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RESERVA DO POSSIVEL COMO UMA ESTRATEGIA JURIDICA PARA
RESTRINGIR O DIREITO A SAUDE: o argumento da “reserva do possivel” na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo a Teoria da Reserva do Possivel
como estratégia juridica do Estado para restringir, a partir da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988, o direito fundamental a saude nas lides levadas ao Poder Judiciario.
A Teoria da Reserva do Possivel, extraida de uma decisédo proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal aleméo, conhecida como numerus clausus, tem sido
suscitada pelo Estado, no Brasil, no momento em que ele é acionado para efetivar o
direito a saude em prol do individuo, da coletividade ou da sociedade. O objetivo
geral deste trabalho é verificar se os fundamentos dessa decisdo alema também
servem para o Estado brasileiro sustentar a Teoria da Reserva do Possivel diante do
direito fundamental a saude. Como objetivo especifico, busca-se identificar se o
Supremo Tribunal Federal (STF) acolhe essa Teoria diante desse direito
fundamental, bem como quais sdo os requisitos, condi¢Oes, circunstancias e
fundamentos que o levam a acolher ou ndo tal Teoria. O presente trabalho se
justifica porque, apesar de haver estudos doutrinarios sobre a Teoria da Reserva do
Possivel, ndo se constatou a presenca de doutrina que investigue se 0s
fundamentos da decisdo alema sédo capazes de impor essa Teoria ao direito
fundamental a saude no Brasil; também néo se localizou pesquisa que investigue 0s
requisitos, condi¢des, circunstancias e fundamentos que levam o STF a admitir ou
ndo a Reserva do Possivel diante do direito fundamental a saude. Outro fator que
justifica esta pesquisa € o aumento consideravel de demandas judiciais envolvendo
esse direito e essa Teoria, ante a inseguranca juridica que se instaura quando o
Estado € chamado a efetivar o direito a saude e ele alega que o mesmo esta
delimitado pela Reserva do Possivel. Utilizou-se como metodologia para esta
dissertacdo a pesquisa bibliografica e booleana. A bibliografica permitiu uma analise
da doutrina sobre direitos humanos; direitos fundamentais; direitos sociais; minimo
existencial; ndo retrocesso social; politicas publicas; separacdo dos poderes;
judicializagdo das politicas publicas; Reserva do Possivel; orcamento publico e énus
da prova. A pesquisa booleana, com base na busca de expressbes chaves na
jurisprudéncia do STF, possibilitou a pesquisa documental das decisdes do STF e a
pesquisa empirica, que permitiram identificar a posicdo do STF quando este julga
casos que envolvam simultaneamente o direito fundamental a salde e a Reserva do
Possivel. Também como metodologia, utilizou-se a Anélise de Conteudo bardiniana
para analisar os fundamentos da decisdo alema, bem como para apurar quais séao
0s requisitos, condi¢des, circunstancias e fundamentos que levam o STF a acolher
ou ndo a Teoria da Reserva do Possivel frente ao direito fundamental & saude.
Como resultados, a analise de conteludo da decisdo alema permitiu deduzir que os
fundamentos dessa decisdo ndo permitem que o Estado sustente a reserva do
possivel como delimitadora do direito a saude, a ndo ser adaptada aos fundamentos
atuais. A pesquisa empirica sobre a posicdo do STF permitiu identificar que ele
admite a Reserva do Possivel se o Estado provar um justo motivo para a delimitacéo
do direito fundamental & saude.



Palavras-Chave: Direito fundamental a Saude; Teoria da Reserva do Possivel;
Dignidade da Pessoa Humana; Tribunal Constitucional Federal Alemao;
Judicializacdo da saude; STF.



RESERVATION POSSIBLE AS A LEGAL STRATEGY TO RESTRICT THE RIGHT
TO HEALTH: THE ARGUMENT OF "POSSIBLE RESERVE" IN THE
JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL SUPREME COURT

ABSTRACT

The present dissertation has as object of study the Theory of Possible Reserve as
legal strategy of the State to restrict, from the Federal Constitution of Brazil of 1988,
the fundamental right to health in the deal taken to the judiciary. The Theory of the
Reservation possible, extracted from a decision given of the German Federal
Constitutional Court, known as numerus clausus, has been raised by the State, in
Brazil, at the moment when he is added for effect the right to health on behalf of
individual, the collective or society. The overall objective of this study is to verify if the
fundamentals of this German decision also serve for the Brazilian State support the
theory of Possible reservation against the fundamental right to health. As a specific
objective, the aim is to identify if the Supreme Federal Court (STF) accepts this
theory on this fundamental right as well as what are the requirements, conditions,
circumstances and reasons that leading to accept or not this theory. The present
work whether justified because, although there are doctrinal studies on the theory of
Possible reservation, not found the presence of doctrine which investigate the
foundations of German decision are able to impose this theory to the fundamental
right to health in Brazil; also not located to investigate the requirements, conditions,
circumstances and reasons that lead the STF to admit or not the possible reservation
on the fundamental right to health. Another factor that justifies this research is the
considerable increase of judicial demands involving this right and this theory against
legal insecurity that establishes when the State is called upon to implement this right
and he claims that it is bounded by booking possible. It was used as a methodology
for this dissertation bibliographic search and Boolean. The bibliographical allowed an
analysis of doctrine about human rights; fundamental rights; social rights; existential
minimum; no social backlash; public policies; separation of powers; judicialization of
public policies; booking possible; public budget and burden of proof. The Boolean
search, as base on the search for key expressions in the jurisprudence of the STF,
enabled the documentary research of the decisions of the STF and the empirical
research, which allowed identified the position of the STF when judges cases
involving both the fundamental right to health and the possible reservation. As well as
methodology, we used the bardiniana content analysis to analyze the fundamentals
of the German decision, as well as to investigate what are the requirements,
conditions, circumstances and reasons that led the STF to accept or not the theory of
possible Reserve facing the fundamental right to health. As results, the content
analysis of the German decision allowed deduce that the fundamentals of this
decision not allow that the State maintains the reservation possible as bounding of
the right to health, unless adapted to current fundamentals. The empirical research
on the position of the STF has identified that he admits the Possible Reservation if
the State proved a fair reason for the delimitation of the fundamental right to health.

Keywords: Fundamental right to health; Theory of possible reservation; Dignity of the
human person; German Constitutional Court; Judicialization of health; STF.
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INTRODUCAO

O objeto de estudo da presente dissertacdo é o direito fundamental a satude
e a Teoria da Reserva do Possivel, temas que se intercruzam no dia a dia das
relacdes juridicas, pois 0s sujeitos dessas relacdes, quais sejam, o individuo, aqui
destacado como também titular desse direito, e o Estado, como sujeito passivo da
relacdo, péem-se a levantar suas pretensdes sob os fundamentos dos respectivos
institutos. Estes, a propdésito, como verdadeiros institutos juridicos, na medida em
gue se desdobram em outros temas correlatos, como se verifica pelos capitulos que
seguem.

As relagfes juridicas que envolvem o tema aqui trabalhado est4 no dia a dia
da sociedade, pois dizem respeito a bens juridicos que chegam a se sobrepor em
relagdo a tantos outros.

O direito fundamental a salude ou a saude publica, ou simplesmente a
saude, diz respeito a bem que tem sido apontado como indispensavel para uma
existéncia digna da pessoa humana; ja a Teoria da Reserva do Possivel, ou como
preferem alguns autores, a Reserva do Possivel, guarda relagdo com o interesse
publico, cuja tutela também foi atribuida ao Estado, quer esteja ele na condicao de
Administrador, Legiferante ou Judicial.

O titular do direito fundamental a saude busca a satisfacdo desse bem sob a
assertiva de que o tem como direito subjetivo, que |he foi garantido por forca da
norma constitucional, e que cabe ao Estado fornecé-lo na medida das suas
necessidades; ao passo em que o Estado sustenta que esse direito esta delimitado
por sua capacidade orcamentaria e financeira, pela denominada Reserva do
Possivel, ou seja, que tal direito esta reservado ao que por possivel, aos moldes do
que foi delineado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, quando foi chamado
a se pronunciar sobre o caso conhecido como numerus clausus, que traz a decisédo
paradigmatica da Reserva do Possivel.

Diante da incerteza sobre a delimitacdo do direito a saude, surge o
desequilibrio social, em que as partes envolvidas na relacéo séo levadas a perda do
equilibro e ao conflito, ante a inseguranca juridica que se instaurou no ordenamento

juridico.
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Essa instabilidade tem se acentuado de forma consideravel, ao ponto de ter
desencadeado um fenémeno juridico que tem sido reconhecido como a
judicializacdo da saude ou judicializacdo das politicas publicas, o que colocou a
questdo como um dos pontos de contato da Teoria da Separacdo de Poderes, pois,
em sendo o Estado, via de regra, o Estado Executivo e o Estado Legislativo os
sujeitos que se pdem a resistir a pretensdo a saude do individuo, remanesce ao
Estado Juiz a incumbéncia de solucionar o conflito, até pela funcéo precipua que
carrega no Estado Democratico de Direito. Ocorre que a convocacdo do Poder
Judiciario tem causado celeuma no ordenamento juridico patrio, pois o Executivo e o
Legislativo questionam se ha legitimidade do Judiciario para solucionar a questéo
posta.

Nota-se, assim, que do primeiro conflito, surge um outro, qual seja, o de que
a separacdo de poderes ndo estd sendo preservada, pois o Poder Executivo e o
Poder Legislativo levantam a ideia de que nao cabe ao Poder Judiciario intervir nas
questdes que envolvam politicas publicas, por estarem estas submetidas ao
chamado mérito administrativo, no qual a conveniéncia e a oportunidade se fazem
presentes como prerrogativas dos dois primeiros poderes.

Assim sendo, emergem do problema inicialmente proposto outros que, num
momento inicial, ndo eram objeto deste trabalho, o que levou a necessidade de
enfrenta-los nesta pesquisa, sob pena de ndo se cumprir o objetivo especifico do
estudo aqui proposto, qual seja, o de evidenciar se o direito fundamental a saude
pode ser delimitado pela Teoria da Reserva do Possivel no ordenamento juridico
patrio, isto é, se o ordenamento juridico interno recepciona essa Teoria quando se
estiver diante do direito a saude, o que se desdobra pela necessidade de
identificacdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial, neste caso pelo
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), j& que os fundamentos das partes
envolvidas perpassam pela Constituicdo Federal, que tem esse Tribunal como
guardido. Dai o motivo pelo qual foi atribuida a esta dissertacéo o titulo “RESERVA
DO POSSIVEL COMO UMA ESTRATEGIA JURIDICA PARA RESTRINGIR O
DIREITO A SAUDE” e o subtitulo “o argumento da ‘reserva do possivel' na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Portanto, ha que se ter como relevante o tema aqui trabalhado, pois ele

guarda relacédo com os preceitos fundantes do Estado Democratico de Direito, uma
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vez que dizem respeito a dignidade da pessoa humana, envolta com a necessidade
de garantia dos direitos fundamentais; a separacdo de poderes e ao respeito ao
primado da lei, neste caso, em dultima palavra, a obediéncia ao mandamento
constitucional, que retrata a vontade do povo. Outrossim, o presente trabalho
também se justifica porque, apesar de haver estudos doutrinarios sobre a Teoria da
Reserva do Possivel, ndo se constatou a presenc¢a de doutrina que investigue se 0s
fundamentos da decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo sobre o
numerus clausus sao capazes de impor essa Teoria ao direito fundamental a saude
no Brasil; além disso, também ndo se localizou pesquisa que investigue 0s
requisitos, condi¢des, circunstancias e fundamentos que levam o STF a admitir ou
nao a Reserva do Possivel diante do direito fundamental a saude.

Assim sendo, numa ultima palavra, € objetivo especifico deste trabalho
investigar se o STF acolhe a Reserva do Possivel diante de uma demanda que
envolva o direito a saude, bem como quais sdo o0s requisitos, condi¢cdes,
circunstancias e fundamentos que o levam a acolher ou néo tal Teoria. E o objetivo
geral é verificar se os fundamentos da decisédo alemd, paradigma da Reserva do
Possivel, séo juridicamente sustentaveis no ordenamento juridico brasileiro para que
o Estado continue a se valer deles para sustentar a Teoria da Reserva do Possivel
diante de uma pretenséo sobre o direito fundamental a saude.

O trabalho foi desenvolvido com o suporte da pesquisa bibliografica, ou seja,
por meio de uma pesquisa tedrica dos trabalhos doutrinarios que versam sobre o
tema central e correlatos ao estudo aqui desenvolvido, e, para tanto, foi utilizado
material de primeira e segunda mao, tais como livros, artigos cientificos e pesquisas.
Outrossim, também foi utilizada a pesquisa documental, como atestam o0s
levantamentos estatisticos e as decisdes judiciais analisadas. Ainda como
metodologia de pesquisa, utilizou-se a pesquisa booleana, a qual, sob a utilizacdo
de palavras-chaves, permitiu a coleta de dados documentados nas decisdes ou
jurisprudéncia do STF, o que se deu por meio da pesquisa booleana dessas
palavras no site desse Tribunal. E, para o tratamento dos dados dessas decisdes e
dos da decisdo alema, utilizou-se, como metodologia, a Andlise de Conteudo
bardiniana, o que contribuiu para o viés empirico da pesquisa, na medida em que
possibilitou que, metodologicamente, fossem extraidas, da jurisprudéncia do STF e

do conteudo da decisdo alema as inferéncias que possibilitaram a interpretacdo do
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conteddo desses documentos e, por conseguinte, a identificagdo da solugéo para o
problema posto.

Durante a pesquisa buscou-se a neutralidade, muito embora isto seja algo
dificil de se conseguir, pois, como €é sabido, o pesquisador busca interpretar dados,
quer sejam qualitativos ou quantitativos, e a interpretacdo ja é um ato que “foge” a
neutralidade, porque por ela o pesquisador apresenta a sua interpretacédo sobre o
que fora coletado. Por isso, a pesquisa também foi desenvolvida com o cuidado de
se manter a imparcialidade, tanto no que diz respeito a coleta do material a ser
analisado como em relagdo a interpretacdo dos respectivos dados, o que justificou,
inclusive, 0 uso da pesquisa boolena e da Anélise de Conteudo bardiniana.

No presente trabalho, a analise bibliogréafica, que retrata o referencial tedrico,
serviu de guia para o desenvolvimento da andlise dos dados coletados, bem como
ainda serviu para que fosse constituido o corpus da Analise de Conteudo da deciséo
alema paradigma da Reserva do Possivel, ja que essa decisdo foi retirada de uma
obra que traz a traducéo do aleméao para o portugués dessa decisao.

Portanto, no primeiro momento, foi feita uma revisdo de literatura, com a
pesquisa bibliografica e, posteriormente, desenvolveu-se a pesquisa booleana, que
permitiu a coleta de dados do STF, para o desenvolvimento da Analise de Conteudo.

Conforme inicialmente apontado, o tema aqui trabalhado guarda relac&o
com outros temas correlatos, o que exigiu um estudo deles neste trabalho. Tais
temas foram dispostos em capitulos, que se subdividiram em subcapitulos, ante o
desdobramento dos mesmos em outros temas também correlatos. Além dos trés
capitulos que tratam sobre o tema aqui desenvolvido, este trabalho também traz
outros dois capitulos, um que versa sobre a Analise de Contetdo da decisao alema
e outro que traz a Analise de Conteudo da jurisprudéncia do STF. Assim sendo, 0
trabalho esta articulado em cinco capitulos ou sec¢fes primarias, que se desdobram
em subcapitulos, alguns como sec¢fes secundarias e outros como terciarias.

O primeiro capitulo desta dissertacdo versa sobre o direito a saitde como um
direito fundamental da pessoa humana, partindo-se do pressuposto de que ele esta
garantido em norma constitucional, que o registrou no rol dos direitos e garantias
fundamentais, sob o titulo de “Direitos Sociais”. Os direitos sociais, por sua vez,
exigem do Estado uma posicao ativa, ja que os mesmos séo efetivados por meio de

prestacdes positivas do Estado, que exigem um planejamento para tal, o que se da
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pelas chamadas politicas publicas. Assim sendo, esse capitulo foi subdividido nos
subcapitulos que versam sobre os direitos sociais; e as politicas publicas, bem como
sobre o proprio direito a saude. O direito a saude, como direito fundamental da
pessoa humana, estda compreendido dentro do que se intitulou de “minimo
existencial”; desta feita, o capitulo também foi desdobrado nos subcapitulos que
abordam o direito a satde como um direito fundamental e na perspectiva do minimo
existencial. Todavia, ainda que o direito a saude seja qualificado como direito
fundamental, muitas vezes ele é tolhido do seu titular, 0 que torna necessaria a
utilizacdo de um outro direito fundamental, qual seja, o acesso a justica, 0 que exigiu
a abertura de um ponto, isto é, de um subcapitulo sobre este tema.

O direito a saude € garantido por norma constitucional e, quanto a isso nao
h& maior celeuma no ordenamento juridico patrio, ao menos sob o ponto de vista de
que o direito a saude estéa previsto na Constituicdo Federal. Ocorre que a doutrina se
pde a divagar sobre a for¢ca normativa, isto é, sobre uma tipologia da norma
constitucional, levando ao questionamento sobre em qual condicdo se encontra a
norma constitucional que versa sobre os direitos fundamentais, o que exigiu um
capitulo préprio para a investigacdo da norma constitucional que versa sobre 0s
direitos fundamentais, mais especificamente, sobre o direito a saude. Desta feita, 0
segundo capitulo investiga a forca normativa da Constituicdo. E esse capitulo foi
subdivido em trés partes: a primeira versa sobre o constitucionalismo, a segunda
trata da forgca normativa da Constituicao e a terceira aborda a separacao de poderes,
neste caso pela divergéncia de entendimento acerca da possibilidade do Poder
Judiciario intervir em questdes que envolvam o direito a saude.

O terceiro capitulo trata da Teoria da Reserva do Possivel, que tem sido
apresentada como o argumento de que o Estado ndo comporta despesas ilimitadas.
Ao apresentar tal argumento, o Estado sustenta que o direito a saude esta limitado a
sua capacidade orcamentéria, o que é questionado pelo titular do direito. Diante da
celeuma, surge a necessidade de comprovacao de que a capacidade econdmica do
Estado foi esgotada. Por isso, o terceiro capitulo foi desdobrado em subcapitulos
que tratam sobre a Reserva do Possivel, sobre o orcamento publico e sobre o dnus
da prova.

O guarto e quinto capitulos trazem, respectivamente, a analise da deciséao

alema e o estudo das decisdes do STF, que foram trabalhadas por meio da Analise
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de Conteudo, a qual se desdobrou em trés fases, denominadas, respectivamente, de
pré-andlise; exploracdo do material e tratamento do resultado, inferéncia e
interpretacao.

Espera-se que este trabalho possa corroborar com a chamada doutrina
antecipante, a qual, parafraseando Judith Martins Costa, busca apresentar solugcéo
para problemas do presente e promover a reconstrucdo dos conceitos para a
solucdo dos problemas praticos e concretos que decorrem da relacdo aqui em

estudo, contribuindo para a seguranca juridica e a superacéo do desequilibrio social.
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1 O DIREITO A SAUDE E O ACESSO A JUSTICA COMO INSTRUMENTO DE
GARANTIA DA SAUDE

1.1 OS DIREITOS SOCIAIS E A OBRIGACAO DO ESTADO DE GARANTIR O BEM-
ESTAR SOCIAL

O presente capitulo trata sobre o direito a saude, e sobre direito do acesso a
justica como instrumento de garantia para a efetivacdo daquele primeiro direito.

Ao lado da evolugcdo do constitucionalismo ha o desenvolvimento dos
chamados direitos fundamentais. José Afonso da Silva, ao trabalhar o conceito de

direitos fundamentais, traz que

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo aPenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.

Assim sendo, os direitos fundamentais séo aqueles que sédo imprescindiveis
para a garantia da vida ou sobrevida humana, sem os quais ele sucumbe. Fabio
Konder Comparato diz que os direitos humanos ou do homem sao inerentes a
propria condicdo humana, e ao se perguntar como reconhecer a vigéncia efetiva
desses direitos, ele aponta, como solucdo, a caracterizacdo deles como direitos
fundamentais, o que se da pela incorporacdo dos mesmos ao ordenamento juridico
positivado?.

No primeiro momento, o constitucionalismo, de matiz liberal, como lembra
Gustavo Ferreira Santos®, preocupava-se em estimular o desenvolvimento de uma
Constituicdo que pudesse ser utilizada como um instrumento capaz de limitar o
poder do soberano, do Estado, preconizando a liberdade do individuo, do particular,
pois s6 assim os direitos do homem, os direitos humanos, do cidadéo, inicialmente

consagrados pelo ideal de liberdade e igualdade, estariam protegidos, conforme fora

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
178.

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. Sédo Paulo: Saraiva,
2007, p. 58/59.

¥ SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, poder judiciario e direitos fundamentais.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 64.
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demarcado naquele momento, isto €, no século XVIIl, com destaque quando das
Bills of Rights norte-americana, em 1776 e, em 1789, com a Declaracdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidaddo* °. Alexandre Douglas Zaidan Carvalho

esclarece qual era o pensamento da época pela passagem abaixo

€ possivel situar o pensamento iluminista como a tese politico-humanista
carregada de uma ética sustentada pela classe de intelectuais e membros
de um segmento social em crescimento, a burguesia, cuja idéia opunha-se a
antitese do poder absoluto exercido por uma monarquia desgastada, cuja
sintese resultou na prépria Revolugdo Francesa®

Paulo Bonavides traz que

Dentro da Sociedade liberal, os direitos fundamentais eram os direitos da
liberdade, tracados segundo uma imagem isolante e individualista,
pertinente a liberdade pessoal, a propriedade, a inviolabilidade do domicilio
e da correspondéncia, as liberdades de opinido, assembleia, reunido e
crenga religiosa, entre outras.’

Portanto, nesse momento preponderava o ideario mais individualista.
Na ansia de mitigar o poder do soberano, cujo exercicio do poder passou a

ser centralizado na mao do Estado, surge a teoria da Separacdo dos Poderes,

* “S&0 polémicas as origens histérias dos direitos fundamentais. Apenas é ponto assente que estio
indissoluvelmente ligadas as origens do Estado constitucional. A discussdo bem conhecida, entre
Jellinek e o politélogo francés Emil Boutmy, travada no principio deste século, resume-se a isto:
para o primeiro, as origens dos direitos fundamentais estdo na Declaracdo de Direitos de Virginia,
de 1776 e nas dos outros Estados da Nova Inglaterra, cuja fundamentacdo jusnaturalista os
distingue dos direitos dos ingleses consagrados desde a Magna Carta; para o segundo, as origens
dos direitos fundamentais estdo na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Nao
gue, de facto, aquelas declara¢cfes ndo sejam anteriores a esta, ou que a esta ndo tenham servido
como fonte de inspiracdo. No entanto, s6 nesta Declaracdo é que os direitos fundamentais adquirem
a sua plena dimenséo universal, destinando-se a servir de exemplo a todo o mundo, enquanto que
os direitos fundamentais consagrado nas Declaracdes de Direitos americanas se destinam apenas a
ser fruidos pelos cidaddos dos respectivos Estados.” PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes
como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugéo.
Coimbra: Coimbra, 1989, p. 191/192.

Por Fabio Konder Comparato, “O artigo | da Declarac&o que ‘0 bom povo da Virginia’ tornou publica,
em 16 de junho de 1776, constitui 0 registro do nascimento dos direitos humanos na Histéria”.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 50.

CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan. Montesquieu e a releitura da separacdo de poderes no
Estado contemporaneo: elementos para uma abordagem critica. Lex Humana,
http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana, v. 1, n. 2, Dez. 2010. ISSN 2175-0947. Disponivel em:
<http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana&page=article&op=view&path%5B%5D=21&

path%5B%5D=20>. Acesso em: 30 Jul. 2014

" BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 183.
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desenvolvida por Montesquieu®, segundo qual o exercicio do poder passaria a ser
exercido de forma tripartida, dividido em trés funcdes, a serem exercidas por meio ou
por intermédio do Legislativo, Executivo e Judiciario, cujo tema sera mais bem
trabalhado em capitulo proprio.

Ultrapassada a ideia do estado liberal, do total afastamento do Estado do
individuo, surge o Estado de Bem-Estar Social, do Welfare State, que toma félego no
periodo poés-l1l Guerra Mundial, reforcado ainda pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, datada de 1948°, a qual reacendeu o ideario de fraternidade, “isto
é, a exigéncia de uma organizacdo solidaria da vida em comum™?. Sob essa
premissa, o constitucionalismo passa a primar pela busca da igualdade material e de
fato, ao passo em que confere uma nova leitura para a liberdade, o que deu margem
para o surgimento dos chamados direitos sociais. De acordo com Vera Maria Ribeiro

Nogueira,

O termo bem-estar social aparece em finais da década de 40 e inicio dos
anos 50. A vinculacdo do homem ao entorno social passa a fazer parte da
preocupacgdo de académicos e politicos, os quais indicam que o bem-estar
ndo pode ser apreendido unicamente como condigdo individual, mas
também social e dependente de uma intervencéo do Estado™

Paulo Bonavides também esclarece que

Os direitos sociais sdo nomeadamente os direitos a seguranca social, ao
trabalho, ao salario condigno, a assisténcia social, a liberdade sindical, as
condicdbes humanas, justas e saudaveis de trabalho, a formacao
profissional, & protecdo da maternidade, da infancia e da familia, a
subsisténcia, ao vestuarios, & habitaco, & educacao e aos bens culturais.™

® “entende-se como indispensavel a indicagdo da antiguidade classica como embrido da doutrina da

divisdo de poderes no seio da organizagao politica”, ante “a aparente preocupacdo em dividir
atribuicGes tipicas do exercicio do poder politico”. CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan.
Montesquieu e a releitura da separacdo de poderes no Estado contemporéneo: elementos para uma
abordagem critica. Lex Humana, http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana, v. 1, n. 2, Dez. 2010.
ISSN 2175-0947. Disponivel em:
<http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana&page=article&op=view&path%5B%5D=21&
path%5B%5D=20>. Acesso em: 30 Jul. 2014.

® H& que se destacar aqui um documento anterior a esse que merece relevo no cendrio internacional,
qual seja, a Convencédo de Genebra, de 1864, pois, como lembra Fabio Konder Comparato, “ela
inaugura o que se convencionou chamar direito humanitario em matéria internacional [...] E a
primeira introducéo dos direitos humanos na esfera internacional. COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacéo histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 173.

1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 51.

! NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. Bem-Estar, Bem-Estar Social ou Qualidade de Vida: A
Reconstrugdo De Um Conceito. in Semina: ciéncias sociais e humanas / Universidade Estadual
de Londrina, v. 23, p. 107-122, set. 2002.

2 BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 183.
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Por isso prepondera sobre os direitos sociais a ideia de direitos materiais,
pois h& que se materializa-los, por exemplo, a seguranca social, com a assisténcia a
saude; a habitacdo, com o fornecimento de moradias; e a educagdo, com o
fornecimento do servi¢co de educacao. O que exige do Estado uma série de atos com
0 objetivo de materializar esses bens em favor do individuo.

Maria Paula Dallari Bucci diz que “os direitos sociais representam uma
mudanca de paradigma no fenémeno do direito, a mobilizar a postura abstecionista
do Estado para o enfoque prestacional, caracteristico das obrigacGes de fazer que
surgem com os direitos sociais™*°.

Ha algumas teorias que buscam apontar uma qualificacdo para o bem-
estar'®, ou o viver bem, o bem-viver ou ainda a qualidade de vida'®, mas, de um
modo geral, elas sdo desenvolvidas a partir da satisfacdo, do que € bom, das
necessidades e capacidades humanas ou sociais, e estdo relacionadas com o
contexto historico, econémico, politico e local. Percorrendo o desenvolvimento da

expressao bem-estar, Vera Maria Ribeiro traz que

As referéncias iniciais de bem-estar sao a saude fisica, felicidade e o prazer
— sindnimos de bem-viver. Bem-estar € um conceito recente nas ciéncias
humanas e se distingue tanto do prazer, da alegria e da felicidade, quanto
do welfare, que tem um sentido mais préximo de acéo para o bem-estar.
Alguns enfoques consideram que o estado de bem-estar é concernente as
condicdes da pessoa de satisfazer suas necessidades materiais e suas
aspiracfes espirituais. Denota um estado subjetivo e, portanto, apreciado
pela pessoa. Entretanto, é também um conceito social, uma vez que
necessidades s&o construcbes sociais que pertencem ao dominio da
sociologia, da antropologia, da ecologia e da economia.®

hY

Os direitos sociais, nesta contextualizagdo, foram algcados a condicado de

direitos com garantia constitucional, pois, incorporados a Constituicdo Federal,

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In Maria Paula Dallari Bucci.
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 3.

4 “Quatro tendéncias podem ser identificadas em relacdo ao bem, vinculando-o ao bem-estar — a
utilitarista, a focalizada em bens e servicos, a que deriva das necessidades basicas e a das
capacidades (capability) e efetividades (functionings) humanas” (NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro.
Bem-Estar, Bem-Estar Social ou Qualidade de Vida: A Reconstrucdo De Um Conceito. in Semina:
ciéncias sociais e humanas / Universidade Estadual de Londrina, v. 23, p. 107-122, set. 2002.)

> NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. Bem-Estar, Bem-Estar Social ou Qualidade de Vida: A
Reconstrucdo De Um Conceito. in Semina: ciéncias sociais e humanas / Universidade Estadual de
Londrina, v. 23, p. 107-122, set. 2002.

' NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. Bem-Estar, Bem-Estar Social ou Qualidade de Vida: A

Reconstrugdo De Um Conceito. in Semina: ciéncias sociais e humanas / Universidade Estadual
de Londrina, v. 23, p. 107-122, set. 2002.
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passaram a ser tratados como direitos fundamentais’’, conforme se verifica na
Constituicdo Federal de 1988, ao elencar, no rol de direitos e garantias
fundamentais, dentre outros, o direito a saude, a educacéo, ao trabalho e a moradia.
Posteriormente, sera melhor desenvolvida a questdo em relacédo ao direito a saude.
De acordo com o disposto no art. 193 da CF, o bem-estar social ainda ganhou relevo
por estar compreendido como objetivo da ordem social.

Jodo Mauricio Adeodato suscita que “os direitos sociais sdo apresentados
como ‘tutelares’. Numa distin¢céo teleologica, diferem dos coletivos por destinarem-se

18 todavia,

a proteger os mais fracos, chamados ‘hipossuficientes’ pela doutrina
entende-se que nem por isso eles deixam de pertencer a coletividade e ao individuo
enquanto membro dessa coletividade, isto €, de ter expresséo coletiva e a0 mesmo
tempo individual, para néo dizer social, conforme sustentado mais abaixo.

Certo é que algcados os direitos sociais a condigdo de direitos fundamentais,
diante do Estado de Bem-Estar Social ou do Welfare State, o Estado, por meio dos
trés Poderes, assume o papel de agir para promover e efetivar a concretizacdo dos
direitos sociais. Nessa condicéo, exige-se do Estado uma conduta proativa, capaz
de concretizar direitos como a saude e a educacao. Por isso, Andreas Joachim Krell
sustentar que “os Direitos Fundamentais Sociais ndo séo direitos contra o Estado,

mas sim direitos através do Estado™'®. Gilmar Ferreira Mendes destaca que

Sabe-se que os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢cdo de
intervencao (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressao de
Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibicdo de protecao insuficiente (Untermassverbot).

Portanto, os direitos fundamentais conferem ao individuo o direito a uma
protecdo suficiente para garantir a sua dignidade humana.
Tatiana Wargas de Faria, ao discorrer sobre a Histéria das politicas de

saude no Brasil, diz que

17 «os direitos fundamentais s&o os direitos humanos garantidos por cada Estado aos seus cidadéos,

mediante uma estrutura institucional de <poderes separados>, em que um deles, pelo menos,
possa manter, repor ou reconstituir o direito violado por algum ou alguns dos outros poderes.”
(PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um
contributo para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 192.)

'8 ADEODATO, Jo&o Mauricio. A retérica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 183.

¥ KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.
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Os Estados de Bem-Estar consistem em uma politica sustentada e
pactuada entre a area econdmica e a area social com o objetivo de garantir
0 bem-estar da populacdo e manter a producdo econdmica. Os pilares
dessa politica eram: o pleno emprego, a provisao publica de servigos sociais

universais — como salde, educagdo, saneamento, habitacdo, lazer,
transporte etc. e a assisténcia social para aqueles nédo incluidos no sistema
produtivo?®

O bem-estar da populacéo é garantido com uma série de atos que o Estado
precisa praticar, o quais vao desde a edicao de leis a instalagdo de servicos voltados
para a concessao dos direitos sociais, que se consubstanciam por meio, dentre

outros, do direito a saude e a educacao.

1.2 AS POLITICAS PUBLICAS E O BEM-ESTAR SOCIAL

O ideério da fraternidade ensejou uma sociedade solidaria, e foi a partir
dessa solidariedade que os direitos sociais passaram a ser reconhecidos como
direitos humanos®, e, & medida que passaram a ser tutelados por norma
constitucional, passaram a ser recepcionados como direitos fundamentais.

A politica do Bem-Estar Social exige que o Estado atue positivamente para
garantir os direitos decorrentes dessa politica, pois, como regra, ao contrario dos
direitos individuais, que exigem, no primeiro momento, uma abstencéo do Estado, ou
seja, uma atuacao negativa, em prol do direito de liberdade, os direitos sociais
requerem uma postura comissiva dele, isto é, uma atuacdo positiva®’. Nos termos

expressos por Mauro Cappelletti,

% BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Satde no Brasil: a trajetéria do

direito & saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude:
organizacdo e operacionalizacdo do sistema Unico de salde. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz,
2007. p. 39

?L COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 65.
Nas palavras de André de Carvalho Ramos, em apertada sintese, a teoria das trés geracdes
pugna pela classificagcdo dos direitos de acordo com o distico da Revolugéo Francesa (liberdade,
igualdade e fraternidade). Os direitos de primeira geracdo seriam os diretos de liberdade, tais
como a vida, integridade fisica, liberdade de expressédo, informacdo, entre outros, que exigem
deveres de abstencao por parte do Estado (as chamadas prestacdes negativas); ja os direitos de
segunda geracdo seriam direitos sociais (como saude, educacdo, moradia etc.) que exigem
prestacdes positivas por parte do Estado. Finalmente, a terceira geracdo seria composta por
direitos de solidariedade, que exigem deveres do Estado e da coletividade, como é o caso do
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Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecdo requer apenas
gue o estado ndo permita sua violagao, os direitos sociais — como o direito a
assisténcia médica e social, a habitacdo, ao trabalho — ndo podem ser
simplesmente ‘atribuidos’ ao individuo. Exigem eles, ao contrario,
permanente acdo do estado, com vistas a financiar subsidios, remover
barreiras sociais e econbmicas, para, enfim, promover a realizacdo dos
programas sociais, fundamentos desses direitos e das expectativas por eles
legitimadas.?®

Aqui cabe um “a parte” para ponderar que a suscitada abstencdo do Estado
em relacdo aos direitos individuais s6 se da no primeiro momento, para afastar o
governo tiranico e corrupto - bem nas palavras de Stephen Holmes e Cass Robert
Sunstein - no afd de protecdo e cumprimento dos direitos basicos?*. Porque, como
sustentam esses autores, o direito a propriedade privada, a liberdade de contratar, a
liberdade de expressao, a informacgéo, ou seja, a liberdade pessoal do individuo ndo
pode ser assegurada simplesmente por limitar a interferéncia do governo na
liberdade de acéo e de associacao das pessoas, ja que para a tutela desses direitos,
o Estado precisou criar condigbes para tutela-los, por exemplo, com a criacdo de
instituicbes judiciais, que garantam o direito de propriedade quando um individuo
tenha esse direito perturbado; outro exemplo destacado por esses autores € a
elaboracdo do processo (ou procedimento) eleitoral, que garante aos individuos o
livre exercicio do direito de voto®. Eles sustentam que todos os direitos s&o
reivindicagoes de uma resposta afirmativa governamental, motivo pelo qual, ao fim e
ao cabo, todos sdo direitos positivos®®. Por isso, ha que se concordar com José
Casalta Nabais, quando este sustentou que “ndo tem a menor base real a separacéo

tradicional entre, de um lado, os direitos negativos, que seriam alheios a custos

direito do meio ambiente. (RAMOS, André de Carvalho Processo internacional de direitos
humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 195)

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

* HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 41.

> HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 15/53.

*® HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 48.
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comunitarios e, de outro lado, os direitos positivos, que desencadeariam sobretudo

custos comunitarios” 2’.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o Caso Ximenes
Lopes versus Brasil, cuja sentenca foi prolatada em 4 de julho de 2006, foi
categorica ao responsabilizar o Brasil por ter sido omisso na garantia, dentre outros,
do direito a vida e a integridade fisica do senhor Damido Ximenes Lopes. Essa Corte
condenou o Brasil sob o fundamento de que os Estados Partes devem adotar as
medidas necessarias para salvaguardar os direitos humanos, conforme trecho

abaixo destacado da respectiva sentenca:

No ambito da referida Convencéo, as obrigacdes constantes dos artigos 1.1
e 2 constituem a base para a determinacdo de responsabilidade
internacional de um Estado. O artigo 1.1 da Convencéo atribui aos Estados
Partes os deveres fundamentais de respeitar e de garantir os direitos, de tal
modo que todo menoscabo aos direitos humanos reconhecidos na
Convencao que possa ser atribuido, segundo as normas do direito
internacional, a acdo ou omissao de qualquer autoridade publica, constitui
fato imputavel ao Estado, que compromete sua responsabilidade nos termos
dispostos na mesma Convencéo. Por sua vez, o dever geral do artigo 2 da
Convencao Americana implica a ado¢do de medidas em duas vertentes. Por
um lado, a supressdo das normas e praticas de qualquer natureza que
impliquem violagdo das garantias previstas na Convencdo e, por outro, a
expedicdo de normas e o desenvolvimento de préaticas que levem a efetiva
observancia dessas garantias.?®

A propésito, quanto ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Paulo Velten traz a tona que para ela o direito a vida “é um Direito
Humano, mas que a vida deve ser vista com um ‘plus’ de dignidade, ndo basta
possibilitar a existéncia, mas a que garantir a existéncia com dignidade”?°.

De acordo com Jones Figueiredo Alves, “os comandos constitucionais estéo

a exigir, sempre, uma denominada ‘regulacdo da dignidade’, mediante politicas

?” NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-
PB.pdf> Acesso em: 20 de maio de 2012.

8 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006. Serie C No. 149.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf>. Acesso em:
24 de agosto de 2014.

? VELTEN, Paulo. Introducdo aos fundamentos dos direitos humanos nas cortes internacionais.
Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/textos/a_pdf/intro_fund_dh_cortes_internacionais.pdf> Acesso
em:: 30 de abril de 2014.
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publicas e legais, assecuratérias dos direitos fundamentais”.®® A dignidade ai

disposta é a da pessoa humana, que Ingo Wolfgang Sarlet define como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direito e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a |lhe garantir as condi¢cbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*

Info Wolfgang Sarlet, ao conceituar a dignidade da pessoa humana, fez uma
remissao, em nota de rodapé, a Organizacdo Mundial de Saude, para dizer que uma
vida saudavel se da por um completo bem-estar fisico, mental e social. Portanto, a
dignidade da pessoa humana é garantida por um completo bem-estar, que se
consubstancia pela garantia de condi¢des minimas ao individuo. Advém disso o fato
de Maria Cristina Irigoyen Peduzzi ter dito que sob o paradigma do Estado Social, “o
principio da dignidade é visualizado no seu aspecto protetivo, obrigando o Estado a
prover o cidad&o das garantias que a prépria Constituicdo lhe concede” *. Por isso,
ha que se concordar com Flavia Piovesan quando ela diz que “o valor da dignidade
da pessoa humana impde-se como nucleo basico e informador de todo ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e
compreensdo do sistema constitucional”?.

Assim sendo, o Bem-Estar Social se da pela implementacdo e concretizagédo
de servicos publicos, como a educagdo e a saude, em prol do bem estar da
sociedade, 0 que exige uma atuacdo do Estado efetiva para suprir esses servicos.
Para tanto, o Estado precisa desenvolver as chamadas politicas publicas, que por

Maria Paula Dallari Bucci corresponde a um

% ALVES, Jones Figueiredo. Uma retérica do homem dignificado. In Jodo Mauricio Adeodato. A
retorica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.

! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo
federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 73.

%2 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do
direito como integridade. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 31.

* PIOVESAN, Flavia. A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, SP, v. 11, n. 45, out.-dez. 2003, p. 216-236.
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programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar
0s meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacédo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como
tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a
sua consecugao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados®

Fabio Konder Comparato, ao discorrer acerca do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, diz que “uma politica publica ndo é um ato
isolado nem, menos ainda, a abstencao de praticar determinados atos. Ela consiste

" 3 pela qual o Estado deve programar e planejar acdes necessarias

numa atividade
para implementar os direitos sociais.

Osvaldo Canela Jinior, sob a tese do sistema ético de referéncia®®, é
categérico ao sustentar que as politicas publicas devem ser voltadas para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, ante o preceito constitucional insculpido no art.
39, da Constituicdo Federal.

José Reinaldo Lima Lopes, ao demonstrar que as politicas publicas se
agrupam em géneros diversos, apresenta que a saude esta compreendida entre as
politicas sociais, de prestacdo de servicos essenciais e publicos, bem como a
educacéo.®

A Constituicdo Federal ao tratar do direito a saude fixou no art. 196 que o
Estado deve garantir esse direito por meio de politicas sociais e econdémicas, ao
tempo em que no art. 197 o circunscreveu como de relevancia publica, ao prever
que as acdes e servico de saude sdo de relevancia publica. Ivanilda Figueiredo

destaca que

As politicas publicas instituidas por quaisquer dos niveis de governo tém de
obedecer aos imperativos da Carta brasileira, que esta permeada por
direitos fundamentais de toda ordem (civis, politicos, sociais...),

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Maria Paula Dallari Bucci.
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p .39.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 339.

% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
89/91.

%" LOPES, José Reinaldo Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado
social de direito. In José Eduardo Faria. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 133.
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resguardados pela blindagem do artigo 60, § 4° o qual garante a
impossibilidade de se ameacar o nlcleo essencial destas disposic;f)es.38

As politicas publicas, por sua vez, precisam ser custeadas e, para tanto, o
Estado deve prever um orgcamento publico que conte com uma receita que comporte
as despesas necessarias para 0S servicos publicos. Aqui cabe trazer uma
interessante passagem de uma decisdo do Tribunal Constitucional do Peru, que ao
analisar uma demanda sobre o direito a salde suscitou que o custeio dos fins
sociais deve ser considerado como um investimento social e ndo como um gasto. O
Tribunal Constitucional peruano apontou que, pelo cotejo da decisdo em questéo,
ele entende que é responsabilidade do Estado priorizar a coleta e as dotacdes
orcamentérias suficientes para implementar as politicas sociais necessarias que
garantam uma maxima realizacdo dos direitos das pessoas.*

Parafraseando Stephen Holmes e Cass Robert Sunstein, € inutil ter o direito
se os cofres publicos estdo vazios ou se eles séo incapazes de custear esse direito,
outrossim, os direitos sO serdo expandidos na medida em que 0s recursos publicos

também sejam expandidos™.

1.3 O DIREITO A SAUDE

Costas Douzinas reforca a tese de que a ideia dos direitos humanos
expandiu-se da Franca e dos Estados Unidos para toda a humanidade, apds a
aprovacdo dos documentos revolucionarios do século XVIII, oriundos desses dois
paises.** Esses documentos, conforme ja enunciado mais acima, sdo as Bills of
Rights americanas, de 1776, e a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é, hoje, o documento de

referéncia em matéria de direitos humanos. Ela foi proclamada pela Assembleia

® FIGUEIREDO, Ivanilda. Politicas publicas e a realizacdo dos direitos sociais. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2006, p. 166.

% PERU. Tribunal Constitucional. Sentenca do Tribunal Constitucional. EXP. N.° 2945-2003-AA/TC.
Lima. 20.04.2004. Disponivel em: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02945-2003-AA.html.>
Acesso em:: 23 de agosto de 2014.

“ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 97.

a1 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Porto Alegre: Unisinos, 2009, p. 99.
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Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, apds a Segunda Guerra Mundial, com
a prenunciacdo j4 anunciada do Estado do Bem-Estar Social, pela ideia da
fraternidade, e dela se originaram diversos diplomas internacionais que versam
sobre os direitos humanos. A partir dai, a dignidade da pessoa humana passou a ser
o referencial, e “o nicleo da dignidade da pessoa humana é o direito & vida” %,
reforcando a ideia do constitucionalismo voltado para a efetividade das normas
constitucionais, em especial das que versam sobre direitos e garantias
fundamentais. Nas palavras de Jodo Paulo de Allain Teixeira e Rodrigo Ferraz de

Castro Remigio,

Isto fez eclodir uma nova forma de pensar o Direito, por meio da qual a
dignidade da pessoa humana torna-se o0 objetivo de todo Estado
Demaocratico de Direito, sendo indispensavel que a Constituicdo de um
Estado positive os direitos humanos e fornega formas de viabilizacdo e
instrumentos de garantia.43

Fabio Konder Comparato traz que ao “emergir da Segunda Guerra Mundial,
apos trés lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, [...], a humanidade

compreendeu, mais do que em qualquer outra época da Histoéria, o valor supremo da

dignidade humana” **.

A partir desse paradigma, ganha félego a ideia da garantia de uma vida

digna, “o direito a vida significa ndo apenas o direito a propria existéncia como

também a uma existéncia digna, com integridade fisica e moral” *°.

Antonio Augusto Cancado Trindade aponta que

a Declaracao Universal dos direitos Humanos de 1948 constituiu um impeto
decisivo no processo de generalizacdo da protecdo dos direitos humanos
testemunhado pelas quatro Ultimas décadas, permanecendo como fonte de
inspiragdo e ponto de irradiagdo e convergéncia dos instrumentos de
direitos humanos a niveis global e regional46

“2 MAIA, Fernando Joaquim Ferreira. O neoconstitucionalismo , 0 acesso & justica e o fim teleolégico
e democratico do direito processual. In Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhao Neto. Direitos
humanos e fundamentais: temas contemporéneos. Recife: Bagaco, 2012, p. 171.

3 TEIXEIRA, Jodo Paulo de Allain. REMIGIO, Rodrigo Ferraz de Castro. Elementos de direito
constitucional internacional: a emenda 45/2004 e a tutela dos direitos humanos no Brasil. In
Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhdo Neto. Direitos humanos e fundamentais: temas
contemporéneos. Recife: Bagaco, 2012, p. 39.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 56.

“> ADEODATO, Jo&o Mauricio. A retérica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 181.

“° TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 1.
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E foi a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que diversos
diplomas internacionais se desenvolveram, formando o Sistema Global dos Direitos
Humanos, que é composto pela Organizacdo das Nac¢fes Unidas (ONU), organismo
principal de defesa mundial dos direitos humanos, e pelo sistema Regional de
Direitos Humanos, do qual se destaca o da Europa, formado pelo Conselho da
Europa, e o Interamericano, formado pela Organizacdo dos Estados Americanos.
Dentre outros, destacam-se dos diplomas internacionais, além da propria Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a Convencédo para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

No cenario internacional, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi o
primeiro diploma legal a consagrar, expressamente, a saude como um direito da
pessoa humana.*’

Em 07 de abril de 1948, foi fundada, pela Organizacdo das Nac¢des Unidas,
uma agéncia especializada em saude, que é reconhecida como “A Organizacao
Mundial de Saude - OMS”. Essa agéncia traz, em sua Constituicdo, que a saude “é
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade.” *®.

Antonio Gelis Filho defende a tese de que a saude é evidenciada sob dois
aspectos (ou vertentes conceituais, como disse ele): o objetivo, que corresponde a
uma condicdo organica, e o subjetivo, referente ao bem-estar. Ele chega a essa
conclusdo partindo da definicAo de duas palavras da lingua inglesa que sé&o

antdbnimos de saude e que, traduzidas para o portugués, equivalem a doenca, quais

*" SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contelido, eficacia e efetividade do
direito a salde na constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. P. 3.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp.> Acesso em: 20 de dezembro de
2011.

OMS. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde (OMS/WHOQO) — 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html.> Acesso em:
22/07/2014.
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sejam: a disease, que designa um fendmeno clinico, o qual atinge partes do corpo, e
a illness, cujo significado corresponde ao estado de quem nao se sente bem®.

Outro diploma internacional que merece relevo neste momento € o Pacto
Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI
Sesséo da Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas, de 19 de dezembro de 1966. De
acordo com o art. 12 desse instrumento, internacional, “Os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado
nivel possivel de saude fisica e mental’, o que guarda sintonia com um dos
principios da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude, que visa garantir a
felicidade dos povos, qual seja, “Gozar do melhor estado de saude que é possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincéo
de raca, de religido, de credo politico, de condicdo econdmica ou social’. Aqui se
denota que o objetivo é garantir o mais elevado nivel de saude possivel a pessoa.

Apesar do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais so ter sido promulgado, formalmente, pelo ordenamento juridico patrio em
1992, por forca do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e do
Decreto Presidencial n°® 591, de 6 de julho de 1992, a verdade é que os ditames
desse Pacto, assim como os dos acima indicados, influenciaram, ainda que,
indiretamente, o ordenamento juridico patrio muito antes de sua entrada em vigor no
territdrio nacional, “ndo por acaso o contetudo do Titulo Il da Constituicdo Federal —
que trata dos direitos fundamentais — assemelha-se bastante do conteudo dos
principais tratados e declarac¢des internacionais sobre direitos humanos atualmente
em vigor” *°.

O Brasil é signatario dos diplomas internacionais acima destacados, e de
acordo com o art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988, as disposi¢des deles
configuram a garantia de direitos fundamentais no ordenamento juridico interno,
porque, pela norma disposta nesse dispositivo da Constituicdo, os direitos e

garantias expressos nos tratados internacionais, em que a Republica Federativa do

9 GELIS FILHO, Antonio. Sistemas de sadde e constituicdo: analise da relacdo entre a presenca de
protecdo constitucional do direito a salide e mortalidade infantil em 112 paises. 2005. 177 f. Tese
(Doutorado) Escola de Administragdo de Empresas de Sdo Paulo da Fundacgéo Getulio Vargas

® SILVA, Maria de Fatima Miranda de Oliveira e. Queiroz. Maria Emilia Miranda de Oliveira. A
dignidade da pessoa humana no novo paradigma de direitos do homem. In Arnaldo Fonseca de
Albuquerque Maranhdo Neto. Direitos humanos e fundamentais: temas contemporaneos. Recife:
Bagaco, 2012, p. 107.
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Brasil seja parte, reconhecem direitos subjetivos ao individuo no territério nacional. E
como ponderam Maria de Fatima Miranda de Oliveira e Silva e Maria Emilia Miranda
de Oliveira Queiroz, “as consideracbes em ambito internacional tornam-se hoje
imprescindiveis a qualquer Estado, ante o atual paradigma que se firma a partir do
término da segunda Guerra Mundial, com registro na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem” °*,

Até a promulgacédo da Constituicdo de 1988, esse direito era para poucos,
ou seja, era, via de regra, apenas para uma parcela da sociedade, para quem
pudesse custear o servico privado de saulde, e para quem fosse trabalhador®?, e
como tal contribuisse de alguma forma para o sistema de previdéncia, neste caso
garantindo-se também o servico de saude publica para seus dependentes, portanto,
a saude era um direito de poucos. Tatiana Wargas de Faria Baptista, em trabalho
sobre a Histdria das politicas de saude no Brasil, propde-se a apresentar a trajetéria

do direito a saude, e nesse sentido traz que inicialmente

A histéria das politicas de salde no Brasil esta inserida em um contexto
maior da propria histéria do Brasil como Estado-Nacdo. As primeiras acdes
de saude publica implementadas pelos governantes foram executadas no
periodo colonial com a vinda da familia real para o Brasil (1808) e o
interesse na manutencéo de uma mao-de-obra saudavel e capaz de manter
os negdcios promovidos pela realeza.>

Pela passagem acima, fica facil compreender porque, anterior a Constituicao
de 1988, apenas uma parcela da populacao tinha direito a satude publica. A restricdo

era tamanha que “as pessoas levavam suas carteiras de trabalho ou carné de

L TEIXEIRA, Jodo Paulo de Allain. REMIGIO, Rodrigo Ferraz de Castro. Elementos de direito
constitucional internacional: a emenda 45/2004 e a tutela dos direitos humanos no Brasil. In
Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhd@o Neto. Direitos humanos e fundamentais: temas
contemporéneos. Recife: Bagaco, 2012, p. 58.

Esclareca-se, ndo qualquer trabalhador, pois “o trabalhador que nédo contribuisse com os institutos
estava excluido do sistema de protecdo. Portanto, estavam excluidos: o trabalhador rural, os
profissionais liberais e todo trabalhador que exercesse uma funcao nédo reconhecida pelo Estado. A
protecdo previdenciaria era um privilégio de alguns incluidos, o que fazia com que grande parcela
da populacgéo, principalmente os mais carentes, fosse vitima de uma injustica social.” (BAPTISTA,
Tatiana Wargas de Faria. Historia das Politicas de Saude no Brasil: a trajetoria do direito a salde.
In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de salde: organizagao e
operacionaliza¢éo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007. p. 37.)
BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Salde no Brasil: a trajetoria do
direito a saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Licia de Moura. Politicas de saude:
organizacdo e operacionalizagdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz,
2007. p. 30.
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contribuicdo previdenciaria quando procuravam 0s hospitais ou qualquer outro tipo
de assisténcia, a fim de comprovar sua inclus&o no sistema” .

A bem da verdade, ainda havia outras pessoas que se beneficiavam do
direito & salde, neste caso, também é verdade, quando a satde da coletividade®®
estivesse em perigo, por exemplo, quando se estivesse diante de uma endemia.

Esse foi o cenéario que preponderou no Brasil até meados de 1970, pois, a
partir dai, toma félego a ideia de um servico de saude integral e igualitario, em que
todos teriam direito a um mesmo servico publico de saude, a ser garantido pelo
Estado, conforme ficou assentado na VIII Conferéncia Nacional de Saude, que

ocorreu em 1986, e na qual se concluiu que

Direito a saude significa a garantia, pelo Estado de condicBes dignas de
vida e de acesso universal e igualitario as acdes e servicos de promocao,
protecdo e recuperacdo de salde, em todos os seus niveis, a todos o0s
habitantes do territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser
humano em sua individualidade.>®

E que “em seu sentido mais abrangente, a saude é a resultante das
condicbes de alimentacdo, habitacdo, educacédo, renda, meio-ambiente, trabalho,

transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos

de saude” °’.

José Afonso da Silva, dizia-se pasmo, com a leitura que se fazia do direito a

salude até a Constituicdo Federal de 1988, ao dizer que “é espantoso como um bem

bY

extraordinariamente relevante a vida humana sé agora é elevado a condicao de

direito fundamental do homem” 8.

> BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histdria das Politicas de Salde no Brasil: a trajetéria do
direito a saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Licia de Moura. Politicas de saude:
organizacdo e operacionalizacdo do sistema Unico de salde. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz,
2007. p. 41.

*® |ss0 para ndo arriscar dizer quando a satide do trabalhador (da m&o de obra) estivesse em perigo.

*® BRASIL. Ministério da Satde. VIII Conferéncia Nacional de Salide — Relatério Final. 17 A 21 DE
MARCO DE 1986.
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf.
Acesso em: 13 de julho de 2014.

" BRASIL. Ministério da Satde. VIII Conferéncia Nacional de Satde — Relatério Final. 17 A 21 DE
MARCO DE 1986.
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf.>
Acesso em: 13 de julho de 2014.

%% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sd0 Paulo: Malheiros, 2005, p.
308.
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Assim sendo, no plano nacional, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988
que o direito a saude passou a ser garantido por forca de norma constitucional, a
qual, a teor do art. 6°, fixou que, dentre outros direitos, o direito a saude € um direito
fundamental social da pessoa humana, e que pelo art. 196 esse direito € de todos,
cujo dever de garanti-lo € do Estado.

Esse € o norte que levou o legislador patrio a trazer, na Lei do Sistema
Unico de Saude — SUS, ou seja, na Lei 8.080/90%°, no art. 3°, que s&o
condicionantes para a manutencdo da saude, dentre outros, a alimentacdo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgéo, a
atividade fisica, o transporte, o lazer, 0 acesso aos bens e servicos essenciais e, nos
termos do paragrafo Unico desse artigo, o0 bem-estar fisico, mental e social.

Cabe abrir um paréntese para se suscitar que a felicidade ou o direito a
felicidade estd compreendido no ndcleo do direito a salude ou vice-versa. De acordo
com Antdnio Houaiss, bem-estar é significado de felicidade®. E ndo é a toa que a
Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude trouxe, em seu preambulo, que a
saude é basilar para a felicidade dos povos. Portanto, saude e felicidade estédo
correlacionadas.

Como visto, o ordenamento juridico traz disposi¢cdes que tém como objetivo
a garantia de uma saude que esta circunscrita por um grau de amplitude
incomensuravel, ao menos no primeiro momento. Foi visto acima que se buscara o
mais elevado nivel possivel de saude. E € preciso que se esclare¢a o que se tem por
possivel, para ndo se ficar no entendimento aprioristico de uma ideia de delimitacéo
sob o ponto de vista reducionista. Porque, como o possivel esta relacionado com o
“mais elevado”, depreende-se que nele estd compreendido tudo o que for necessario
para alcancar esse ponto, por exemplo, tudo o que for indispensavel para que um
determinado servigco de saude seja implementado.

Ou seja, o significado que se sobrepde é no sentido do que for necessario
para a existéncia e a realizacdo do mais elevado nivel de saude da pessoa, por isso,

ter-se dito acima que a saude € incomensuravel.

% Ou Lei Organica da Satde — LOS.
% HOUAISS, Anténio. Houaiss eletrdnico. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2009.
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Assim sendo, s6 no segundo momento € que se pode destacar como
significado do possivel o aspecto delimitador, isto é, daquilo “que esta ao alcance de
ser feito” ®L.

A Assembleia Constituinte de 1988 nao s6 conferiu ao individuo o direito a
saude, ela também estabeleceu que esse direito fosse garantido integralmente a
todos®?, ou seja, via de regra, a todos os individuos, ou, na melhor expressdo, a
todas as pessoas humanas; no primeiro momento, sem excec¢ao. Muito embora, por
uma interpretacdo sistematica®, possa-se sustentar que os beneficiarios desse
direito estdo delimitados pela composicéo de brasileiros e de estrangeiros, estes se
estiverem residindo no Brasil, a teor do caput do art. 5°, da CF, haja vista que todos
sao iguais e os estrangeiros residentes no pais sao tutelados pelo direito a vida e a
igualdade. Esse entendimento também se sustenta pelo disposto no art. 196, da CF,
pois, aqui também se constata a elei¢cdo desse direito em favor de todos. E isso para
ndo destacar, neste momento, que o ordenamento juridico pétrio tem como
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana®*; a prevaléncia dos direitos
humanos e a promocdo do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminacao,
nos termos dispostos na CF, no art. 1°, inciso lllI; art. 4°, inciso Il e art. 3°, inciso IV, o
que daria margem a sustentacdo de que esse direito é de todos, sem distincdo dos
estrangeiros nao residentes, até porque, como é comezinho, os direitos humanos
sdo universais®®, e a salde como direito fundamental também compde os direitos

humanos, o que se depreende por uma ampliacdo da interpretacdo sistematica

. HOUAISS, Antonio. Houaiss eletrdnico. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2009.

%2 “«Com esse modelo, rompe-se definitivamente com o padrdo politico anterior excludente e baseado
no mérito e afirma-se o compromisso com a democracia.” (BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria.
Histéria das Politicas de Saude no Brasil: a trajetéria do direito a saude. In. MATTA, Gustavo
Corréa / PONTES, Ana Licia de Moura. Politicas de salde: organizacdo e operacionalizagdo do
sistema Unico de salde. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007. p. 51.)

% «“O elemento sistematico, gue opera considerando os elementos gramatical e Idgico, consiste na
pesquisa do sentido e alcance das expressdes normativas, considerando-as em relacdo a outras
expressdes contidas na ordem juridica, mediante comparacdes. O intérprete, por este processo,
distingue a regra da excecédo, o geral do particular.” (NADER, Paulo. Introducdo ao estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 278.)

® A qual, parafraseando o Ministro Eros Grau, é para todos que s&o humanos. (BRASIL. STF. ADPF
153, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-4-2010, Plenario, DJE de 6-8-2010)

% «A partir disso é possivel sustentar-se, em linha de principio, a titularidade universal do direito &
salide, respalda em sua estreita vinculagao com os direitos a vida e a integridade fisca e corporal,
sendo de afastar a tese que, de forma generalizada e sem excecfes, procura cingi-lo somente aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.” SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito fundamental a protecdo e promogédo da saude
aos 20 anos da constituicdo federal de 1988. In Tania Margarete Mezzomo Keinert, Silvia Helena
Bastos de Paula e José Rubens de Alcantara Bonfim. Sdo Paulo: Instituto de Saude, 2009, p.
34/35.
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proposta®®. Até porque, como pontua Flavia Piovesan, ao tratar sobre direitos

humanos, “a condicdo de pessoa é o requisito Ginico para a titularidade de direitos”®’.

A proposito, sobre a distincdo entre direitos fundamentais e direitos

humanos, cabe aqui trazer uma passagem esclarecedora de Ingo Wolfgang Sarlet

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo € de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional) ®

E é essa a distingdo que se toma como referéncia para as manifestacdes
que aqui forem feitas sobre esses temas.

Ainda quanto a universalizagdo, Gustavo Ferreira Santos diz que,

a estreita ligacdo entre os diversos direitos fundamentais e o principio da
dignidade da pessoa humana desautorizariam um catdlogo de direitos
dirigido a protecdo de apenas um individuo ou que excluisse determinadas
pessoas do seu ambito de abrangéncia. 69

Ndo fossem as normas que sao extraidas dos dispositivos acima, ainda
poderia se destacar o principio da universalidade, encontrado no art. 194, paragrafo
anico, inciso I, da CF, que, nas palavras de Tatiana Wargas de Faria Baptista,

“consiste na garantia de que todos os cidadaos, sem privilégios ou barreiras, devem

% Tercio Sampaio Ferraz Junior, ao tratar de métodos de interpretacdo, chama a atencéo para a
seguinte observacao: “A primeira e mais importante recomendacdo, nesse caso, é de que, em
tese, qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os principios gerais do
sistema, para que se preserve a coeréncia do todo.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introducdo ao estudo do direito : técnica, decisao, dominag¢éo. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 288.)

®" PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas e direitos humanos. Revista USP, S&o Paulo, SP , n. 69,
mar./maio, 2006, p. 36-43.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.

® SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo tribunal
federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 73.
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ter acesso aos servicos de saude publicos e privados conveniados, em todos os
niveis do sistema” *°.

E ndo é por outro motivo que o legislador dispds, no art. 2°, 88 1° e 2°, e no
art. 7°, incisos | e 1V, da Lei 8.080/90, que a saude é um direito fundamental do ser
humano, e que é dever do Estado’™ prover as condicdes indispensaveis ao seu
pleno exercicio, bem como que ele deve estabelecer condicbes que assegurem nao
s6 a promocao e protecdo da saude, mas também a recuperacdo da saude, de

todos.

1.3.1 O Direito Fundamental a Saude

O direito a saude que, como visto, € um direito social, foi erigido a condi¢céo
de direito fundamental da pessoa, conforme se evidencia na Constituicdo Federal
brasileira, o que é fruto das mudancgas que ocorreram sobre o constitucionalismo e
os direitos humanos, cujo marco precursor foi a Revolugcdo Norte-Americana e a
Francesa, a teor do ja exposto.

No inicio deste capitulo, com base no pensamento de José Afonso da Silva,
apresentou-se o conceito de direito fundamental, quando foi possivel identificar que
fundamental é aquilo que permita a pessoa se realizar, conviver e sobreviver, ou
seja, em Ultima palavra, que permita a manutencdo da propria vida em sociedade
com dignidade. Para Hannah Arendt, “0 que quer que toque a vida humana ou
mantenha uma duradoura relacdo com ela assume imediatamente o carater de
condicdo da existéncia humana” 2.

Contudo, conforme ja dito, para garantir os direitos humanos nao basta
apenas normas que formalmente digam que os respectivos direitos séo direitos

humanos reconhecidos ao ser humano, é preciso efetiva-los, ou seja, concretizd-los

" BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Satde no Brasil: a trajetéria do
direito & saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude:
organizagdo e operacionalizacdo do sistema Unico de salde. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz,
2007. p. 52.

™ Art. 2. [...] 8 2° O dever do Estado nédo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade. BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp8e sobre as condi¢des para a
promocdao, protecdo e recuperagdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos
correspondentes e da outras providéncias. D.O.U. de 20/09/1990.

2 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2013. p. 11.
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no plano real. Por isso a elevacdo dos direitos sociais & condicdo de direitos
fundamentais, pois, por meio deles se busca uma garantia material da vida.
De acordo com Norberto Bobbio, os direitos sociais exigem uma posicao

ativa do Estado”?,

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido em novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, séo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. [...] Ao lado dos direitos sociais, que foram
chamados de segunda geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de
terceira geracdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do
gue efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente n&o poluido. Mas j&
se apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos de
guarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitira manipulacdes do patrimdénio genético de
cada individuo. [...] As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou
um ndo-agir do Estado; aos segundo, os direitos sociais, ou uma acao
positiva do Estado. Embora as exigéncias dos direitos possam estar
dispostas cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies
sdo sempre — com relagdo aos poderes instituidos — apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos
de terceira e quarta geracdo podem existir direitos tanto de uma quando de
outras espécies.

O direito a saude, conforme apontado alhures, € um direito social, que foi
alcado a condicdo de direito fundamental, e no ordenamento constitucional patrio
estd elencado no capitulo dos direitos fundamentais da ConstituicAo Federal
brasileira, aos quais é garantida a eficacia plena, pela qual deve ser conferida a
maxima efetividade aos direitos fundamentais, a teor do 81°, do art. 5°, da CF,
conforme doutrina aqui destacada, na medida em que goza de aplicacdo imediata.
Por serem de aplicagéo imediata, sdo normas intituladas de autoaplicaveis. Gustavo
Ferreira Santos esclarece que as normas autoaplicaveis “tém os elementos
necessarios para que incidam diretamente na realidade, ao passo que as nao auto
aplicaveis dependem da intervencdo mediadora de um 6rgéo regulamentador” .

A efic4cia juridica da norma “designa a qualidade de produzir, em maior ou

menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacbes, relacbes e

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004.
" SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo tribunal
federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 193.



38

comportamentos de que cogita; nesse sentido, a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
aplicacdo juridica” . E a efetividade significa, “portanto, a realizacdo do Direito, o
desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social” *°.

E sob as perspectivas acima que ha as normas constitucionais que versam
sobre os direitos fundamentais, por isso diz-se no art. 5°, § 1°, da CF, que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata, pois elas,
além de poderem ser aplicadas imediatamente e de gerarem efeitos imediatos,
devem ser materializadas no plano fatico, sob pena de subverter a
fundamentabilidade desses direitos e garantias. Por isso, concorda-se com Osvaldo
Canela Junior quando ele diz que “a admissdo de que determinados direitos
fundamentais, sobretudo o0s sociais, ndo possuem plena eficacia representa a
declaracdo de que o cidad&do brasileiro ndo possui o direito a integralidade da
dignidade humana” “’. A norma disposta no art. 5°, § 1°, deixa claro que os direitos
fundamentais podem ser invocados imediatamente, ainda que nao haja lei especifica
versando sobre o respectivo direito, sob pena de subverter o proprio ordenamento
juridico, invertendo a ordem das coisas, submetendo um mandamento constitucional
a um ditame legal, quando o Constituinte foi claro ao dizer que as normas sobre
direitos fundamentais gozam de aplicagéo imediata.

De acordo com José Afonso da Silva, “eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo
fendbmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta
como realizabilidade, praticidade”’®.

Ingo Wolfgang Sarlet, ao se posicionar sobre a eficacia e efetividade da

norma, conclui que

® SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.

66.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 241.

" CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
59.

® SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
60.
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podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de
aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos
casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos
juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser
considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicacdo da
norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou

ndo — dessa aplicacéo.

José Joaquim Gomes Canotilho diz que “o estado é obrigado pela
Constituicdo a manter e desempenhar um papel relevante no ambito de direitos

sociais®’; do seu pensamento destaca-se ainda que

0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido,
[...] sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo
de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana®

Ao que se depreende do art. 5°, § 1° da CF, as normas sobre direitos
fundamentais s&o de aplicacdo imediata. Ainda mais diante da teoria constitucional
moderna, balizada pelo neoconstitucionalismo, que “é hoje utilizado para dar nome a
uma postura constitucionalista forte, na qual a Constituicdo ndo se basta como
parametro orientador da politica, mas se faz efetiva, com a fiscalizacdo de uma
jurisdicdo constitucional atuante e expansiva” .

Assim sendo, as normas constitucionais que versam sobre os direitos
humanos, tecnicamente sobre os direitos fundamentais, caracterizam a forca

normativa da Constituicdo, como se pode extrair do art. 5°, § 1°, da CF.

1.3.2 O Direito a Saude como Nucleo do Minimo Existencial

A partir da pesquisa bibliografica, buscou-se investigar o que se compreende

por minimo existencial e, por conseguinte, identificar se o direito a saude esti

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 342.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 340

8 SANTOS, Gustavo Ferreira. Constituicho e Constitucionalismo/Neoconstitucionalismo e
Democracia. Curitiba: Jurud, 2010. P. 217.
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compreendido como bem que faz parte do chamado minimo existencial, ou seja, se
ele faz parte do conjunto de condi¢cdes materiais que garantam uma sobrevivéncia
digna ao ser humano®.

Foi visto que o direito a saude € um direito social que foi erigido a condicéo
de direito fundamental, com a entrada em vigor da atual Constituic&do brasileira.

O Poder Judiciario tem atribuido ao direito a saude a condicdo de minimo
existencial®®. Rogério Cesta Leal justifica essa postura em face de que a salde
como condicdo de possibilidade da dignidade da pessoa humana, em verdade,
passa a constituir o gue chamo de ‘indicador constitucional parametrizado do minimo
existencial™®.

De acordo com Claudio de Mello Tavares, “o direito a saude &, em ultima
anélise, consequéncia inafastavel do préprio direito & vida”®.

O Tribunal Constitucional do Peru, nos autos do processo EXP. No. 2945-
2003-AA / TC, em decisao datada de 20/04/2004, condenou o Estado do Peru a
fornecer assisténcia integral a saude a um individuo que postulou a concesséo do
servico de saude integral para o tratamento de HIV / AIDS. A pretensdo desse
individuo foi formulada com base no principio da dignidade humana, no direito a vida
e a saude, bem como no direito & atencéo integral a saude. O Estado do Peru, por
sua vez, sustentou que apesar da protecao constitucional a dignidade da pessoa, a
vida e a integridade fisica, ha impossibilidade de concessdo do servico pleiteado, o
que disse sob o fundamento de que apenas determinadas pessoas, sob situacdes
excepcionais, teriam o direito ao servico em questdao, apontando a gestante
infectada e a crianca nascida de uma mée infectada como os beneficiarios desse
tratamento. O Estado do Peru também alegou que de acordo com os artigos 7 e 9,
da Constituicdo peruana, o direito a saude e as normas do programa nacional da
politica de saude estao representando um mero plano de acéo para o Estado, e ndo

um direito particular. Também foi alegado que h&d um orgcamento previsto para o

8 LOPES, Mauricio Caldas. Judicializacdo da satde. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.
78.

% BRASIL. STF. ARE 639.337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda
Turma, DJE de 15-9-2011.

% LEAL, Rogério Gesta. A efetivacdo do direito a salde por uma jurisdicdo-serafim: limites e
possibilidades. In Jorge Renato dos Reis e Rogério Gesta Leal. Direitos sociais e politicas
publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006, p. 1529.

% TAVARES, Claudio de Mello. Direito & vida. Revista da Escola Nacional da Magistratura - Ano ll,
ed. n° 5 -- Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, 2008, p 123/127.
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custeio da saude. O Tribunal Constitucional peruano apontou que o direito a saude
ndo esta expressamente caracterizado na Constituicdo como direito fundamental,
por esta situado no rol de direitos sociais e econdmicos. Todavia, o Tribunal
Constitucional peruano, com base na posi¢cao da Corte Constitucional da Colémbia,
entendeu que quando a violagdo do direito & saude envolver outros direitos
fundamentais, como o direito a vida, a integridade fisica ou o livre desenvolvimento
da personalidade, esse direito se torna um direito fundamental, a merecer protecéo
como se direito fundamental fosse. O Tribunal Constitucional peruano considerou
ainda que as normas sobre o direito a saude ndo sdo normas meramente
programéticas, e que apesar dos direitos sociais - como saude, educacéo, habitacdo
e servico social - ndo serem direitos civis e politicos, eles séo indispensaveis para o
gozo destes direitos, pois sem eles dificilmente a liberdade e a igualdade social
estaria garantida. O Tribunal Constitucional peruano conclui que os direitos humanos
sdo constituidos por um complexo de direitos indivisivel, inter-relacionados e
interdependentes. Apesar desse entendimento, o Tribunal Constitucional peruano
entende que a implementacdo do direito a saude pela via judicial depende dos
fatores que estejam presentes no caso concreto, apontando como tal a gravidade do
caso e 0 envolvimento de outros direitos, além da disponibilidade orcamentaria do
Estado, neste caso mediante a verificacdo de acdes concretas do Estado para a
implementacéo das politicas publicas. Contudo, acaba por entender que a limitacao
a um orcamento legalmente prefixado ndo é suficiente para que se deixe de priorizar
situacdes concretas de maior gravidade ou emergéncia como a que envolve 0 caso
analisado.®” A posicéo do Tribunal Constitucional peruano caminha com o disposto
na Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, decorrente da Conferéncia Mundial

sobre Direitos Humanos, de 1993, pela qual ficou assentado que

Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideragdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os

8 PERU. Tribunal Constitucional. Sentenca do Tribunal Constitucional. EXP. N.° 2945-2003-AA/TC.
Lima. 20.04.2004. Disponivel em: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02945-2003-
AA.html.> Acesso em:: 23 de agosto de 2014.
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direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais.®®

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
expressa, em seu Preambulo, que o ideal do ser humano livre ndo se sustenta sem
a garantia dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Por isso, acolhe-se aqui o
entendimento de Osvaldo Canela Janior, quando ele diz que “os direitos

»n 89

fundamentais constituem uma integralidade a compor a dignidade humana” *°, pois

h& que haver uma complexidade de direitos e garantias suficientemente erigidos em
favor da pessoa para que sua dignidade seja preservada. Por isso Antbnio Augusto

Cancado Trindade ter dito que

As propostas “categorias” de direitos (individuais e sociais ou coletivos),
complementares e ndo concorrentes, com variages em sua formulacgéo,
podem ser apropriadamente examinados a luz da unidade fundamental da
concepcéo dos direitos humanos. Logo tornou-se patente que tal unidade
conceitual — e indivisibilidade — dos direitos humanos, todos inerentes a
pessoa humana, na qual encontram seu ponto Ultimo de convergéncia,
transcendia as formulacdes distintas dos direitos reconhecidos em
diferentes instrumentos, assim como nos respectivos e mudltiplos
mecanismos ou procedimentos de implementacao. %

Portanto, had que se entender que o direito a saude € corolario do proprio
direito a vida, assim como é indispensavel para o direito a liberdade e a igualdade
material, por isso € possivel sustentar que os direitos civis e politicos estdo
correlacionados com os direitos sociais, pois estes servem de sustentacdo do
primeiro e vice-versa. Mauricio Caldas Lopes diz que ‘o direito a vida, pressuposto
do valor fundamentador da dignidade da pessoa, é garantido pelo conteddo minimo
do direito & saude™".

Ingo Wolfgang Sarlet faz uma reflexdo que bem caracteriza a condicdo do
direito a saude como direito fundamental, ou como direito fundamentalissimo, como

colocou esse autor na seguinte passagem

% ONU. Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos. Declaracéo e programa de acao de viena.
1993. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm> Acesso em:
24 de agosto de 2014.

8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.

21.

TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos:

fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p . 41/42.

! LOPES, Mauricio Caldas. Judicializagdo da saude. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.
76.
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Ja no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-
se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o
gue - dada a inquestionavel importancia da saude para a vida (e vida com
dignidade) humana - parece-nos ser ponto que dispensa maiores
comentarios.

Por tudo isso, ndo ha davida alguma de que a saude é um direito humano
fundamental, alias fundamentalissimo, tdo fundamental que mesmo em
paises nos quais ndo esta previsto expressamente na Constituicdo, chegou
a haver um reconhecimento da sadde como um direito fundamental n&o
escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e em outros lugares. Na
verdade, parece elementar que uma ordem juridica constitucional que
protege o direito a vida e assegura o direito a integridade fisica e corporal,
evidentemente, também protege a salde, ja que onde esta ndo existe e ndo
e ass%gurada, resta esvaziada a protecao prevista para a vida e integridade
fisica.

Por isso, ha que se concordar com Edinilson Donisete Machado Luiz e

Henrique Martim Herrera quando conceituam o minimo existencial como

um conjunto de direitos basicos que integram o nucleo da dignidade da
pessoa humana, formado pela selecdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, e, por terem efetividade imediata, deveriam ser sempre garantidos
pelo poder publico, independentemente de recursos orgcamentarios
(obstaculo financeiro relativizado).*

Desta feita, por estar o direito fundamental & satde compreendido no nucleo

do minimo existencial, na medida em que ele da suporte a vida, tem-se como regra

gue o mesmo ndo pode ser suprimido, sob pena de se esta diante do retrocesso

social, o que ndo se admite, ja que “a exigéncia de condicbes sociais aptas a

propiciar a realizacdo de todas as virtualidades do ser humano €, assim,

intensificada no tempo, e traduz-se, necessariamente, pela formulagdo de novos

direitos humanos” e ndo pela supressdo dos ja existentes. Fabio Konder

Comparado, ao apresentar a afirmacao historica dos direitos humanos, destaca um

principio que bem evidencia a impossibilidade do retrocesso social, qual seja, o

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contelido, eficacia e efetividade do
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direito a salde na constituicdo de 1988. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pdblico, n°. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. P. 3.
Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp.> Acesso em: 20 de dezembro
de 2011.

MACHADO, Edinilson Donisete. HERRERA, Luiz Henrique Martim. O minimo existéncial e a
reserva do possivel: ponderacdo Hermenéutica reveladora de um substancialismo mitigado.
Trabalho publicado nos Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE
nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de  2010. Disponivel  em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3480.pdf> Acesso em: 13 agosto de
2014.
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principio da irreversibilidade dos direitos ja declarados oficialmente, ante o0 conjunto
de direitos fundamentais vigentes. De acordo com ele, os Estados, seja no plano
local ou internacional, e os organismos internacionais, bem como o proprio Poder
Constituinte, estdo impedidos juridicamente de suprimir direitos fundamentais®.

Evidenciado que o direito fundamental a salde faz parte do conjunto de
condi¢cdes materiais minimas para a garantia da sobrevivéncia digna da pessoa, ou
seja, que ele estd compreendido no ndcleo do minimo existencial, restaria a
indagacao se ha um conteddo minimo de salude a ser garantido a pessoa, e sobre
esse ponto destaca-se o que ja foi retratado mais acima, para dizer que, no primeiro
momento, ndo ha um minimo de saulde, pois o direito a saude é incomensuravel, e
ele s6 se limita pelo que for necessario para a garantia de uma vida digna a pessoa,
ja que o objetivo do ordenamento juridico € garantir o mais elevado nivel de saude
possivel a pessoa, conforme ficou pactuado no art. 12, do Pacto Internacional Sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a teor do ja suscitado.

1.4 ACESSO A JUSTICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA SOCIAL

Nesse diapaséo, no Brasil, o Estado tem sido frequentemente chamado a
efetivar o direito & saude e, para tanto, o Poder Judiciario® tem sido convocado;
particularmente quando o Executivo e o Legislativo se omitem no exercicio das suas
funcdes®, pois, o direito & satde, como direito social alcado & condicéo de direito
fundamental®’, demanda uma prestacéo positiva do Estado, de natureza fatica, por

intermédio, como ja visto, da implementacéo de politicas publicas, que vinculam nao

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 66/67.

% O Poder Judiciario faz parte do denominado Poder Publico, e a teor do art. 194, da CF, tem
competéncia para fazer valer os mandamentos constitucionais que versam sobre a seguridade
social, a despeito da separacao dos poderes.

% «Se, de outra forma, ha inércia do legislador, evidentemente outros érgéos do Estado apresentam-
se legitimamente para garantir o cumprimento dos fins estatais.” (LINS, Liana Cirne . A
Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagdo critica do tripé denegatorio da
sua exibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de Informag&o Legislativa, v.
182, 2009, p. 55.)

" “tomada a expressdo no sentido mais amplo, que abrange os direitos individuais (liberdades
publicas), os direitos politicos e de nacionalidade e os direitos econdmicos, sociais e culturais;”
(SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a constituicdo. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 70.)
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s6 a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, mas também o Judiciario.”® A
Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando do julgamento do Caso Ximenes
Lopes versus Brasil, ndo deixou duvidas quanto a obrigacdo do Brasil em adotar as
medidas necessarias para assegurar a efetiva protecao dos direitos humanos, a teor

do seguinte trecho

As obrigac8es erga omnes que tém os Estados de respeitar e garantir as
normas de protecao e de assegurar a efetividade dos direitos projetam seus
efeitos para além da relagdo entre seus agentes e as pessoas submetidas a
sua jurisdigdo, porquanto se manifestam na obriga¢édo positiva do Estado de
adotar as medidas necessarias para assegurar a efetiva protecdo dos
direitos humanos*®

Destarte, como ultimo recurso a efetivacdo e concretizacdo do direito a
saude, o individuo tem buscado implementar esse direito na via judicial, pois para
garantir os direitos humanos ndo bastam apenas normas que formalmente digam
gue os respectivos direitos sdo direitos humanos reconhecidos ao ser humano, é
preciso efetiva-los, concretizi-los no mundo real, como disse Ramiro Rockenbach da
Silva Matos Teixeira de Almeida’®.

Foi visto que os direitos sociais estdo elencados no capitulo dos direitos
fundamentais da ConstituicAo Federal brasileira, aos quais € garantida a eficicia
plena, pela qual deve ser conferida aos direitos fundamentais a maxima efetividade,
a teor do 81° do art. 5° da CF, por for¢ga da aplicagdo imediata da norma ai disposta,
ante a fundamentabilidade desses direitos, que conferem aos individuos o direito

subjetivo de implementa-los'®*. De acordo com Luis Roberto Barroso,

% XIMENES, Julia Maurmann; RIBEIRO, Ana Candida Eugénio Pinto. Efetivacdo dos direitos
fundamentais e ativismo judicial. Uma proposta de analise empirica. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2306, 24 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13752>. Acesso em: 9 mar.
2014.

% CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenca de 4 de jilho de 2006. Serie C No. 149.

Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf>. Acesso em:

24 de agosto de 2014.

ALMEIDA, Ramiro Rockenbach da Silva Matos Teixeira de. Direitos humanos, reserva do possivel

e 6nus da prova. In Ruben Rockenbach Manete. Teoria Critica dos Direitos Humanos: das lutas

aos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 214.

oL O direito subjetivo decorre da vontade do ser humano, no da vontade do Estado. Esses direitos
ndo existem porque o Estado os concede, mas este os reconhece a partir da vontade dos
individuos.” (ADEODATO, Jodo Mauricio. A retorica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
171). Muito embora essa vontade esteja tutelada por uma outra manifestagdo de vontade que ele
(ser humano) em algum momento manifestou e levou o Estado a cumprir o dever de dispor, isto €,

de circunscrevé-la (a vontade) em uma norma. Isto é suscitado sem a pretensao de adentrar na
discussao sobre quem tutela a tutela, ou seja, é a vontade que tutela a norma ou € a norma que
tutela a vontade, e sem o objetivo de alargar a questao sobre a necessidade de uma manifestacéo
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Nessa conformidade, das normas constitucionais que geram direitos
subjetivos resultam para seus beneficiarios - os titulares dos direitos -
situagOes juridicas imediatamente desfrutaveis, efetivadas por prestacdes
positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatério
da norma. Quando a prestacdo a que faz jus o titular do direito ndo é
entregue voluntariamente, nasce para ele uma pretensao, a ser veiculada
através do exercicio do direito de acdo, pela qual se requer a érgao do
Poder Judiciario que faca atuar o direito objetivo e promova a tutela dos
interesses violados ou ameacados.*

Todavia, para que essa efetividade seja preservada, necessario se faz que
haja instrumentos apropriados para garanti-la. Nas palavras de Daniele Corréa
Santa Catarina, “o que qualificara a existéncia de um direito social como direito pleno
nao € simplesmente a conduta cumprida por parte do Estado, mas a existéncia de
algum poder juridico de acdo por parte do titular do direito em caso de né&o
cumprimento da obrigacdo devida.” ' Por Marcelo Labanca Corréa de Araujo e
Luciano José Pinheiro Barros, “a mera previsdo de direitos fundamentais no texto
constitucional ndo é suficiente para o cumprimento da respectiva pauta. Os meios
para tornar os direitos fundamentais efetivos devem ser acessiveis ao cidadao”***.

O direito a saude é um direito fundamental, pertencente a toda coletividade,
e deve ser prestado “para atender toda coletividade, respeitando-se 0s principios
que norteiam o atendimento aos servigcos publicos, vale dizer, universalidade e
impessoalidade.”® Todavia, é preciso considerar que essa coletividade é

constituida por individuos, os quais, enquanto em si mesmos, sdo titulares desse

de vontade qualificada, e se a mesma estaria presente na representacao ou na assisténcia, para
que o direito subjetivo fosse reconhecido como tal.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 250.

CATARINA, Daniele Corréa Santa. Teoria Critica dos Direitos Humanos: uma analise comparativa
com a teoria tradicional. In Ruben Rockenbach Manete. Teoria Critica dos Direitos Humanos: das
lutas aos direitos.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 82.

ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. BARROS, Luciano José Pinheiro. A repercusséo geral nos
recursos extraordinarios a luz da aproximacdo dos modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA, 2006, p.
11.

LINS, Liana Cirne. A prevaléncia da tutela coletiva do direito fundamental a salde sobre a tutela
individual: consideragdes processuais sobre a judicializacdo da salde, p. 9706. Trabalho
publicado nos Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Florianépolis — SC
nos dias 13, 14, 15 e 16 outubro de 2010. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf> Acesso em: 9 jan.
2014.
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direito individualmente Por conseguinte, pode-se falar em um direito cuja

» 107 como titular coletivo, e o individuo,

titularidade é sui generis, pois se tem “todos
enquanto compreendido nessa coletividade, como titular (e beneficiario) direto do
direito.®® Parafraseando Fernando Joaquim Ferreira Maria, é a condicdo de pessoa
0 requisito para a titularidade desse direito'®. Na linha de raciocinio de Andreas

Joachim Krell,

O fato que os direitos sociais geralmente ndo sao fruiveis ou exequiveis
individualmente ndo quer dizer que juridicamente ndo possam, em
determinadas circunstancias, ser exigidos como se exigem judicialmente
outros direitos subjetivos. ™ **

Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo ao tratarem da
titularidade e dos destinatarios do direito a saude defendem que ainda que esse
direito seja considerado como coletivo ou mesmo difuso isso ndo elide a titularidade

individual, o que sustentam pelos fundamentos abaixo

a caracterizacdo do direito a salde como um direito coletivo, ou mesmo
como um interesse difuso em certas hip6teses, nao Ihe serve para afastar a
titularidade individual que apresenta, visto que, a despeito das questdes
ligadas a salde publica e coletiva, jamais perdera o cunho individual que o
liga a protecao individual da vida, da integridade fisica e corporal da pessoa,
assim como da dignidade da pessoa humana individualmente considerada

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011,
passim.

Muito embora ndo se pretenda neste momento enfrentar a discussdo sobre a titularidade e ou
legitimidade para pleitear e ou se beneficiar do direito a salde, suscita-se que o titular do direito,
no primeiro momento, sdo todos, ou seja, a coletividade, composta pelos brasileiros e os
estrangeiros residentes (podendo-se considerar até mesmo 0s estrangeiros ndo residentes) no
pais e, por conseguinte, cada pessoa que esta contida nesse grupo. Isso pode ser extraido da
conjugacéo dos arts. 1°, IlI; 3°, IV; 4°, Il; art. 196 da CF, conjugados com o art. 2° da lei 8.080/90 e
o art. 12 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

198 «Conclui-se entdo pela co-titularidade dos direitos sociais, que nao invalida a titularidade individual
de um direito social, nem tampouco amputa as demais esferas de exigibilidade do mesmo direito;
ao contrario, as co-implica.” “LINS, Liana Cirne . A Tutela Inibitéria Coletiva das Omissdes
Administrativas: Um Enfoque Processual Sobre a Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais
Sociais. RDE. Revista de Direito do Estado, v. 12, p. 223-262, 2008.”

MAIA, Fernando Joaquim Ferreira. O neoconstitucionalismo , 0 acesso a justica e o fim teleoldgico
e demaocratico do direito processual. In Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhdo Neto. Direitos
humanos e fundamentais: temas contemporéneos. Recife: Bagaco, 2012, p. 176.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 102.

Nesse mesmo sentido tem-se José Reinaldo Lima Lopes. (LOPES, José Reinaldo Lima. Direito
subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado social de direito. In José Eduardo
Faria. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 129.
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em suas particularidades, até mesmo em termos de garantia das condi¢des
gue constituam o minimo existencial de cada um.'*?

Cabe aqui trazer uma passagem interessante que foi extraida do Relatério

Final da VIIl Conferéncia Nacional de Saude!*®

, que ocorreu em 1986, por permitir
que se contextualize qual era a pretensdo da sociedade naquele momento, no qual
se discutia a extensdo do direito a saude™*. Assim sendo, esse relatério apontou a
necessidade de se inscrever na Constituicdo “a caracterizacdo da saude de cada
individuo como de interesse coletivo, como dever do Estado, a ser contemplado de

forma prioritaria por parte das politicas sociais™*°

, por isso, na protecao do direito a
saude ha que se considerar ainda o interesse da coletividade pela protecdo da
saude de cada individuo, o que equivale a dizer que ha um direito individual a saude,
na medida em que se tem a saude de cada individuo como interesse a ser tutelado;
ao menos essa era a pretensédo da sociedade no calor da reforma constituinte, essa
interpretacdo sufraga os anseios da sociedade no momento em que o espirito do
Constituinte estava mais presente.

Contudo, apesar do direito a saude ser um direito fundamental, por vezes o
mesmo € sonegado dos seus titulares, o que tem ensejado o0 uso de outro direito
fundamental, qual seja, o0 do acesso a justica, que pode ser exercido por meio de

acOes coletivas, como a acgédo civil publica, mais também por uma acao individual,

112

SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas considerac8es sobre o direito
fundamental a protecdo e promoc¢édo da saude aos 20 anos da constituicdo federal de 1988. In
Tania Margarete Mezzomo Keinert, Silvia Helena Bastos de Paula e José Rubens de Alcantara
Bonfim. S&o Paulo: Instituto de Saude, 2009, p 35.
® “Este relatério, com todas as afirmacdes nele contidas, serviu como instrumento de pressao
politica no contexto da Nova Republica. E mais: serviu de referéncia na discussédo da Assembleia
Nacional Constituinte em 1987/88, sendo reconhecido como um documento de expressdo social”
(BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Salde no Brasil: a trajetoria do
direito & saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude:
organizacdo e operacionalizacdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz,
2007. p. 50.)
14 Todavia, ha quem considere que “na Constituinte, o segmento do projeto de Constituicéo
elaborado pela Comissao Afonso Arinos ‘sequer foi considerado’, uma vez que ndo contemplava
as contribuicbes da 8% CNS”. GOMES, Fabio de Barros Correia. Impasses no financiamento da
saude no Brasil: da constituinte a regulamentacéo da emenda 29/00. Salude em Debate. Revista
do Centro Brasileiro de Estudos de Saude. Volume 38, Numero 100. Rio De Janeiro, Jan-Mar

11

2014, p. 6-17
115 BRASIL. Ministério da Satde. VIII Conferéncia Nacional de Satde — Relatorio Final. 17 A 21 DE
MARCO DE 1986.

<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf.>
Acesso em: 13 de julho de 2014.
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neste caso, supletivamente, quando um determinado membro*® daquela
coletividade deixa de obter, da Administracdo Publica, o servico de saude necessario
para salvaguardar a sua saude ou vida, pois ai esta caracterizada a sonegacao do
interesse do individuo que compde a coletividade, bem como a da propria
coletividade, jA que a saude de cada individuo também é de interesse coletivo.
Argumente-se ainda que o individuo também podera lancar mdo de uma acgéo
individual quando as ac¢fes processuais que inicialmente serviriam de meios para
tutelar o direito a saude em favor da coletividade n&do forem propostas pelos
legitimados para a propositura dessas acgdes, ou seja, quando eles nédo se
desincumbirem do seu mister na propositura, por exemplo, de uma acéo civil publica,
de uma acao direta de inconstitucionalidade por omissdo ou da impetracdo de um
mandado de injuncéo™’.

Assim, na busca de garantir a maxima efetividade ao direito a saude, o
individuo, perseguindo a preservagao de sua dignidade humana, tem se utilizado de
outro direito fundamental que Ihe foi conferido pela Constituicdo, qual seja, o do
acesso a justica, pelo que se depreende do art. 5°, inciso XXXV. Liana Cirne Lins

traz que

O acesso a justica € a institucionalizacdo do reconhecimento de que a
consagracdo dos direitos no plano meramente formal sem se fazer
acompanhar por mecanismos de sua efetivacdo implicava, na realidade, a
gue estes direitos ndo correspondessem a absolutamente nada. 18

José Mario Wanderley Gomes Neto e Maria Lucicleide Cavalcanti da silva

Holanda dizem que

18 «Assim, propde-se a transicao da categoria de titularidade para a de co-titularidade do direito a
saude, [...]. A titularidade social do direito social a saude é, portanto, uma co-titularidade.” LINS,
Liana Cirne. A prevaléncia da tutela coletiva do direito fundamental a salde sobre a tutela
individual: consideracfes processuais sobre a judicializacdo da saulde, p. 9706. Trabalho
publicado nos Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Florian6polis — SC
nos dias 13, 14, 15 e 16 outubro de 2010. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf> Acesso em: 9 jan.
2014.
LOPES, José Reinaldo Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado
social de direito. In José Eduardo Faria. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 134.
18 | INS, Liana Cirne . A Tutela Inibitéria Coletiva das Omissées Administrativas: Um Enfoque
Processual Sobre a Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. RDE. Revista de Direito
do Estado, v. 12, p. 223-262, 2008.
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O estado democratico de direito caracteriza-se pela inclusdo de uma série
de direitos individuais e sociais nos textos constitucionais. O direito de
acesso a justica faz parte do rol, e, por ser considerado um instrumento de
reivindicacao e defesa dos demais, ganhou status de direito fundamental do
ser humano, inclusive com a indicacdo dos meios para efetiva-lo™®

A Constituicdo Federal traz em seu art. 5°, incisos XXXIV e XXXV, 0 que se
denomina de principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e do direito de
peticdo, que garante ao individuo o direito de judicializar'®® sua pretenséo, acaso

haja resisténcia sobre esta, conforme abaixo:

Art. 5°

XXXIV - s8o a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Por isso, “Nao é necessario recorrer-se a interpretacdes sofisticas para

concluir que 0s responsaveis pela justica institucionalizada tém compromisso

bY

consistente com a multiplicacdo de portas de acesso a protecdo dos direitos

121

lesados” ", sob pena, inclusive, de responder perante a Corte Interamericana dos

Direitos Humanos, por for¢ca dos arts. 8° e 25, da Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos, como ocorreu no Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, pelo qual a
Corte considerou

gue, de acordo com a Convencdo Americana, os Estados Partes estdo
obrigados a proporcionar recursos judiciais efetivos as vitimas de violacdes
dos direitos humanos (artigo 25), os quais devem ser substanciados em
conformidade com as regras do devido processo legal (artigo 8.1), tudo isso
compreendido na obrigacao geral, a cargo dos proprios Estados, de garantir

19 NETO, José Mario Wanderley Gomes. HOLANDA, Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva. Cidadania
€ acesso a justica: modelo de assisténcia judiciaria oferecido pelo estado de Pernambuco a partir
da constituicdo de 1988. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA,
2006, p. 85.

Essa palavra € um neologismo e aqui significa a submissao de uma pretensao ao Poder Judiciario,
gue também correspondera a judicializagdo, quando esta estiver posta como sinénimo desse
significado de judicializar. Por isso, quando judicializacdo estiver no sentido de ampliacdo dos
poderes do Judiciario em relagdo as politicas publicas essa condi¢do sera destacada.

NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994,
p. 28.
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o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela Convengédo a toda
pessoa que se encontre sob sua jurisdigdo (artigo 1.1).122

Portanto, sonegado o direito a saude, nasce para o titular desse direito o
direito de judicializar a sua pretensao, no caso, da saude, que é exercido por meio
do acesso a justica. Nas palavras de Gustavo Ferreira Santos, “os direitos
fundamentais sdo passiveis de protecao juridico-processual pelo simples fato de
serem direitos™%.

Parafraseando Mauro Cappelletti e Bryant Garth, 0 acesso a justica deve ser
promovido sob o desejo de tornar efetivos os direitos do cidaddo, e ndo meramente
simbélicos.***

Por isso, para que esse instrumento possa ser utilizado de forma eficiente e
efetivo, é necessario que o Estado promova condi¢cfes para tanto, motivo pelo qual a

Assembleia Constituinte®®

inseriu o direito ao pleno acesso a justica no rol dos
direitos fundamentais, que ndo deve ser apenas formal, mais também material,
conforme Mauro Cappelletti e Bryant Garth, quando apontam, em sua obra intitulada
de Acesso a Justica, as ondas de acesso a justica, das quais se destaca, neste
momento, precipuamente, a primeira onda, que versa sobre assisténcia judiciaria
para os pobres, e depois a segunda onda, no sentido da tutela do interesse coletivo.
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ao buscarem esclarecer o significado da
expressao “acesso a justica” dizem que ela “é reconhecidamente de dificil definicdo,
mas serve para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado”.*?® E aqui cabe uma adverténcia formulada por Stephen
Holmes e Cass Robert Sunstein, os quais, ainda que sob outra vertente, ressaltaram

que d& acesso aos cidadaos (individuos) aos tribunais e féruns ndo é como dar-lhes

22 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenca de 4 de jilho de 2006. Serie C No. 149.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf>. Acesso em:
24 de agosto de 2014.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 72.

124 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.

12 E “yma Assembleia Nacional Constituinte constitui momento culminante da atuacdo da soberania
popular, porque nela, como vimos, se encarna e se exerce o poder constituinte originario, que é
inicial, uno e indivisivel. Por isso, encarnacdo da soberania do povo, ndo reconhece outro poder
de maior hierarquia nem de igual hierarquia, porque lhe cabe definir todos os demais poderes
estatais.” (SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a
constituigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 74.)

2% Ibidem.
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acesso aos portos naturais e as aguas navegaveis, porgue ai o Governo deve criar
instituicBes pelas quais 0 acesso sera concedido™?’.

Assim como a saude, 0 acesso a justica também €& um direito de todos,
portanto, inclusive, dos hipossuficientes economicamente, o que exige medidas
concretas do Estado, que possibilitem o amplo acesso a justica a todos. Mauro
Cappelletti e Bryant Garth traz que para haver o efetivo acesso a justica, o sistema
juridico deve ser igualmente acessivel a todos e ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos, estes resultados também sdo corolarios da
garantia da igualdade de acesso. Entdo, para acesso efetivo a justica, ndo basta o
direito ao acesso a protecdo judicial, ou seja, o direito de peticdo. Pois, “sem duvida,
a ampliacdo do acesso a justica atende a uma necessidade 6bvia de efetivacao ou
‘concregacado’ dos direitos fundamentais na sociedade a que se dirige a
Constituicéio”*?®,

Preocupado com a garantia do acesso efetivo a justica, a Assembleia
Constituinte fixou como direito fundamental do individuo a assisténcia juridica
integral e gratuita aos pobres na forma da lei. Ao tratar sobre a justica gratuita,

Augusto Tavares Rosa Marcacini, traz que

A assisténcia judiciaria envolve o patrocinio gratuito da causa por advogado.
A assisténcia judiciaria €, pois, um servi¢o publico organizado, consistente
na defesa em juizo do assistido, que deve ser oferecido pelo Estado, mas
gue pode ser desempenhado por entidades ndo estatais, conveniadas ou
n&o com o Poder Publico.**

Nos termos do art. 2° da Lei 1.060/50, que estabelece normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, pobre na forma da lei € todo
aguele cuja situacdo econdémica néo lhe permita pagar as custas do processo e 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.

A teor do art. 4° da Lei 1.060/50, presume-se pobre na forma da lei a

pessoa que simplesmente declarar na peticao inicial que ndo possui condi¢cdes de

2 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.

New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 54.

ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. BARROS, Luciano José Pinheiro. A repercusséo geral nos
recursos extraordinarios a luz da aproximacao dos modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA, 2006, p.
14.

MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita.
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 31.
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pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia. Portanto, a0 menos em regra, o critério legal para a afericdo da
condicdo de necessitado € apenas a declaracdo na propria inicial. Embora haja a
Resolucao n° 13, do Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido — CSDPU,
que no art. 1° traz outro parametro para constatacdo da condicdo de pobreza do
necessitado, pois diz que “Presume-se necessitado todo aquele que integre familia
cuja renda mensal ndo ultrapasse o valor da isencdo de pagamento do imposto de
renda.”, o qual é discutivel, porque, além de contrariar a norma do art. 4°,
supraindicado, vai de encontro ao inciso LXXIV, do art. 5°, da Constituicdo Federal,
na medida em que restringe o meio para o reconhecimento da condicdo de
necessitado, quando a Constituicdo e a lei de regéncia nao faz essa restricao, o que
da margem a inconstitucionalidade dessa Resolucdo. Nesse sentido destaca-se a
posicdo de José Mario Wanderley Gomes Neto e Maria Lucicleide Cavalcanti da
Silva Holanda, quando sustentam que “a lei ndo faz qualquer referéncia a renda, néo
vincula ao salario minimo nem faz objecéo ao fato de a parte estar acompanhada de
advogado particular’**®. José Mario Wanderley Gomes Neto é enfatico ao dizer que
“inexiste, portanto, a utilizagdo de qualquer critério numérico, enquadrando o0s
beneficiarios conforme o estabelecimento de faixas de rendimento ou fixando um
valor teto para este enquadramento™*3!,

Ainda com José Mario Wanderley Gomes Neto e Maria Lucicleide Cavalcanti

da Silva Holanda,

Visando reduzir os obstaculos ao acesso a justica, a constituicdo de 1988
reafirmou o dever do Estado na prestagdo de assisténcia juridica integral e
gratuita todos que preencham os requisitos legais, bem como determinou a
instituicdo das Defensorias Publicas, 6rgdos responsaveis pela prestagdo do
servigo tanto no ambito federal como no estadual.™®

%0 NETO, José Mario Wanderley Gomes. HOLANDA, Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva. Cidadania
e acesso a justica: modelo de assisténcia judiciaria oferecido pelo estado de Pernambuco a partir
da constituicdo de 1988. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA,
2006, p. 106.

NETO, José Mario Wanderley Gomes. O acesso a justica em Mauro Cappelletti: analise tedrica

desta concepcdo como “movimento” de transformacéo das estruturas do processo civil brasleiro.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005, p. 76.

132 NETO, José Mario Wanderley Gomes. HOLANDA, Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva. Cidadania
e acesso a justica: modelo de assisténcia judiciaria oferecido pelo estado de Pernambuco a partir
da constituicdo de 1988. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA,
2006, p. 82.
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Nesse diapasdo, para garantir o previsto nos incisos XXXIV (alinea “a”),

XXXV e LXXIV, do art. 5° da Constituicdo Federal, a propria Constituicdo traz, no

art. 134, a previséo de criacdo da Defensoria Publica, que foi criada por meio da Lei

Complementar n® 80/1994, a qual tem a funcdo precipua de prestar orientacéo
juridica e defender os necessitados, conforme abaixo destacado:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao jurisdicional

do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.)

A funcao tipica da Defensoria Publica é prestar assisténcia juridica integral e
gratuita as pessoas que ndo podem pagar um advogado particular, ou seja, €
defender gratuitamente as pretensdes dos financeiramente hipossuficiente. Além da
funcdo tipica, a Defensoria Publica também desenvolve funcdes atipicas, que
consistem em defender o acusado que néo tenha constituido advogado em processo
criminal e curatela especial, ou seja, por hipossuficiéncia juridica do acusado,
promovendo ainda a defesa de grupos hipossuficientes, como consumidor, idoso e
crianca, por meio de acdes civis publicas.

No intuito de promover o pleno acesso a justica, hA a chamada justica
itinerante, que esté prevista nos arts. 107, 115, 125, que funciona, normalmente, em
unidade movel, em um 06nibus adaptado e preparado para levar os servicos do
Poder Judiciario as comunidades.

Assim sendo, pode-se dizer que ha mecanismos para gue se possa buscar a
efetivacdo do direito a saude quando do inadimplemento por parte da Administracédo
Pablica. O que possibilitou o processamento de parte dos 240.000 processos
envolvendo o direito a saude no Poder Judiciario, conforme Forum do Judiciario para
a Saude, que foi instituido pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ.***

Contudo, como esclarecem Mauro Cappelletti e Bryant Garth, apesar dos
avancos na melhoria dos sistemas de assisténcia judiciaria, para que o sistema seja
eficiente, antes de mais nada, “é necessario que haja um grande nuamero de
advogados, um namero que pode até exceder a oferta, especialmente em paises em

desenvolvimento.”. 3

1% BRASIL. Férum Nacional da Saide - Relatério atualizado da Resolucdo 107.
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucao107.pdf
>. Acesso em: 20 de dezembro de 2011.

13 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 47.
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Destarte, a Defensoria Publica, seja ela Federal ou Estadual, precisa contar
com um numero tal de defensores publicos que sejam capazes de comportar a
demanda, sob pena de tornar esse mecanismo ineficiente.

De acordo com uma representante da Defensoria Publica Federal, em 2005,
a Defensoria Publica Federal contava com apenas 100 defensores publicos federais.
Em 2012, quando ela apresentou esses dados, o quadro era de 481 defensores

federais no Brasil. Essa representante ressalta que,

Porém, ainda estamos muito aquém do necessario, ja que o Brasil conta
apenas com 1,5 defensor publico para cada 100 mil habitantes. Segundo
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE%, 73% da
populacao brasileira ndo tém condicdes de pagar um advogado.™®

Atualmente, ou seja, agora em 2014, o déficit ainda é consideravel, porque,
de acordo com o levantamento da Defensoria Publica da Unido, considerando as
140 milhdes de pessoas no pais, que se enquadram nas condicoes de
hipossuficiente economicamente por esse o0Orgdo, seriam necessarios 1.469
defensores publicos federais, e o Brasil s6 tem 506 defensores publicos federais,
que estdo espalhados pelas capitais e municipios da federacdo. De acordo com a
matéria divulgada pela Defensoria Publica da Unido, o estudo mostra déficit de 66%
no total de defensores publicos federais™®.

O Ministério da Justica e a Associagdo Nacional dos Defensores Publicos
apontaram, em 2010, o seguinte resultado para a Defensoria Publica Estadual,
tomando-se como exemplo o Estado de Pernambuco:

Pernambuco tem, atualmente, 245 defensores publicos para suprir a
demanda de 76 das 160 comarcas do Estado. Apenas no ano passado

foram feitos cerca de 700 mil atendimentos [...] Pernambuco precisa de,
pelo menos, outros 255 defensores™®’

135 Consultor Juridico. "Brasil s6 tem 1,5 defensor para cada 100 mil pessoas". Disponivel na internet:

<http://www.conjur.com.br/2012-fev-15/entrevista-patricia-bettin-chaves-defensora-publica-uniao-
rs.> Acesso em 10 de maio de 2012.

1% BRASIL. DPU na midia. " Estudo mostra déficit de 66% no total de defensores publicos federais".
Disponivel na internet:
<http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20677:estudo-mostra-
deficit-de-66-no-total-de-defensores-publicos-federais&catid=34:noticias12&Itemid=223.> Acesso
em 27 de julho de 2014.

" ANADEP - Associacdo Nacional dos Defensores Publicos. Ministério diz que Pernambuco tem a
pior defensoria do Pais. Disponivel na internet:
<http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=8378 Acesso em 10 de maio de 2012.>

13


http://www.conjur.com.br/2012-fev-15/entrevista-patricia-bettin-chaves-defensora-publica-uniao-rs
http://www.conjur.com.br/2012-fev-15/entrevista-patricia-bettin-chaves-defensora-publica-uniao-rs
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O Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada (IPEA) e a Associacao Nacional
dos Defensores Publicos (ANADEP) fizeram um mapeamento dos defensores

publicos estaduais, e a concluséo foi a seguinte:

Os Unicos estados que ndo apresentam déficit de defensores publicos,
considerando o nimero de cargos providos, séo Distrito Federal e Roraima;
0s que possuem déficit de até 100 defensores publicos sdo Acre, Tocantins,
Amapa, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Rond6nia e Sergipe. Os estados com
0s maiores déficits em numeros absolutos sdo Sdo Paulo (2.471), Minas
Gerais (1.066), Bahia (1.0152 e Paranéa (834). O déficit total do Brasil é de
10.578 defensores publicos.**

De acordo com o mapeamento, o déficit de defensores publicos estaduais
nos respectivos estados é o que segue abaixo™**:

Quadro-1. Quantidade de defensores publicos estaduais existentes nos Estados e o respectivo déficit

Tabela 4. Para cada 10.000 pessoas com até trés salarios-minimos

Estados |[DF |RR|PB|TO|AC|MS| RJ [MT|ES|SE|PA|RS|CE| MG [PE|RO| Pl |AL| SP |[MA| BA |AM|RN|PR|AP|GO|SC |Brasil

Cargos
providos|208|37|271| 97 |49|153| 796 |143|150| 86 |280|385|293| 596 (270| 41 | 86 | 72| 610 |110| 224 |47 {40|10({ 0| O | O | 5054

Déficit 64 |25[13|55|412|119|142| 93 |346|484|453|1066|494| 87 |210(194|2471|452|1015|233|244(834|53 |510|509(10578

Total |208(37 |335(122|62 {208|1208(262|292(179|626(869|746(1662|764(128|296|266|3081(562|1239|280(284|844(53 |510(509|15632
Fonte: ANADEP, 2013; IBGE, C'*

13 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — Ipea. Mapa da defensoria publica no Brasil.

Disponivel em < http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores > Acesso em 27
de julho de 2014.

BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — Ipea. Mapa da defensoria publica no Brasil.
Disponivel em <
http://www.ipea.gov.br/sites/images/downloads/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso.
pdf> Acesso em 27 de julho de 2014.

149 http://mww.anadep.org.br/wtksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf
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3000 Grafico 3 - Déficit de Defensores Puibicos Estaduais nos Estados
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Grafico 4 - Total de Cargos em percentuais nos Estados em relacéo ao total nacional (15632)
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Das informac6es tabuladas no grafico 1 é possivel constatar que na maioria
dos Estados o efetivo acesso a justica ndo estd sendo garantido nos moldes
necessarios, pois, pelos dados levantados, observa-se que Estados como Sao
Paulo; Maranhdo; Bahia; Amazonas e Rio Grande do Norte tém um déficit de
Defensores Publicos alarmante, mas, ainda mais estarrecedor sdo os Estados que
sequer apontam defensores nomeados, como € o caso de Amapa, Goias e Santa
Catarina. O Estado de Pernambuco, cujo numero de demandas sera apresentado,
apresenta um déficit de 183%.

A demanda por mais defensores publicos € crescente, veja que em
Pernambuco houve uma elevagdo do nimero de defensores publicos estaduais; o
levantamento feito anteriormente pelo Ministério da Justica e a Associacao Nacional
dos Defensores Publicos aponta que esse Estado contava com 245 defensores e,
atualmente, pelo mapeamento do Instituto de Pesquisa EconGmica Aplicada e da
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos, ele tem 270, mas precisa de mais
494 defensores, ou seja, a demanda ainda exige, aproximadamente, o dobro do
numero de defensores atuais, portanto, ainda esta muito aquém do necessario para
garantir um efetivo acesso a justica.

Ao que parece, o Estado ndo esta preocupado em garantir um efetivo
acesso a justica aos individuos, pois 0 cenario acima apresentado nao data de
agora, de ha muito que a Administracdo Publica possui dados suficientes para
constatar que para fazer valer o mandamento constitucional, sobre o acesso a
justica, o minimo a ser feito é promover concurso publico para a contratacdo de
novos defensores publicos. Em trabalho realizado por José Méario Wanderley Gomes
Neto e Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva Holanda jA se denunciava que a
Defensoria Publica do Estado de Pernambuco dispde de 356 cargos, dos quais
apenas 218 estavam ocupados, conforme dados fornecidos pelo Corregedor-Geral
da Defensoria Publica, em entrevista concedida a esses autores em 14/09/2005*,
Pelos dados da tabela 1, é possivel inferir que a realidade do Estado de

Pernambuco se replica na maioria dos Estados brasileiro.

Y NETO, José Mario Wanderley Gomes. HOLANDA, Maria Lucicleide Cavalcanti da Silva. Cidadania
e acesso a justica: modelo de assisténcia judiciaria oferecido pelo estado de Pernambuco a partir
da constituicdo de 1988. In. Manoel Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA,
2006, p. 97.
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O legislador constituinte derivado editou a Emenda Constitucional n°
80/2014, de 04 de junho de 2014, que por meio do art. 2° dessa emenda incluiu o
art. 98 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, cujo mandamento fixa
que no prazo de 8 (oito) anos a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo
contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, cujo nimero de
defensores devera ser proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria
Pulblica e a respectiva populacéo.

O ultimo concurso para o cargo de defensor publico da Unido ocorreu em
2010, por forgca da Resolucdo n° 36 do Conselho Superior da Defensoria Publica da
Unido, de 16 de dezembro de 2009. J& o ultimo concurso para o cargo de defensor
publico do Estado de Pernambuco ocorreu em 2006, pelo Edital 001/2006.
Recentemente, ja por forca da Emenda Constitucional n°® 80/2014, foi publicada, em
16 de julho de 2014, a Portaria N° 874/2014, da Defensoria Publica do Estado de
Pernambuco, pela qual foi constituido um grupo de trabalho que recebeu a
incumbéncia de elaborar estudo para viabilizacdo de concurso publico para o cargo
de defensor publico do estado. Em 31 de janeiro de 2014, foi publicada a Resolucéo
n® 78, de 21 de janeiro de 2014, do Conselho Superior da Defensoria Publica da
Unido, que prevé a abertura de concurso publico para o cargo de defensor publico
da Unido.

Nenhum dos diplomas legais acima que estdo prevendo a abertura de
concurso publico para o cargo de defensor publico traz o numero de vagas do
certame, todavia, espera-se que 0s anseios da sociedade e os ditames da norma
constitucional sejam preservados, com a abertura do concurso com numero de
vagas que permita atender a demanda da sociedade e, por conseguinte, garantir um
efetivo acesso a justica, sob pena de estar-se diante de inconstitucionalidade por
omissao do administrador.

A segunda onda trazida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth versa sobre a
tutela dos direitos transindividuais, quer sejam difusos ou coletivos. E em sendo o0s
direitos sociais e, por conseguinte, a saude, no primeiro momento, um direito da
coletividade (sob a perspectiva de que é de todos), ha que haver instrumentos
apropriados para a tutela do interesse da coletividade. Desta feita, 0 ordenamento
juridico patrio traz remédios constitucionais que se prestam a tutelar esse interesse,

como é o caso da acdo civil publica, do mandado de seguranca coletivo e do
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mandado de injuncdo. Além desses remédios, a tutela do interesse coletivo pode
contar com a tutela do Ministério Publico, bem como com o patrocinio da Defensoria
Publica, dentre outros substitutos**?, na busca da tutela do interesse da
coletividade™*.

Quadro-2 Estatisticas da Defensoria do Estado de Pernambuco***

ASSI$TENCIA REQURSOS
) JURIDICA A CIVEIS E
AREA DE CRIANCA E AO CAUSAS CRIMINAIS P/
ATUA(;AO CIVEL | CRIMINAL | JUIZADOS | ADOLESCENTE | COTEL | COLETIVAS SEMESTRE TOTAL
JANEIRO 13.901 6.683 Recesso Recesso 86 0 0 20.670
FEVEREIRO | 31.837 6.964 1.949 1.522 14 0 0 42.286
MARCO 38.619 7.302 2.041 1.253 92 0 0 49.307
ABRIL 34.856 7.381 2.556 811 66 0 0 45.670
MAIO 35.123 8.812 2.806 1.078 67 0 0 47.886
JUNHO 33.504 5.924 1.658 1.746 102 0 0 42.934
JULHO 32.187 5.754 2.147 1.027 129 0 0 41.244
AGOSTO 33.156 7.134 2.462 1.354 26 0 0 44,132
SETEMBRO | 33.597 7.308 3.143 1.031 62 0 0 45.141
OUTUBRO | 33.458 5.313 2.153 2.223 11 0 0 43.158
NOVEMBRO | 30.312 5.458 2.451 1.054 2 17.560 0 56.837
DEZEMBRO | 25.021 4.788 3.304 1.181 25 0 0 34.319
TOTAL
GERAL 375.571 78.821 26.670 14.280 682 17.560 404 513.988

http://www.defensoria.pe.gov.br/defensoria/?x=texto&z=estatistica

142 «3 saber, [...] os sindicatos, os partidos politicos, as entidades de classe e, num extremo avanco

para o sistema brasileiro, as associacdes civis.” (NETO, José Mario Wanderley Gomes. O acesso
a justica em Mauro Cappelletti: analise teérica desta concepcao como “movimento” de
transformagé&o das estruturas do processo civil brasleiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2005, p. 84)

143 «A Lei n. 11.448/07, incluindo a Defensoria Publica entre os legitimados para a acéo civil publica,
foi alvo de acdo direta de inconstitucionalidade, proposta pela Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico (CONAMP), que alegou, apesar da norma expressa do art. 129, § 1°, da
Constituicdo (“A legitimidade do Ministério Publico para as agfes civis previstas neste artigo ndo
impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”),
gue “a norma impugnada (...) afeta diretamente atribuicdo do Ministério Publico, pois ele €, entre
outros, o legitimado para tal propositura. A inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados
impede, pois, o Ministério Publico de exercer, plenamente, as suas atividades”. A ADIn 3.943-1 foi
distribuida a Min. Carmen Lacia Antunes Rocha, ndo tendo havido julgamento até o tempo da
elaboracdo do presente texto (marco de 2013). Mais recentemente, em novembro de 2012, a
matéria da legitimidade da Defensoria foi reconhecida repercusséo geral pelo plenario virtual do
Supremo Tribunal Federal, no ARE 690.838 (rel. Min. Dias Toffoli), que recebera assim deciséo
paradigmatica.” (ANADEP. | Relatério Nacional de Atua¢des Coletivas da Defensoria Publica : um
estudo empirico sob a Gtica dos “consumidores” do sistema de justica / [Coordenacdo, José
Augusto  Garcia de Sousal. - Brasilia : ANADEP, 2013. Disponivel em:
<http://www.forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2013/06/I-RELAT%C3%93RIO-
NACIONAL.pdf> Acesso em: 29 de julho de 2014.)

1“4 Em contato verbal com a Defensoria Publica do Estado de Pernambuco foi informado gue essa
estatistica de atendimento é um consolidado do nimero de procedimentos em 2013.
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Apesar da relevancia dos dados estatisticos da Defensoria Puablica do
Estado de Pernambuco, para uma melhor compreensao dos valores indicados seria
necessarios um estudo mais detalhado sobre as informacdes ali constantes, de
modo que se identificasse, por exemplo, se no més de novembro foram realizados
17.560 atos referentes a causas coletivas, bem como sobre o que compreende as
causas coletivas.

A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos realizou um estudo nos
anos de 2012/2013, pelo qual ela diz ter realizado um amplo levantamento empirico,
“abrangendo 50 atuacles coletivas da Defensoria Publica em prol das pessoas
carentes, nos mais diversos pontos do territorio brasileiro e versando sobre
situacdes materiais as mais variadas, notadamente no campo dos direitos difusos (a
maioria dos casos)"**°.

Portanto, apesar do direito & salude e o0 acesso a justica ser um direito
fundamental, bem como da Constituicdo Federal trazer mecanismos que busquem a
efetivacdo desses direitos, observa-se que mesmo com avanc¢os significativos, como
a criacdo da justica itinerante, o Estado precisa promover uma maior promocao na
efetivacao desses direitos.

Por isso, o Estado necessita suprir as caréncias apontadas em relacdo a
Defensoria Publica, tornando possivel um maior nimero de defensores, capaz de
atender a demanda, nos estritos termos apontados por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth.

Desta feita, s6 assim os direitos fundamentais serdo implementados nos
moldes do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, garantindo-se que eles nao sejam
meramente simbolicos.

Assim sendo, o direito a saude é um direito fundamental da pessoa, que
muitas vezes necessita do exercicio do acesso a justica para implementa-lo, o que
exige medidas eficientes do Estado para suprir esse acesso, sob pena de subverter
nao so 0 acesso a justica, mais também o direito a saude.

Nesse contexto, os direitos fundamentais ndo se esgotam isoladamente,

pois, ao que se percebe, um é ponto de sustentacdo (ou complemento) do outro. Na

> ANADEP. | Relatério Nacional de Atuacdes Coletivas da Defensoria Pablica : um estudo empirico

sob a otica dos “consumidores” do sistema de justica / [Coordenacdo, José Augusto Garcia de
Sousa]. — Brasilia : ANADEP, 2013. Disponivel em: <http://www.forumjustica.com.br/wp-
content/uploads/2013/06/I-RELAT%C3%93RIO-NACIONAL.pdf> Acesso em: 29 de julho de 2014.
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doutrina ha quem aponte que o direito a vida é o mais fundamental de todos, no
entanto, dando margem a ideia de que os direitos fundamentais se completam,
Mauro Cappelletti e Bryant Garth suscitam que 0 acesso a justica € o mais basico

dos direitos humanos, conforme passagem abaixo transcrita:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entres os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direito é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.**°

Outrossim, 0 acesso a justica pode ser visto como o0 mais fundamental de
todos os direitos fundamentais na medida em que € por ele que se podera buscar a

preservagao ou restauracédo dos demais direitos fundamentais.

196 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 12.
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2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO COMO GARANTIA DA
EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

21 O CONSTITUCIONALISMO: DAS REVOLUGCOES LIBERAIS AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

O fendmeno do constitucionalismo, nos moldes preconizados atualmente,
conforme ja anunciado, teve seu marco precursor a partir dos processos
revolucionarios do século XVIII, ou seja, 0 americano, de 1776, e o francés, de 1789,
muito embora tenha se desencadeado sob prisma que vai além daquele preconizado
em seus primordios, especialmente a partir das grandes guerras®*’ 142,

Portanto, o constitucionalismo data de pouco mais de 200 anos*°. Contudo,
Luis Roberto Barroso destaca que as ideias centrais do Constitucionalismo
remontam a Antiguidade Classica, mais notadamente ao ambiente da Polis grega,
com alguns institutos adotados por Roma até a queda da Republica e inicio do
Imperialismo. S6 tendo sido retomado no final da Idade Média*°.

O constitucionalismo surgiu como solucdo de contencédo do poder que era
concentrado nas maos do monarca e do absolutismo da época, bem como da

necessidade de se garantir direitos minimos aos membros da sociedade, ao ponto

17 N&o se pretende aqui cometer o engodo anunciado por Luciano Oliveira em seu trabalho intitulado

de Nao fale do Cédigo de Hamurabi, ao sustentar que o jurista que ingressa na pés-graduacao
“ndo pode pretender, de uma hora para outra, escrever capitulos de histéria ou de sociologia que
merecam o reconhecimento de socidlogos e historiadores”, justamente por, no momento, faltar o
que ele denominou de traquejo para a elaboracdo de um capitulo com essa finalidade, pois, para
tanto, ha, ainda nas palavras de Luciano Oliveira, “exigéncias metodolégicas e critérios de
validade com os quais 0 jurista ndo estd habituado”, porque, no caso, sdo proprias dos
historiadores e sociélogos. OLIVEIRA, Luciano. Nao fale do Cdédigo de Hamurabi.
<http://www.uniceub.br/media/180293/Texto_IX.pdf.> Acesso em: 10 de agosto de 2012.

Assim, ao tempo em que se evita 0 engodo, atenta-se para o primeiro conselho de Salo de
Carvalho, ou seja, que é necessario respeitar a histéria. Por isso, pertinente é esclarecer que nao
se pretende neste capitulo fazer uma apresentacdo da Histéria do Constitucionalismo, mas
apenas apontar os momentos mais marcantes do desenvolvimento do constitucionalismo
moderno. CARVALHO, Salo de. Como (ndo) se faz um trabalho de conclusédo: provocacéao Uteis
para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 24.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.26.

% pid., P.28.
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do art. 16, da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadé&o, trazer que o pais que
nao divide poderes e nem declara direitos ndo tem uma Constituicdo™".

Luis Roberto Barroso diz que “Constitucionalismo significa, em esséncia,
limitag&o do poder e supremacia da lei” *2,

Nesse diapaséo, a limitacdo do poder se da pela constituicdo de valores
bésicos e garantia de direitos fundamentais; formacdo de uma estrutura organica,
com funcdes de legislar, administrar e julgar, independentes entre si, mas que se
controlem reciprocamente, e sob submissdo as limitacbes processuais, com a
atencdo para o devido processo legal. ***

Apesar do fenbmeno do constitucionalismo tomar félego com as revolugdes
norte-americana e francesa, ja se observava na sociedade algumas experiéncias
precursoras, que remontam, em certa medida, como destacado acima no
pensamento de Luis Roberto Barroso, a Antiguidade Classica.

Por isso, balizado por essa doutrina - mas sem a pretensao de tracar a
evolucdo do constitucionalismo - cabe destacar alguns acontecimentos mais atuais
gue marcaram o desenvolvimento do constitucionalismo, tomando por parametro o
Reino Unido, os Estados Unidos da América, a Franca e a Alemanha, para desaguar
no Brasil, neste caso com a Constituicdo Federal de 1988.

Desta feita, no Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Escdcia e Irlanda do
Norte), em 1215, foi editado um documento intitulado de Magna Charta, a qual
impunha limites ao rei Jodo Sem Terra, resguardando ao mesmo tempo direitos
relativamente a propriedade, a tributacdo e as liberdades aos barbes. Paolo

Biscaretti Di Ruffia esclarece que

essa Carta foi considerada como o primeiro documento em que se afirmou
alguns direitos publicos dos cidaddos britAnicos, deve situar-se num
particular ambiente juridico-social. Apenas o carater genérico de seus
termos permitiu as geracdes posteriores encontrarem, em seus artigos,
principio de alcance muito mais geral do que o simples reconhecimento
solene dos antigos privilégios impostos pelos assinantes ao Monarca.*>*

151 SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e Direitos Fundamentais.

Curitiba: Jurua, 2011. p. 19.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.27.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 27/28.

% DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional: instituicGes de direito publico. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 1984. p. 515/516.

152

153



68

Em 1628, j4 sob o Parlamento inglés, este submete ao rei a Petition of
Rights, com limitacbes ao poder do rei, pela qual se questionava, por exemplo, 0s
lancamentos de tributos sem aprovacéo do Parlamento™®.

Em 1689, foi editada a Bill of Rights, limitando ainda mais o poder do
monarca, ao prever a convocacao regular do Parlamento, inclusive, tornando-o
imprescindivel para a criacdo de leis, nesse documento foi reafirmado que o
Soberano também estava submetido as leis fundamentais*®°.

Luis Roberto Barroso destaca que atualmente a “estrutura de poder do
Reino Unido funda-se em trés grandes instituicbes: o Parlamento, a Coroa e o
Governo” e que a “supremacia do Parlamento é o principio constitucional maior, e
nao a supremacia da Constituicdo, como ocorre nos paises que admitem o controle
de constitucionalidade dos atos legislativos” **’.

A Constituicdo inglesa ndo é formada por uma constituicdo escrita, mas ha
convencdes e leis de cunho constitucional, e nas dltimas décadas esta ocorrendo
um processo de transformacdo do direito constitucional inglés, passando a
caracterizar-se por um direito legislado®®.

E mesmo diante da supremacia do parlamento, onde, como regra, ndo ha o
controle de constitucionalidade por um Tribunal Constitucional, em 2005, foi criada a
Suprema Corte ou a Corte Constitucional, cujo inicio das atividades ocorreram em
2009, com independéncia do Parlamento inglés, denotando a transformacdo do
ordenamento juridico inglés.

Ao contrario do constitucionalismo inglés, que se pautava pela supremacia
do parlamento, o constitucionalismo norte americano foi sempre guiado pela
superelevacao da constituicdo, e ao contrario do inglés, de ha muito conta com uma
corte constitucional, a Suprema Corte, que realiza o controle de constitucionalidade
e implementa a constituicdo dos Estados Unidos da América com suas decisdes.

O constitucionalismo norte americano decorre inicialmente do conflito entre

as entdo colonias inglesas e a Coroa britanica do Século XVIII, motivado, no primeiro

%% D| RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional: instituicdes de direito publico. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 1984. p. 516.

%% DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional: instituicbes de direito publico. Sdo Paulo;

Revista dos Tribunais, 1984. p. 517.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 35.
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momento, pela opresséo que se deu pela insatisfacdo das colbnias pela criagcao dos
tributos, desencadeada a partir de 1763*°.

Assim, os conflitos entre as colénias e a Coroa se deram porque as colonias
nao concordavam com a imposi¢cdo de tributos, bem como com as restricdes as
atividades econdmicas e ao comércio.

Em 1774, ocorreu o Primeiro Congresso Continental, marco inicial da reagéo
organizada das colbnias a Coroa britanica. E, em 1775, ocorreu 0 Segundo
Congresso Continental, a partir do qual se incentivou que as ex-col6nias adotassem
constituicbes escritas. Em 1776, em 04 de julho desse ano, foi assinada a
Declaragao de Independéncia das 13 colonias americanas. E, em 17 de setembro de
1787, ocorreu a aprovacéo da primeira constituicéo escrita do mundo moderno®.

A constituicdo norte-americana concretizou a independéncia das coldnias;
superacdo do modelo monéarquico e promoveu a implantacdo de um governo
constitucional, fundado na separacdo de Poderes, igualdade e supremacia da lei.
Todavia, s6 em 1791, com as primeiras 10 emendas (Bill of Rights), € que houve a
inclusdo de uma declaracéo de direitos. E a escravidao so veio a ser abolida com a
Emenda 13, de dezembro de 1865, ou seja, apos mais de 70 anos da Constituicéo.
Luis Roberto Barroso lembra que “mais de duzentos anos apds sua entrada em
vigor, a Constituicdo norte-americana ainda conserva sete artigos apenas, tendo
sofrido o nimero reduzido de vinte e sete emendas ao longo desse periodo.” ***

O sistema juridico norte americano € fundado na common law, e da aos
tribunais um amplo poder de criacdo e adaptacdo do Direito, “a histéria do direito

7

constitucional americano é contada pelas decisdbes da Suprema Corte, 6érgéo
supremo do Poder Judiciario, composto por nove membros (Justices)” 2.

Assim como nos Estados Unidos, o constitucionalismo francés teve inicio
com uma revolugdo, a Revolugdo Francesa, em 1789. Luis Roberto Barroso

esclarece que “a Revolugdo nédo foi contra a monarquia, que, de inicio, manteve-se

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 37.
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inquestionada, mas contra o absolutismo, os privilégios da nobreza, do clero e as
relagbes feudais” 3.

Em 17 de junho de 1789, o terceiro estado, que era composto pelas
camadas remanescentes da populacéo, ou seja, que néo faziam parte da nobreza e
do clero, declarou Assembleia Nacional e, em 09 de julho de 1789, transformou-se
em Assembleia Constituinte. E sob o lema liberdade, igualdade e fraternidade'®*
promoveu-se a elaboracédo de uma nova Constituicéo.

A Revolucdo Francesa foi responsavel pelo fim do absolutismo real,
nobreza, estamentos privilegiados, corporativismo e do poder incontestavel da Igreja
Catolica™®.

Em 1789 foi criada a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
carater universal, e, em 1791, foi promulgada a primeira Constituicao francesa.

Atualmente, a constituicdo francesa data de 1958, criada apds a edi¢do de
quatro constituicdes anteriores.

O Poder Judiciario, ao contrario do sistema americano, € mitigado pelo
sistema de jurisdicdo administrativa, uma vez que a jurisdicdo francesa se divide em
jurisdicao judicial e jurisdicdo administrativa, e ao Poder Judiciério é vedado apreciar
atos do Parlamento e do governo. Apesar de ndo haver o controle de
constitucionalidade nos moldes norte-americano, ha um controle prévio, preventivo
de verificacdo dos atos legislativos com a Constituicdo, que € feito perante o
Conselho Constitucional e, a partir de 2008, passou a contar com um controle de
constitucionalidade repressivo, particularmente em relacdo a inconstitucionalidade
de lei que afronte direitos e liberdades garantidos pelo texto constitucional.*®®

Na Alemanha, destaca-se a Constituicdo de Weimar, promulgada apos a
Primeira Guerra Mundial, em 11 de agosto de 1919, que juntamente com a

Constituicdo do México, de 1917, marcou o0 cenario constitucional com previsédo de

183 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
164 «£ significativo, a esse respeito, que a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
s6 se refere a liberdade e a igualdade. A fraternidade fez sua entrada na Constituicdo de 1791,
como um dos objetivos da celebracdo de festas nacionais [...] O triptico famoso sé veio a ser
proclamado oficialmente com a Constituicdo republicana de 1848 (PreAmbulo 1V).” COMPARATO,
Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 136.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
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direitos sociais, como direitos trabalhistas, previdenciario e a educacgéo. Por isso,
sdo consideradas os marcos da ascensdo do Estado Social. Todavia, ainda que
aguela seja “considerada um marco do constitucionalismo social, essa Carta jamais
logrou verdadeira efetivagéo” *°’.

A Constituicdo de Weimar foi superada pelo regime politico adotado pelo
nazismo imposto por Hitler, que ficou para tras com fim da Segunda Guerra Mundial,
quando foi promulgada a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha'®®,
em 23 de maio de 1949.

Ha na Alemanha uma corte de justica constitucional, o Tribunal
Constitucional Federal, que exerce o controle concentrado de constitucionalidade, e
cuja atuacdo se restringe a jurisdicdo constitucional. Ao contrario do modelo de
controle de constitucionalidade norte-americano, ou seja, do controle difuso, onde
todos os juizes tém a competéncia de exercer esse controle, o controle aleméo é
concentrado, cabendo aos juizes, diante de uma questao que envolva uma suposta
inconstitucionalidade, suspender o processo e enviar o0 caso ao Tribunal
Constitucional Federal.

O cenério até agora apresentado favoreceu o chamado Estado Democratico
de Direito, cujo primado deve ser o respeito pela lei, prestigiando a maioria sem que
a minoria seja desprezada, garantindo ndo apenas os direitos individuais, mais
também outros direitos fundamentais, como os direitos sociais, que Sao necessarios
para um minimo de igualdade material, como garantia de uma efetiva liberdade.
Para Luis Roberto Barroso, “o direito constitucional ja ndo € apenas o Direito que
esta por tras da realidade social, cristalizando-a, mas o que tem a pretensao de ir a
»n 169

frente da realidade, prefigurando-a na conformidade dos impulsos democraticos

Assim, o direito constitucional moderno

investido de forca normativa, ordena e conforma a realidade social e
politica, impondo deveres e assegurando direitos. A juridicizacdo do direito
constitucional e a atuagdo proficua dos tribunais constitucionais ou das

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 57.
Também conhecida por Lei Fundamental de Bonn, por ter sido promulgada na cidade de Bonn, na
Alemanha.
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cortes a eles equiparaveis deram especial destaque a jurisprudéncia
constitucional, caracteristica marcante do novo direito constitucional*™

Portanto, sob esse novo cenario do constitucionalismo, as normas
constitucionais sdo dotadas de supremacia dentro do sistema juridico, o direito
constitucional € tomado como sendo capaz de garantir o exercicio do direito
subjetivo do cidadéo, isto é, do individuo, que passa a contar com a admissibilidade
da invocacdo da norma constitucional para assegurar o direito ou a garantia
assegurada na Constituicdo. A Constituicdo tem o papel, no mundo moderno, de
transportar o fendmeno politico para o mundo juridico, convertendo o poder em
Direito. Destaca Luis Roberto Barroso que “em seu estagio atual, o direito
constitucional assumiu, na Europa e no Brasil, uma dimenséo claramente normativa.
Nos Estados Unidos, desde sempre, esta fora sua caracteristica essencial.” *"*.

No Brasil, “a forca normativa e as conquistas de efetividade pela
Constituicdo sdo fenébmenos recentes, supervenientes ao regime militar, e que
somente se consolidaram ap0s a redemocratizagdo e a promulgacéo da Constituicdo
de 1988.” "%,

2.2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Rui Barbosa proferiu uma mensagem que tem sido repetida na doutrina de
diversos autores, ele disse que “ndo ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deva
atribuir meramente o valor de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania ou popular a seus 6rgdos” **°.

Por isso mesmo é que a ideia de Ferdinand Lassalle, de que a constituicao
escrita seria apenas um pedaco de papel, como sustentado em sua obra intitulada
de A Esséncia da Constituicdo, tem se tornado cada vez mais mitigada, pois, como

destaca Luis Roberto Barroso,

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
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o Direito contemporéneo é caracterizado pela passagem da Constituicao
para o centro do sistema juridico, onde desfruta ndo apenas da supremacia
formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material,
axioloégica. Compreendida como uma ordem objetiva de valores e como um
sistema aberto de principios e regras, a Constituicdo transforma-se no filtro
através do qual deve ler todo o direito infraconstitucional. Esse fenbmeno
tem sido designado como constitucionalizacdo do Direito, uma verdadeira
mudanca de paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos
tradicionais e autbnomos do Direito, como o civil, o administrativo, o penal e
o processual’™

Para Ferdinand Lassalle, a Constituicdo que ndo se adéqua aos fatores reais
de poder ndo passa de um pedaco de papel. Para ele a Constituicdo real é aquela
gue é movida pelos fatores reais de poder, por exemplo, o poder social representado
pelos latifundiarios e o econémico representado pela grande industria e capital. Na
visdo dele ou a Constituicdo juridica se adapta a esses poderes ou esta fadada ao
insucesso. Ferdinand Lassalle sustenta que questfes constitucionais ndo sao
questdes juridicas, mas sim questdes politicas. E diz que a Constituicdo real € uma
constante ameaca a Constituicdo Juridica, acaso esta ndo se adeque aquela.
Sustentando que as relagfes faticas resultantes da conjugacgéo dos fatores reais de
poder constituem a forca ativa determinante das leis e das instituicdes da sociedade,
fazendo com que estas expressem, tdo-somente, a correlacdo de forcas que resulta
dos fatores reais de poder. Assim, para ele, esses fatores reais do poder formam a
Constituicdo real do pais.*”

Em contraponto a teoria de Ferdinand Lassalle, que pretende transformar a
Constituicao juridica no mero pedaco de papel, destaque-se também a doutrina de
Korand Hesse, ao trazer que “como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é

ciéncia normativa” 7,

Portanto, as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade e, como tal, € heterbnoma.

Konrad Hesse diz que ha& um condicionamento reciproco entre a
Constituicdo juridica e a realidade politico-social, denominada por Ferdinand
Lassalle de Constituicao real, para se evitar norma despida de qualquer elemento de
realidade ou de uma realidade esvaziada de elemento normativo, por isso, ha uma
relacdo de interdependéncia e coordenacdo. Ele destaca que “o significado da

ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente pode ser apreciado se

7% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.
| ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 33/40.
7® HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: FABRIS EDITOR, 1991. p. 11.
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ambas — ordenacgédo e realidade — forem consideradas em sua relacdo, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco” *’’. Até mesmo porque,
como sustenta Konrad Hesse, “a norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma

em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por

ela regulada pretende ser concretizada na realidade” '8

Destarte, em que pese haver o condicionamento reciproco, a norma
constitucional, conforme acima destacado, goza de imperatividade, assim sendo,
nao se limita a essa coordenacdo. Por isso, cabe destacar abaixo o que diz José

Joaquim Gomes Canotilho:

A forca normativa da constituicdo visa exprimir, muito simplesmente, que a
constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada. Afasta-se a tese
generalizadamente aceite nos fins do século XIX e nas primeiras décadas
do século XX que atribuia a constituigdo um “valor declaratério”, “uma
natureza de simples diregcao politica”, um caracter proqramético despido da
forca juridica actual caracterizadora as verdadeiras leis™"

A constituicdo continua a ser uma ordem-quadro moral e racional do
discurso politico e uma norma fundante e superior do ordenamento juridico,
estruturada com base em regras e principios identificadores da nossa
comunidade juridica.®

Realizar a constituicdo significa tornar juridicamente eficazes as normas
constitucionais. Qualquer constituicdo s6 é juridicamente eficaz (pretenséo
de eficacia) através da sua realizagdo. Esta realizagdo € uma tarefa de
todos os 6rgéos constitucionais que, na atividade legiferante, administrativa
e judicial, aplicam as normas da constituicdo. Nesta <tarefa realizadora>
participam ainda todos os cidaddos ‘pluralismo de interprétes’ que
fundamentam na constituigcdo, de forma directa e imediata, os seus direitos
e deveres.'®

Outrossim, apesar de a doutrina dividir a norma constitucional quanto a sua
eficicia juridica, como faz José Afonso da Silva, ao classifica-la em norma de
eficacia plena, eficacia contida e de eficacia limitada, caracterizando essa tipologia
em relacdo & aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma'®, certo é

que a norma constitucional € dotada de forca normativa, pois ainda que haja a

" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: FABRIS EDITOR, 1991. p. 13.
"8 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Porto Alegre: FABRIS EDITOR, 1991. p. 14.
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necessidade do legislador infraconstitucional editar uma determinada lei para
implementar o mandamento constitucional, a norma constitucional emana forca
suficiente para obriga-lo a adotar as providéncias fixadas na constituicdo, sob pena
dos mecanismos previamente previstos pela norma constitucional tornar capaz o
cumprimento do mandamento, como € o0 caso, por exemplo, do mandado de

injuncéo™® '#. Até porque, como sustenta Luis Roberto Barroso,

as ciéncias sociais, nas quais se inclui o Direito, sem desprezo ao estudo
descritivo dos sistemas reais, ocupam-se, também, do estudo e elaboracdo
de sistemas ideais, ou seja, da prescricdo de um dever-ser. Deste modo,
nao se limita a ciéncia juridica a explica({éo dos fendmenos sociais, mas,
antes, investe-se de um carater normativo "

A doutrina ainda divide, dentre outras, as normas constitucionais em normas
de organizacdo e de comportamento, em cogentes e dispositivas, e, como na
jurisprudéncia norte-americana, em normas mandamentais e diretdrias e, na doutrina
italiana, em normas constitucionais preceptivas e diretivas*®®.

Contudo, essas teorias ndo tem o condao de tirar a forca normativa da
norma constitucional, 0 que se sustenta até mesmo em relacdo as normas diretivas,
da teoria italiana, pois o limite, o peso, o sentido da forca normativa se d4 na medida
em que a norma constitucional fixa, ou seja, a for¢ca se d4 na medida do necessario,
isto é, proporcionalmente ao seu desiderato.

Assim sendo, ha que se concordar com a observacao feita por Celso Ribeiro

Bastos e Carlos Ayres de Brito, quando eles dizem “que todas as normas

183 Porque, “reconhecida a eficacia da norma constitucional (estabelecida no plano constitucional),

competiria ao Judiciario ordenar a entidade publica ou privada que atendesse ao preceito
constitucional cujo gozo estivesse inviabilizado.” LINS, Liana Cirne . Da Jurisdigcdo Constitucional
ao Direito Processual Constitucional: Delineamentos de um Direito Processual
Constitucionalmente Adequado a Partir da Reflexdo Sobre a Judicializagdo dos Direitos
Fundamentais Sociais. In: MARTEL, Leticia de Campos Velho. (Org.). Estudos Contemporaneos
de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 267-287.
Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Lei Fundamental de Bonn, admitem
discussao sobre a existéncia de direitos fundamentais de carater social (soziale Grundrechte), é
certo que tal controvérsia ndo assume maior relevo entre ndés, uma vez que o constituinte, embora
em capitulos destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o
Poder Publico, por forca inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia processual-
constitucional do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol. 2, n. 13, junho/1999.
BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 75.
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brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 76/79.
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constitucionais sdo dotadas de eficacia, sem excec&o.” **": o que também fora dito,

em certa medida, por José Afonso da Silva, mesmo quando ele apresentou a norma
constitucional de eficacia limitada. Pela fala de Liana Cirne Lins, € possivel concluir
que, “logo, pode-se afirmar que toda norma, mesmo programatica, é vinculante e
possui carga eficacial, restando analisar as condi¢cdes de vinculagdo de cada norma
em particular.” 1%

José Joaquim Gomes Canotilho arremata a questdo posta com o0 seguinte

argumento:

O sentido histdrico, politico e juridico da constituigcdo escrita continua hoje
vélido: a constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma comunidade.
Ela estabelece em termos de direito e com 0s meios do direito os
instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais e a
individualizacao de fins e tarefas. As regras e principios juridicos utilizados
para prosseguir estes objectivos sdo, como se viu atras, de diversa natureza
e densidade. Todavia, no seu conjunto, regras e principios constitucionais
valem como «lei»: o direito constitucional é direito positivo. Neste sentido se
fala na «constituicdo como norma» (GARCIA DE ENTERRIA) e na «forca
normativa da constituicio» (K. HESSE).*®°

Portanto, ainda que a doutrina pondere sobre a tipologia das normas
constitucionais, entendendo, em alguns casos, que a norma constitucional ndo goza
de eficacia plena, quando necessita, por exemplo, de implementacdo por parte do
legislador infraconstitucional; contrariando essa posi¢cédo, cabe dizer que a norma
constitucional, dentro do seu objetivo, sempre goza de eficacia plena. Entédo, por
exemplo, se a implementacdo de um determinado direito ou garantia ficou a cargo
de uma atividade legiferante, mediante a edicdo de uma lei regulamentadora, essa
foi a vontade do Constituinte, porque a norma constitucional assim previu, e a
eficacia se esgota com a fixacdo da obrigacdo imposta ao legislador
infraconstitucional, ou seja, a forca normativa atinge a sua plena eficacia na medida
em que esse legislador passa a ser o0 sujeito passivo da obrigacéo de fazer, isto €,
de editar a respectiva lei, nos termos fixados na Constituicdo, o Estado ficou

87 BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo:

Saraiva, 1982. P. 34.
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vinculado ao cumprimento da obrigagédo por forca da norma constitucional. Desta
feita,

Logo, devem-se destacar dois aspectos: o primeiro é o fato de que se a
Constituicdo impde um dever de atuacdo concreto a Administracdo, seja
diretamente, seja por via de mediacéo legislativa, ndo ha discricionariedade
guanto ao seu cumprimento ou n&o, sendo inadmissiveis omissdes
inconstitucionais, que se submetem ao controle jurisdicional sem que se
possa falar em invas&o da discricionariedade administrativa.'*°

é
a

De acordo com Robert Alexy,

Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a a¢fes estatais positivas
podem ser divididos em dois grupos: aquele cujo objeto € uma acgéo fatica e
aquele cujo objeto é uma acdo normativa. Trata-se de um direito a uma
acdo positiva fatica quando [...] se fundamenta um direito a um minimo
existencial [...]. Direitos a ac¢des positivas normativas sédo direitos a atos
estatais de criacdo de normas™®*

Perfeitamente justificavel assim a conclusdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello, ao concluir que “pode-se perceber que o eixo metodoldgico do Direito Publico
n&o gira em torno da ideia de poder, mas gira em torno da ideia de dever"*.

Portanto, ainda que haja o inadimplemento da obrigacdo por parte do
legislador infraconstitucional, isto €, ainda que ele ndo se desincumba do dever de
editar a lei, a norma constitucional atingiu seu efeito quando fixou a responsabilidade
dele, quer dizer, quando atribuiu essa obrigacéo a ele. Parafraseando Celso Antdnio
Bandeira de Mello, mesmo quando se esta diante de normas ditas programaticas, se
esta diante de normas dotadas de forca normativa, por serem imperativas no sentido
de constituir o Estado no dever juridico de implementa-las.*®® De acordo com José
Afonso da Silva, “o carater imperativo das normas juridicas revela-se no determinar
uma conduta positiva ou uma omissdo, um agir ou um nao-agir".*** Por Gustavo

Ferreira Santos suscita-se que é questionavel uma teoria que sustenta a inexisténcia
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de normas constitucionais que prescindem da intervencao do legislador para ter uma
aplicabilidade imediata ou, especificamente, isoladamente, como ele colocou®®>.

Ivanilda Figueiredo sustenta que a Constituicdo brasileira caminha em
sentido oposto a ideia de que as normas constitucionais sobre direitos sociais sédo
normas programaticas, sob o fundamento de que os principios fundamentais que
consagram a justica social tornam inadmissivel essa visdo delimitadora sobre a
norma constitucional*®®.

Reforcando o argumento acima, destaque-se ainda que, diante do
inadimplemento por parte do legislador infraconstitucional, a norma constitucional
fixa instrumentos apropriados para implementar in totum a sua vontade, como € o
caso do mandado de injuncdo, para aquelas previsbes que também tem por
finalidade implementar um direito por meio de norma infraconstitucional. Para o que
corrobora o principio da unidade da constituicdo, como evidenciado por Luis Roberto
Barroso, ao citar uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alem&o, nos

seguintes termos:

uma disposicdo constitucional ndo pode ser considerada de forma isolada
nem pode ser interpretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela esta
em uma conexdo de sentido com os demais preceitos da Constituicdo, a
qual representa uma unidade interna*®’

Cabe apontar também que um dispositivo pode conter duas ou mais
normas, cada uma contendo sua forca propria em relacdo ao seu respectivo objetivo.
Como destaca Nagib Slaibi Filho, “ndo se restringe, assim, a norma ao dispositivo;
este € a expressao grafica, o significante; aquela o significado, o comando que se
extrai do dispositivo”.**® Portanto, da norma pode-se extrair mais de um comando ou
significado.

Ainda sob o palio das palavras de Luis Roberto Barroso,

1% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 195.

1% FIGUEIREDO, Ivanilda. Politicas publicas e a realizagao dos direitos sociais. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2006, p. 167.

BARROSO. Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 193.

1% sLAIBI FILHO, Nagib. A norma  constitucional. Disponivel na Internet:
<http://lwww. tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=c05f448c-47e2-423e-a4c0-
94f6b1273724&groupld=10136.> Acesso em: 02 de agosto de 2012.
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As normas constitucionais, como espécie do género normas juridicas,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade.
De regra, como qualquer outra norma elas contém um mandamento, uma
prescricdo, uma ordem, como forca juridica e ndo apenas moral. Logo, a
sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo préprio de coacéo, de
cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive Eelo
estabelecimento das consequéncias da insubmissdo ao seu comando.™’

Todavia, como dito por Konrad Hesse, isso ndo quer dizer que o Direito
desconsidera os fatos sociais, pelo contrario, a teor da teoria tridimensional de
Miguel Reale, Direito é fato, valor e norma. Destaque-se também o pensamento de
Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, pois coaduna com a tese de que a
norma constitucional ndo € um mero pedaco de papel, porque “0s seus enunciados
ndo remanescem ao nivel puramente tedrico das prescrigcdes abstratas, mas descem
ao nivel concreto das suas incidéncias faticas” ?>° Nesse sentido é o pensamento de

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao sustentar que a

Constituicdo ndo é um simples ideario. Nao é apenas uma expressao de
anseios, de aspiracoes, de propositos. E a transformacdo de um ideério, é a
conversdo de anseios e aspiracdes em regras impositivas. Em comandos,
Em preceitos obrigatérios para todos: 6rgdos e do Poder e cidaddos

José Joaquim Gomes Canotilho destaca que a Constituicdo € a lex superior,
quer seja por ser fonte da produg¢do normativa do ordenamento juridico, por isso ele
a chama de norma normarum, quer seja porque a ela se reconhece um valor
normativo hierarquicamente superior, o que a torna de observacdo para todos 0s

atos estatais.

A constituicdo € a norma das normas, a lei fundamental do Estado, o
estaldo normativo superior de um ordenamento juridico. Dai resulta uma
pretensdo de validade e de observancia como norma superior diretamente
vinculante em relagdo a todos os poderes pl’Jincos.202

19 BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e

possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 78.
2% BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo:
Saraiva, 1982. p. 34.
DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sao
Paulo: Malheiros, 2011. p.11.
CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituigdo. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1150.
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A norma constitucional deve ser conferida a maxima efetividade, haja vista o
principio da maxima efetividade, como José Joaquim Gomes Canotilho denomina,

ao trazer que

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé.
E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade
das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de ddvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).**

Corrobora ainda com a forga normativa da constituicdo o préprio principio da
forca normativa da constituicdo, que contribui para a ado¢do dos pressupostos que
favorece as solugbes hermenéuticas, ou seja, de interpretacdo da norma
constitucional, que possibilitem a atualizacdo normativa, preservando ndo sé a
eficacia dessa norma, mais também a sua permanéncia, isto &, a sua atualidade®*.

Evidenciada a forca normativa que ha na constituicdo, inclusive, no que diz
respeito a sua condicdo de norma normarum, ha que se destacar o principio da
interpretacdo das leis em conformidade com a constituicdo, pelo qual, diante de
interpretacdo que comporte varios significados da norma, deve-se dar preferéncia ao
que dé um sentido em conformidade com a constituicdo.?%

Parafraseando Gustavo Ferreira Santos, 0s principios acima sé&o
indispensaveis para a interpretacdo da norma constitucional, porque, por meio deles

206.

se compreende a norma de maneira mais adequada“"; acresca-se, aos seus fins.

Leonardo Carneiro da Cunha sustenta que

O reconhecimento dessa for¢ca normativa da Constituicdo, juntamente com a
nova hermenéutica constitucional e com a ampliacdo da jurisdicdo
constitucional, sdo os trés elementos que viabilizaram a constitucionaliza¢éo
do direito, entendida como um fendmeno de expanséo da aplicabilidade das
normas constitucionais, cujo conteldo axioloégico se irradia, com forca

203 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1224.

204 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1226.

295 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 1206.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 25.
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normativa, sobre todo o sistema juridico. Os principios constitucionais
passam a condicionar a validade e o sentido de todo o ordenamento.?”’

Por isso, via de regra, quando uma lide é levada ao Poder Judiciario ele tem
o dever de agir no estrito cumprimento de sua funcéo classicamente concebida pela
teoria da separacdo dos poderes, ou seja, no exercicio de fazer cumprir o
mandamento legal, no caso, da norma constitucional. Motivo pelo qual o individuo ao
desejar a satisfacdo de sua pretenséo sobre o direito & saude judicializa a lide, e ndo
impde a judicializacdo da saude, ou seja, que o Poder Judiciario haja por uma
judicializacdo das politicas publicas, pois, como ja destacado, as normas sobre 0s
direitos fundamentais sdo de aplicacdo imediata, e exige uma ampla efetivacdo e
eficacia. Sendo despiciente o questionamento sobre a legitimidade ou ndo do Poder
Judiciario para se manifestar sobre as politicas publicas que digam respeito aos
direitos fundamentais, como mais abaixo reafirmado.

Argumente-se, a Emenda Constitucional brasileira n°® 29/2000 foi proposta
com a finalidade de definir os critérios de investimentos a serem feitos na
implementacg&o do direito a saude, transferindo, no primeiro momento, a manutencao
desses critérios a Lei Complementar. Ultrapassou-se mais de 10 (dez) anos e o
legislador ndo se desincumbira do que fora determinado pela norma constitucional,
permitindo-se sustentar que o Poder Judiciario poderia ser chamado, por meio do
Mandado de Injuncdo, ou até mesmo por uma Acao Civil Publica, a implementar a
norma constitucional, em especial pela previsdo do art. 77, inciso I, alineas a) e b)
c/c 0 § 4° do art. 77, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, nos termos
da redacéo conferida pela Emenda Constitucional n® 29/2000, porque, a partir de
2005, a Unido deveria observar, ano a ano, 0 montante empenhado, no exercicio
anterior, em acdes e servi¢os publicos de saude, e corrigi-lo com a variagdo nominal
do Produto Interno Bruto — PIB.

A interpretacdo acima esta balizada pelos argumentos mais acima
apresentados, com destaque para 0s que versam sobre o principio da forca
normativa da constituicdo, da maxima efetividade e o da interpretacdo das leis em

conformidade com a constituicéo.

27 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, julho-
2012, v. 209, p. 349-374.
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Ainda que néo seja preciso lembrar, a elevacdo do orgcamento para a saude,
nos moldes tragados na Emenda Constitucional n° 29/2000, tem por finalidade
garantir a implementacao integral do direito a saude, isso tanto é verdade que o
critério para adequacdo do orcamento foi o montante empenhado em acbes e
servicos publicos de saude no exercicio financeiro anterior, corrigido pela variacao
nominal do PIB. E, em sendo o direito & satde um direito fundamental, a norma
trazida na referida emenda deve ser de aplicacdo imediata ou direta. E nas palavras
de José Joaquim Gomes Canotilho, “aplicabilidade directa significa, desde logo,
nesta sede — direitos, liberdades e garantias — a rejeicdo da <ideia criacionista>
conducente ao desprezo dos direitos fundamentais enquanto ndo forem positivados
a nivel legal”.**®

A propaosito, sobre a possibilidade da Acéao Civil Publica, cabe trazer a lume,
mais uma vez, o pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho, quando ele trata

sobre a aplicabilidade direta da norma constitucional, por isso

Deve ter-se aqui em conta o sentido da aplicabilidade directa de preceitos
consagradores de direitos, liberdades e garantias a que atras se fez
referéncia. Recorde-se o sentido fundamental desta aplicabilidade directa:
os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios juridicos,
imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicdo e néo
através da auctoria interpositivo do legislador. Ndo sdo simples norma
normarum mas norma normata, isto €, ndo sdo meras normas para a
produgdo de outras normas, mas sim normas diretamente reguladoras de
relagdes juridico-materiais. %’

Por isso mesmo foi possivel afirmar acima que a norma constitucional que
confere ao legislador a obrigagcdo de regulamentar um determinado direito ou
garantia constitucional goza de eficacia plena, pois ela estabeleceu uma relacéo
juridico-material entre o sujeito titular da obrigacao e o sujeito passivo dessa relacao,
ou seja, entre a coletividade e o individuo e o Estado. Afinal de contas, como

pondera Nagib Slaibi Filho, a forca normativa € inerente a todas as normas

constitucionais?®*°.

28 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 1178.

CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 438.

210 gLAIBI FILHO, Nagib. A norma  constitucional. Disponivel na Internet:
<http://www. tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=c05f448c-47e2-423e-a4c0-
94f6b1273724&groupld=10136.> Acesso em: 02 de agosto de 2012.
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E ainda que se diga que mesmo diante dessa forgca normativa e da
aplicabilidade imediata das normas sobre direitos fundamentais ainda assim o direito
a saude estard submetido ao crivo discricionario do Estado, que elegera, pelas
politicas publicas, qual a medida desse direito, ha que se considerar que a
discricionariedade deve estar pautada na finalidade da norma constitucional, a qual,
em se tratando de direitos fundamentais, tem por objetivo garantir o minimo
necessario para tutelar a vida e a dignidade da pessoa. A discricionariedade da
Administracédo Publica ndo tem o condéao de elidir a finalidade que esta por detras da
norma que confere o direito a saude a condi¢do de direito fundamental, ou seja, de
garantir o minimo existencial ao individuo. Celso Antonio Bandeira de Mello levanta
a seguinte indagacdo acerca da discricionariedade da Administracdo Publica:
quando a lei regula uma dada situacdo em termos dos quais resulta
discricionariedade, ter4 ela aberto méo do propdésito e da imposicdo de que seja
adotado o comportamento plenamente adequado a satisfacdo de sua finalidade??**

Para em seguida apresentar a seguinte resposta:

E de presumir que, ndo sendo a lei um ato meramente aleatdrio, s6 pode
pretender, tanto nos casos de vinculacdo, quanto nos casos de discricao,
gue a conduta do administrador atenda excelentemente, a perfeicdo, a
finalidade que a animou. Em outras palavras, a lei s6 quer aquele especifico
ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico.
Tanto faz que se trate de vinculacdo, quanto de discricdo. O comando da
norma sempre propde isto. Se o comando da norma sempre propde isto e
se uma norma é uma imposicao, o administrador estd, entdo, nos casos de
discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato
dentre os comportados pela regra, mas, Unica e exclusivamente aquele que
atenda com absoluta perfeicéo a finalidade da lei [...] tem-se de concluir que
a Unica razao légica capaz de justificar a outorga de discrigédo reside em que
nao se considerou possivel fixar, de antemao, qual seria 0 comportamento
administrativo pretendido como imprescindivel e reputado capaz de
assegurar, em todos os casos, a Unica solu¢édo prestante para atender com
perfeicéo ao interesse publico que inspirou a norma®*.

Portanto, ainda que se admita que o Estado goze de certa margem de
liberdade para escolher como sera implementado o direito a saude, certo é que ele
estd margeado pela finalidade da norma, a qual, sob o que ja foi apurado, deve visar

garantir o mais elevado nivel de saude possivel ao individuo. Por isso, ao fim e ao

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo:

Malheiros, 1992, p. 32.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. S&o Paulo:
Malheiros, 1992, p. 32/33.
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cabo, a escolha se restringir4 Unica e exclusivamente aquele ato que atenda com

absoluta perfei¢édo a finalidade da norma.

2.3 A DESMIS‘TIFIC;A(;AO DA SEPARACAO DE PODERES E A EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

O exercicio do poder passou a ser centralizado na mao do Estado, por
vontade do povo, que detém o poder e o exerce pelas “maos” dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Assim, tal qual a Declaracdo de Direitos de Virginia, todo o poder emana do
povo®3, por isso se diz que ele é uno e indivisivel. O Estado age como mandatério

do povo®*, que lhe atribuiu o exercicio do poder por meio (considerando-os como

215 216

fungBes<™) ou por intermédio (considerando-os como agentes“”) dos Poderes

7

acima indicados. Pensar diferente € abolir a condicdo de estado democratico da
Republica Federativa do Brasil. De acordo com Charles Louis de Secondat, ou

melhor, com Montesquieu - que com o trabalho intitulado de “O Espirito das Leis”

217 218 _

inspirou a teoria da separagao dos poderes tripartida “quando, na republica,

213 wprt. 10 [...]Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. D.O.U. de 05/10/1988.)

“O modelo de Estado em analise parece, entdo, postular como titular do poder constituinte um
povo soberano que apenas o exerca por delegacdo, com o efeito limitativo que tal, desde logo,
comporta e com o fim exclusivo de criar uma constituicdo, a ela ficando vinculado, sem que haja,
portanto, lugar a contraposicéo entre soberania popular e soberania da constituicdo” (PICARRA,
Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugédo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 197.)

215 “Hoje, esse principio € tomado muito mais como um reconhecimento de naturezas distintas para
as fungBes que o Estado exerce” (SANTOS, Gustavo Ferreira. Jurisdicdo constitucional e
separacdo de poderes: limites e legitimidade do controle da constitucionalidade das leis. Revista
da Pds-Graduagdo em Direito da UNICAP, Recife , v. 1, n. 1,, p. 61-110, jan. 2002)

‘Na sua dimensédo organico-funcional, o principio da separagdo dos poderes deve continuar a ser
encarado como principio de moderacéao, racionalizacéo e limitacdo do poder politico-estadual no
interesse da liberdade. Tal constitui seguramente o seu nucleo imutavel.” (PICARRA, Nuno. A
separacao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das
suas origens e evolucao. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 26.)

“Montesquieu introduziu, de forma cientifica, a triparticAo dos poderes, acrescentando a
observacédo inglesa e aos estudos de Locke, o Poder Judiciario, como poder independente.”
(MARTINS, Ives Gandra da Silva. A separacao de poderes no Brasil. Brasilia: Programa Nacional
de Desburocratiza¢éo. S&o Paulo: Instituto dos Advogados de S&o Paulo, 1985, p. 27.)

Todavia, “ndo foi uma ideia original de Montesquieu a previsdo de funcdes distintas a serem
exercidas pelo Estado. A referéncia necessaria a sua obra, quando se estuda a separacao de
funcBes estatais, foi estabelecida em raz8o da importancia que suas reflexdes adquiriram, seja
pelo momento em que foram produzidas, seja pela forma sistemética e inovadora como o tema foi
abordado” (SANTOS, Gustavo Ferreira. Jurisdicdo constitucional e separacao de poderes: limites

214
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0 povo em conjunto possui 0 poder soberano, trata-se de uma Democracia. Quando

o poder soberano esta nas maos de uma parte do povo, chama-se uma

Aristocracia.”?!® ?*° Cabe aqui a seguinte passagem de Celso Antonio Bandeira de

Mello, sobre a origem do poder no estado moderno

Com efeito, 0 pensamento de Jean Jacques Rosseau, que em sua Ultima e
derradeira instdncia se apoia na ideia da igualdade, sustenta a soberania
popular. Sendo todos os homens iguais, todo o poder a eles pertenceria. O
Estado receberia parcelas de poder deferidas pelos vérios individuos. De
sorte que a origem, a justificacdo do poder, ndo mais residiria em algum
direito divino, ou na simples positividade derivada da forca, mas, pelo
contrério, seria uma resultante direta da vontade consonante dos Vvarios
individuos que compdem o todo social. E a ideia da soberania popular, é a
ideia de democracia®*

Parafraseando Ernst Wolfgang Bockenférde, a Democracia, como forma de

Estado e de Governo, de acordo com a Lei Fundamental, esta vinculada ao principio

da soberania popular. Outrossim, a organizacdo do Estado e o exercicio do poder

deriva sempre da vontade do povo. Portanto, todo o poder do Estado emana do

povo.222

Por Reinhold Zippelius,

de acordo com a concepc¢do democratica, o poder constituinte devera ser o
povo. Sob o ponto de vista histérico, esta ideia esta associada a doutrina do
contrato politico, de acordo com a qual a comunidade politica deveria
basear no consenso dos seus membros®*,

e legitimidade do controle da constitucionalidade das leis. Revista da Pds-Graduacdo em Direito
da UNICAP, Recife,v. 1, n. 1,, p. 61-110, jan. 2002.)

219 Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de, O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes,

1996, p. 19.

2 |ves Gandra da Silva Martins, ao sustentar a tese da superacao da triparticio de poderes, com o
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222

discurso da criacdo de cinco poderes, destaca uma passagem de Lord Acton, qual seja: que o
poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente. A melhor forma de controlar o poder
é fazer com que o préprio poder se autocontrole. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. A separac¢éo
de poderes no Brasil. Brasilia: Programa Nacional de Desburocratizacdo. Sao Paulo: Instituto dos
Advogados de Séo Paulo, 1985, p. 67.)

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. S&o Paulo:
Malheiros, 1992, p. 11.

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:
Editorial Trotta, 2000, p. 47.

223 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
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Ainda com Celso Antbnio Bandeira de Mello, como ja visto mais acima, a
Administracdo Publica tem o dever, acresca-se, de cumprir a funcdo a ele atribuida
pelo povo.

Parte da doutrina, ao considerar esses Poderes como agentes, aponta que
falta legitimidade ao Poder Judiciario quando o assunto é politicas publicas, e ela faz
iISSO sob a assertiva, via de regra, de que os membros desse poder, ou seja, 0s
magistrados, ndo sao eleitos pelo povo, o que em certa medida seria razoavel se

nao o fossem. Montesquieu ja apontava,

O povo que possui o poder soberano deve fazer por si mesmo tudo o que
pode fazer bem; e o que ndo puder fazer bem, deve fazé-lo por meio de
seus ministros.
Seus ministros ndo sdo seus se ele ndo os nomeia; logo, € uma maxima
fundamental deste governo que o povo nomeie seus ministros, isto €, seus
magistrados.***

No entanto, como pontua Ernst Wolfgang Bockenférde, ha diferentes formas
de legitimacdo democratica, pois had a legitimagdo funcional e institucional, a
organica-pessoal e a legitimacdo de conteddo ou material. A primeira forma de
legitimacéo indicada se da por forca da designacéao feita pelo Constituinte Originario,
ou seja, pelo povo, quando da Assembleia Constituinte, que atribui funcdes
especificas aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. De acordo com esse
autor, essa atribuicdo especifica impede que um dos poderes esteja totalmente
submetido a outro poder. Por isso se diz que os poderes se reconhecem por si
mesmo, isto &, sdo independentes entre si. J& as outras formas de legitimacao
apontadas, pode-se dizer que harmonizam os poderes, na medida em que dizem
respeito a uma legitimacao que Ernst Wolfgang Bockeférde colocou como concreta,
que se faz necessaria para que o respectivo 6rgao (ou poder) no ambito de sua acéo
ou funcdo desenvolva a sua atividade com legitimidade democratica. Esse autor
esclarece que estas formas de legitimacdo sdo necessarias como complemento da
primeira, pois, de outra forma, cada um dos poderes, que sédo independentes entre

si, a partir do momento em que foram constituidos pelo povo, poderiam valer-se

24 Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de, O espirito das leis. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 20.
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dessa independéncia para acesso a condi¢cdo ou funcdo do outro poder, sem a
dependéncia do povo.?®

Desta feita, de logo se denota que todos os Poderes estdo legitimados
diretamente pelo povo, uma vez que ja na Assembleia Constituinte recebem as
respectivas funcbes de forma direta, ou seja, sao legitimados funcional e
institucionalmente, com a designacdo das respectivas matérias em que exerceram
suas funcdes. Entdo, a legitimacdo se da no primeiro momento por terem sido
constituidos diretamente pela vontade do povo e, em seguida, isto é, paralelamente,
por também receberem as respectivas funcdes pelo préprio povo quando da
Constituinte. Por isso, também é perfeitamente admissivel apontar que eles tém sua
legitimidade fundada na absoluta prevaléncia da Constituicao.

Pela legitimacdo democratica organico-pessoal, é possivel se depreender
que a legitimagdo também se faz presente quando os servidores publicos ocupantes
dos cargos publicos exercem esses cargos por forgca de uma relagdo ininterrupta e
em cadeia com as relacdes anteriores que o vinculam ao povo. Tanto € que Ernst
Wolfgang Bockenforde suscita que essa forma de legitimacdo nédo tem
necessariamente que ser reconduzida de forma imediata pelo povo, o que é
reafirmado quando ele expressa que tanto a designacdo mediata (direta) como a
imediata (indireta) pelo povo sdo admissiveis, muito embora ressalte que a primeira
resulte numa condicdo democratica mais elevada®®®.

Nesse diapaséo, além de evidenciar-se que o Poder Judiciario goza de uma
legitimidade que lhe foi conferida diretamente pelo povo, pela forma de legitimacao
acima, verifica-se que os proprios magistrados que compdem o Judiciario também
estao legitimados pelo povo, sendo diretamente, ao menos indiretamente, ja que os
mesmos ocupam 0 cargo publico por uma relacao ininterrupta e em cadeia, que 0s
relaciona com a vontade do povo, na medida em que chegam a esse cargo, por
exemplo, por meio de concurso publico, que foi estabelecido como critério de
admissao pelo Constituinte, ou seja, pelo povo. E neste momento se faz presente a
legitimacdo democratica material ou de conteudo, porque, por ela o0 que se observa

€ a presenca da legitimacé&o por ter-se preservado a vontade do povo no exercicio

%> BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:

Editorial Trotta, 2000, p. 56.
BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:
Editorial Trotta, 2000, p. 58.
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do poder pelo Estado, ou seja, 0 que se sobrepde aqui para justificar a legitimacao &
se o conteudo do exercicio do préprio poder se deu nos moldes preconizados pelo
povo ou se 0 mesmo guarda relacdo com a vontade do povo.??’

Gustavo Ferreira Santos ao tratar sobre a legitimacdo democratica do Poder

Judiciario defende que

N&o ha o que se questionar quanto a legitimacdo democratica funcional e
institucional, afinal, os o6rgdos do Judiciarios exercem funcbes
constitucionalmente determinadas. A legitimacdo democratica organico-
pessoal, a0 menos em nosso sistema, ndo se da pelo voto direito para a
escolha de magistrados. Decorre da nomeacdo para cargos criados por
deciséo dos representantes, através de leis. Quanto a legitimag¢do material
ou de conteudo, observa-se na atividade do Judiciario quando a ela nao é
dado agir contra o Direito, mas, ao contrario, vé-se 0 magistrado vinculado
aos preceitos legitimamente fixados pelo legislador e, em ordenamentos nos
quais ha revisdo judicial da legislagdo, compativeis com a Constituicdo.**®

Por isso, considerando que o povo também exerce seu poder por intermédio
ou sob representacdo do Executivo e do Legislativo, ha que se preservar mesmo a
ideia de que os juizes, desembargadores e ministros sao escolhidos pelo povo.

Montesquieu, ao se referir da concentracdo do poder nas maos do povo,

suscita que o povo

Tem necessidade, como 0s monarcas, e até mais do que eles, de ser
conduzido por um conselho ou senado. Mas, para que nele tenha confianca,
deve eleger seus membros, quer os escolhendo por si mesmo, como em
Atenas, quer por algum magistrado que estabeleceu para elegé-los, como
se praticava em Roma em algumas oportunidades.**’

Considere-se também que a escolha do Chefe do Executivo, dos Deputados,
Senadores e Vereadores, no ordenamento juridico patrio atual, se da por meio da
selecéo direta, realizada pelo povo em eleicdo, mas, até bem pouco tempo, essa
eleicdo ocorria de forma indireta, e nem por iSso se questionava a legitimidade do
Legislativo quando havia a necessidade de se legislar sobre politicas publicas.

Dentre outras ponderacfes, ainda ha quem levante o que Mauro Cappelletti

intitulou de incompeténcia institucional da magistratura para agir com forca criadora

22l BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:

Editorial Trotta, 2000, p. 62.

SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, poder judiciario e direitos fundamentais.

Curitiba: Jurua, 2011, p. 50.

2 Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de, O espirito das leis. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 20.
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do direito,?*°

sob a assertiva de que o Pode Judiciario ndo esta adequadamente
aparelhado para analisar questbes que extrapolam a questdo juridica, como as
econdmicas e sociais, isto &, politicas. No entanto, quanto a isso, evidencia-se que,
assim como o Poder Legislativo e o Poder Executivo, o Poder Judiciario goza de
ampla autonomia administrativa e financeira, a teor dos arts. 96 e 99 da Constituicéo
Federal, o que lhe confere (ou melhor, exige) plena condi¢cdes para que se estruture
de modo a melhor atender as demandas da sociedade, ainda que essas lhe
cheguem sob a forma de lides.

Portanto, o Poder Judiciario ha que sanar essa eventual incompeténcia com,
por exemplo, a promocéo da contratacdo de economistas e socidlogos, dentre outros
profissionais que detenham um conhecimento mais especifico para lidar com os
temas que envolvam a ceara das politicas publicas, como a salude e a educacéo,
alias, como ocorre no Legislativo e Executivo. Até porque, como pondera Maria
Paula Dallari Bucci, “na verdade, o fenbmeno do direito, especialmente o direito
publico, é inteiramente permeado pelos valores e pela dinamica da politica”®®*, o que
reforca a ideia de que o Judiciario precisa estar aparelhado para lidar com o proprio
direito. Por isso, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacgéo n° 31, de
30 de margo de 2010, que “recomenda aos Tribunais a ado¢éo de medidas visando
a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar

maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a

Nesse mister, o Poder Judiciario poderd lancar méo ainda das chamadas
audiéncias publicas, como as previstas nas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que versam
sobre o processo e julgamento das acfes diretas de inconstitucionalidade; das
acOes declaratorias de constitucionalidade e da arguicdes de descumprimento de
preceito fundamental, e as estabelecidas em seus Regimentos Internos, como as do
STF, que no art. 13, inciso XVII e art. 154, prevé a possibilidade de realizacao de

230 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p.
3L BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Maria Paula Dallari Bucci.
Politicas publicas: reflex8es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 1.

282 «| Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que: a)
até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto
por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formagdo de um juizo de valor
guanto a apreciagdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das acgdes relativas a saude,
observadas as peculiaridades regionais;” BRASIL. CNJ. Recomendagédo n° 31, de 30 de marc¢o de
2010. Publicado no DJ-e n° 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6.
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audiéncia publica “para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario 0

esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral ou de

1233

interesse publico relevante Destaque-se ainda, para tanto, a contribuicao

advinda com o amicus curiae, que tem por funcdo, de acordo com Cassio
Scarpinella Bueno, municiar os magistrados “com os elementos mais importantes e
relevantes para o proferimento de uma decisdo 6tima”.?** O que fortalece a prépria

democracia, com a abertura para uma participacdo popular, a luz, inclusive, da

235

sociedade aberta dos interpretes de Peter Haberle“™, como apresenta Gilmar

Ferreira Mendes e André Rufino do Vale na seguinte passagem:

No ambito legislativo, a Lei n° 9.868/99, ao institucionalizar a figura do
amicus curiae na jurisdicdo constitucional brasileira, representa um
eloquente exemplo da forte influéncia da doutrina de Haberle que propugna
por uma interpretacao aberta e pluralista da Constituicao.

[...]

A proposito, observe-se que Peter Haberle defende a necessidade de que
os instrumentos de informagéo dos juizes constitucionais sejam ampliados,
especialmente no que se refere as audiéncias publicas e as “intervencdes
de eventuais interessados”, assegurando-se novas formas de participacdo
das poténcias publicas pluralistas como intérpretes em sentido amplo da
Constituicgo*®

Assim sendo, ainda que no primeiro momento seja pertinente a ponderacao
sobre a incompeténcia institucional, como fez Stephen Holmes e Cass Robert
Sunstein, ao levantarem que os tribunais ndo tém as mesmas habilidades das
agéncias de execucdo e que eles contam com fontes de informacao tendenciosa®’,
acima foi visto que essas questdes podem ser perfeitamente superadas, o0 que, por

conseguinte, supera a apontada incompeténcia.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno: [atualizado até junho de 2014] —

consolidado e atualizado até maio de 2002 por Eugénia Vitéria Ribas. Brasilia: STF, 2014.
2% BUENO, Cassio Scarpinella. Quatro Respostas sobre o Amicus Curiae. Revista da Escola
Nacional da Magistratura - Ano Il, ed. n° 5 -- Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, 2008, p
132/138.
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuic@o para a interpretacao pluralista e "procedimental” da constituicdo sociedade aberta dos
interpretes. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2002, passim.
MENDES, Gilmar Ferreira. VALE, André Rufino. O pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Observatério da Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 2,
2008/2009.
" HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 94/95.
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Considere-se ainda, sob outra vertente, que o devido processo legal exige
gue o juiz seja imparcial, e sua forma de admissao, ou seja, o concurso publico, Ihe
garante uma independéncia funcional; permitindo-lhe um afastamento das injuncdes
politico-partidarias®*® que movem os membros dos outros poderes; ao tempo em que
lhe dar condicbes de exercer os auspicios do Constituinte de forma mais
independente, isto €, sem a influéncia politico-partidaria.

A Assembleia Constituinte de 1988 ndo vedou ao Poder Judiciario a
possibilidade dele se manifestar sobre politicas publicas, como fez o Constituinte de
1934, ao trazer no art. 68, da Carta de 34, uma vedagao expressa, no seguinte
sentido: “Art. 68 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes
exclusivamente politicas.”, o que também afasta a suposta incompatibilidade
apontada pela doutrina. Assim sendo, € possivel sustentar que o Constituinte
Originario n&o recepcionou a denominada doutrina das political questions®°, apesar
dela ter tido alguma influéncia no Brasil, como pondera Gustavo Ferreira Santos ao

trazer que

essa doutrina teve alguma influéncia no Brasil, sendo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal como motivo para ndo declaracdo de
inconstitucionalidade. Porém, vitima de diversos questionamentos, tem
conhecido declinio, ndo sendo mais tomada restritivamente.**°

Mais uma vez com Montesquieu,

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasfes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas

2% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
100.

2% «A doutrina das guestbes politicas, ou political questions, como é chamada nos Estados Unidos,
pais de onde se originou, tem sido utilizada ao longo da histéria do constitucionalismo sempre que
se quer afastar matérias ou fatos da apreciacdo do Poder Judiciario” TESSMANN, Erotides
Kniphoff. SANGOI, Tricia Schaidhauer. As “questdes politicas”: aportes tedricos e repercussoes
no ambito da jurisdigdo constitucional. Revista de Direito Dom Alberto, v. 1, n. 1, 2010. Disponivel
em: < http://domalberto.ning.com/page/rdda-01-artigos> Acesso em:: 28 de agosto de 2014.
SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, poder judiciario e direitos fundamentais.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 84/85.
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entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado.?*!

O art. 2° da Constituicho Federal, aponta que esses Poderes sao
autbnomos e ao mesmo tempo harmoénicos entre si. A autonomia permite que eles
se desenvolvam ou atuem de forma independente, e a harmonia da a ideia de que
eles estdo ligados entre si, ela confere uma mitigacdo a autonomia, o que €
perfeitamente admissivel, jA que constituem um poder que é Unico e indivisivel.
Antonio Houaiss aponta como significado de harmonia a “1 combinacdo de
elementos ligados por uma relacdo de pertinéncia, que produz uma sensacao
agradavel e de prazer’**?. A relacéo de pertinéncia entre esses Poderes est4 para o
poder, que é Unico, e para o0 alcance dos interesses do povo, que desde o
Predmbulo da Constituicdo Federal o indica. Por essa harmonia € possivel
concordar com a seguinte conclusdo de Celso Ribeiro Bastos, “é Obvio que dentro
do Estado ndo pode haver trés Orgdos que se ignorem reciprocamente e que
queiram ser absolutamente bastantes a si mesmos"**3. Por Karl Loewenstein, sem
adentrar no desdobramento dado por ele sobre a separacdo de poderes, um ato do
Estado constitucional s6 tem validade quando os varios detentores do poder, isto €,
das funcdes, estdo dispostos a agir conjuntamente, bem como quando um poder
esta submetido a outro. Esse autor defende que a separagéo de poderes néo € nada
mais do que a necessidade de separagao de func¢des, uma divisao de trabalhos, que
beneficia os destinatarios, ante a divisdo e controle do poder politico, ele chega a
dizer que a concepcdo da separacdo de poder deve ser entendida sob uma
perspectiva meramente figurativa®**.

Reinhold Zippelius também sustenta que

A constituicdo e outras normas juridicas podem, pois, repartir as funcdes da
legislacdo, administracdo e jurisdicao por diferentes 6rgéos do Estado, e isto
de modo a que se crie também um sistema de checks and balances (divisao
dos poderes, § 3 31 Il). Mesmo assim ndo se devem, contudo, entender os

241 Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de, O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes,

1996, p. 167/168.

HOUAISS, Anténio. Houaiss eletrénico. Rio de Janeiro: Editora Obijetiva, 2009.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
78.

44 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1970, p. 61/70.
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diversos poderes como poderes isolados mais sim como factores juridica e
funcionalmente coordenados®*®

E interessante notar que a Assembleia Constituinte de 1988 deixou de
optar por fazer a restricdo que fora feita anteriormente na Constituicdo Federal
quando da separacao dos poderes, ou seja, ela ndo repetiu a disposi¢cdo posta no
art. 6°, da Constituicdo Federal de 1967, isto €, ndo vedou, como regra, a qualquer
dos Poderes delegar atribui¢cdes, o que mitiga a ideia de uma separacgdo rigida das
atribuic6es dos Poderes. Considere-se ainda que todas as vezes que o Constituinte
Originario entendeu por proibir ou vedar algum ato ou comportamento ele foi
expresso, ao menos sob o ponto de vista literal.

Outrossim, é sabido que a triparticdo de poderes tem por pano de fundo a
“descentralizacdo” do poder, melhor dizendo, a descentralizacdo do exercicio do
poder, considerando que o poder € uno. Entdo, considerar que o exercicio das
politicas publicas é exclusiva, deste ou daquele Poder, é ir de encontro a propria
teoria classica da separacdo dos poderes. A ideia de exclusividade é temerosa, pois
ela esta acompanhada do privado, o que refoge ao pensamento de que o poder é do
povo, ou seja, é publico.

Oscar Godoy Arcaya critica a interpretacdo que pregue radicalmente uma
absoluta separagao funcional, pessoal e material das func¢des do Estado, e ao fazer
iIsso ele sustenta que Montesquieu defende uma separacéo de poderes relativa, e
nao total ou absoluta, e muito menos excludente, conforme se verifica na transcricao

da seguinte passagem:

La teoria de la separacion de poderes ha sido interpretada de distintos
modos. Una de las versiones mas radicales sostiene que Montesquieu
atribuye las tres funciones esenciales del Estado a 6rganos —conformados
por autoridades individuales o colegiadas— completamente distintos e
independientes entre si.

Esas funciones, en consecuencia, estarian completamente separadas. Y
esta radical separacion seria funcional, personal y material: cada érgano
ejerceria la totalidad de una funcién —legislativa, ejecutiva o judicial— en
forma plenamente independiente y monopdlica; ninguna autoridad podria
revocar las decisiones de las otras; y a todas les estaria prohibida cualquier
relaciobn o comunicacion entre ellas.

Sin embargo, esa interpretacion extrema, ademéas de inaplicable a la
realidad, no parece desprenderse de los textos de Montesquieu. Pues, si

245 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
81.
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analizamos el famoso capitulo sexto del libro Xl, que trata acerca de la
monarquia inglesa, nos encontramos con un cuadro diferente.

Un punto crucial de la argumentacion de Montesquieu es que la separacion
de poderes no es total o absoluta, sino relativa. No se atribuye “en

exclusiva” cada poder del Estado a una autoridad individual o colegiada.?*°
247

Oscar Godoy Arcaya conclui sua critica a ideia absolutista do poder

exclusivista com a afirmacédo de que a acumulacdo de poder em um Unico 6rgéo

48

estimula a ilegalidade,?”® o que, por conseguinte, justifica a atuacdo do Poder

Judiciario; ainda mais quando se considera que “o poder entregue ao Estado pode

1249

se voltar contra a comunidade, o que requer a limitacdo na sua atuacao”™™, pelo

controle de um Poder sobre o outro. Para Mauro Cappelletti,

Na verdade, a expansdo do papel do judiciario representa o necessario
contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de ‘checks and
balances’, a paralela expansao dos ‘ramos politicos’ do estado moderno. [...]
A verdade é que apenas um sistema equilibrado de controles reciprocos
pode, sem perigo para a liberdade, fazer coexistir um legislativo forte com
um executivo forte e um judiciario forte®

7

A premissa sobre a separacdo dos poderes € a de melhor tutelar os
interesses dos individuos, mitigando-se o arbitrio de algum dos poderes, pelo

controle que um exerce sobre o outro, garantindo-se ao cidadao o que Montesquieu

24 ARCAYA, Oscar Godoy. Antologia Politica de Montesquieu. Revista Estudios Publicos., otofio,

1996. p. 337/406. Disponivel em: <
http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1025 234/rev62_godoy.pdf> Acesso em:: 30 de julho de 2014.
A teoria da separacdo de poderes tem sido interpretada de diferentes modos. Uma das versdes
mais radicais defende que Montesquieu atribui as trés funcbes essenciais do Estado a érgéos
formados por autoridades individuais ou colegiadas, completamente distintos e independentes
entre si. Essas funcgbes, por conseguinte, seriam completamente separadas. E esta radical
separagdo seria funcional, pessoal e material: cada 6rgéo exerceria a totalidade de uma fungao —
legislativa, executiva e judiciaria — totalmente independente e exclusiva; nenhuma autoridade
poderia anular as decisbes das outras; e elas estariam proibidas de qualquer relacdo ou
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sexto, do livro XI, que trata da monarquia inglesa, nés encontramos um quadro diferente. Um
ponto crucial da argumentacdo de Montesquieu € que a separagdo de poderes ndo € total ou
absoluta, mas relativa. (traducéo livre)
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chamou de paz de espirito; ndo era outro o entendimento dele

95

251 conforme leitura

da passagem abaixo

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.?*

O aporte feito sobre a fundamentacdo de Montesquieu se deu apenas®>

para desmistificar a tese que sustenta, a partir desse pensador, uma triparticdo de

poderes estanque, pois, no ordenamento juridico patrio, por forca da Constituicdo

Federal, o poder é do povo, que 0 exerce por meio e ou por intermédio do

Legislativo, Executivo e Judiciario, ou seja, sob representacdo®* desses Poderes, 0

que é feito de forma independente, porém, harmonicamente. Por isso, pode-se dizer
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Muito embora, Alexandre Douglas Zaidan Carvalho pondere que “a separacdo de poderes
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contemporéaneo: elementos para uma abordagem critica. Lex Humana,
http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana, v. 1, n. 2, Dez. 2010. ISSN 2175-0947. Disponivel
em:
<http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana&page=article&op=view&path%5B%5D=21
&path%5B%5D=20>. Acesso em: 30 Jul. 2014.

Quanto a representacdo democratica, Reinhold Zippelius destaca que “o povo actua através da
vontade dos seus representantes a quem confere mandato para ‘exprimir a vontade em seu lugar’.
A formacdo da vontade destes €&, pois imputada ao povo, ou, melhor dito, a comunidade
organizada num Estado”. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 238.)
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gue o povo ndo s6 possui ou domina o poder, ele também governa pelo dominio que
tem sobre o poder.?®

Alhures ja foi dito que o Poder Judiciario faz parte do denominado Poder
Pdblico, e a teor do art. 194, da CF, tem competéncia para fazer valer os
mandamentos constitucionais que versam sobre a seguridade social, a despeito do
entendimento exclusivista de parte da doutrina sobre a separacao dos poderes.

Parte da doutrina, sob o argumento de que € vedado ao Poder Judiciario
legislar, também critica a atuacdo do Pode Judiciario quando se esta diante das
politicas publicas. Contudo, indiscutivelmente, sabe-se que ao Judiciario foi atribuida
a funcdo de fazer cumprir a norma constitucional, por isso, legitimada esta a atuacéo
do Poder Judiciario quando se estiver diante das politicas publicas sobre o direito a
saude, ainda mais quando se considera que ‘legislar também €& aplicar a
Constituigéio”.?*°

Além disso, ndo se pode esquecer que Direito, segundo a teoria

257 258

tridimensional de Miguel Reale, é fato, valor e norma , € a essa premissa

também deve estar atento o juiz. Com Miguel Reale,

para nos, como para 0s que se alinham numa compreensao concreta do
Direito, a norma juridica, ndo obstante a sua estrutura légica, assinala o
“momento de integracdo de uma classe de fatos segundo uma ordem de
valores”, e ndo pode ser compreendida sem referéncia a esses dois fatores,
que ela dialeticamente integra em si e supera®®

Portanto, a bem da verdade, sob essa premissa, via de regra, o Juiz aplica a
norma juridica no caso concreto, sem se desvencilhar da lei, ja que a partir dela ele
procura enxergar o fato, o valor e a norma, o que mitiga a tese de um Poder

Judiciario legiferante.

% BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:

Editorial Trotta, 2000, p. 52.

CAMPOS, Heélio Silvio Ourem. Seguranca juridica: valores e expressfées objetivas. In. Manoel
Severo Neto. Direito, cidadania & processo. Recife: FASA, 2006, p 289.

“tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) ndo existem separados um dos outros, mas
coexistem numa unidade concreta” (REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 65)

“Invocar a visdo tridimensional talvez possa auxiliar a explicacdo desse enfoque. O direito €
fendmeno concebido sob a face fatica, a valorativa e a normativa.” (NALINI, José Renato. O juiz e
0 acesso a justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 16)

REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, 104.
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Assim sendo, quanto a convocacgdo do Poder Judiciario, a ele cabe a tarefa
da defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos das pessoas, como
sustenta José Joaquim Gomes Canotilho, no primeiro momento, ao tratar da
constituicdo portuguesa®®, o que se adequa perfeitamente ao ordenamento juridico
brasileiro, ainda mais quando esses direitos sdo de garantia constitucional®®*.

Ja foi visto que apdés a Segunda Guerra Mundial o Estado do Bem-Estar
Social tomou folego e passou a guiar o ordenamento juridico internacional e patrio, o

gque desencadeou

uma remodelacdo do Estado e do Direito, aqui designada “passagem do
paradigma do Estado de Direito para o do Estado Social ou de Bem-Estar
Social”, em que o Direito é materializado e, precisamente em razdo dessas
exigéncias de materializacéo do Direito, ndo somente o Estado tem a sua
seara de atuacdo extraordinariamente ampliada para abranger tarefas
vinculadas a essas novas finalidades econdmicas e sociais que, agora, lhe
sdo atribuidas, como o préprio ordenamento ganha um novo grau de
complexidade. O juiz agora ndo pode ter a sua atividade reduzida a uma
mera tarefa mecanica de aplicacdo silogistica da lei tomada como a
premissa maior sob a qual se subsume automaticamente o fato. A
hermenéutica juridica reclama métodos mais sofisticados como as analises
teleoldgica, sistémica e histérica capazes de emancipar o sentido da lei da
vontade subjetiva do legislador na dire¢éo da vontade objetiva da prépria lei,
profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do Direito que a
mesma prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades dos
programas e tarefas sociais. Aqui o trabalho do juiz ja tem que ser visto
como algo mais complexo a garantir as dindmicas e amplas finalidades
sociais que recaem sobre os ombros do Estado.*%?

Julia Maurmann Ximenes e Ana Candida Eugénio Pinto Ribeiro destacam
que a Constituicdo Federal de 1988 permitiu um resgate do papel ativo do Judiciario,
em uma percepcado mais ampla de "dizer o Direito". E como esclarecido por elas, “o
‘dizer o direito’ pelo Judiciario esta no contexto da efetivacdo dos direitos

fundamentais e do pleno exercicio da cidadania.”.?®®

260 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Teoria da constituicdo. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 446.

®1 “Que nesse aspecto é idéntica a nossa” SILVA, Maria de Fatima Miranda de Oliveira e. Queiroz.

Maria Emilia Miranda de Oliveira. A dignidade da pessoa humana no novo paradigma de direitos

do homem. In Arnaldo Fonseca de Albuquerque Maranhdo Neto. Direitos humanos e

fundamentais: temas contemporaneos. Recife: Bagaco, 2012, p. 110.

CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado

democratico de direito. In Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Jurisdicdo e hermenéutica

constitucional no estado democratico do direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 36.

63 XIMENES, Julia Maurmann; RIBEIRO, Ana Candida Eugénio Pinto. Efetivacdo dos direitos
fundamentais e ativismo judicial. Uma proposta de analise empirica. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2306, 24 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13752>. Acesso em: 9 mar.
2014.
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Outrossim, como destaca Liana Cirne Lins, “aos juizes compete a defesa
dos direitos dos cidadaos e da ordem juridica, isto somente pode dar-se através de
mecanismos especializados, e estes sdo os processos.” 2%*

Assim sendo, levada a juizo uma pretensdo que verse sobre o direito a
saude, por mais que a mesma careca de uma politica publica para ser satisfeita,
justificada esta a atuacdo do Poder Judiciario para fazer cumpri-la e, por
conseguinte, implementa-la, isto €, mandar cumprir ou condenar ao cumprimento,
pois, como defende Osvaldo Canela Junior, diante da auséncia de satisfacao
espontanea dos direitos fundamentais, por conta de omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo, justificada esta o exercicio do direito de agdo para amparar a
lesdo pela via judicial®®®.

A frequente submissao de questdes que envolvem as politicas publicas, no
caso, em relagdo a saude, tem sido intitulada como a judicializacdo da saude, sobre

essa submisséo Nelson Juliano Cardoso Matos se posiciona no seguinte sentido

tem sido as consequéncias sobre o poder judiciario do fendémeno que ficou
conhecido como judicializacdo da politica; que passa a exigir dos juizes e
principalmente dos tribunais uma atuacédo diferente do que se entendia por
jurisdicdo; que vai desde o poder criativo dos juizes até o poder normativo
dos tribunais.**®

Nelson Juliano Cardoso Matos chega a apontar que a judicializacdo da
politica € um aspecto da crise da doutrina da separacdo de poderes, para depois
concluir que ela (a judicializacdo) € a materializacdo da superacdo dessa crise, 0

gue sustenta pela seguinte passagem:

A judicializacdo da politica, que sera tratada detalhadamente na Parte IV,
também ndo passa de um aspecto da crise da doutrina da separacdo de
poderes e, portanto, também, da crise paradigmatica no direito. Talvez, mais
do que um aspecto da crise, a judicializacdo seja a prépria materializacao
da superac¢do da crise, uma constatacdo nos fatos de que os fundamentos

%4 LINS, Liana Cirne . Da Jurisdicdo Constitucional ao Direito Processual Constitucional:
Delineamentos de um Direito Processual Constitucionalmente Adequado a Partir da Reflexao
Sobre a Judicializacdo dos Direitos Fundamentais Sociais. In: MARTEL, Leticia de Campos Velho.
(Org.). Estudos Contemporéneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
267-287.

265 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.

21.

MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise

paradigmatica no direito (o caso da judicializagdo da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado).

Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008.
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tedricos da doutrina da separagdo de poderes ndo se aplicam coerente e
satisfatoriamente a explicagcao dos fenébmenos presentes.267

Pode-se mesmo afirmar que € a superacao da crise, no momento em que
também se considera a posicdo apresentada por Maria Fernanda de Toledo
Rodovalho, ou seja, de que a judicializacdo € um fendmeno que se refere a um
reposicionamento de todas as funcdes e atividade do Estado?®®. O direito ao acesso
a justica e o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo vinculam o Poder Judiciario a
toda sorte de demandas, inclusive as decorrentes das politicas publicas, ante a
judicializacdo das mesmas®®.

E bem verdade que ainda prepondera no ordenamento juridico o
entendimento de que ao Poder Judiciario ndo € dado a intervencdo no meérito
administrativo, ainda mais pela conveniéncia e oportunidade que goza o Estado
administrador e legiferante na pratica de determinados atos administrativos. Todavia,
€ cedico que o Estado € regido pelos principios, dentre outros, da legalidade e da
eficiéncia. Portanto, o Estado tem que se pautar pelos ditames da lei, a qual precisa
estar em sintonia com a Constituicdo Federal, sob pena de ser invalidada, o que
vincula o Estado aos ditames da norma constitucional. Outrossim, como o Estado
também tem que visar a eficiéncia na realizacdo do seu mister, ha que se vigiar
sempre 0s atos administrativos em relacdo a eficiéncia dos mesmos. Além disso,
para que o ato administrativo seja valido é preciso que nele esteja presente a
pretensdo de se atingir o interesse publico, a luz da teoria dos fins dos atos

administrativos.?’® Antdnio Carlos de Aratjo Cintra traz que

0s motivos ndo integram o ato administrativo, mas lhes sdo externos e
anteriores no tempo. E a vista dos motivos que se editam os atos
administrativos, que eles ensejam ou determinam. E a verificacio dos fatos
(motivos de fato) previstos na lei (motivos de direito) que autoriza ou ordena
ao agente publico a pratica do ato, na conformidade do preceito legal (isto &,

%7 MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise

paradigmatica no direito (0 caso da judicializacdo da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado).
Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008

RODOVALHO, Maria Fernanda de Toledo. Ativismo judicial e protecdo dos direitos. In Fredie
Didier Jr. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPoDIVM, 2013. p. 489.
AHUALLI, Tania Mara. SENA, Jaqueline. Ativismo judicial e protecdo dos direitos. In Fredie Didier
Jr. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPoDIVM, 2013. p. 330.
CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1979, p. 70.
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com contetdo conforme a tal preceito). A edicdo do ato administrativo,
portanto, é o resultado ou a decorréncia da existéncia dos motivos "

Ainda com Anténio Carlos de Araujo Cintra,

0os motivos desempenham um papel indispensavel no funcionamento do
principio da legalidade. Porque séo eles que indicam as situacfes em que 0
agente publico pode agir ou fica adstrito a agir, no exercicio da potestade
publica, dentro da sua competéncia, por forma prescrita ou ndo defesa em
lei, atgc;;lzvés do ato administrativo, com contelido correspondente ao preceito
legal.

Dai o entendimento de que ao Poder Judiciério é atribuido o poder-dever de
intervir no mérito administrativo quando este estiver eivado de ilegalidade, de
ineficiéncia e desviado do interesse publico. Assim sendo, constatado que o Estado
deixou de observar o motivo previamente fixado na lei e a finalidade a ser
alcangada, outro caminho ndo ha ao Poder Judiciario quando ele for convocado a
intervir na atuacao omissiva ou comissiva do Estado, ainda que se esteja diante de
um caso sobre politicas publicas, até porque as mesmas estdo previamente
estabelecidas pela norma constitucional, ainda que elas sejam admitidas como
meramente programaticas.

Outrossim, quando a propria Constituicdo impde ao Estado uma obrigacéo
cogente e irrevogavel, seja ela positiva ou negativa, nao ha que se falar em
discricionariedade do Estado administrador e legiferante, sob pena da intervencao
do Estado juiz, especialmente quando se estiver diante de obrigagédo que tenha por
finalidade garantir a dignidade humana.?”

E, sem a pretenséo de discutir as técnicas legislativas, o préprio Legislativo
tem utilizado, na criagédo de leis, como lembra Tania Mara Ahualli e Jaqueline Sena,

uma técnica legislativa que cria normas abertas?’, ou melhor dizendo, nas palavras

2L CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1979, p. 102.
CINTRA, Antbnio Carlos de Araudjo. Motivo e motivacao do ato administrativo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1979, p. 103.
® GAYER, Reinhard. Pretensdes positivas contra o Estado e a Reserva do Possivel na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Seminario Internacional Brasil — Alemanha :
Thompson Flores (2. : 2011: Florianépolis, SC). Il Seminario Internacional Brasil — Alemanha :
Thompson Flores (portugués — aleméo) : 16 e 17 de junho de 2011, Floriandpolis, Brasil /
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios ; coordenagéo cientifica Méarcio Flavio
Mafra Leal — Brasilia : CJF, 2011, p. 19.
2" «“Nzo se trata de simples normas de carater aberto como o sdo os tipos penais abertos, ou que
necessitam de complementacdo, a exemplo das normas penais em branco. As clausulas gerais
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dessas autoras, normas de estrutura propositalmente vaga, que se dao por clausulas

gerais, “que visam a possibilitar, justamente através de seu contetdo indeterminado,

o desempenho de atividade judicial de cunho eminentemente criativo”>".

Alhures foi visto o quao amplo é o conceito de saude, assim como € a
caracterizacdo do direito a saude. A norma constitucional sobre o direito a satude, em
que pese a sua forca normativa’’® e a sua condicdo de norma que tutela direito
fundamental, € uma norma geral, especialmente quando considerado os ditames do
art. 6° e 196 da Constituicdo Federal, isto para néo trazer a tona, aqui, a disposicéo
do ordenamento internacional que foi incorporado ao patrio, ou seja, o disposto no
art. 12, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cujo
teor foi acima transcrito, e do qual se reescreve apenas o0 seguinte trecho, para nao
se perder de vista a “medida” de sua abertura: mais elevado nivel possivel de saude
fisica e mental. E, parafraseando Judith Martins-Costa, a Constituicdo é repleta de

normas abertas®’’. Ainda sob o pensamento dessa autora,

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as
clausulas gerais dar, previamente, resposta a todos os problemas da
realidade, uma vez que essas respostas sao progressivamente construidas
pela jurisprudéncia.

Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo,
atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo € enviar o juiz para
critérios aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou por
meio de variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente -
vigorantes em determinada ambiéncia social.

[...]

Considerada, pois, do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui uma disposigcdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou *“vaga”,

constituem-se numa espécie de texto normativo em que o antecedente fatico € vago e, por sua
vez, o consequente juridico, é indeterminado. AHUALLI, Tania Mara Ahualli e SENA, Jaqueline.
Ativismo judicial e prote¢do dos direitos. In Fredie Didier Jr. Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Editora JusPoDIVM, 2013. p. 330.

AHUALLI, Ténia Mara Ahualli e SENA, Jaqueline. Ativismo judicial e protecdo dos direitos. In
Fredie Didier Jr. Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPoDIVM, 2013.
p. 330.

“Ainda em busca da forca normativa que ensejara a sua eficacia social, ndo pode a norma
constitucional fugir de conceitos juridicos indeterminados, que s&o aqueles que vao permitir ao
sujeito concretizante uma margem maior de atuacdo na busca do seu sentido normativo” (SLAIBI
FILHO, Nagib. A norma constitucional. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=c05f448c-47e2-423e-a4c0-
94f6b1273724&groupld=10136.> Acesso em: 02 de agosto de 2012.)

COSTA-MARTINS, Judith. Direito Privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais
no Projeto do Cadigo Civil brasileiro. In Revista de Informacao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139
jul./set. 1998, p. 5/22. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4> Acesso em: 25
de julho de 2014.

277



102

caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico. Esta
disposicdo é dirigida ao juiz de modo a conferir-lne um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizacdo pode estar fora do sistema; esses elementos, contudo,
fundamentarao a decisdo, motivo pelo qual ndo s6 resta assegurado o
controle racional da sentenca como, reiterados no tempo fundamentos
idénticos, sera viabilizada, por meio do recorte da ratio decidendi, a
ressistematizacao desses elementos originariamente extrassistematicos, no
interior do ordenamento ]UI’IdICO

De acordo com Judith Martins-Costa, “a funcdo que €, em primeiro lugar,
atribuida as clausulas gerais € a de permitir, num sistema juridico de direito escrito e
fundado na separagdo das funcdes estatais, a criagdo de normas juridicas com
alcance geral pelo juiz’?"°. Mauro Cappelletti, ao se referir a esse tipo de disposicdes
legais, traz que “quanto mais vaga uma lei e mais imprecisos 0s elementos do
direito, mais amplo se torna também o0 espaco deixado a discricionariedade nas

decisdes judiciais”.?® Outrossim, como levanta Sir Garfield Edward John Barwick,

a melhor arte de redacao das leis, e mesmo o uso da mais simples e precisa
linguagem legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que
devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e
incertezas que, em Ultima analise, devem ser resolvidas na via judiciélria.281

Portanto, aqui ndo se nega a triparticdo de poderes, pelo contrario, a mesma
é reforcada na medida em que se suscita uma divisdo de funcdes que nao seja
excludente, por isso, também néo se refuta a ideia de que os poderes tém funcdes
gue se sobrepde no exercicio das respectivas atividades, ou seja, que sao tipicas e
atipicas. Nas palavras de Gustavo Ferreira Santos,

"8 COSTA-MARTINS, Judith. Direito Privado como um “sistema em construgdo™: as clausulas gerais
no Projeto do Cadigo Civil brasileiro. In Revista de Informacao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139
jul./set. 1998, p. 5/22. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4> Acesso em: 25
de julho de 2014.

"9 COSTA-MARTINS, Judith. Direito Privado como um “sistema em construgdo™: as clausulas gerais
no Projeto do Cdédigo Civil brasileiro. In Revista de Informacado Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139
jul./set. 1998, p. 5/22. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4> Acesso em: 25
de julho de 2014.

280 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p.

42.

BARWICK, Sir Garfield Edward John. Judiciary Law: some observations thereon, em current legal

problems. apud Mauro Cappelletti. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 1999, p. 20/21.
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Os orgaos criados para o exercicio das fungBes estatais as exercem nao
com exclusividade, mas meramente com prioridade, podendo a mesma
funcdo ser excepcionalmente entregue a 6rgao criado com a finalidade
precipua de exercer outra funcdo. Fala-se, nesse sentido, em funcbes
tipicas e em funcdes atipicas.”*

A propdsito, acolhe-se a separacdo de poderes sob as acep¢des apontadas

por Nuno Picgarra, quais sejam

1° Distin¢do entre os conceitos legislativo, executivo e judicial, para designar
quer funcdes estaduais distintas quer os 6rgdos que respectivamente as
exercem. 2° Independéncia ou imunidade de um érgao estadual, quanto
ao(s) seu(s) titular(es) ou quanto aos seus actos, perante a agdo ou
interferéncia de outro. 3° Limitagdo ou controle do poder de um 6rgéo
estadual mediante o poder conferido a outro 6rgédo de anular ou impedir a
perfeicdo dos actos do primeiro, ou mediante a responsabilizacdo de um
perante outro. 4° Participagdo de dois ou mais érgdos, independentes entre
si, da mesma funcao estadual, em ordem a pratica de um acto imputavel a
todos. 5° Incompatibilidade de exercicio simultdneo de cargos em diferentes
6rgdos estaduais.?®

Mas isso sem deixar de lado a ideia de que o poder € do povo, que dita a
sua vontade desde a constituinte, cujo espirito se enxerga por uma passagem do
Relatério Final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, que ocorreu em 1986,
conforme ja trazido mais acima, por permitir que se contextualize qual era a
pretensdo da sociedade naquele momento, bem como que se aponte uma
preocupacdo com cada individuo em si mesmo, numa denotacdo de equilibrio no
interesse a ser tutelado, ou seja, tutela tanto da maioria como da minoria, na medida
em que também ha uma preocupacao com a tutela individual.

Nuno Picarra lembra que

€ classica a associacdo entre direitos fundamentais e separacdo de
poderes, lapidarmente estabelecida no artigo 16° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao: direitos fundamentais e separacdo dos
poderes sdo condicdes sine qua non para a existéncia de uma
constituicgo.”*

82 SANTOS, Gustavo Ferreira. Jurisdicdo constitucional e separacdo de poderes: limites e

legitimidade do controle da constitucionalidade das leis. Revista da Pés-Graduacdo em Direito da
UNICAP, Recife, v. 1, n. 1,, p. 61-110, jan. 2002.

PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo
para o estudo das suas origens e evoluc¢do. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 12.
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Ainda por Nuno Picarra,

Direitos fundamentais e separacdo dos poderes constituem, enquanto
pecas essenciais do Estado constitucional, a negacdo de um soberano
dentro dele. No Estado -constitucional ha, apenas, <principios> e
<competéncias> constitucionais distribuidas pelos varios Orgéos
constitucionais, de modo a que nenhum possa erigir-se em poder soberano,
sobrepondo-se a constituicdo, sem po6r fim ao proprio Estado
constitucional.”®®

Vige no ordenamento juridico patrio o controle de constitucionalidade,
concentrado e difuso, 0 que caracteriza a supremacia da constituicdo, pois, havendo
afronta a ela, os instrumentos apropriados poderdo ser utilizados para expurgar a
ofensa do mundo juridico, conforme arts. 97 e 102 da Constituicdo Federal brasileira.
Quanto a essa possibilidade, Luis Roberto Barroso destaca que “por for¢ca da
supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade
n 286

pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental

Nas palavras de Paolo Biscaretti Di Ruffia,

sendo, com efeito, a constituicdo, no seu significado mais lato e genérico [...]
a prépria ordenacdo suprema do Estado —ou seja, a esfera mais elevada
daquela que se apresenta como a mais perfeita e complexa entre as
ordenacdes juridicas contemporaneas - ndo pode existir uma norma ulterior,
de grau superior, que a proteja; por conseguinte, ela deve encontrar, em
geral, em si mesma, isto €, em seus elementos e posi¢des institucionais, a
prépria tutela e garantia®®’

Além dos remédios constitucionais, a Constituicdo Federal brasileira ainda
traz as chamadas clausulas pétreas, previstas no art. 60, que de igual modo a
clausula pétrea firmada na Lei Fundamental da Alemanha (Art. 79, 3), pode-se dizer,
tem por objetivo impedir que a “ordem constitucional vigente seja destruida na sua
substancia ou nos seus fundamentos”, como destacado por Gilmar Ferreira Mendes,
ao apresentar nota que traz essa posicao sobre a Lei Fundamental alema na

traducéo da obra a Forca Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse.?*®

285 PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo

para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 190.

BARROSO. Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 158.

87 DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional: instituicdes de direito publico. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 1984. p. 03/04.

28 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Porto Alegre: FABRIS EDITOR, 1991. p. 33.
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Por isso, a constituicdo € composta por normas dotadas de imperatividade,
0 que evidencia a sua forca normativa e, parafraseando Mauro Cappelletti, isso
exige que o Judiciario se desincumba do dever de garantir essas normas,
especialmente as que dizem respeito & protecéo dos direitos mais fundamentais?®°.

O fato de ser delegado ao legislador infraconstitucional a obrigacéo de
editar norma infraconstitucional para implementar um direito ou uma garantia n&o
desqualifica a forca normativa da constituicdo, pois, como dito, o respectivo
dispositivo constitucional podera ser constituido por mais de uma norma, por
exemplo, a primeira, estabelecer que € obrigacdo do Poder Legislativo a edigdo de
lei para regulamentar o aviso prévio proporcional do empregado, e, por outra, o de
garantir o aviso prévio proporcional do empregado, ou, como tem exemplificado a
doutrina, o de garantir o exercicio do direito de greve ao servidor. Acaso néao
observada a norma constitucional, a propria constituicdo conta com instrumentos
apropriados para impor a sua vontade, como no caso do direito de greve dos
servidores, cuja for¢ca normativa foi implementada por meio do mandado de injuncéo,
por intermédio do Poder Judiciario.

A depender do direito e garantia fixado na norma constitucional, a
imperatividade, ou seja, a forca normativa é identificada expressamente, como no
caso dos direitos e garantias fundamentais, que a teor do art. 5°, 8 1°, gozam de
aplicacao imediata.

Portanto, em sendo o direito a saude um direito decorrente da norma
constitucional, ele deve ser efetivado em favor do individuo, sob pena do exercicio
da forca da norma constitucional ser exercitado por meio dos instrumentos capazes
para fazer valer a sua forca, que, como visto, pode ser exercito pelo exercicio de
outro direito, qual seja, o do acesso a justica, 0 qual permite a instrumentalizacéo
das garantias constitucionais por intermédio do Poder Judiciario. Assim sendo, a
judicializagdo, por exemplo, da saude, exige dos magistrados “uma atuacao
diferente daquilo que se entendia por jurisdicdo; que vai desde o poder criativo dos

1290

juizes até o poder normativo dos tribunais Outrossim, por Celso Antonio

289 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999 ,
passim.

CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan. Montesquieu e a releitura da separacdo de poderes no
Estado contemporaneo: elementos para uma abordagem critica. Lex Humana,
<http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana>, v. 1, n. 2, Dez. 2010. ISSN 2175-0947.
Disponivel em:
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Bandeira de Mello, o Poder Judiciario, como controlador da legitimidade do ato
administrativo, dever4 averiguar se o0 ato administrativo € adequado, no caso
concreto, para atender perfeitamente a finalidade da norma, ainda que se esteja
diante de um ato discricionario®. Ainda com esse autor, “isto posto, ndo ha fugir a
conclusao de que o controle dos atos administrativos se estende, inevitavelmente,
ao exame dos motivos. A ser de outra sorte, ndo haveria como garantir-se a

legitimidade dos atos administrativos”?

, conforme, inclusive, ja asseverado mais
acima.

Defende Luis Roberto Barroso que para garantir a efetividade da norma
constitucional é preciso que o Poder Judiciario se liberte de certas nocdes
arraigadas, e assuma um papel mais ativo em relacdo a concretizacdo das normas

constitucionais,**® pois,

Houve, por assim dizer, uma ‘politizacdo’ do Direito e porque ndo, uma
juridicizacdo’ da Politica, a medida que as normas constitucionais se
convertem em instrumentos para a solucdo de impasses politicos,
legitimando mandatos eletivos publicos e servindo de fundamento a
concretizacdo das aspiraces dos cidadios frente ao Estado.?**

De acordo com Nelson Juliano Cardoso “a crenga na doutrina cartesiana
da separacdo de poderes vem sendo negada pelos fatos. Um novo contexto, bem
diferente do contexto do século XVIII, impde a necessidade de adaptacédo da crenca
sobre a organizacéo do poder politico”,>* até porque a obra que inspirou a teoria da
separacdo dos poderes, ou seja, O Espirito das Leis, data de 1741, ou seja, € de

meados do século XVIII, e as primeiras constituicbes advindas sob o contexto das

<http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana&page=article&op=view&path%5B%5D=21
&path%5B%5D=20>. Acesso em: 30 Jul. 2014
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grandes revolugdes séo as de 1787 e 1791, respectivamente, a norte-americana e a
francesa, do final do XVIII, que se desenrolaram sob o espirito da necessidade de
se criar mecanismos que preservassem o0s direitos minimos do individuo, que
passaram a ser de garantia constitucional, bem como da busca por um equilibrio no
exercicio do poder”?*®.

Valendo-se do manifesto de Menelick de Carvalho Netto, “assim,
acreditamos que o Judiciario ocupe um papel central na ardua tarefa de promover
ndo somente a seguranca juridica, mas a crenca no préprio Direito, na justica™®’,
pois, hodiernamente, superou-se a ideia de um juiz meramente “boca da lei”, ao
ponto de Jodo Mauricio Adeodato, em sua obra intitulada de “A Retérica
Constitucional”, em capitulo que versa sobre o Judiciario e a dissociacao entre texto
e norma, ao apontar a existéncia de uma jurisdicdo constitucional brasileira, ter dito
que: “fica claro, a partir do referencial tedrico jA exposto, que este resultado de
litigios e decisGes passa a fazer parte da Constituicdo. Dai por que se tem ‘mais
Constituicdo’ hoje do que em 1988, em um sentido bem literal.”?*®®. A propésito, a
jurisdicdo constitucional ganha relevo, porque, como suscita Gustavo Ferreira

Mendes,

Ela faz a intermediacdo entre a atual deciséo legislativa, submetida a sua
andlise, e a decisdo ja expressa no texto da Constituicdo. Os o6rgaos
responsaveis pela Jurisdicdo Constitucional atuam entre o juridico e o
politico, interpretando uma Constituicdo viva. Ndo podem tais 6rgédos ser
tratados como aqueles responséaveis pela atividade jurisdicional ordinéria,
pois a tarefa entregue a jurisdicdo constitucional envolve diversas variaveis
ndo presentes quando da aplicacdo da legislag&o infraconstitucional.

[...]

A justica constitucional tem, em si, um elemento politico do qual ndo pode
desprender-se.**

2% MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise

paradigmatica no direito (0 caso da judicializacdo da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado).
Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008.
CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
democratico de direito. In Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Jurisdicdo e hermenéutica
constitucional no estado democratico do direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 36.
ADEODATO, Joao Mauricio. A retorica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 203.

SANTOS, Gustavo Ferreira. Jurisdicdo constitucional e separacdo de poderes: limites e
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UNICAP, Recife , v. 1, n. 1,, p. 61-110, jan. 2002.
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Em capitulo cujo titulo € denominado de “Adeus a separacao de poderes?”,

Jodo Mauricio Adeodato, antes de concluir que a tradicional separagéo de poderes é

obsoleta, aponta que

0 juiz deixa de ser considerado neutro, pois, na sociedade complexa,
espera-se dele (e do Estado em geral) uma concretizacdo de sucessivas
geracdes de direitos, que ndo tém mais carater meramente declaratério e de
respeito passivo, como os direitos fundamentais individuais, mas exigem
intervencao para serem realizados, como € o caso dos direitos a salde e ao
meio ambiente. Isso faz o judiciario assumir também um papel politico,
como se percebe da superexposicao de juizes nos meios de comunicacao,
outro fato que ndo tem apenas interesse sociol6gico, mas também diz
respeito ao tema dos papéis dos poderes.>®

Andreas Joachim Krell sustenta que

Onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas
implicados, cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacao
desses fins sociais através da correicdo da prestacdo dos servicos
basicos>**

Os trés Poderes, seja o Legislativo, o Executivo ou Judiciario, ndo podem

agir a margem da Constituicdo Federal, pois todo ato emanado do Estado, seja ele

politico ou juridico, deve observar os ditames da norma fundante, portanto, mesmo

0s atos politicos precisam observar a vontade expressa na Constituicdo, sob pena

de ser revisto, pois “a vida da Constituicdo esta no quotidiano da politica
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3 O DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

3.1. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A IMPOSSIBILIDADE DE
DISCRIMINACAO

Este capitulo versa sobre o direito a saude e a reserva do possivel, e ndo
tem a pretensdo de esgotar o tema, pois como esclarece Ingo Wolfgang Sarlet,
“escrever sobre a saude e sua protecdo na ordem juridico-constitucional constitui,

sem duvida, desafio para todos os que se ocupam do tema, seja pela sua

relevancia, seja pela miriade de aspectos que suscita™®.

hY

O direito & saude é um direito social, elevado a condicdo de direito
fundamental, fruto das mudancas que ocorreram sobre o constitucionalismo e os
direitos humanos, a teor do ja apresentado em capitulos anteriores.

E as normas constitucionais que versam sobre os direitos fundamentais, sé
para ndo perder de vista as peculiaridades dessas normas, sao caracterizadas pela
forca normativa da Constituicdo, independente de serem sobre os direitos sociais,
como se pode extrair do art. 5°, § 1°, da CF; ao que se ajusta a doutrina de Ingo

Wolfgang Sarlet e de Mariana Filchtiner Figueiredo, ao exporem o seguinte:

os direitos sociais (negativos e positivos) encontram-se sujeitos a ldgica do
artigo 5° § 1° da CF, no sentido de que a todas as normas de direitos
fundamentais ha de se outorgar a méxima eficacia e efetividade possivel, no
ambito de um processo em que se deve levar em conta a necessaria
otimizacao do conjunto de principios (e direitos) fundamentais, sempre a luz
das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras, também as
normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional) devem, em
principio, ser consideradas como dotadas de plena eficacia e, portanto,
direta aplicabilidade, o que néo significa (e nem o poderia) que sua eficicia
e efetividade deverao ser iguais.*

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do

direito a salde na constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11, setembro/outubro/novembro, 2007.
Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp.> Acesso em: 20 de dezembro
de 2011

SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direitos fundamentais orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.19.
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E, conforme ja dito anteriormente, na busca de garantir a maxima efetividade
ao direito & saude, o titular deste direito tem se valido do direito fundamental ao
acesso a justica para fazer valer esse direito pela judicializacdo®® da satde.

O direito a saude esta cercado por uma série de controvérsias, que vao da
sua origem a sua implementacdo como direito fundamental. E dentre essas
controvérsias, destaca-se, neste momento, a tese que, com amparo na Teoria da
Reserva do Possivel*®, busca limitar ou delimitar o acesso a satde.

Envolta a limitacdo pela reserva do possivel, encontra-se o argumento de
que a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas beneficia uma
determinada parcela da populagdo em detrimento de outras, sustentando-se assim
gue apenas 0s mais abastados economicamente estariam sendo beneficiados com a
interveniéncia do Judiciario, por terem condicdes de buscar a tutela judicial por
intermédio de advogados particulares, quando o0s menos favorecidos
economicamente nao tém.

Contudo, ao se analisar a norma constitucional, ndo se constata que o
servico de saude publica deve ser conferido apenas aos hipossuficientes
economicamente, pois a Constituicio nao faz distincdo entre eles e os
hipersuficientes economicamente, conforme se depreende dos arts. 6°, 194, 196 e
inciso Il do 198, dos quais é possivel se extrair que a satde é um direito de todos®”,
garantido integral e universalmente, conforme ja apontado em capitulo anterior

agora destacado pela transcri¢do do art. 196:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigcos para
sua promogao, protecdo e recuperagéo.

Acaso o constituinte de 1988 tivesse a intencdo de restringir o direito a

salude a uma determinada parcela da sociedade ele teria feito expressamente,
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No sentido de judicializar, ou seja, levar ao Poder Judiciario a pretensao.
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semelhante ao que fez o constituinte do Uruguai, como apresentado por Antdnio
Gelis Filho, na seguinte passagem, ao destacar que:

a Constituicdo do Uruguai refere-se a saude de forma distinta, em seu artigo
44: "todos os cidaddos tém o dever de cuidar da propria salde e de
assistirem-se em caso de enfermidade. O Estado proporcionara
gratuitamente os meios de prevencdo e de assisténcia tdo somente aos
indigentes e aos carentes de recursos proprios” (URUGUAI, 1967).%%

O Conselho Nacional de Secretarios de Saude — CONASS, em trabalho
intitulado de “Para entender a gestdo do SUS”, se propde a levar esclarecimentos
sobre a gestdo do SUS, e ao fazer isso, referindo-se ao art. 196, da Constituicdo
Federal, destaca que

Nestes termos, fica explicito que o Brasil optou por um sistema publico e
universal de saude, que deve garantir atendimento integral para todos os
cidaddos, ndo cabendo, em nenhuma hip6tese, a limitacdo de seus
atendimentos a um “pacote” minimo e basico de servicos de salde,
destinado & parcela mais pobre da populacao.**

De acordo com esse Conselho, a defesa de que o servico de saude publica

€ destinado a parcela mais pobre da populacdo é uma “tentacdo’ que tende a

aumentar entre os governantes, na medida do encarecimento dos procedimentos de
maior complexidade tecnoldgica em satude”3*°.

Pautado na Constituicdo, o legislador infraconstitucional editou diversos
diplomas infraconstitucionais que versam sobre o direito a saude, como a Lei do
SUS, Lei 8.080/1990, que dispde sobre as condi¢bes para a promogao, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes, e traz, como ja visto, em seu art. 2°, que “A saude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis

ao seu pleno exercicio”'*. E, pelo Estatuto do Idoso, ou seja, a Lei n° 10.741/2003,

%98 GELIS FILHO, Antonio. Sistemas de satide e constituicdo: analise da relacdo entre a presenca de

protecéo constitucional do direito a salde e mortalidade infantil em 112 paises. 2005. 177 f. Tese
(Doutorado) Escola de Administragdo de Empresas de Sédo Paulo da Fundacéo Getulio Vargas.
%99 Brasil. Conselho Nacional de Secretarios de Salde. Assisténcia de Média e Alta Complexidade no
SUS / Conselho Nacional de Secretarios de Saude. — Brasilia : CONASS, 2007, p. 13.
310 Brasil. Conselho Nacional de Secretérios de Saude. Assisténcia de Média e Alta Complexidade no
SUS / Conselho Nacional de Secretarios de Saude. — Brasilia : CONASS, 2007, p. 15.
BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢fes para a promogéo,
protecéo e recuperacgdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes
e da outras providéncias. D.O.U. de 20/09/1990.
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no art. 9°, o legislador ¢ taxativo ao dizer que “E obrigacdo do Estado, garantir &
pessoa idosa a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais

publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condicbes de

312

dignidade Destaque-se ainda dos diplomas legais a Lei 8.142/90, que em seu

texto detalha o denominado Fundo Nacional de Saude - FNS®', a teor do seguinte
dispositivo:

Art. 2° Os recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS) serdo alocados
como:

| - despesas de custeio e de capital do Ministério da Saude, seus 6rgaos e
entidades, da administracdo direta e indireta;

Il - investimentos previstos em lei orcamentéria, de iniciativa do Poder
Legislativo e aprovados pelo Congresso Nacional;

1l - investimentos previstos no Plano Quinquenal do Ministério da Saude;

IV - cobertura das ac6es e servigos de saude a serem implementados pelos
Municipios, Estados e Distrito Federal.

Paragrafo Unico. Os recursos referidos no inciso 1V deste artigo destinar-se-
ao a investimentos na rede de servicos, a cobertura assistencial
ambulatorial e hospitalar e as demais a¢fes de saude.

Outro diploma legal que versa sobre o SUS e merece destaque neste
momento € a Lei 8.689/93, por trazer em seu art. 14 que apos a extingdo do
INAMPS a Unido se obriga a custear o sistema unico de saude com o aporte anual
de recursos financeiros equivalentes, no minimo, a meédia dos gastos dessa
autarquia nos ultimos cinco exercicios fiscais, isto sem prejuizo de um orcamento
proprio para a saude no Orgcamento Fiscal.

Tomando emprestado o pensamento de Antbnio José Avelas Nunes, “assim
como o sol, quando nasce, é para todos, também a gratuidade destes servicos

publicos tem de ser para todos"3'*

, assim também se deve considerar em relacdo a
saude publica. Fernando Facury Scaff, na mesma obra que o autor acima citado, a
despeito de sua posi¢cdo quanto aos beneficiarios do servico de saude publica, diz

que “verifica-se pela diccdo do preceito que a saude € um direito garantido a todos,

%12 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. D.O.U. de 03/10/2003.

%3 0 FNS é uma espécie de conta especial, onde sdo depositados os recursos financeiros para o
custeio da saude. E cada ente possui um Fundo préprio, pelos quais séo feitos os repasses dos
recursos, que recebem a denominacdo de transferéncia fundo a fundo. SERRA, Carlos
Gongalves. RODRIGUES, Paulo Henrique. O Financiamento da Salde no Brasil. In. MATTA,
Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de salde: organizacdo e
operacionalizagdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 209/210.
NUNES, Antonio José Avelds. Os tribunais e o direito a sadde. In Antdnio José Avelds Nunes.
Fernando Facury Scaff. Os tribunais e o direito a satde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
p. 20.
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independente de raca, sexo, credo, origem e outros possiveis discrimenes faticos ou
juridico™®*,

A ndo garantia do efetivo acesso a justica aos menos favorecidos
economicamente, seja para buscar a tutela judicial para implementar o direito a
saude ou qualquer outro bem, também caracteriza a sonegacado do proprio direito ao
acesso a justica, conforme ja apontado em capitulo proprio.

Entdo, denota-se que a sonegacdo do efetivo acesso a justica ao
hipossuficiente economicamente ndo pode ter o condao de legitimar a concesséao do
servico de saude publica a qualquer parcela da populacdo, inclusive quando
postulado por intermédio do Poder Judiciario, sob pena de legitimar uma torpeza do
Estado por outra cometida por ele, pois todos tém o direito a salde e ao acesso a
justica, quer seja por intermédio de advogado particular ou por defensor publico.

De acordo com a norma constitucional, o tratamento discriminatorio sé é
possivel em situacdes excepcionais, conforme caput do art. 5°. E ndo se verifica na
Constituicdo Federal norma que permita ao Estado tratar diferentemente um titular
do direito a saude por ele ser hiper ou hipossuficiente economicamente.

Valendo-se das palavras de Gustavo Ferreira Santos, no que diz respeito a
saude, “é possivel concluir que ndo ha como o Estado abster-se de prestar servigcos
na area”>®.

Portanto, o fato do proprio Estado ndo garantir a efetividade plena do amplo
acesso a justica ndo o legitima a sustentar a reserva do possivel, pelo contrario, s
evidencia uma postura omissiva, ao tempo em que legitima o interesse pela tutela
judicial, quicéd por intermédio de uma advogado particular, custeado pelo proprio
Estado, com a judicializacdo néo soO do direito a saude, mais também do direito ao
acesso a justica, neste caso pela falta de defensor publico suficiente para atender a

demanda do hipossuficiente.

%15 SCAFF, Fernando Facury. Direito a satde e os tribunais. In Antdnio José Avelds Nunes. Fernando

Facury Scaff. Os tribunais e o direito a sadde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 78 e
96.

SANTOS, Gustavo Ferreira. Direito, cidadania & processo. Eficacia Judicial do Direito Fundamento
a Saude — Reflexdes Iniciais. Recife: FASA, 2006. p. 147
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3.2 OS LIMITES DO ORCAMENTO PUBLICO PARA O DIREITO A SAUDE

A Administragdo Publica tem sustentado a delimitacdo do direito & satde a
um orcamento publico previamente fixado, o que também tem embasado a

sustentacao da Teoria da Reserva do Possivel. Contudo,

No Brasil, entretanto, o principio da reserva do possivel tem, muitas vezes,
exercido funcdo de mero topos retorico destinado a desqualificagéo a priori
dos direitos sociais, visto que é langado mao a revelia mesmo da verificagéo
da disponibilidade efetiva do livro-caixa do Estado, como se se partisse do
pressuposto de que o Estado ndo tera recursos financeiros suficientes a
efetivacdo daqueles direitos. A pressuposicdo de que a alegacdo de
auséncia de recursos nao necessita de demonstracdo acaba por conferir ao
instituto certos contornos misticos.*"’

Assim sendo, a reserva do possivel tem sido mais um argumento de
contestacdo do Estado quando ele é chamado a efetivar o direito fundamental a
saude®.

Por isso, busca-se aqui investigar se o Estado-Executivo e o Estado-
Legislativo se desincumbem do mandamento constitucional que confere o direito a
salude a pessoa e atribui ao Poder Publico o 6nus de adotar politicas publicas
sociais e orcamentarias capaz de efetivar esse direito.

O Poder Executivo, que precipuamente é o responsavel por implementar
politicas publicas de saude, ou seja, por concretizar e efetivar o direito a saude do
individuo, é o principal expoente que sustenta o condicionamento desse direito
fundamental ao orgcamento publico, pois, por intermédio das suas Procuradorias e da
Advocacia Geral da Unido, tem argumentado que o direito a saude esta limitado pela
reserva do possivel, o que faz balizado por parte da doutrina que tem entendimento
nesse sentido.

Por ser bastante objetivo e esclarecedor cabe trazer a lume uma passagem
de Fernando Facury Scaff, pois bem explica o que seria a reserva do possivel, ao

dizer que “é um conceito econémico que decorre da constatacdo da existéncia da

17 | INS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagdo critica do

tripé denegatorio da sua exibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de
Informacéo Legislativa, v. 182, 2009, p. 63.

LOPES, Mauricio Caldas. Judicializacdo da saude. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.
150.
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escassez dos recursos, publicos ou privados, em face da vastiddo das necessidades
humana, sociais, coletivas ou individuais”*®.

Como visto alhures, a Constituicdo Federal traz em seu bojo que os direitos
sociais sdo de garantia fundamental, e que eles gozam de aplicacdo imediata, nos
termos do art. 5°, § 1°, bem como que a saude é um direito fundamental de todos, e,
além de integral e universal, deve ser desfrutado no mais elevado nivel possivel de

saude fisica e mental; ao passo que é dever do Estado®®

praticar as acdes e
servicos para promocao, protecao e recuperacdo da saude, a teor dos arts. 6° e 196
da Constituicdo Federal e dos diplomas internacionais que foram incorporados pelo
ordenamento juridico patrio.

Entdo, surge o problema, o particular se vé no direito de cobrar a completa
efetivacdo do direito a saude, e, por outro lado, o Estado, representado pelo
Executivo, alega que esse direito esta limitado ao orcamento publico, e que cabe a
ele e ao Legislativo estipularem a porcéo desse direito.

Diante desse problema, os estudiosos do Direito se pdem a discutir sobre a
possibilidade ou ndo da limitacdo do direito a saude ao orcamento publico. Nesse
debate argumenta-se que esse direito € fundamental, portanto, que ele faz parte do
nacleo do denominado minimo existencial para preservar a dignidade da pessoa,
sem o qual a mesma estaria prejudicada, e que ele deve ser garantido na medida do
necessario para a preservacao dessa dignidade, em ultima analise da prépria vida
ou do direito a vida. Por outro lado, sustenta-se que apesar disso ha que haver uma
limitacdo, que € imposta pelo orcamento publico, pois os recursos publicos séo
€scassos e, por isso, tal direito esta delimitado pela capacidade dos cofres publicos.

A Assembleia Constituinte fixou que o direito a saude € de todos, sem
distincdo de qualquer natureza, quer seja de nacionalidade, sexo, cor, classe social,

econdmica ou qualquer outra forma de distingdo, bem como que a saude é integral e

%19 SCAFF, Fernando Facury. Direito a salde e os tribunais. In Anténio José Aveldas Nunes. Fernando

Facury Scaff. Os tribunais e o direito a saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 96.

A bem da verdade, parafraseando Liana Cirne Lins, € um dever de todos, na medida em que a
sociedade também tem a obrigacdo de financiar esse servico, por ter o dever de custear a
seguridade social, “assim, ndo poderia o direito a salde ser interpretado apenas como o
enunciado segundo o qual a saude é direito de todos e dever do Estado, uma vez que esse direito
€ garantido mediante politica sociais e econémicas custeadas pela sociedade”. (A prevaléncia da
tutela coletiva do direito fundamental a salde sobre a tutela individual: consideragdes processuais
sobre a judicializagdo da saude, p. 9703/9704. Trabalho publicado nos Anais do XIX Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado em Florianépolis — SC nos dias 13, 14, 15 e 16 outubro de 2010.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf>
Acesso em: 9 jan. 2014.)
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321 E. “mais: o desafio

universal, independente da personalizacdo dos beneficiérios
da promocédo da saude consiste na transformacdo das relagbes excludentes e na
conciliacdo dos interesses econdmicos e sociais objetivando bem-estar para
todos.”3%

A bem da verdade, pode-se identificar que a Assembleia Constituinte chegou
a fazer ao menos uma discriminacdo em relacdo ao acesso ao direito a saude, pois,
de acordo com a Constituicdo Federal, é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
saude, conforme se vera adiante. Portanto, € bom que se ressalte, a discriminacéo &
em relagdo a prioridade de titularidade.

Desta feita, elencado o direito a satde como uma necessidade para que a
pessoa possa viver com dignidade, a Constituicdo Federal, como suscitado alhures,
imputou ao Estado a obrigacdo de assegurar esse direito a todos, o qual, por meio
de sua atividade financeira, deve buscar meios para implementar e efetivar esse
direito. Dejalma de Campos aponta que “a missao primordial do Estado € assegurar
ao homem 0s meios necessarios para que ele possa viver com dignidade. Esta
procura de meios para satisfazer as necessidades publicas é denominada atividade
financeira do Estado”.®%

A saude, como visto, € uma necessidade publica que deve ser garantida
pelo Estado, contudo, como bem pondera Regis Fernandes de Oliveira, “entre o ser
e o dever ser ha bastante distancia. O que deve o Estado atender, seja por definicdo
jusnaturalista, seja por posi¢ao positivista, e aquilo que, dentro da realidade pode ele
resolver, fica o imponderavel econémico”.>%*

Por isso, o Constituinte fixou parametros para a realizacdo da atividade

financeira do Estado, que sdo desencadeados pelos momentos constitutivos dela,
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o CAMPOS, Dejalma de. Direito financeiro e orcamentéario. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 24.

LINS, Liana Cirne. A prevaléncia da tutela coletiva do direito fundamental a salde sobre a tutela
individual: consideracfes processuais sobre a judicializacdo da saude, p. 9705. Trabalho
publicado nos Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Florianépolis — SC
nos dias 13, 14, 15 e 16 outubro de 2010. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf> Acesso em: 9 jan.
2014.

CAMPOS, Dejalma de. Direito financeiro e orcamentéario. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 23.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Manual de direito financeiro. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 9.
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ou seja, pela obtencdo de recursos, a gestdo dos mesmos e sua respectiva
aplicacdo.®®

Portanto, para o custeio da atividade financeira do Estado, isto €, para que
0S servigcos publicos sejam realizados, o Estado age obtendo recursos, gerindo os
mesmos e 0s aplicando nesses servigos.

Assim sendo, certo é que para atender as necessidades publicas o Estado
precisa custear as despesas dos servicos publicos a serem prestados ao individuo
ou a coletividade, e para tanto conta com as receitas publicas, conforme reza a
Constituicdo Federal e a Lei n® 4.320/64, esta por estatuir normas gerais de Direito
Financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Destarte, € no chamado or¢camento publico que o Estado, pautado nos
mandamentos constitucionais e nas diretrizes da lei de regéncia, declara
previamente o estabelecimento da receita e da despesa publica.**® Allan D. Manvel
esclarece que o orgcamento publico consiste em “um plano expressando, em termos
de dinheiro, para um determinado periodo de tempo, o programa de operagcdes do
governo e os meios de financia-lo"3%’

O orcamento publico ou o planejamento orcamentéario se consubstancia por
meio da lei orcamentaria, que prevé o planejamento anual e plurianual, este prevé o
programa orcamentario do plano de governo, e aquele as despesas e as receitas
que serdo realizadas no respectivo ano. Ha ainda a lei de diretrizes orcamentarias,
que fixa o modos operandi do orcamento anual. A Constituicdo Federal consagra o
principio da anualidade, que “objetiva proporcionar a possibilidade de alteracdes do
seu conteudo, em vista das oscilacbes econdmicas que envolvem a receita e a
1328

despesa

Segundo Ana Lucia Abrahéo,

O planejamento constitui uma possibilidade de aproximacdo real as
necessidades e demandas da populacédo, uma forma de conjugar aquilo que
realmente a populacao necessita para manutencao de uma vida equilibrada
e autbnoma na saude, e aquilo que os servigos de salde ofertam. [...]De um
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CAMPOS, Dejalma de. Direito financeiro e orcamentéario. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 24.

CAMPOS, Dejalma de. Direito financeiro e orcamentario. Sado Paulo: Atlas, 2001. P. 71.

MANVEL, Allan D. apud Dejalma de Campos. Direito financeiro e orgamentario. Sao Paulo: Atlas,
2001. p. 72.

%8 CAMPOS, Dejalma de. Direito financeiro e orcamentario. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 75.
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modo geral, o Elanejamento consiste em uma analise da realidade para uma
pretensa agéo 29

Nesse diapasdao, o Estado, pautado pela necessidade publica, precisa auferir
a receita necessaria para prestar o servi¢o publico adequado ao individuo, ou seja,
no caso, deve buscar recursos publicos para custear o servico de saude publica.

James Giacomoni, ao lembrar Hugh Dalton, esclarece que

0s recursos publicos podem ser definidos lato sensu ou stricto sensu. No
primeiro caso — em sentido amplo — estdo todos os recebimentos ou
entradas de dinheiro; no segundo caso — em sentido estrito — 0s recursos
recebidos sem reservas ou redug&o no ativo e que néo seréo devolvidos*®

Na passagem acima esta implicita as receitas que constituem 0s recursos
publicos, na tipica divisdo em receitas originarias e derivadas, correntes e de capital,
e aqui interessa precipuamente as receitas derivadas e correntes, pois, como regra,
o Estado custeia os servi¢cos publicos pela arrecadagédo de tributos, o que produz
variacao positiva no patriménio publico, ou seja, aumento de valor do ativo, o que se
da pela cobranca de tributos a terceiros, isto €, aos membros da sociedade. Muito
embora, em situacdes excepcionais, as receitas originarias e de capital tambéem
possam ser vertidas para o custeio do servico publico, por exemplo, quando diante
de uma calamidade publica o Estado precise lancar mao do tributo denominado de
empréstimo compulsério, que apesar da entrada emergencial nos cofres publicos,
precisara ser ressarcido posteriormente ao contribuinte, ou até mesmo da
desafetacdo de um bem publico para ser levado a alienagéo.

José Reinaldo Lima Lopes € pontual ao sustentar que “o Estado ndo s6 deve
planejar seu orgcamento anual mas também suas despesas de capital e programas
de duragéo continuada (art. 165, § 1°),” e é categorico ao dizer que “sem o planos,
»n 331

sem 0s orcamentos, nada de politica publica pode ser implementado.

Joao Mauricio Adeodato levanta que

%9 ABRAHAO, Ana Lucia. Notas sobre o Planejamento em Salde. In. MATTA, Gustavo Corréa /

PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de salde: organizacao e operacionalizagcdo do sistema
Unico de salde. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 164 e 169.

%% GIACOMONI, James. Orcamento publico. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 139/140.

%1 LOPES, José Reinaldo Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado
social de direito. In José Eduardo Faria. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 133.
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No contexto de um pais periférico como o Brasil, com graves problemas
infraestruturais imediatos, a efetivacdo de certas normas constitucionais é
empiricamente impossivel, diante dos recursos governamentais disponiveis,
pois ndo se pode transformar o Brasil em um Estado social e democratico
de direito unicamente por meio da promulgacao de textos normativos ou até
de concretizacdo de normas juridicas.>*

Assim sendo, o Estado deve buscar recursos publicos que possam fazer

parte da receita®®?

gue vai custear as despesas publicas e, por conseguinte, o
servico de saude publica.

Em relacdo a saude, a norma constitucional brasileira fixa previamente
parametros que permitem identificar o minimo de receita que deve ser despendido
para custear esse servico, 0 que impde que a decisdo politica expressada no
orcamento seja pautada sob esses parametros, vinculando-a aos mesmos.

De acordo com a doutrina, as despesas publicas sao ordinarias ou
extraordinarias®**. A salde, considerando que é um dever do Estado garantir esse
direito, corresponde, via de regra, a uma despesa ordinaria, podendo, sob
determinadas circunstancias, desencadear uma despesa extraordinaria. Pois a
salude, assim como outros servigos, por exemplo, a seguranca publica, corresponde
a uma despesa ordinaria, cabendo ao Estado manter o servico de seguranca publica
de forma permanente, o que possibilita uma previsibilidade de despesa e receita
para custear esse servico, no entanto, por exemplo, no caso de uma guerra, havera
0 surgimento de uma despesa extraordinaria e, por conseguinte, uma receita
também extraordinaria ou complementar. A propésito, a Lei 8.080/90, prevé no art.
36, 8 29, que é possivel a transferéncia de recursos para financiamento de ac¢des
que nao foram previamente previstas, quando se estiver diante de situacdes
emergenciais ou de calamidade publica na area de salde, o que denota uma
prioridade do servico de saude. Essa prioridade € reforcada com a norma disposta
no art. 52, dessa mesma lei, que tipifica como crime a utilizacdo de recursos

financeiros do SUS em finalidades diversas das previstas naquela lei.

%32 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 186.

333 «A classifcacdo das receitas orcamentarias, em Receitas Correntes que compreendem aquelas de
natureza continua que se originam do poder tributante do Estado, e em Receitas de Capital, que
contemplam as receitas de natureza eventual, permitem identificar no momento da programacéo o
comportamento de arrecadagdo de cada uma de forma diferenciada, em face da sazonalidade
especifica no momento da arrecadacédo.” CRUZ, Flavio. et al. Comentarios a lei n® 4.320. S&o
Paulo: Atlas, 1999. p. 43.

GRIZIOTTI apud OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Manual de direito financeiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 65.
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Do orcamento publico, destaquem-se dois principios, o da anualidade e o do
equilibrio, o primeiro porque permite que o orcamento seja atualizado anualmente e
0 segundo porgue busca a ponderacéo entre despesas e receitas, pois ao tempo em
que permite que o orcamento se adeque as necessidades publicas exige que haja
um equilibrio entre despesa e receita. Segundo Regis Fernandes de Oliveira, 0

principio da anualidade “significa que o orcamento deva ser atualizado todos os

anos”,** “nada impedindo, portanto, que um orgamento posterior assuma a despesa

relativa aos gastos sociais”.>*°

A regra é a ndo vinculacdo da receita (dos impostos), todavia, assim como
para a educacao, a Constituicdo Federal prevé a vinculacdo de receita para a saude,

conforme art. 167, inciso V.

Art. 167. Sdo vedados:

[...]

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos para as acdes e
servigos publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do ensino
e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a
prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacao de receita,
previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;

A Assembleia Constituinte fixou que é competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios zelar e cuidar da saude, portanto, é
dever de todos os entes federados promover a saude, conforme se verifica no art.

23, da Constituicdo Federal:

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

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes
democraticas e conservar o patrimoénio publico;

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

A saude faz parte da seguridade social, que também é composta pela

previdéncia e assisténcia social, nos termos do art. 194 da Constituicdo Federal:

%5 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Manual de direito financeiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1993. p. 71.

LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagédo critica do
tripé denegatorio da sua exibilidade e da concretizagéo constitucional seletiva. Revista de
Informacao Legislativa, v. 182, p. 63, 2009.
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Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Diante da necessidade de custear a seguridade social, por conseguinte, a
saude, a Constituicdo Federal traz as fontes de receitas para tanto, bem como os

responsaveis por custea-la, ao que se verifica abaixo:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20,
de 1998)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Art. 198. [...]

§ 1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Unico
renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acbes e servicos publicos de salde recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no 8§ 3°; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéo
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacgéo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| — 0s percentuais de que trata o 8§ 2°; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 29, de 2000)
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Portanto, ao que se constata, a norma constitucional deixa muito bem
definido quem séo os responsaveis pelo custeio da salde, assim como também
deixou estabelecido os critérios minimos para a constituicdo da receita para custear
a despesa com a saude. O preambulo da Constituicdo Federal abre o texto da carta
constitucional de 88 proclamando uma sociedade fraterna, e o art. 3°, inciso |, num
verdadeiro mandamento de otimizagcdo dessa proclamacgdo, traz como objetivo da
Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade solidaria. José
Casalta Nabais, ao discorrer sobre os custos dos direitos fundamentais, faz uma
abordagem muito interessante que retrata muito bem esses ditames constitucionais,

conforme se constata pela transcricdo abaixo:

os direitos, todos os direitos, porque ndo sao dadiva divina nem frutos da
natureza, porque nao sado auto-realizaveis nem podem ser realisticamente
protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacéo social
e a responsabilidade individual®*’

Essa cooperacdo é fruto do amadurecimento da relacdo juridica, pois na
medida em que as pessoas se relacionam com o objetivo de satisfazer suas
necessidades elas precisam ser solidarias umas com as outras, sob pena de
subverter a propria relagdo social, porque “a solidariedade prende-se a ideia de
responsabilidade de todos pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo
ou grupo social”**®,

Por isso, além de se identificar se é possivel ultrapassar os limites do
orcamento para o custeio da saude, € preciso averiguar se 0s responsaveis pelo
custeio estdo se desincumbindo de sua obrigacado, ou seja, se estao contribuindo e
se 0 montante da contribuicdo que deve constituir a receita para a saude esta sendo
realizado nos moldes estabelecidos na Constituicédo Federal®®.

Assim sendo, constatando-se que o Estado estd arrecadando a receita
necessaria para custear a saude, ou seja, que ele se desonera do poder-dever de

arrecadar as contribuicbes sociais, 0s impostos e as demais contribuicdes,

%37 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos

direitos. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-

PB.pdf> Acesso em: 20 de maio de 2012.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histdrica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,

2007, p. 65.

%90 que permitird o desdobramento dessa pesquisa em um outro trabalho. Numa pesquisa em que
se buscara levantar, in loco, se o quantum debeatur da salde supera o que estd minimamente
previsto para o seu custeio.
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importante é examinar se ele est4 aplicando essa receita na saude, de acordo com o
mandamento constitucional.

Por isso, aléem dos dispositivos acima destacados sobre a fixacdo dos
parametros para a constituicdo da receita para custear a despesa com a saude,
cabe destacar os arts. 55 e 71 do Ato Das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias
(ADCT), haja vista que os mesmos também trazem critérios para a constituicao

dessa receita, conforme se extrai dos enunciados abaixo:

Art. 55. Até que seja aprovada a lei de diretrizes orgcamentarias, trinta por
cento, no minimo, do orcamento da seguridade social, excluido o seguro-
desemprego, serdo destinados ao setor de saude.

Art. 71. E instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim
nos periodos de 01/01/1996 a 30/06/97 e 01/07/97 a 31/12/1999, o Fundo
Social de Emergéncia, com o objetivo de saneamento financeiro da
Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econdmica, cujos recursos
serdo aplicados prioritariamente no custeio das ag¢Bes dos sistemas de
saude e educacéo, incluindo a complementacédo de recursos de que trata o
§ 3° do art. 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais de prestacdo continuada,
inclusive liquidacdo de passivo previdenciario, e despesas or¢camentarias
associadas a programas de relevante interesse econdmico e social.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 17, de 1997) (Vide Emenda
Constitucional n° 17, de 1997)

Nos termos do art. 55, do ADCT, o percentual fixado inicialmente para o
custeio da saude publica foi de 30%, no minimo, do orgcamento da Seguridade
Social, esse foi 0 norte deixado para o legislador.

Cabe examinar ainda a Emenda Constitucional brasileira n°® 29/2000, pois,
como ja ventilado, e a teor do art. 198, da Constituicdo Federal, por ela se define os
critérios de investimentos a serem feitos para implementar o direito a salde,
transferindo, no primeiro momento, a manutencdo desses critérios a Lei
Complementar, que s6 entrou em vigor em 16 de janeiro de 2012, por meio da Lei
Complementar n® 141, de 13 de janeiro de 2012.

Todavia, apesar da regulamentacdo ter ocorrido em 2012, a verificacdo
anual do cumprimento do limite minimo dos recursos aplicados em acdes e servicos
publicos de saude s6 passou a ser exigido a partir de 2014, de acordo com o art. 27,
8§ 1°, do Decreto n° 7.827, de 16 de outubro de 2012, no que diz respeito as

disposicdes desse Decreto e da Lei Complementar n° 141, de 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc17.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc17.htm%23art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc17.htm%23art4
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Assim, ndo bastasse a espera de mais de 10 (dez) anos para a
regulamentacdo, ainda ha que se esperar mais 2 (dois) anos para que se verifique o
cumprimento da regulamentacdo, estendendo, sob o ponto de vista pratico, os
efeitos da regulamentacéo para 2014.

S6 ap6s 10 (dez) anos é que o legislador veio a se desincumbir do que fora
determinado pela norma constitucional, a0 menos sob o ponto de vista formal, isto €,
da regulamentacéo.

A inércia do legislador infraconstitucional, acrescente-se ao que ora se
discute, possibilita que o Poder Judiciario possa ser chamado, por meio do Mandado
de Injuncéo, ou até mesmo por uma Ac¢ao Civil Publica, nos termos ja apontados em
momento anterior, a implementar a norma constitucional, em especial pela previsao
do art. 77, inciso |, alineas a) e b) c/c o § 4° do art. 77, do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias, nos termos da redacdo conferida pela Emenda
Constitucional n® 29/2000, porque, a partir de 2005, a Unido deveria observar o
montante empenhado em acdes e servigos publicos de saude no exercicio anterior e
corrigi-lo com a variacdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB. E como lembra
Antdnio José Avelds Junior, “O STF tem sustentado a tese de que cabe ao Poder
Judiciario a misséo de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivagdo do
direito & satde e a vida das pessoas”*.

A previsdo do orcamento para a saude, nos moldes tracados na Emenda
Constitucional n® 29/2000, tem por finalidade garantir que a saude, como uma
necessidade publica capaz de preservar a dignidade humana, seja efetivada de
forma integral e universal, conforme anseios da constituicdo. E nos termos ja
expostos, isso tanto € verdade que nas disposi¢cdes constitucionais transitérias, com
a entrada em vigor dessa Emenda, o critério para adequacdo do orcamento foi o
montante empenhado em ac¢des e servigos publicos de saude no exercicio financeiro
anterior, corrigido pela variagdo nominal do PIB, ao menos em relagdo a Unido. Ou
seja, até a implementacao da lei complementar, a Unido deve apurar toda a despesa
despendida no ano anterior com a saude, corrigi-la com a variacdo nominal do PIB,
para, em seguida, incluir a previsdo dessa despesa no orgamento anual seguinte.

N&o é preciso dizer que na despesa apurada deve estar incluida aquela que foi

%0 NUNES, Antonio José Avelds. Os tribunais e o direito a saude. In Antdnio José Avelds Nunes.

Fernando Facury Scaff. Os tribunais e o direito a satde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
p. 33.
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gerada ap0s uma decisdo judicial, pois, “quanto ao impacto orcamentario das
decisbes judiciais que ordenarem a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais,
cumprira aos agentes publicos, no exercicio das atividades legislativa e

"341 sob pena de incorrer na

administrativa, promover o necessario rearranjo contabil
inconstitucionalidade por omisséo.

Fernando Facury Scaff sustenta que “prescreve a norma transitria que, nao
tendo sido editada a Lei Complementar acima referida, ‘a partir do exercicio
financeiro de 2005, aplicar-se-4 a Unido, aos Estados, ao distrito Federal e aos
Municipios o disposto’ no art. 77 do ADCT"**2,

Fabio de Barros Correia Gomes, ao discorrer sobre o0s projetos
apresentados como propostas de regulamentacdo da Emenda Constitucional n°
29/2000, apresenta um quadro que sintetiza as estimativas do Ministério da Saude
sobre o montante de recursos que seria disponibilizado por essas propostas,

conforme Quadro-3 abaixo>*

Quadro-3. Perspectivas do Orcamento Publico Federal da Saude diante das Propostas de
Regulamentacéo do art. 198 da CF

Quadro 1. Estimativa de valores de gasto federal segundo propostas de regulamentacdo do artigo
198 da Constituicdo Federal

Proposta Critério para a Unido Valores

(milhdes de Reais)
Artigo 55 do Ato das 30% do orcamento da Seguridade 127.656,13
Disposicdes Social

Constitucionais
Transitorias

Emenda 29, 2000 Despesa empenhada do exercicio 60.950,73
anterior corrigida pela variacéo
nominal do PIB

PEC 169/1993 Gasto de 30% do orcamento da 156.263,98
Seguridade Social adicionado de
10% da receita de impostos

PLS 121/2007 Gasto de 10% da receita corrente 90.847,04
bruta
PLS 156/2007 Gasto de 18% da receita corrente 92.930,14
liguida
Substitutivo da CFT ao Despesa empenhada do exercicio 72.750,73
PLP 306/2008 (*) anterior corrigida pela variagédo
nominal do PIB adicionada de receita
da CSS

Fonte: http://cebes.com.br/site/wp-content/uploads/2014/04/RSD100_Rev050514_ WEB.pdf

%1 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
106.

NUNES, Anténio José Avelas. Fernando Facury Scaff. Os tribunais e o direito a satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.86.

GOMES, Fabio de Barros Correia. Impasses no financiamento da sadde no Brasil: da constituinte
a regulamentacdo da emenda 29/00. Saude em Debate. Revista do Centro Brasileiro de Estudos
de Saude. Volume 38, Nimero 100. Rio De Janeiro, Jan-Mar 2014, p. 6-17.
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Grafico 6 - Estimativa de valores de gasto federal segundo propostas de
regulamentacgao do artigo 198 da Constituigao Federal (Valores em milhoes de Reais)
B Valores (milhdes de Reais)
156.263,98
127.656,13
90.847,04 92.930,14
72.750,73
60.950,73
30% do orcamento Despesa Gasto de 30% do | Gastode 10% da | Gasto de 18% da Despesa
da Seguridade Social empenhada do orcamento da receita corrente receita corrente empenhada do
exercicio anterior | Seguridade Social bruta liquida exercicio anterior
corrigida pela adicionado de 10% corrigida pela
ariagdo nominal do|  da receita de ariagdo nominal do
PIB impostos PIB adicionada de
receita da CSS
Artigo 55 do Ato das| Emenda 29, 2000 PEC 169/1993 PLS 121/2007 PLS 156/2007 Substitutivo da CFT
Disposi¢bes ao PLP 306/2008 (*)
Constitucionais
Transitorias

Elaborado pelo Autor a partir dos dados da Quadro-3

Tabulados os dados acima, constata-se que a mudanca da base de calculo
para 0 custeio da saude, promovida pela Emenda Constitucional n° 29/2000,
desencadeou uma reducdo de 109% no orcamento da saude. E quando comparada
com a proposta que garantiria um maior orcamento para a saude, ou seja, a PEC
169/1993, a reducao é de 156%.
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Grafico 7 - Estimativa de redugdo em percentuais segundo
propostas de regulamentagao do artigo 198 da CF
(Art. 55 ADCT/ EC 29/2000/PEC 169/1993

W Sériel

~ 156.263,98

127.656,13

. o |
% &/
\\ ° - /

"~ 60.950,73

N

30% do orcamento da
Seguridade Social

Despesa empenhada do
exercicio anterior corrigida
pela variagdo nominal do

Gasto de 30% do orgcamento
da Seguridade Social
adicionado de 10% da

PIB receita de impostos

Artigo 55 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais
Transitorias

Emenda 29, 2000 PEC 169/1993

Elaborado pelo Autor a partir dos dados da Quadro- 3

Aqui também cabe um “a parte” para se levantar uma reflexdo sobre a
constitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 29/2000, especificamente, no que
diz respeito ao seu art. 7°, que incluiu o art. 77, no ADCT e, por conseguinte, acabou
por restringir um direito fundamental, ou seja, o direito a saude, na medida em que
trouxe critério que desencadeou um orgcamento menor para o0 custeio da saude.
Muito embora as disposi¢fes transitorias ndo tenham carater perene, elas “sédo
parte integrante do texto constitucional, a ponto, inclusive, de que qualquer uma das
suas normas s6 podera ser alterada pelo mesmo processo de emenda previsto nas
Disposicdes Permanentes (CF, 1988, art. 60)".%** Por isso, é possivel suscitar que o
art. 7°, da Emenda Constitucional n°® 29/2000, afrontou o disposto no art. 60, 8§ 4°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal. Além disso, a Emenda Constitucional n°® 29/2000
provocou um nitido retrocesso social. E possivel dizer pela passagem abaixo que o
Supremo Tribunal Federal ja sinalizou para esse entendimento, caberia, entéo,

conferir efetividade ao ADCT:

%4 DANTAS, Ivo. Das disposi¢Bes constitucionais transitorias : uma reducgdo teorica. Revista de
direito administrativo, n® 199, p. 79-87, jan./mar. de 1995 | Revista de informacéo legislativa, v.32,
n° 126, p. 141-147, abr./jun. de 1995. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176315> Acesso em: 27 de agosto de 2014.
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a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de
sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito a salde), impedindo, em
consequéncia, que os niveis de concretizagcdo dessas prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto na hipotese —
de todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatérias venham
a ser implementadas pelas instancias governamentais [...] Bem por isso, o
Tribunal Constitucional portugués (Acérdao n° 39/84), ao invocar a clausula
da proibicdo do retrocesso, reconheceu a inconstitucionalidade de ato
estatal que revogara garantias ja conquistadas em tema de saude pt]blica345

Fabio de Barros Correia Gomes concluiu o seu estudo dizendo que,

Segundo o histérico apresentado, fica evidente que o executivo, em seus
sucessivos governos, colocou-se sistematicamente contra as estimativas
que resultariam em maiores ganhos para o financiamento da sadde, como o
art. 55 do Ato das Disposicdes Transitérias - de fato, os recursos
decorrentes da Emenda 29 representam cerca de metade do que seria
disponibilizado caso estivesse sendo utilizado o critério inicial previsto pela
Constituicdo, ou seja, 30% do orcamento da Seguridade Social

Carlos Gongalves Serra e Paulo Henrique Rodrigues ponderam que

A instabilidade financeira do SUS s6 comecou a ser superada quando foi
aprovada, em 2000, a emenda a Constituicdo de n. 29 (EC 29/00), que
garantiu recursos adicionais para a salde e responsabilizou todos os entes
federados pelo financiamento do SUS, com efeito a partir de 2001. Foi a
seguinte a vinculagéo de receitas determinada pela Emenda: estados . 12%
da receita de impostos e transferéncias constitucionais e legais; municipios .
15% da receita de impostos e transferéncias constitucionais e legais; Unido
- 0 montante aplicado no ano anterior corrigido pela variagdo nominal do
PIB. Para estados e municipios, foi estabelecido um aumento gradual, a
partir do minimo de 7% em 2000, até atingirem respectivamente 12% e
15%, em 2004.%*

A ponderacdo de Carlos Goncgalves Serra e Paulo Henrigue Rodrigues,
acerca da superacao da instabilidade financeira, decorre, provavelmente, do cenario
vivido até aquele momento, primeiro, pelo descumprimento do mandamento previsto
no art. 55 do ADCT, e depois por conta da divergéncia sobre o que compunha o
orcamento da seguridade social. Contudo, apesar da posicdo otimista, eles

acrescentam que

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581352 AgR/ AM, voto do Rel. Min. Celso de Melo,
julgamento em 29/10/2013, Segunda Turma, DJE de 22-11-2013.

%% SERRA, Carlos Goncalves. RODRIGUES, Paulo Henrique. O Financiamento da Salde no Brasil.
In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude: organizacédo e
operacionalizacao do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 218/219.
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um problema que permanece até hoje decorre da nado regulamentacdo da
EC 29/00. Como a legislacdo ndo especificou o que pode ser considerado
gasto com a saude, diversos governos tém langcado como gastos despesas
com outras atividades, como farmécias populares, programas de combate a
miséria e & fome etc.*"’

Mas, ao menos sob o ponto de vista formal, parece que o Estado superou
esse problema, pois, como ja apontado, no inicio de 2012 ele regulamentou a
matéria, e trouxe, nos arts. 2°, 3° e 4°, da Lei Complementar n° 141/2012, o que
deve ser considerado como despesas com acodes e servi¢cos publicos de saude.

No entanto, ao que tudo indica, o problema esta na delimitacdo do que se
compreende como saude, pois foi visto acima que a saude compreende, por
exemplo, a alimentacdo e a moradia, que também podem estar enquadradas como
bens da assisténcia social. Assim sendo, ndo € a normatizacdo em lei propria que
tem o condado de solucionar o problema, jA que os governos poderdo continuar
mascarando um servico de assisténcia social sob a rubrica de saude.

Porém, independente do teor da lei reguladora, em sendo o direito a saude
um direito fundamental, a norma trazida na referida emenda deve ser de aplicacao
imediata ou direta, conforme ja observado alhures.

Por isso, constituido o direito da pessoa, além da acéo individual, a acao civil
publica € instrumento adequado para buscar implementar o direito a saude. De
acordo com Liana Cirne Lins, “no Brasil os direitos fundamentais se fizeram
acompanhar de instrumentos processuais eficazes a sua defesa, prevendo acdes

348 paulo

inovadoras e, em alguns casos privilegiando o seu carater coletivo
Bonavides, sob a tese de Paulo Lopo Saraiva, defende a criacdo de um instituto
especifico para a protecdo dos direitos sociais, qual seja, o0 mandado de garantia
social, cuja finalidade seria utiliza-lo para garantir a efetividade dos direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal, quer sejam os explicitamente arrolados, como 0s

do art. 6°, quer sejam os implicitos>*°.

%7 SERRA, Carlos Goncalves. RODRIGUES, Paulo Henrique. O Financiamento da Satde no Brasil.

In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude: organizacéo e
operacionalizacédo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 219.
LINS, Liana Cirne . Pensar a Eficécia dos Direitos Fundamentais & Luz do Processo: Reflexdes em
homenagem ao Professor Ivo Dantas. In: ROSA, André Vicente Pires; MONTEIRO, Roberta.
(Org.). Direito Constitucional: os desafios contemporaneos. Uma homenagem ao Professor Ivo
Dantas. Curitiba: Jurua, 2012, v. , p. 447

%19 BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. S0 Paulo: Malheiros, 1996, p. 182.
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E quanto a convocacdo do Poder Judiciario, ja foi visto que a ele cabe a
tarefa da defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos aos individuos.
Carlos Gongalves Serra e Paulo Henrique Rodrigues, destacam, em trabalho

sobre o financiamento da saude no Brasil, que

Entre os inmeros fatos frequentemente divulgados nos ultimos anos pela
midia e que caracterizam o que as manchetes consagraram como crise da
salde estdo aqueles relacionados com a escassez de recursos financeiros.
Nass\{)erdade, este tem sido um problema recorrente desde o final dos anos
60

Desta feita, identificado que s6 a partir de 2012 o Estado se desonerou da
obrigacao de editar a lei complementar que se propd0s a regulamentar o orgamento
da satde, nos moldes da Constituicdo Federal®*; cabe apurar se a despesa com a
saude pode superar a receita prevista no orcamento ou se deve estar limitada ao
mesmo, conforme sustentado na Teoria da Reserva do Possivel.

Ao editar a Lei complementar que regulamentou a Emenda Constitucional n°
29/2000, o legislador manteve, por uma primeira leitura, 0 orcamento minimo
previsto nessa Emenda, haja vista que o art. 5°, da Lei Complementar n°® 141/2012,
também aponta que o orcamento anual da Unido para o custeio das acdes e
servicos publicos de saude € o montante correspondente ao valor empenhado no
exercicio financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual corresponde a
variacdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB ocorrida no ano anterior. Nesse
sentido também se posicionam Natalia Carolina Cairo Lara e Aquilas Nogueira
Mendes ao apresentarem trabalho sobre a construcdo histérica do SUS, conforme

se verifica abaixo

O movimento mais recente para a tentativa de estabilizacdo dos recursos
oriundos para a saude foi aprovacao da regulamentacdo da EC-29 pela Lei
Complementar n° 141/2012 (LC n° 141) que visa assegurar a vinculacédo de
recursos fiscais para o setor da salde. Segundo Mendes (2012), a
regulamentacdo ndo garantiu nenhum recurso novo para garantir a

%9 SERRA, Carlos Goncalves. RODRIGUES, Paulo Henrique. O Financiamento da Salde no Brasil.
In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude: organizacédo e
operacionalizagdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 195.

%1 Desconsiderando-se, para o deslinde da presente pesquisa, 0 que foi suscitado sobre uma
possivel inconstitucionalidade do art. 7°, da Emenda Constitucional n® 29/2000 e, por conseguinte,
sobre o desrespeito aos ditames constitucionais, conforme acima abordado.



131

universalizagdo da saude, ou seg'a, ndo significou nenhum grande avanco
para o financiamento da saude.*

Ha que se fazer uma observacdo em relacdo ao montante empenhado no
exercicio anterior, porque a disposicdo trazida naquele art. 5° restringe esse
montante ao que fora despendido com a saude que esta delineada nos arts. 2°, 3° e
4°, ou seja, ele deixa de fora as despesas decorrentes das demandas judiciais, pois
por esses dispositivos s serdo consideradas como despesas que compordo a base
de célculo para o orcamento minimo da saude o que foi previamente estabelecido
como objetivos e metas explicitados nos Planos de Saude de cada ente da
Federacdo. Restricdo essa que é reforcada pelo art. 24, § 4° inciso |, da lei
regulamentar, na medida em que exclui da base de calculo para apuracdo do
orcamento minimo as despesas custeadas com receitas provenientes de operacoes
de crédito contratadas para essa finalidade ou com recursos que nao estejam
indicados nos arts. 6° e 7° dessa mesma lei.

Nesse diapasdo, ao que tudo indica, sob o ponto de vista pratico, o
orcamento (do ano seguinte da Unido) sera elaborado com base nas despesas que
foram previamente fixadas no orcamento anterior e na receita do orcamento anterior
que foi efetivamente utilizada para uma acdo ou servico de saude anteriormente
planejada no orcamento que antecede. Exemplifica-se: para o exercicio de 2013, um
determinado ente federado planejou, para o servico de saude publica, nesse
exercicio, unicamente uma campanha de vacinagdo contra a gripe tipo 1, ou seja,
como acao e servico de saude foi planejado apenas essa campanha de vacinacao.
Para esse periodo o orcamento da saude foi fixado em R$100.000,00. Na
implementagcdo dessa campanha o ente gastou apenas R$80.000,00. Todavia, por
forca de uma decisao judicial, ou até mesmo de um ato do préprio Executivo, o ente
precisou realizar outra campanha nesse exercicio, agora para combater a gripe 2,
cuja despesa também foi de R$80.000,00. Da restricdo acima apontada subentende-
se que a despesa da segunda campanha de vacinagdo ndo compora a base para

identificacdo do montante que servira de referéncia para o orcamento de 2014, por

%2 | ARA, Natalia Carolina Cairo e MENDES, Aquilas Nogueira. As politicas de regionalizacdo do

SUS: construcao historica e embate. Trabalho publicado nos Anais do 2° Congresso Brasileiro de
Politica, Planejamento e Gestdo em Saude, realizado em Belo Horizonte — MG nos dias 01, 02 e
03 de outubro de 2013. Disponivel em: <
http://www.politicaemsaude.com.br/anais/trabalhos/publicacoes/064.pdf> Acesso em: 9 jan. 2014.
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nao ter sido previamente explicitada nos Planos de Saude de 2013%*. Além disso, o
orcamento seguinte ndo tomara como referéncia os R$100.000,00, que foi
autorizado para a saude, ja que o custeio do que foi previamente estabelecido foi de
R$80.000,00. E possivel se depreender ainda que a concretizacio dessa disposi¢ao
dar azo a afirmacdo de que ndo hd uma verdadeira intencdo de se privilegiar a
saude, pois, com a adocao acima, o saldo, por exemplo, dos impostos que servem
de fonte de custeio para a saude seria maior, 0 que garantiria uma maior reserva de
impostos para serem aplicados ao crivo da ampla discricionariedade do
Administrador Publico, uma vez que os mesmos, como regra, ndo sao vinculados.

O art. 7°, da Emenda Constitucional n® 29/2000, que incluiu o art. 77 no Ato
das Disposi¢cOes Constitucionais Transitérias (ADCT), ndo faz essa restricao, pelo
que se constata nas alinea a) e b), do inciso I, desse artigo, por trazerem que o
referencial sera, no ano 2000, o montante empenhado no exercicio anterior com o
acréscimo da variagdo nominal do PIB, e a partir de 2001, o valor apurado no
exercicio anterior, corrigido pela variacdo nominal do PIB.

Assim sendo, o legislador foi na contramao do que fora identificado como o

4 0 ambito desse custeio,

minimo para o custeio da saude, j& que restringiu®
desprezando o valor apurado e as agfes e servicos de saude que surgirem a partir
da judicializacéo.

Desta feita, observa-se que mesmo com a edi¢do da lei reguladora ainda ha
um subfinanciamento da saude publica. Adilson Soares e Nelson Rodrigues dos
Santos também entendem, ainda que sob outro enfoque, que mesmo com a Lei
Complementar n°® 141/2012 o sistema continua subfinanciado, ante o teor da
regulamentacao®®.

E cedico que é expressamente vedado qualquer ato tendente a abolir ou a
restringir os direitos e garantias individuais, haja vista a tutela das clausulas pétreas,

neste caso por forga do art. 60, 8§ 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal. Foi visto

%3 Todavia, essa posicdo é prévia, pois entende-se que para firma-la em definitivo ha que se fazer

uma pesquisa com o objetivo proprio, com o estudo minucioso do orgcamento e das despesas da
saude.

%4 Concretizada a restricio em detrimento do mandamento constitucional do ADCT, seria essa
disposicdo da lei complementar inconstitucional? Essa € uma pergunta que precisa ser respondida
a partir de uma maior apuracao do que acima foi apontado sobre a reducéo do ambito da saulde e
do seu respectivo financiamento.

%5 SOARES, Adilson e SANTOS, Nelson Rodrigues dos. Financiamento do Sistema Unico de Saude
nos governos FHC, Lula e Dilma. Saiude em Debate. Revista do Centro Brasileiro de Estudos de
Saude. Volume 38, Niumero 100. Rio De Janeiro, Jan-Mar 2014, p. 18/25.
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gue o ordenamento juridico é posto ndo so6 para tutelar uma liberdade formal, mais
também material, motivo pelo qual os direitos sociais foram eleitos a condicdo de
direitos fundamentais, pois, sem eles, os direitos classicamente conhecidos como
individuais, como € o caso da liberdade, da igualdade e da vida, estariam fadados a
uma realidade meramente formal. Por isso, restringir o direito a saude, direta ou
indiretamente, seja pela restricdo do que se entende por saude ou pela delimitacdo
de sua receita, caracteriza ndo s6 afronta aos direitos fundamentais, mais tambéem

afronta a clausula pétrea. De acordo com Paulo Bonavides,

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo | da Lei
Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos
sociais como clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um
entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do art. 60. Em
outras palavras [...], os direitos sociais recebem em nosso direitos
constitucional positivo uma garantia tdo elevada e reforcada que lhes faz
legitima a insercdo no mesmo ambito conceitual da expressao direitos e
garantias individuais do art. 60. Fruem, por conseguinte, uma intangibilidade
gue os coloca inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario,
ou seja, aquele poder constituinte derivado, limita e de segundo grau,
contido no interior do proprio ordenamento juridico.356

Portanto, por uma interpretacdo sistematica e teleologica € perfeitamente
admissivel a ideia de que os direitos sociais também estdo compreendidos na
condicao de clausula pétrea, ainda mais quando considerado que esses direitos sdo
corolarios da necessidade de preservacdo dos direitos e garantias individuais, bem
como que os direitos individuais e sociais estao inter-relacionados.

Por Jodo Mauricio Adeodato, “toda garantia visa assegurar um direito
subjetivo e todo direito subjetivo precisa de garantias. Por isso, dependendo do
contexto semantico e das habituais metonimias, as expressdes sao usadas como
sindénimas”;**’aqui deixa-se de lado a ideia de que as garantias seriam apenas 0s
instrumentos capazes de manter ou restaurar um direito.

Portanto, confirmando-se a restricdo do direito a saude, nos moldes acima
aventados, caracterizada ficara a inconstitucionalidade da Lei Complementar n°
141/2012, ao menos no que diz respeito aos dispositivos supra questionados. Por
isso, concorda-se com Andreas Joachim Krell guando ele aponta a seguinte solucao

para casos como o agora levantado:

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 657.
%7 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 187.
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para o problema da dedicacdo insuficiente de verbas publicas para a
realizacdo de servicos sociais seria a contestacdo e o controle das lei
orcamentarias do respectivo ente federativo, por acdo direta de
inconstitucionalidade (através do Ministério Publico, artigo 102, I, CF), toda
vez que contrariarem os dispositivos constitucionais.**®

O Tribunal Constitucional Federal alem&o, ao julgar, em 09 de fevereiro de
2010, a questdao que ficou conhecida como o Caso HARTZ IV, por tratar de trés
casos que versam sobre a compatibilidade da Lei do Hartz IV com preceitos da Lei
Fundamental alema - especialmente, os que dizem respeito a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a familia, a condicdo do Estado Alem&o ser um Estado
democratico e social, e do poder legislativo esta submetido a ordem constitucional —
declarou que essa lei trazia disposicao incompativel com a Lei Fundamental alema,
por estabelecer sistema de beneficio assistencial que violaria a garantia de uma
subsisténcia minima, por ndo ser capaz de garantir 0 minimo necessario a
manutencdo da vida humana com dignidade, com destaque no que diz respeito a
manutencao das criancas beneficiarias desse beneficio. Diante da incompatibilidade
da Lei do Hartz IV, o Tribunal Constitucional Federal aleméo fixou uma data, qual
seja, 31 de dezembro de 2010, para que o legislador aprovasse um beneficio
compativel com a Lei Fundamental alemd, ou seja, capaz de garantir 0 minimo
necessario para a manutencéo digna da vida humana.®*® De acordo com noticia
divulgada pela midia, o entdo Presidente do Tribunal Constitucional Federal aleméo,
Ministro Hans-Jurgen Papier, “afirmou que as quantias garantidas a adultos e
criangas ndo sdo suficientes para ‘garantir um minimo de existéncia humanamente
digna™3®,
O Supremo Tribunal Federal, semelhante ao Tribunal Constitucional Federal
aleméo, poderia ser chamado a rever o ato administrativo, ou mesmo legiferante,
que fixasse um orcamento incompativel com a dignidade da pessoa humana, sob a

premissa de que o mesmo vai de encontro aos ditames constitucionais, ainda mais

%8 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 102.

HORBACH, Beatriz Bastide. Beneficios sociais e a garantia do minimo existencial: o Caso HARTZ
IV. Observatorio da jurisdicdo constitucional. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. Disponivel em: <
http://ojs.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/446/287> Acesso em: 27 de agosto de
2014.

WANDSCHEER, Roselaine. Deutsche Welle. Tribunal declara inconstitucional a lei alemd de
auxilio  social.  Disponivel em:  <http://www.dw.de/tribunal-declara-inconstitucional-a-lei-
alem%C3%A3-de-aux%C3%ADlio-social/a-5232639> Acesso em: 27 de agosto de 2014.
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num ordenamento juridico como o brasileiro, pelo qual os direitos sociais sao
expressamente tutelados em norma constitucional de eficacia plena. E o Supremo
Tribunal Federal ja sinalizou nesse sentido, inclusive, com base no Caso HARTZ 1V,
conforme se verifica na Reclamacéo 4.374/PE, que versa sobre questdo envolvendo
0 beneficio assistencial, também conhecido como beneficio LOAS. Nesse caso, 0
Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Reclamacéo proposta pelo Instituto
Nacional do Seguro Social. E, em julgamento datado de 18 de abril de 2013,
declarou a inconstitucionalidade do art. 20, 8§ 3°, da Lei 8.742/1993, que traz como
critério para a concessdo do beneficio assistencial a existéncia de uma renda
mensal per capita que seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo. O Supremo
Tribunal Federal manteve a vigéncia desse dispositivo até 31 de dezembro de 2014.
O ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, externou que “a decisao do Tribunal
Constitucional alem&o no caso Hartz IV traz novas luzes para a decisdo no presente
caso”*®,

A judicializacdo da saude € uma realidade, e dela tem surgido
frequentemente a concretizacédo de agdes e servicos que ndo podem ficar de fora da
base de calculo para o orcamento, sob pena, inclusive, de se da continuidade a
crescente judicializacdo da saude. De acordo com o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), em balanco parcial, de abril de 2011,

0 numero de acdes judiciais na area de salde chegavam a 240.980. A
maior parte delas séo reclamacdes de pessoas que reivindicam na Justica
acesso a medicamentos e a procedimentos médicos pelo Sistema Unico de

Saude (SUS), bem como vagas em hospitais publicos e agéesaezdiversas
movidas por usuarios de seguros e planos privados junto ao setor.

A Advocacia-Geral da Unido, por intermédio da Consultoria Juridica junto ao
Ministério da Saude (CONJUR/MS), apresentou um relatério, isto €, um panorama,
que foi atualizado em maio de 2013°%3, do quantitativo de processos judiciais que

versam sobre o direito & saude e tém a Unido como demandada. Esse panorama diz

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 4374, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em

18-4-2013, Plenario, DJE de 04-09-2013.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas podem ajudar a reduzir demandas judiciais de
Saude. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/17458-estatisticas-podem-ajudar-a-
diminuir-demandas-judiciais-na-area-da-saude.> Acesso em: 20 de dezembro de 2011.

BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Intervencao Judicial na Sadde Publica. Panorama no ambito
da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.
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respeito ao periodo compreendido entre 2009 e 2012, e os dados referentes aos
guantitativos de processos judiciais estdo apresentados nos quadros e graficos
abaixo, que foram elaborados a partir da tabulacdo das informacdes constantes no
panorama acima indicado. Os quadros e respectivos graficos abaixo trazem o
guantitativo de processos novos, em numeros absolutos, més a més, nos anos de
2009, 2010, 2011 e 2012:

Quadro 4- Quantitativo de processos novos em 2009

2009 Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
713 550 1023 867 614 766 1218 1002 922 1079 788 944
T OT AL DE PROCESSOS NOVOS 10.486

Grafico 8- Quantitativo de processos novos em 2009

Quantidade de Processos Novos em 2009
1400
1218
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1079
1023 1002
944
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800 —713 766 e
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600 550
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0
Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
Elaborado pelo Autor a partir dos dados do Quadro- 4
Quadro 5- Quantitativo de processos novos em 2010
2010 Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
935 684 929 965 1052 791 775 782 766 1052 1215 1257

T OT AL DE PROCESSOS NOVOS 11.203




Gréfico 9- Quantitativo de processos novos em 2010
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Elaborado pelo Autor a partir dos dados do Quadro- 5

Quadro 6- Quantitativo de processos novos em 2011

2011

Jan

Fev

Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov

Dez

821

925

1166 1069 933 1124 1218 1287 1168 1079 865

1156

T OT AL DE PROCESSOS NOVOS

12.811

Grafico 10- Quantitativo de processos novos em 2011
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Elaborado pelo Autor a partir dos dados do Quadro- 6
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2012 |20

Fev Mar Abr

Mai

Jun

Jul

Ago

Set

Out

Nov

Dez

910

962 1070 885

794

817

641

845

1283

1360

2098

1386

T OT AL DE PROCESSOS NOVOS

13.051

Grafico 11- Quantitativo de processos novos em 2012
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Elaborado pelo Autor a partir dos dados do Quadro- 7

Os graficos abaixo foram elaborados a partir da tabulacdo dos dados

constantes nos quadros 4, 5, 6 e 7, e a partir deles é possivel identificar que entre o

periodo de 2009 a 2012 o numero de processos cresceu 24%
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Gréfico 12- Quantitativo de processos novos entre 2009 e 2012
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Elaborado pelo Autor a partir dos dados dos Quadros- 4, 5,6 e 7.

Gréfico 13- Quantitativo de processos novos entre 2009 e 2012
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Elaborado pelo Autor a partir dos dados dos Quadros- 4,5,6e 7

O Tribunal de Contas da Unido, no acorddo n° 693/2014 — TCU — Plenario,

26/03/2014, nos autos do processo TC 032.624/2013-1,

confeccionou

o
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Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Satde®®*. De acordo com esse Relatério,
para atender as decisfes judiciais, o Ministério da Saude gastou, em 2006, R$
1.572.540,00, e, em 2011, o equivalente a R$ 22.106.700,00°®°. Desta feita,
comparando-se o gasto de 2006 com o de 2011, evidencia-se um aumento de R$

20.534.160,00, e uma elevacdo de 1.306%°%°, de acordo com os gréficos abaixo:

Gréfico 14- Valores gastos pelo Ministério da Sadde para atender decisdes judiciais

Valores gastos, pelo Ministério da Saude, por meio de depésito judicial e
repasses, para atender decisdes judiciais
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Elabora pelo Autor a partir do Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude

%4 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Satde. Disponivel
em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.624-
2013-1%20Fisc%20Saude.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.

% «Ainda segundo o estudo em tela, os valores gastos pelo Ministério da Salde para atender

decisdes judiciais, por meio de depdsito judicial ou repasses a estados e municipios para que

esses entes federados cumpram a deciséo judicial, saltaram de R$ 1.572.540,00, em 2006, para
mais de R$ 22.106.700,00, em 2011, dltimo exercicio abrangido pelo trabalho. Isso equivale a um
aumento de 1.406% em apenas cinco anos.” BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatorio

Sistémico de Fiscalizacdo da Saude. Disponivel em:

<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.624-

2013-1%20Fisc%20Saude.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.

O Tribunal de Contas da Unido apontou 1.406% de elevacéo.
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Gréfico 15- Valores gastos pelo Ministério da Saude para atender decisdes judiciais

Valores gastos, pelo Ministério da Satide, por meio de depésito
judicial e repasses, para atender decisdes judiciais
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Elabora pelo Autor a partir do Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude

Destaque-se, ainda, do panorama da CONJUR/MS, os dados que permitem
identificar a evolucdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Saude com as
compras de medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes
judiciais, entre 2005 e 2012, por darem uma ideia da evolucdo dos gastos

decorrentes da judicializacdo da satde®’.

Quadro 8- Evolucdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Salde com as compras de
medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais, entre 2005 e 2012

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

R$ R$ R$ R$ R$ R$ R$ R$
2.441.041,95 | 7.600.579,92 |17.530.346,45|47.660.885,03|83.165.223,03| 124.103.206,10 | 243.954.000,00 | 287.844.968,16

Os dados do quadro 8 foram tabulados e representados nos graficos 16 e
17.

%7 BRASIL. Advocacia Geral da Unigo. Intervencgédo Judicial na Saude Publica. Panorama no ambito

da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.
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Gréfico 16- Evolugdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Sadde com as compras de

medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais, entre 2005 e 2012

Evolugdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Sadide com as compras de medicamentos, equipamentos
e insumos concedidos em decisdes judiciais, entre 2005 e 2012
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Elaborado pelo Autor, a partir do Relatério CONJUR/MS.

Gréfico 17- Evolugdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Sadde com as compras de

medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais, entre 2005 e 2012

Evolugdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Salide com as compras de medicamentos, equipamentos
e insumos concedidos em decisdes judiciais, entre 2005 e 2012
RS 287.844.968,16
p-
11692%
RS 2.441.041,95
* e
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Elaborado pelo Autor, a partir do Relatério CONJUR/MS.

Da tabulacdo dos dados apresentados pela CONJUR/MS extrai-se que o
Estado foi obrigado a implementar despesas com a salde que surpreendem
qualquer estatistico, pois, entre 2005 e 2012, houve um crescimento de mais de
10.000%, precisamente de 11.692%. Nota-se no grafico 16, que apds a Audiéncia
Pablica no STF, em 2009, sobre a saude, e ap0s a Recomendacao n° 31, de 30 de
marco de 2010, do Conselho Nacional de Justica,*®® o gasto dobrou, pois saiu de R$
124.103.206,10, em 2010, para R$ 243.954.000,00, em 2011.

%8 que “recomenda aos Tribunais a adocdo de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
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Indiscutivelmente a judicializacdo da saude trouxe resultados
surpreendentes para a saude, pois, em 2005, as demandas judiciais em busca da
implementacdo do direito a salde desencadearam um gasto de R$2.441.041,95, ja
em 2012 as demandas judiciais provocaram o custeio de R$287.844.968,16, isto sO
em relacdo as compras de medicamentos, equipamentos e insumos.

A CONJUR/MS, ao apresentar o panorama das acoes judiciais em face da

Unido, sobre a saude, suscitou que é

Interessante se destacar também que grande parte dos processos novos
gue chegam a CONJUR/MS a cada ano ndo se extinguem no ano seguinte,
em razdo de que muitas das obrigac8es imputadas a Unido nos processos
serem, por exemplo, o fornecimento de medicamentos de uso continuo. Isso
gera um efeito cumulativo e contribui para explicar uma das causas do
crescimento acentuado dos gastos com compras pelo Ministério da Saude,
como se vera a seguir.>*°

Isso so reforca a necessidade de que as demandas judiciais também sirvam
de referéncia para os orcamentos publicos. Deixar de incluir as despesas com 0s
processo judiciais sobre a saude para a constituicdo do orgcamento é ser ineficiente,
porque, como levantado pela CONJUR/MS, o custeio da saude, por forca de uma
acao judicial, envolve o custo de despesas adicionais, por exemplo, com o transporte
aéreo de medicamentos enviados a residéncia do beneficiario da acao judicial, que
em 2010 foi de R$962.333,88, em 2011 de R$1.620.841,62 e em 2012 de
R$1.965.435,39°°. A tabulacdo desses dados permite identificar que s6 com o
aumento dessa despesa, ocorrido entre 2010 e 2012, o erario publico foi onerado
em mais de 100%, especificamente, em 104%; isso sem considerar que a despesa
com o transporte, em si, jA € uma oneracdo desnecessaria. Segue abaixo 0s

graficos que representam a tabulacao desses dados:

envolvendo a assisténcia a saude” BRASIL. CNJ. Recomendacéo n° 31, de 30 de marco de 2010.
Publicado no DJ-e n® 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6.

BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Intervencdo Judicial na Saude Publica. Panorama no ambito
da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf> Acesso em 22 de agosto de 2014.

BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Intervencao Judicial na Sadde Publica. Panorama no ambito
da Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf> Acesso em 22 de agosto de 2014.
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Graéfico 18- Custo de despesas com o transporte aéreo de medicamentos enviados a residéncia dos

beneficiarios da agéo judicial

Custo de despesas com o transporte aéreo de medicamentos
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R$ 2.500.000,00
RS
1.965.435,39
RS 2.000.000,00 RS

1.620.841,62

R$ 1.500.000,00

RS 962.333,88
RS 1.000.000,00

o f
RS -

2010 2011 2012

Elaborado pelo Autor, a partir do Relatério CONJUR/MS

Grafico 19- Custo de despesas com o transporte aéreo de medicamentos enviados a residéncia dos

beneficiarios da acéo judicial

Custo de despesas com o transporte aéreo de medicamentos
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Elaborado pelo Autor, a partir do Relatério CONJUR/MS

Kenneth Rochel de Camargo Jr., Claudia Medina Coeli e Arlinda B. Moreno,
trazem a tona uma questdo que ndo pode ser esquecida pelo Administrador Publico,

ou seja, “gue a capacidade de prever as consequéncias de nossas acdes no
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presente, de conceber um futuro desejado e de imaginar 0s passos necessarios

para alcanca-lo é parte dos atributos que nos definem fundamentalmente como

371»

humanos e para preserva-los é preciso que ele considere as acdes e servigos

extraordinarios (extraordinario sob o ponto de vista de um planejamento prefixado)
com a saude, sob pena de ndo se alcancar o futuro desejado, a nao ser,
parafraseando esses autores, que desde o inicio ndo se deseje um futuro com uma
salude que atenda efetivamente as necessidades da sociedade.

Acima foi dito que ndo é a regulamentacdo em lei propria que garantira uma
politica publica de saude eficaz, que atenda as efetivas necessidades dos
individuos. Aqui cabe trazer um trecho da tese de Anténio Gelis Filho, por ser o

mesmo capaz de representar essa ponderacao:

O pais A e o pais B estdo localizados nas Américas. O pais A garante a
todo cidadao, em sua constituicdo, que o “Estado tem a obrigacdo absoluta
de garantir o direito a vida, a saude, e o respeito a pessoa humana” (art.
19); o pais B pouco se refere a salde em sua constituicdo, limitando-se a
determinar que algumas organizaces de salde serdo administradas por
esta ou por aquela esfera de governo. O pais A também garante
constitucionalmente a todos seus cidaddos que “o Estado tem a obrigacao
de garantir a protegdo, manutencdo e recuperagdo de sua salde
estabelecendo hospitais, centros de saude e dispensarios” (art. 23).

O pais A é o Haiti, (HAITI, 1987) cuja populag&o possui 0s piores niveis de
salde do continente e o pais B € o Canada (CANADA, 1867), o qual exibe
os melhores indicadores de salude das Américas. Essa comparagcdo mostra
a dificuldade de se relacionar nivel de saude de uma populacdo com a
protecdo constitucional do direito & satde.*"

Portanto, é uma vontade politica voltada para o compromisso com o bem-
estar social, com o bem de todos, que levard a um futuro melhor. Na Republica
Federativa do Brasil é estar atendo as diretrizes do preambulo da Constituicdo

Federal de 1988, que no seguinte sentido espelha qual o interesse da sociedade:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de

"' CAMARGO JR., Kenneth Rochel de. COELI, Claudia Medina. MORENO, Arlinda B. Informagéo e
Avaliacdo em Saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de
salide: organizagdo e operacionalizacdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV /
Fiocruz, 2007, p. 251.

GELIS FILHO, Antonio. Sistemas de saude e constituicdo: analise da relacdo entre a presenca de
protecéo constitucional do direito a salde e mortalidade infantil em 112 paises. 2005. 177 f. Tese
(Doutorado) Escola de Administracao de Empresas de Sao Paulo da Fundacédo Getulio Vargas.
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uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social

O legislador também n&o elevou o orgamento minimo previsto em relacéo

aos Estados, Distrito Federal e Municipios, porque ele também manteve na lei

complementar o mesmo percentual da EC 29/2000.

Assim sendo, em relacéo aos Estados e ao Distrito Federal, a teor do art. 6°,

da Lei Complementar n°® 141/2012, o legislador, grosso modo, preservou o

percentual minimo de 12%, que, deduzidas as parcelas que forem transferidas por

eles aos respectivos Municipios, sera extraido da seguinte arrecadacao:

a) da arrecadacéo do imposto®”® de transmisséo de causa mortis e doac&o,
de quaisquer bens ou direitos (ITCMD)*"%;

b) do imposto sobre operacdes relativas a circulacédo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacao (ICMS);

c) do imposto de propriedade de veiculos automotores (IPVA);

d) do imposto de renda e proventos (IR) que sao decorrentes dos
rendimentos pagos pelos Estados, Distrito Federal, e suas autarquias e
fundacdes;

e) dos 20% do imposto extraordinario que venha a ser criado e arrecadado
pela Uniao;

f) 21,5% de 48% da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de
gualquer natureza,;

g 215% de 48% da arrecadacdo dos impostos sobre produtos
industrializados (IP1); e

h) 10% da arrecadacdo dos impostos sobre produtos industrializados que

foram exportados no ambito do respectivo Estado ou Distrito Federal.

373

A destinacdo que o legislador passou a dar aos impostos que servem de fonte de receita para o
custeio da salde acabou por mitigar a teoria de que o imposto ndo é vinculado a uma atividade
especifica do Estado; abrandando, inclusive, a disposicdo do art. 16 do Cdédigo Tributario
Nacional, que qualifica o imposto como um tributo ndo vinculado. Hoje o contribuinte desses
impostos sabe que sua contribuicdo tem um fim especifico, pois, ao fim e ao cabo, o servigo de
salide esta posto a disposicéo de todos, por conseguinte, a disposi¢cao do proprio contribuinte.

374 ou ICD, como é denominado em Pernambuco, ou ainda ITCD, como é abreviado em MG.
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No orcamento para a saude do Distrito Federal também estara
compreendido o que foi estabelecido para o Municipio, cuja composi¢gdo minima esta
abaixo elencada. Além disso, o Distrito Federal também aplicara, no minimo, 12% do
produto da arrecadacao direta dos impostos que ndo possam ser segregados em
base estadual e em base municipal, conforme previsto no art. 8° da lei complementar
gue foi acima indicada.

E no que diz respeito aos Municipios, pelo art. 7° da lei complementar, o

percentual minimo de 15% também foi mantido sobre a arrecadacéo:

a) do imposto de propriedade predial e territorial urbana (IPTU);

b) do imposto de Transmisséo de Bens Imoveis Inter-Vivos (ITBI);

c) do imposto de servicos de qualquer natureza (ISS), que ndo sejam
compreendidos como prestacdes de servigos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagao;

d) do imposto de renda e proventos (IR) que sao decorrentes dos
rendimentos pagos pelos Estados, Distrito Federal, e suas autarquias e
fundacoes

e) de 50% do produto da arrecadacao do imposto sobre a propriedade
territorial rural (ITR), relativamente aos imoveis situados no respectivo
municipio, ou do total desse imposto quando o municipio fiscalizar e
cobrar esse imposto;

f) 50% do produto da arrecadag¢do do imposto de propriedade de veiculos
automotores (IPVA) que forem licenciados em seus respectivos territorios;

g) 25% do produto da arrecadacao do imposto sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao (ICMS);

h) 225% de 48% da arrecadacdo dos impostos sobre produtos
industrializados (IP1); e

i) 25% dos 10% da arrecadacdo dos impostos sobre produtos
industrializados que foram exportados no ambito do respectivo Estado ou
Distrito Federal.
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Os encargos que acompanham as respectivas fontes de receitas dos
orgamentos circunscritos acima também compdem a base de calculo dos
respectivos orcamentos, ou seja, as multas e juros também serdo contabilizados
para a extracdo do orcamento; e na composicdo dos impostos supra apontados
também serdo levados em consideracdo os que foram arrecadados por meio de

processo administrativo ou judicial®”®

, conforme arts. 9° e 10 da lei regulamentar.

A saude é um direito de todos e um dever do Estado, conforme preconiza o
Constituinte. Todavia, ao se analisar o orcamento da saude, constata-se que a
Unido esta adotando um posicionamento de desabastecimento da salde, porque, a
cada orcamento anual a sua contribuicdo com a saude diminui consideravelmente,
ao menos quando se leva em considera¢do o orcamento da saude como um todo,
isto é, considerando-se a participacdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

A Fundacdo Oswaldo Cruz, ao apresentar trabalho sobre o projeto Saude
Brasil 2030, que tem como “principal objetivo a constituicAio de uma rede
permanente de prospectiva estratégica no campo da saude”, apresentou dados que
bem evidenciam esse desabastecimento por parte da Unido. De acordo com o0s
dados apresentados, durante a década de 80, a Unido arcava, em média, com 75%
dos recursos publicos alocados em Saude e, em 1996, ela respondia por 63% do
total das despesas com a saude, enquanto os estados e 0s municipios respondiam,
em 1996, respectivamente, com 20,7% e 16,4% desses recursos. Assim sendo,
apesar da Unido esta compreendia na constituicdo do Estado, ao que tudo indica a
salde estad sendo repassada paulatinamente para os Estados, Distrito Federal e
Municipios, ou seja, a cada ano a Unido tem buscado se desvencilhar do dever de
fornecer o servico de saude, o que denota uma posi¢cao inconstitucional, ja que o
Constituinte também atribuiu a ela esse dever. Ainda de acordo com os dados
apresentados pela Fundacdo Oswaldo Cruz, apés a Emenda Constitucional n°
29/2000, a participacdo da Unido com o custeio da saude continuou decrescendo,

engquanto a dos Estados e Municipios continuou a crescer.

%5 E no minimo curioso o fato do montante empenhado no exercicio anterior ndo contar na base de

célculo com as despesas das acdes e servigos sobre salde que se deram por intermédio de
processo judicial e, do contrario, a composigdo da receita contar com 0s créditos constituidos por
meio de processo judicial.
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Abaixo segue um quadro que foi composto com os dados apresentados pela

Fundac&do Osvaldo Cruz*"®:;

Quadro 8- Gasto publico das trés esferas com acdes e servi¢os publicos em salde, 2000 a 2010

Gasto publico das trés esferas com agdes e servigos publicos em saude, 2000 a 2010
(em RS bilhdes de 2010, deflacionados pela média anual do IPCA)
Ano | Federal | % no total | Estadual | % no total | Municipal | % no total | Total

2000 | 38,74 59,80% 12,02 18,50% 14,03 21,70% 64,79
2001 | 40,04 56,10% 14,73 20,70% 16,55 23,20% 71,33
2002 | 40,64 52,80% 16,56 21,50% 19,76 25,70% 76,96
2003 | 38,93 51,10% 17,51 23,00% 19,71 25,90% 76,15
2004 | 43,94 50,20% 21,53 24,60% 22,05 25,20% 87,52
2005| 46,7 49,70% 21,67 23,10% 25,5 27,20% 93,87

2006 | 49,17 48,40% 23,89 23,50% 28,48 28,00% |101,54
2007 | 51,58 47,50% 26,27 24,20% 30,77 28,30% |108,63

2008 | 53,62 44,70% 30,77 25,70% 35,55 29,60% | 119,94
2009 | 61,21 45,90% 33,88 25,40% 38,35 28,70% | 133,44
2010| 61,97 44,70% 37,02 26,70% 39,72 28,60% 138,7

Os graficos abaixo foram desenvolvidos a partir da tabulagdo dos dados do
quadro 8. E, ao analisa-los, constata-se que, efetivamente, a Unido vem
progressivamente diminuindo a sua participacdo com o0s gastos publicos com a
saude, enquanto os Estados e Municipios tém paulatinamente aumentado a

participacédo no custeio da saude.

6 A Fundacdo Osvaldo Cruz esclarece que esses dados foram retirados da Subsecretaria de

Planejamento e Orcamento (SPO/MS) da Secretaria Executiva do Ministério da Saude (Esfera
Federal) e do Sistema de Informacdes sobre Orcamentos Publicos em Salde (SIOPS) (Esferas
Estadual e Municipal — extraidos em 13 de junho de 2011). BRASIL. Fundag¢&o Oswaldo Cruz. A
salide no Brasil em 2030: diretrizes para a prospecc¢do estratégica do sistema de saude brasileiro.
Rio de Janeiro: Fiocruz/lpea/Ministério da Salde/Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Republica, 2012.
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Grafico 20 - Gasto em % das trés esferas com acdes e servigos publicos em satude
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Elaborado pelo Autor, a partir do quadro 8.

Grafico 21 - Gasto em % das trés esferas com agdes e servigos publicos
em satde 2000a 2010
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Elaborado pelo Autor, a partir do quadro 8.

No ano 2000, a participacao da Unido (Federal) era de 59,8%, ja em 2010, a
sua participacao caiu para 44,7%, enquanto os Estados passaram de 18,5% para
26,7% e os Municipios de 21,7% para 28,6%, no mesmo periodo.*"’

Considerando-se que na década de 80 a Unido custeava em torno de 75%

dos gastos com a saude, e que em 1996 o custeio se dava na ordem de 63% e, em

3" BRASIL. Fundagcdo Oswaldo Cruz. A saude no Brasil em 2030: diretrizes para a prospecgao

estratégica do sistema de saude brasileiro. Rio de Janeiro: Fiocruz/lpea/Ministério da
Saude/Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, 2012.



151

2010, esse percentual caiu para, aproximadamente, 45%, ha que se concordar com
Adilson Soares e Nelson Rodrigues dos Santos quando eles concluem que *“o

"38 E isso é

subfinanciamento do SUS é de fato uma politica de Estado
preocupante, pois, como suscita o Nucleo de Saude da Consultoria de Orcamento e
Fiscalizagdo Financeira da Camara dos Deputados, “a prioridade que os governos
dao ao setor em seus orcamentos reflete o grau de preocupacdo com a saude do
povo"3”®. Fornecer o servico de salde é dever do Estado, cabendo as instituicées
privadas fornecer esse servico apenas de forma complementar, nos termos do art.
198, 8§ 1° da Constituicdo Federal. No entanto, de acordo com os dados
apresentados pelo Nucleo de Saude da Consultoria de Orcamento e Fiscalizacdo
Financeira da Camara dos Deputados, a participacdo do setor publico, nos gastos
totais com a saude, em 2011, foi de 45,7%, enquanto a instancia privada participou

com 54,3%°%,

Grafico 22 - Participacéo no gasto total com a salde no Brasil, em 2011
-RS em Milhdo -

Estado: R$ 168.623,20 m Instituigoes Privadas: R$ 200.006,15

Elaborado pelo Autor.

%8 SOARES, Adilson e SANTOS, Nelson Rodrigues dos. Financiamento do Sistema Unico de Salde

nos governos FHC, Lula e Dilma. Saiude em Debate. Revista do Centro Brasileiro de Estudos de
Saude. Volume 38, Niumero 100. Rio De Janeiro, Jan-Mar 2014, p. 18/25.

BRASIL. Camara Dos Deputados. Financiamento da Saude: Brasil e Outros Paises com Cobertura
Universal. Brasilia, 2013. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/orcamentobrasil/estudos/2013/NTn12de2013FinanciamentodaSadeBrasileOutrosPases
V.Prel..pdf> Acesso em 27 de julho de 2014.

BRASIL. Camara Dos Deputados. Financiamento da Saude: Brasil e Outros Paises com Cobertura
Universal. Brasilia, 2013. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/orcamentobrasil/estudos/2013/NTn12de2013FinanciamentodaSadeBrasileOutrosPases
V.Prel..pdf> Acesso em 27 de julho de 2014.
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Assim sendo, constata-se uma inversdo de valores, pois 0 Estado é quem
passou a atuar de forma complementar, o que reforca uma posigéo inconstitucional
de sua parte, ja que por forca do art. 198, da Constituicdo Federal, cabe a ele
(Estado), precipuamente, a garantia do direito a saude. Nessa perspectiva, €
possivel identificar uma estratégia de governo, pela qual, a Unido, pouco a pouco,
deixa o custeio da salude para os cofres dos Estados e Municipios, e,
gradativamente, o Estado transfere esse custo para o privado.

A Organizacdo Mundial da Saude, aponta, no Relatorio Mundial da Saude de
2010, ao tratar do acesso universal da saude, que uma das barreiras que impedem a

cobertura universal é a

dependéncia excessiva dos pagamentos diretos no momento em que as
pessoas necessitam de cuidados.

Estes incluem pagamentos por medicamentos “ao balcdo” e taxas por
consultas e procedimentos diagndsticos e terapéuticos. Mesmo quando as
pessoas dispéem de alguma forma de seguro de saude, elas podem ter de
contribuir sob a forma de co-pagamentos, co-seguro ou franquias.

A obrigacdo de pagar directamente pelos servicos no momento da
necessidade — seja o pagamento feito de modo formal ou informal (ilegal) —
impede milhdes de pessoas de receber cuidados de salde quando o
necessitam.

Para aqueles que procuram tratamentos, pode resultar em sacrificios
financeiros, ou mesmo empobrecimento.***

Acrescente-se que ndo € s6 o pagamento direto que impede o0 acesso
universal, pois, além disso, os denominados sistemas de seguro voluntario,
podendo-se dizer a rede complementar de saude, planos ou seguros de saude,
também ndo se sustentam, o que os impede, a longo prazo, de garantir
procedimentos mais caros aos usuarios, conforme suscitado pela Organizacao
Mundial de Satde em seu relatorio®®.

Portanto, o crescimento do servico de saude privado em detrimento do
servico publico vai na contramdo do entendimento da Organizacdo Mundial da
Saude, o que coloca o Brasil em situacdo de desrespeito para com as orientacdes

dessa Organizacao Internacional. De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude,

%81 Organizacdo Mundial de Satde (OMS), Relatério Mundial de Satde 2010: Financiamento dos

Sistemas de Saude. O caminho para a cobertura universal. Disponivel em:
<http://www.who.int/eportuguese/publications/pt/>. Acesso em 27 de julho de 2014.

%2 Organizacdo Mundial de Saude (OMS), Relatério Mundial de Saude 2010: Financiamento dos
Sistemas de Saude. O caminho para a cobertura universal. Disponivel em:
<http://www.who.int/eportuguese/publications/pt/>. Acesso em 27 de julho de 2014.
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o ideal para a garantia de um sistema universal € que o custeio direto caia para
entre 15% e 20%, ou menos, do total das despesas com a satde®®®. Adilson Soares

e Nelson Rodrigues Santos destacam que

Essa distribuicdo do gasto com saude, com predominancia do gasto
privado, assemelha-se ao perfil de gastos em paises como o Chile, EUA,
México, Paraguai e Venezuela, paises que possuem sistemas de salde que
ndo contemplam o acesso universal e integral, como o Sistema Unico de
Saude (SUS).**

Permitir o cenéario atual é favorecer o desmanche da saude publica, na
medida em que o custeio direto do servigo pelo usuario colabora para a afronta de
um dos pilares do sistema unico de saude, qual seja, o da universalidade.

O Nucleo de Saude da Consultoria de Orcamento e Fiscalizacao Financeira
da Camara dos Deputados ainda traz dados que sdo de extrema relevancia para a
constatacdo do grau de preocupacdo que o Estado tem com a saude do povo, ao
tempo em que reforca a ideia de um subfinanciamento da saude, porque, a partir
deles, verifica-se que o Estado sequer custeia a saude com o0s valores que estédo

disponiveis no orcamento. De acordo com esse Nucleo,

A préatica que tem sido observada é a de o Poder Executivo restringir a
execugcdo a aplicagcdo minima, ndo obstante o Congresso Nacional
reiteradamente autorizar dotagcdes em montantes superiores. De fato, como
se observa na Tabela XIV, as dotagbes em acdes e servicos publicos de
salde (ASPS) nos exercicios de 2012 e 2013 superaram em mais de 10% a
necessidade para atendimento do piso constitucional da saude.

Porém, sem garantia legal ou compromisso de execucéo, tais excedentes
tendem a ser esterilizados, como ocorreu em 2012, quando
aproximadamente R$ 7,9 bilhdes em ASPS deixaram de ser
empenhados.**°

Segue abaixo a tabela referida na citacdo acima transcrita:

%3 Organizacdo Mundial de Satde (OMS), Relatério Mundial de Satde 2010: Financiamento dos

Sistemas de Salde. O caminho para a cobertura universal. Disponivel em:
<http://www.who.int/eportuguese/publications/pt/>. Acesso em 27 de julho de 2014.
% SOARES, Adilson e SANTOS, Nelson Rodrigues dos. Financiamento do Sistema Unico de Salude
nos governos FHC, Lula e Dilma. Saiude em Debate. Revista do Centro Brasileiro de Estudos de
Saude. Volume 38, Numero 100. Rio De Janeiro, Jan-Mar 2014, p. 18/25.
BRASIL. Camara Dos Deputados. Financiamento da Saude: Brasil e Outros Paises com Cobertura
Universal. Brasilia, 2013. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/orcamentobrasil/estudos/2013/NTn12de2013FinanciamentodaSadeBrasileOutrosPases
V.Prel..pdf> Acesso em 27 de julho de 2014.
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Tabela XV
Valores Aprovados no Orcamento e Piso Minimo de Aplicacao

Valores em milhdes de R$

Exercicio de 2012 Exercicio de 2013
Acoes e servicos ptblicos de Saude - ASPS
; ] . % em
Despesas Ajustadas como Piso da Sailde relacio % em
of LC 141/2012 RS § RS relacio ao
ao Piso B P
ar Piso Minimo
Minimo
Dotacoes autorizadas em ASPS (a) 84.999,25 (1) | 110,84% 90.264,55 110,20%
Valor minimo de aplicacao (b) 76.686,63 | 100,00% | 81.909,86 100,00%
Alocacdo superior ao valor minimo de aplicacao | (¢) = (a) - (b) 8.312,61 | 10,84% 8.354,69 10,20%
Dotacdes Efetivamente Executadas (d) 77.081,33 1] 100,51% |  ---—--
Dotacoes autorizadas em ASPS e Nio (e) 791791 | 1033% | -
Executadas

Dados SIAFI 2012 e 2013, atualizados até 16.07.2013- (1) Os montantes excluem as dotagdes referentes a farmacia popular (autorizado de R$
1.548,3 milh&es e empenhado de R$ 1.498,36 milhdes), tendo em vista a auséncia de informagéo sobre a parcela gratuita e de copagamento.

O Tribunal de Contas da Unido também apresentou o resultado acima no
Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, conforme tabela abaixo, que foi

elaborada por esse Tribunal®®:

Tabela 2: Func¢io Saude - execuciio orcamentaria (2012 e 2013)

R$ milhoes

Dota 40
300 9%

2012 §9.015 79.917 71.617 80% 71.380

2013 (até 23/11) 93.651 76.112 81% 65.927 70% 65.482 70% - -
Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional (STN). Departamento de Coordenacdo e Govemanca das Empresas Etatais (Dest) e Siafi.
! Percentuais caleulados em relacdo a dotagdo atualizada
* Restos a pagar nfo processados mseritos ao final do exercicio.

A Unido esta deixando de utilizar o total das receitas que foram liberadas
para o orcamento da saude, conforme se verifica pelo cruzamento dos dados
constantes no Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, elaborado pelo

Tribunal de Contas da Unido, cuja exposicdo da analise segue abaixo.*®’

%% BRASIL. Tribunal de Contas da Unigo. Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Satde. Disponivel

em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.624-
2013-1%20Fisc%20Saude.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.

%7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Satide. Disponivel
em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.624-
2013-1%20Fisc%20Saude.pdf> Acesso em: 22 de agosto de 2014.
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De acordo com o art. 77, inciso |, alineas a) e b), do ADCT, o orgamento da
Unido, para a saude, deve ser o montante empenhado por ela, no exercicio
financeiro anterior, em acdes e servi¢os publicos de saude, acrescido de, no minimo,
0 percentual correspondente a variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB). O
art. 5°, da Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, também traz essa
disposi¢do, contudo, acresce que esse montante sera apurado com base no
disposto nos arts. 2°, 3° e 4° desta lei, os quais, conforme ja apontado acima, trazem
regras que restringem a base de calculo para o levantamento da receita para a
saude.

Assim sendo, no momento da elaboragdo do orgcamento para a saude,
primeiro, a Unido verifica qual foi o montante empenhado no ano anterior e, em
seguida, aplica sobre o mesmo, no minimo, o percentual correspondente a variacédo
nominal do PIB.

Desta feita, quanto menos recursos financeiros a Unido empenhar na saude,
menor podera ser o respectivo orcamento no ano seguinte.

Em 2011, foi autorizado, como or¢camento da Unido, para a saude, o valor de
R$80.873,97 milhdes. Contudo, nesse ano, a Unido s6é empenhou R$72.356
milhdes. A variagdo nominal do PIB em 2011 foi de 9,89%.

E, em 2012, a Unido teve o orcamento para a saude autorizado na monta de
R$ 95.903 milhdes. Todavia, nesse ano, a Unido empenhou apenas R$ 80.073
milhdes na saude.

Nesse diapaséao, tendo em vista que o montante empenhado para a saude,
em 2011, foi de R$72.356,00 milhdes, bem como que a variagdo nominal do PIB, em
2011, foi de 9,89%, o orcamento exigivel para o ano de 2012, foi de, no minimo,
R$79.512,00, j& que o orcamento minimo, para 2012, ndo poderia ser inferior ao
valor empenhado em 2011, mais a variagao nominal do PIB em 2011.

No ano de 2012, a Unido superou o minimo exigido para o custeio da saude
em 1%, que corresponde a diferenca entre 0 orcamento minimo exigido para esse
ano (R$79.512,00 milhdes) e o montante empenhado nesse ano (R$ 80.073
milhdes).

No entanto, caso a Unido tivesse empenhado todo o valor autorizado para o
orcamento da saude em 2011, o orcamento minimo exigido para 2012 seria de
R$88.872,40 milhdes, e ndo de apenas R$79.512 milhdes. O valor de R$88.872,40
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milhdes é encontrado quando se aplica a variagdo nominal em 2011 (9,89%) sobre o
orcamento autorizado para a Unido em 2011.

Por isso, € possivel dizer que a Unido provocou uma reducéo de 12% no
orcamento de 2012. Além disso, infere-se que o acréscimo de 1%, acima apontado,
estd, tdo somente, mascarando os 12% a mais que a Unido seria obrigada a
observar como investimento minimo na saude.

Outrossim, além da reducao acima, a Unido deixou de empenhar, em 2011,
0 equivalente a 12% do orcamento autorizado para esse ano, porque, o total previsto
foi de R$80.873,97 milhdes, e a Unido s6 empenhou R$72.356 milhdes. Ja no ano
de 2012, a Unido, além de provocar a reducdo de 12% no or¢camento minimo para
esse ano, ainda deixou de aplicar 20% do orcamento autorizado para 2012 na
salde, pois, foram liberados R$ 95.903 milhdes, mas ela sé6 empenhou R$ 80.073
milhdes na satde em 2012.

As conclusbes acima foram tiradas do cruzamento dos dados entre as
tabelas 3, 4, 5 e 6 do Relatdrio Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, levando-se em
consideracao os valores que foram efetivamente empenhados nos respectivos anos.
Cabe esclarecer, que da tabela 6, foram utilizados, apenas, os valores sob a rubrica
"Orcamento Autorizado”, pois os apontados como "Executado (empenhado)" né&o
coincidem com os das tabelas 3, 4 e 5, provavelmente, porque, nos valores sob a
denominacédo "Executado (empenhado)”, da tabela 6, estdo incluidos os gastos
previdenciérios, que ndo podem ser contabilizados no orcamento da saude, por
forca do art. 77, do ADCT e do art. 4° da Lei Complementar n° 141/ 20123%,

Diante dos dados acima destacados, constata-se que o orgcamento da Uni&o
tem sido superior ao minimo que lhe € exigido para o custeio da saude, ao menos
formalmente, ou seja, quando considerado o valor autorizado para o0 orcamento
anual e a previsao do art. 77, inciso |, alineas a) e b), do ADCT e o art. 5°, da Lei
Complementar n°® 141/2012.

No entanto, verifica-se que a Unidao tem empenhado montante inferior ao
autorizado no orcamento para o custeio da saude. Ademais, constata-se que a

Unido tem provocado uma reducdo no minimo que lhe seria exigido para o

%8 Essa divergéncia justifica uma analise detalhada do orgamento da Unido, decompondo-se

despesa a despesa, pois s6 assim serd possivel identificar o motivo da divergéncia de valores.
Contudo, diante do objeto da presente pesquisa, esse sera um trabalho que podera ser
desenvolvido em outra oportunidade, em trabalho especifico sobre o orcamento publico da salde.
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orcamento da saude, na medida em que deixa de empenhar 0 minimo exigido para o
respectivo orgcamento anual, conforme acima demonstrado.

Portanto, ndo é o orcamento anual que esta impedindo a Unido de investir
mais em saude, por conseguinte, ndo é uma escassez de recursos financeiros e
orcamentérios que tem provocado o subfinanciamento da saude por parte da Unido.
Por outro lado, é o subfinanciamento que tem permitido uma maior acumulacédo de
reservas por parte da Unido, ja que a diferenca, entre o orcamento aprovado e o
montante empenhado, ou entre aquele e o minimo exigivel para a saude, esta sendo
acumulada nos cofres publicos, servindo de fonte de receita para que o Estado a
aplique ao crivo de sua conveniéncia e oportunidade, o que contraria a vontade do
Constituinte e do Legislador, que editaram normas fixando o minimo para o custeio
da saude, ao tempo em que vincularam o respectivo orcamento a saude. De acordo
com o art. 52, da Lei 8.080/1990, “constitui crime de emprego irregular de verbas ou
rendas publicas (Cdodigo Penal, art. 315) a utilizacdo de recursos financeiros do
Sistema Unico de Saude (SUS) em finalidades diversas das previstas nesta lei”,
além da prética de ato de improbidade administrativa.

Contudo, ndo obstante o subfinanciamento supra evidenciado, o gasto com
a saude tem sido elevado anualmente, pois, ainda que desrespeitando os ditames
legais, observa-se que o Estado tem aumentado o investimento com a saude,
conforme se verifica pelos graficos e analises abaixo. Apesar da elevacdo do gasto
com a saude, a contrario senso, confirma-se a desassisténcia, paulatina, da Unido
com a saude. uma Os gréaficos 23 a 29, que seguem abaixo, foram elaborados a
partir da tabulacdo dos dados expostos por Adilson Soares e Nelson Rodrigues dos
Santos, no trabalho intitulado de “Financiamento do Sistema Unico de Salde nos

governos FHC, Lula e Dilma”.3®

%9 De acordo com Adilson Soares e Nelson Rodrigues dos Santos, os dados foram “obtidos em

Orgaos do Ministério da Fazenda, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, Ministério da
Saude e colhidos em sitios de interesse, como o Banco Mundial, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) e Ministério da
Saude”, e, ao que se constata, no Tribunal de Contas da Unido. Outrossim, o gasto da Unido com
AcOes e Servicos Publicos de Saude (ASPS) “se refere ao gasto total federal com sadde, excluido
os valores relativos a inativos e pensionistas, além dos encargos da divida ( juros e
amortizag6es), e o Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza”. Além disso, os dados foram
gerados a partir do “conceito de orgamento executado, convertido a pregos reais de 2012. O
indice de Precos ao Consumidor do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IPCA/IBGE) foi
a base para a correcdo dos dados. SOARES, Adilson e SANTOS, Nelson Rodrigues dos.
Financiamento do Sistema Unico de Salde nos governos FHC, Lula e Dilma. Satde em Debate.
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Grafico 23 - Gasto Federal ASPS per capita
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulagdo dados constantes no trabalho Financiamento do Sistema
Unico de Saude nos governos FHC, Lula e Dilma. Saude em Debate

O gréfico 23 traz os gastos, em valores absolutos, per capita, da Unido, com
a saude, ou seja, com as agbes e servicos publicos de saude (ASPS) por cada
habitante. De acordo com o grafico, houve um aumento no gasto, por habitante, com
a saude. A tabulacdo dos dados no grafico também permitiu identificar um aumento

expressivo de gastos no periodo de 2007 a 2010.

Revista do Centro Brasileiro de Estudos de Saude. Volume 38, Nimero 100. Rio De Janeiro, Jan-
Mar 2014, p. 18/25.



Grafico 24 - Variagao % dos Gastos Federais per capita
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulacdo dados constantes no trabalho Financiamento do Sistema

Unico de Saude nos governos FHC, Lula e Dilma. Satide em Debate

O grafico 24 permite identificar a variacdo percentual dos gastos, per capita,

da Unido, com a saude. Confirma-se 0 aumento entre o periodo de 1995-1998 /
1999-2002 em 13%, para o periodo entre 1999-2002 / 2003-2006 um aumento de
10,1%, entre 2003-2006 / 2007-2010 um aumento expressivo de 22,8% e, para o

periodo entre 2007-2010 / 2011-2012, um aumento de 17,7%.

Grafico 25 - Comparacao entre o crescimento do
ASPS e do PIB per capita
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulacdo dados constantes no trabalho Financiamento do Sistema

Unico de Saude nos governos FHC, Lula e Dilma. Salide em Debate
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Foi feita uma tabulacdo cruzando os dados do gasto da Unido com a
variacdo do PIB, ou seja, foi feita uma comparagédo entre o crescimento percentual
do gasto da Unido, per capita, com a saude, e o PIB per capita. E esse cruzamento
de informacdes permite identificar, pelo grafico 25, que, nos periodos entre
1995/1998 a 1999/2002 e 2007/2010 a 2011/2012, o aumento no gasto da Unido
superou, em porcentagem, o aumento do PIB per capita. Ja para os periodos entre
1999/2002 a 2003/2006 e 2003/2006 a 2007/2010, o crescimento percentual do PIB,

per capita, superou o aumento percentual do gasto da Unido.

Grafico 26 - Arrecadacédo da Receita Corrente Bruta per capita
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulagdo dados constantes no trabalho Financiamento do Sistema
Unico de Saude nos governos FHC, Lula e Dilma. Saude em Debate

A tabulacdo dos dados, no grafico 26, demonstra que a arrecadacdo da
receita corrente bruta (RCB), per capita, entre os periodos analisados, ocorreu sob
elevacdo da arrecadacdo, o que denota a tendéncia de elevacdo da arrecadacéo,
pois esta passou de R$2637,70 para R$5682,10, ou seja, no periodo entre 1995 a
2012, houve um aumento de 115,42% .



161

Grafico 27 - Comparacao entre o crescimento da Arrecadagéo
da RCB e dos Gastos ASPS
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulagdo dos dados constantes no trabalho Financiamento do
Sistema Unico de Salde nos governos FHC, Lula e Dilma. Saude em Debate

Pelo gréfico 27, é possivel concluir que, em regra, a receita corrente bruta se
mostrou superior ao crescimento dos gastos com acdes e servicos publicos de
saude, haja vista que s6 periodo entre 2011-2012 apresentou gastos superiores a
arrecadacao.

Grafico 28 — Participacao Publica e Privada nos Gastos Totais em Saude
no ano de 2011/ US$
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulagcdo dos dados constantes no trabalho Financiamento do
Sistema Unico de Saude nos governos FHC, Lula e Dilma. Saude em Debate
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Acima ja foi dito que o gasto publico brasileiro com saude esta aguém do
gasto privado, 0 que contraria a ideia de um sistema de saude universal e integral,
ao tempo em que aproxima o gasto brasileiro do sistema de paises que néo
contemplam o0 acesso universal e integral, conforme se verifica pela exposicédo do
grafico 28. Neste grafico é possivel observar que paises que possuem sistemas de
salide que ndo contemplam o acesso universal e integral, como o Sistema Unico de
Saude brasileiro, contam com um gasto privado superior ao publico, como ocorre
com o Chile, os EUA, o México, o Paraguai e a Venezuela. Por esse grafico tambéem
se apura gue paises com um sistema de saude semelhante ao brasileiro, isto é, com
acesso universal e integral, ttm gastos publicos maiores que os privados, como
ocorre com o Canada, Espanha, Franca, e Reino Unido, onde o gasto publico é
majoritario, variando entre 70% e 83% do gasto total; enquanto o Brasil, no mesmo
periodo analisado, ou seja, em 2011, contou com gasto publico em salde na ordem
de 45,7%.

Gréfico 29 — Gasto Publico per capita em Saude no ano de 2011/ US$

Venezuela M 241,85
Uruguai [ 817,96
Reino Unido I 2747,29
Paraguai M 203,42
México M 464,36
Franca I 3133,96
EUA I 3951,07
Espanha I 2?238,18
Chile I 607,24
Canada I 3182,08
Brasil Il 476,65
Argentina I 869

B Gasto Publico per capita

0 1000 2000 3000 4000 5000
uss

Elaborado pelo Autor, a partir da tabulacdo dos dados constantes no trabalho Financiamento do
Sistema Unico de Salde nos governos FHC, Lula e Dilma. Saude em Debate
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Ao se comparar 0 gasto publico per capita em saude do Brasil com outros
paises, verifica-se que o gasto brasileiro esta muito aquém de paises que estdo em
posicdo econbmica desfavoravel em relacdo ao Brasil na economia mundial. No
grafico 29, observa-se que paises como o Uruguai, o Chile, a Argentina, o México, a
Espanha e o Canada, que ocupam, no ranking mundial da economia,
respectivamente, as seguintes posi¢des: 83°, 43°, 29° 15° 13° e 11° um gasto
publico superior ao do Brasil, que esta na 72 posicédo desse ranking. De acordo com
o gréafico 29, o gasto publico per capita do Brasil, em 2011, corrigido pela Paridade
do Poder de Compra (PPP), foi de 476,65 ddlares, contra 3.182,08 do Canada,
2.238,18 da Espanha, 3.133,96 da Franca, 2.747,29 do Reino Unido. O Brasil
possui, assim, um gasto per capita, quando utilizada a correcdo pela PPP, menor
que o da Argentina, do Chile e do Uruguai, paises vizinhos ao territério brasileiro.
Destaca-se, ainda, do grafico 29, que o gasto publico per capita em saude no Brasil
esta abaixo até de paises onde ndo se tem um sistema universal e integral, como se
constata pela comparacao do gasto brasileiro com o do Chile e dos EUA.

Do Relatério Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, promovido pelo Tribunal
de Contas da Unido, € possivel extrair dados que permitem identificar o quanto, em
percentuais, os Estados aplicaram dos impostos em saude no periodo de 2006 a
2012. E, tabulados esses dados, verifica-se que os Estados estdo, em regra,
observando o limite minimo fixado com a Emenda Constitucional n°® 29/2000 e, por
conseguinte, dentro do percentual fixado pela lei regulamentar, haja vista que essa
lei manteve o minimo previsto nessa emenda. Seguem abaixo os graficos que
representam o percentual de aplicagdo, na saude, das receitas decorrentes dos

impostos:
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Grafico 30 -Percentual (%) de aplicagdao dos impostos estaduais
em satude em 2012
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulacdo dos dados constantes no Relatério Sistémico de
Fiscalizacdo da Saude

De acordo com o grafico 30, é possivel concluir que os Estados do Rio
grande do Sul, Parana e Piaui investiram na saude abaixo no minimo exigido, pois
aplicaram na saude, das receitas decorrentes dos impostos, respectivamente,
9,71%, 9,94% e 11,64%, no ano de 2012. Nesse mesmo periodo, os Estados que
mais superaram 0 minimo exigido foram Amazonas, Tocantins e Acre,
respectivamente, com 21%, 18.48% e 16,31%.

Grafico 31 - Percentual (%) de aplicagdo dos impostos estaduais em saude
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Elaborado pelo Autor, a partir da tabulacdo dos dados constantes no Relatério Sistémico de
Fiscalizacdo da Saude
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Em outro momento ja foi dito que ao menos em relagdo a crianca, ao
adolescente e ao jovem, o direito a saude, dentre outros, deve se sobrepor a

qualquer outro, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal, abaixo destacado:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

Por isso, pode-se dizer que é possivel a despesa com o custeio do direito a
saude da crianga, do adolescente e do jovem superar o limite previsto no orcamento
como receita para a saude, uma vez que a saude da crianca goza de absoluta
prioridade, o que afasta a Teoria da Reserva do Possivel no que diz respeito a
limitagdo ao orcamento publico, ao menos, indiscutivelmente, em relagdo a esses
individuos e ao que foi orcado anteriormente para a satisfacdo desse bem.

No entanto, afora a questdo da crianca, do adolescente e do jovem, ha que
se questionar se € possivel ultrapassar os limites do orcamento para implementar o
direito a saude, partindo-se do principio, inclusive, de que o Estado observa o art.
198 da Constituicdo Federal, bem como a Emenda Constitucional n® 29/2000, ou
seja, ainda que a edicdo da Lei Complementar contemple a receita prevista por essa
norma constitucional.

Anteriormente também foi visto que € possivel a superacdo do que fora
previsto previamente para o custeio da saude, quando ocorrer, por exemplo, uma
situacdo de emergéncia. Ainda se constatou que cabe a transferéncia de recursos
para suprir um determinado servico de saude, a teor do que se observou do art. 36,
§ 29, da Lei 8.080/90.

Assim sendo, o entendimento é de que o servigo de saude prepondera em
relacdo aos demais servigcos, ao menos quando se estiver diante das circunstancias
alhures colocadas. Destaca-se aqui duas caracteristica dos direitos fundamentais,

quais sejam, a da limitabilidade e a da relatividade, pelas quais o Estado pode


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc65.htm%23art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc65.htm%23art2
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restringir o ambito de aplicacdo de um determinado direito fundamental para
promover a aplicacéo de outro®®,

Todavia, parece que a esperada lei regulamentar, da Emenda Constitucional
n® 29/2000, também veio na contraméo do entendimento que sobreleva o direito a
saude, porque, pelo disposto no art. 2°, paragrafo Unico, dessa lei, isto €, da Lei
Complementar n° 141/2012, as despesas com 0s servicos de saude s6 podem ser
custeadas com recursos dos respectivos fundos de saude; ao menos essa é uma

interpretacdo que pode ser extraida da seguinte disposicao:

Paragrafo Unico. Além de atender aos critérios estabelecidos no caput, as
despesas com acdes e servicos publicos de saude realizadas pela Unido,
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios deverdo ser
financiadas com recursos movimentados por meio dos respectivos fundos
de saude.

Mas ainda é possivel suscitar que a saude continua tendo precedéncia, e
gue o disposto no paragrafo Unico, acima transcrito, apenas fixou que todo o recurso
seja liberado por meio do respectivo fundo de saude, ou seja, que na eventualidade
de um redirecionamento de recurso financeiro, por exemplo, da cultura, seja, antes
de aplicado na saude, contabilizado no fundo de salude, o que coaduna com o art.
33, 8 19 da Lei do SUS, haja vista a seguinte disposicao: “Na esfera federal, os
recursos financeiros, originarios do Orcamento da Seguridade Social, de outros
Orcamentos da Unido, além de outras fontes, serdo administrados pelo Ministério da
Saude, através do Fundo Nacional de Saude.”.

A luz da deciséo abaixo destacada do Supremo Tribunal Federal — STF, que
também foi apresentada por Antdnio José Avelds Janior®®, ainda que sob outro
enfoque, o direito a saude deve se sobrepor aos limites fixados no or¢camento

publico, ao que se vé da seguinte passagem:

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituigdo (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez

%9 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 74/75.

NUNES, Antdnio José Avelads. Os tribunais e o direito a saude. In Antbénio José Aveldas Nunes.
Fernando Facury Scaff. Os tribunais e o direito a salde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
p. 34.
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configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica imp6em ao
julgador uma sé e possivel opcéo: o respeito indeclinavel a vida®®

Em capitulo proprio, mais abaixo, apresenta-se o levantamento de dados
feito no sistema de busca jurisprudencial no site do STF, que foi realizado com base
em pesquisa booleana, cujos dados foram tratados com o instrumento da Analise de

393

Conteudo™, com a finalidade de classificar, empiricamente, quais sdo 0s requisitos,

condigbes, circunstancias e fundamentos que levam o STF admitir ou refutar a
reserva do possivel diante do direito a saude, pois, valendo-se das palavras de
Liana Cirne Lins, “parece-nos crucial o tratamento do principio da reserva do
possivel sob o0 aspecto juridico, dando-lhe contornos técnicos que possam contribuir
para definir em que casos e sob quais condicfes a reserva do possivel tornaria
inexigivel uma norma de direito social”.>%*

No entanto, apesar do entendimento jurisprudencial, ao menos pela
passagem acima, de que o direito a saude se sobrepde ao interesse financeiro,
qualificado no pensamento acima como secundario, importante é ndo olvidar que em
um determinado momento 0S recursos se tornarao escassos, por mais que se eleve
0 orcamento, porque a fonte de custeio podera se tornar finita. Anténio José Avelas
Nunes sustenta que “ndo ha — em nenhum pais do mundo!- recursos financeiros
bastantes para atender, sem limites, todas as exigéncias de todos quanto a
satisfacdo plena dos direitos sociais”*%.

Muito embora tenha se visto que € possivel extrapolar os limites do
orcamento que fora fixado previamente para o custeio da saude, utilizando-se, por
exemplo, as receitas para as despesas com a educagao, a moradia e a previdéncia;

a verdade é que esta é uma questao dificil, nos moldes preconizados por Ronald

%92 BRASIL. STF. Pet 1246 MC, Presidente Min. SEPULVEDA PERTENCE, Decisdo Proferida pelo(a)
Ministro(a) CELSO DE MELLO, julgado em 31/01/1997, publicado em DJ 13/02/1997.

393 «3 anélise de contelido é também uma das técnicas mais utilizadas, ajudando o pesquisador, seja
ele mestrando, doutorando, professor universitario, participante de programas de iniciacéo
cientifica a identificar a significacdo do texto que esta se analisando” (OLIVEIRA, Eliana de. ENS,
Romilda Teodora. ANDRADE, Daniela B. S. Freire. MUSSIS, Carlo Ralph de. Andlise de
conteddo e pesquisa na area da educagédo. Revista Dialogo Educacional, Curitiba, v. 4, n.9, p.11-
27, maio/ago. 2003)

LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagdo critica do
tripé denegatério da sua exibilidade e da concretizacdo constitucional seletiva. Revista de
Informacao Legislativa, v. 182, p. 64, 2009.

NUNES, Antdnio José Avelds. Os tribunais e o direito a saude. In Antbénio José Aveldas Nunes.
Fernando Facury Scaff. Os tribunais e o direito a salde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
p. 37.
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Dworkin, um caso dificil**°, a exigir uma solu¢cdo com base na ponderacao da teoria

398 uma vez que seria necessaria a

de Robert Alexy®¥’, ou na proporcionalidade
ponderacdo de valores, para se identificar qual direito prevaleceria de modo a
justificar ou ndo o direcionamento da receita no caso em concreto. Para Ingo

Wolfgang Sarlet,

a salvaguarda da vida é, de regra, prioritaria em relagdo a reserva do
possivel, ainda que tendo por consequéncia (ou pressuposto) eventual
comprometimento de outras demandas ou eventuais ajustes orgcamentarios,
0 que, a evidéncia, somente podera ser aferido definitivamente diante do
caso concreto.
Como esclarece Gustavo Ferreira Santos, “ordena o principio da
proporcionalidade a ponderagcédo e a harmonizagao de interesses reconhecidos na
Constituicdo, com o fito de encontrar uma justa decisdo em situacfes de tenséo

entre direitos”®. Ainda por esse autor

o principio da proporcionalidade viabiliza a construcdo da solucdo para as
situacdes em que bens ou direitos constitucionalmente consagrados colidem
considerando o intérprete/aplicador os elementos faticos da contenda. A
norma de deciséo é construida tendo em vista tais elementos, adaptando-se
a concreticidade dos fatos**".

A posicdo acima apontada guarda sintonia com o entendimento da Corte
Interamericana de Direito Humanos, porque essa Corte entende que as “obrigacdes
gerais de respeitar e garantir os direitos decorrem deveres especiais, determinaveis

em funcéo das necessidades particulares de protecéo do sujeito de direito, seja por

%% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
passim.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, passim.

também intitulado da proibicdo do excesso e contrapeso, é “principio geral de direito,
constitucionalmente consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em certa medida, de
entidades privadas, de acordo com a limitacdo instrumental de bens, interesses ou valores
subjectivamente radicaveis se deve revelar idonea e necesséria para atingir os fins legitimos
concretos que cada um daqueles actos visam, bem como axiologicamente tolerdvel quando
confrontada com esses fins”. (CANAS, Vitalino. Principio da proporcionalidade. In: Dicionario
Juridico da Administracéo Publica (separata). Coimbra: Almedina, 1994, p. 3/4 e 20)

SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direitos fundamentais orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 44.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 108.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 196.
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sua condicado pessoal, seja pela situagdo especifica em que se encontre”*, o que €

aferido no caso concreto, e ela ndo deixa duvida quanto a essa posi¢ao ao reiterar

gue nado basta que os Estados se abstenham de violar os direitos, mas que
€ imperativa a adocdo de medidas positivas, determinaveis em funcado das
necessidades particulares de protecdo do sujeito de direito, seja por sua
condicdo pessoal, seja pela situacdo especifica em que se encontre*®

Constatou-se anteriormente que o direito a saude confere ao individuo o
direito publico subjetivo a uma saude incomensuravel, ao menos no primeiro
momento, ja que ela so sera limitada pelo limite do necessario para salvaguardar a
dignidade da pessoa humana.

Essa limitacdo ao que for necessario sobreleva a necessidade da concesséao
desse direito sob a baliza do principio da proporcionalidade, que se da, justamente,
pelo desdobramento do que é necessario e adequado para preservar esse bem.

Foi visto no inicio deste capitulo que a reserva do possivel decorre da
constatacdo da existéncia da escassez dos recursos. E isso se da, porque, via de
regra, a doutrina e a jurisprudéncia se prendem a escassez dos recursos financeiros-
orgcamentarios para sustentar a Teoria da Reserva do Possivel. Contudo, como
propde Ingo Wolfgang Sarlet, essa escassez nédo se limita ao aspecto financeiro-
orcamentario, podendo ocorrer por outras situacées que também caracterizam a
escassez de recurso, como auséncia de disponibilidade efetiva de leitos, aparelhos
médicos avancados, profissionais de saude habilitados, dentre outras limitagdes.**
Assim sendo, a escassez de recursos podera se dar, por exemplo, por falta de
condicOes fisicas e auséncia de pessoal capacitado para realizar um procedimento
cirdrgico.

Fernando Boarato Meneguin e Pedro Felipe de Oliveira Santos levantam a
ideia de que o custo para a implementacdo das politicas publicas deve ser o menor

possivel, conforme passagem abaixo:

92 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006. Serie C No. 149.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf>. Acesso em:
24 de agosto de 2014.

93 CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenga de 4 de julho de 2006. Serie C No. 149.

Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf>. Acesso em:

24 de agosto de 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direitos fundamentais orcamento e

“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 44.
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Em suma, uma lei é dita eficiente se os beneficios oriundos da norma
compensam o0s custos impostos por ela, além desses custos serem 0s
menores possiveis. Esse é o conceito que sera utilizado a seguir, focando
no fato de que a norma juridica e as decisdes judiciais, ao buscarem
eficiéncia, devem procurar propiciar uma estrutura de incentivos adequada
de forma a ndo acarretar desperdicio de recursos.*®

Porém, entenda-se como o menor possivel o que for suficiente para arcar
com a respectiva politica publica, assim, 0 menor possivel é custear o bem comum
dentro do minimo necessario, sem desperdicio, proporcional a meta estabelecida por

essa politica, é atingir a maxima eficiéncia.

3.3 ARESERVA DO POSSIVEL

A Teoria da Reserva do Possivel surge na Alemanha, de casos que
envolvem outro direito fundamental, o direito a educacdo e a livre iniciativa ou

“escolha da profiss&o™*°®

, a bem da verdade, ao direito de liberdade e igualdade,
haja vista que a questdo trata do direito a livre escolha profissional e dos locais de
ensino. Essa teoria, de acordo com o levantamento bibliografico, tem origem na
decisdo alema, datada de 18/07/1972, sob o n° 33, 303 BVERFGE " %,

Assim, a questdo paradigma versa sobre um grande nimero de estudantes
que procuram o curso de medicina/odontologia em duas instituicdes de ensino, que

nao possuiam vagas suficientes. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes,

%5 MENEGUIN, Fernando Boarato. SANTOS, Pedro Felipe de Oliveira. Ha& Incompatibilidade entre
Legalidade e Eficiéncia? Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado, ago/2013
(Texto para Discussao n° 133). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 5 ago.
2013.

O tribunal adotou decisdo semelhante no chamado Kassenzahnarzt-Urteil, no qual se discutiu a
legitimidade de norma que estabelecia um processo de admissdo, com numerus clausus, para 0s
dentistas das caixas de assisténcia, o que equivaleria, praticamente, a uma proibicdo de exercicio
profissional” (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 693.)

BVERFGE - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, amtliche Sammlung — Decisdes do
Tribunal Constitucional Federal, Coletanea Oficial, conforme traducdo dessa abreviatura por
Leonardo Martins, in SCHWABE, JURGEN. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005. p.

406 «
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‘% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 52.
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Nesse sentido, reconheceu a Corte Constitucional alema, na famosa
decisdo sobre numerus clausus de vagas nas Universidades (numerus
clausus Entscheidung), que pretensdes destinadas a criar 0s pressupostos
faticos necessarios para o0 exercicio de determinado direito estéo
submetidas a reserva do possivel (Vorbehalt des Mt‘)glichen), enquanto
elemento externo & estrutura dos direitos fundamentais.*°

E, ao que tudo indica, as razbes de decidir da decisdo alemd@ guardam
sintonia com a ideia de que a reserva do possivel s6 se justifica quando tiver
ocorrido a utilizacdo exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja
existentes, contudo, essas razfes serdo investigadas no capitulo seguinte.

Outrossim, ainda com base em outra teoria alema, qual seja, a teoria dos
degraus, ou da ponderagdo, ou ainda da proporcionalidade, a limitagdo s6 podera
ser imposta quando se constatar que a limitacdo € adequada e necessaria, bem
como que pela ponderacao de valores se justifica a limitac&o.

Assim, para admissdo da Teoria da Reserva do Possivel - além da
necessidade da utilizacdo exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos
ja existentes — é preciso que se constate, no caso concreto, que a efetivacdo do

direito a saude a um determinado individuo ndo podera ser feita nos limites de sua

410

necessidade™ se esta for possivel de inviabilizar outro direito fundamental de

tamanha relevancia, conforme se depreende da passagem abaixo, extraida da

deciséo alemé&, que deu origem a chamada reserva do possivel:

Se, de acordo com as consideracfes acima, 0 expresso reconhecimento
legal da obrigacdo de expandir as capacidades de formacdo dentro de
prazos ndo representa, no presente momento, um pressuposto de admisséo
para o Numerus Clausus absoluto ordenado constitucionalmente, entdo se
deve exigir mais rapidamente que o acesso as instituicbes de ensino
superior ja existentes possa ser limitado somente mediante a presenca de
estritos pressupostos juridicos formais e materiais. a) Que o direito dos
candidatos habilitados a admissdo ao curso superior de sua escolha seja
restringivel se depreende — na medida em que esse direito é protegido no
Art. 12 | GG — ja da reserva de regulamentacdo no 2° periodo [Art. 12 | 2
GG]. Ela compreende também o direito de livre escolha dos locais de
formacédo, como j4 comprova sua interpretacao histérica. (...). Também da ja
mencionada unidade do Art. 12 | GG, conclui-se que a reserva de

4% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de

direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 480.

Muito embora, pelo principio da integralidade, a premissa maior € a de que deve “o sistema de
salide proporcionar ao individuo ou a coletividade, as condi¢cdes de atendimento, de acordo com
as suas necessidades” BAPTISTA, Tatiana Wargas de Faria. Histéria das Politicas de Saude no
Brasil: a trajetéria do direito & saude. In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de
Moura. Politicas de saude: organizagdo e operacionalizagéo do sistema Unico de salde. Rio de
Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007. p. 52.

410



172

regulamentacao ndo se refere apenas ao exercicio da profisséo, alcancando
também, de acordo com a sua natureza, a escolha profissional (assim ja em
BVerfGE 7, 377 [402 et seq.]), e também a escolha do local da formacao
gue antecede a escolha profissional. Se a pretenséo juridica da admissao
universitaria for entendida como direito (social) de participacéo a prestacdes
(beneficios) estatais, entdo sua restringibilidade decorre do fato de os
direitos de participagdo — como ja mencionado — serem submetidos a
reserva do possivel, e necessariamente terem que ser regulamentados. b)
Assim, as limitagBes por principio permitidas do direito a admissdo s&o
fundamentadas constitucionalmente apenas [se implementadas] por meio
de lei ou com base na lei. (...). Na medida em que a autorizacdo para tais
limitacdes deve ser inferida da reserva de regulamentacdo no Art. 12 | 2
GG, a exigéncia formal mencionada decorre imediatamente desse
dispositivo constitucional. Se até as regulamentacdes do exercicio da
profissdo la mencionadas necessitam de um fundamento legal, entdo muito
mais necessitam de fundamento legal tais limitaces da livre escolha dos
locais de formacdo, os quais podem atingir a liberdade de escolha
profissional. Se o direito a admisséo nas instituicdes de ensino superior ja
existentes é entendido como direito de participacdo, nada diferente decorre
nesse contexto. Aqui também pode restar em aberto se 0s principios
relativos ao Estado de direito da reserva legal e de legalidade da acao
estatal valem regularmente apenas para a Administracdo interventiva, e
ndo, da mesma forma, para a Administracdo de prestacdo (cf. sobre isso
BVerfGE 8, 155 [167 s.]), uma vez que aqui um fundamento legal é
necessario, porque a participagdo nas prestacbes estatais significa o
pressuposto necessario para a realizagdo de direitos fundamentais. Aqui o
proprio legislador, como aquele de cujas decisdes depende a extensao da
oferta de prestacdo, deve chamar para si a responsabilidade de ter de
limitar o nimero dos favorecidos como conseqiéncia de capacidades
insuficientes, aceitando vultosos tratamentos desiguais. ¢) Do ponto de vista
juridico material, concluiu-se das consideragfes feitas até aqui que as
limitacdes absolutas de admissédo devem ser feitas exigéncias rigorosas317
. Conforme a chamada teoria dos degraus (Stufentheorie) do Tribunal
Constitucional Federal (cf. BVerfGE 7, 377 [401 et seq.]; 30, 292 [315 et
seq.]), o poder regulamentar, segundo o Art. 12 | GG, deve ser tdo mais
limitado quanto mais ele atingir também a liberdade de escolha profissional.
Uma vez que também a posterior escolha profissional depende da escolha
do curso de formagdo e como um Numerus Clausus absoluto para um
determinado curso, baseado no esgotamento da capacidade de formacédo
pelas instituicdes, corresponde a um pressuposto objetivo de admissdo na
acepcéo da teoria

dos degraus (Stufentheorie) (cf. BVerfGE 7, 377 [407 s.]), uma ordem
estatal somente pode ser permitida, segundo os principios gerais
desenvolvidos para o Art. 12 | GG, se for para a defesa contra grandes
perigos, comprovados ou muito provaveis, que ameacem um bem coletivo
extremamente importante, e somente sob a estrita observancia do principio
da proporcionalidade, ainda que os efeitos colaterais imaginaveis — como:
migracdo para outros cursos e debandada para o exterior — ndo possam
deixar de ser considerados. Visto sob a perspectiva do pensamento do
direito de participacdo orientado pelo principio da igualdade, surgem
exigéncias ainda mais rigorosas, ja que limitac6es de admisséo do tipo ora
em pauta podem significar a distribuicdo de chances biogréficas. Assim, um
Numerus Clausus absoluto para ingressantes na universidade somente sera
constitucional, segundo o estdgio das experiéncias realizadas, quando ele:
317 Essa expressdo, comum na jurisprudéncia do TCF, significa que, para
gue o ato objeto do exame possa ser considerado constitucional, muitas
condicbes tém que ser atendidas. (1.) for prescrito nos limites do
estritamente necessario, sob a utilizacdo exaustiva das capacidades criadas
com recursos publicos ja existentes de formagéo (cf. sobre isso abaixo: Il), e
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quando (2.) a escolha e a distribuigdo ocorrerem segundo critérios racionais,
com uma chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e
com o maior atendimento possivel a escolha individual do local de formacédo
(cf. sobre isso: abaixo Il1) (...).*"*

Por isso, apesar do acima exposto, por ora**?, pode-se dizer que houve uma
adaptacdo da teoria alemé para o ordenamento juridico patrio, adaptacdo essa que
vai de encontro, ndo s6 aos ditames constitucionais brasileiro, mais também aos que
inspiraram o julgador alemdo quando da adocéo da Teoria da Reserva do Possivel
no caso que tem servido de paradigma para a Administracdo Publica sustentar a
reserva do possivel, pois ja foi visto que os direitos fundamentais no Brasil gozam de
maxima efetividade e na decisdo alema se observa, ao menos por uma leitura
superficial da decisdo, que os mesmos tém que ser respeitados ao maximo possivel.

Cabe ressaltar que é um engodo*™

entender que na decisdo paradigma
houve uma limitacdo por conta de auséncia de recurso financeiro do orgamento,
porque, ao se fazer uma leitura, ainda que superficial, da deciséo se verifica que a
limitacdo € fisica, pela auséncia suficiente de vagas que comportem o numero de
candidatos nas instituicbes de ensino indicadas, mas isso sera investigado em
capitulo proprio quando da analise especifica da decisdo alemd, a qual sera
submetida a uma segunda leitura.

No entanto, o Estado se pfe a sustentar veementemente que a Teoria da
Reserva do Possivel, extraida da decisdo alema, permite delimitar o direito a saude
ao orcamento publico que fora anteriormente fixado por ele.

Contudo, o capitulo seguinte se propde a esclarecer, por meio da técnica da
analise de conteudo, quais sao os fundamentos utilizados na decisao alema, quando
sera feita uma segunda leitura sobre essa decisdo. Essa leitura permite que se
desenvolva o que Martin W. Bauer, George Gaskell e Nicholas C. Allum,

denominam, amparado pelo pensamento de Jirgen Habermas, de processo

“1 SCHWABE, JURGEN. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

Alem@&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005. P.665/667.

Essa afirmacao ainda esta pendente de confirmacgéo pelas analises dos capitulos seguintes.

3«0 gue o estudante tem de perceber séo as incertezas nos dispositivos que regulam as situacées”.
(FERRAZ, Tércio Sampaio in NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 106)
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autorreflexivo***; que se dara sobre os fundamentos dessa decisdo, de modo a

torna-los mais transparentes. Ainda se valendo das palavras desse doutrinador:

As caracteristicas sintaticas e semanticas de um corpus de texto permitem
ao pesquisador fazer conjeturas fundamentadas sobre fontes incertas, como
falsas reivindicacdes de autoria ou audiéncias incertas, seja quando a
informacéo sobre isso é inacessivel ou porque os bons resultados podem
ser conseguidos com menos custo através da AC. Tais conjeturas podem
inferir os valores, atitudes, estereoétipos, simbolos e cosmovisfes de um
texto sobre o qual pouco se sabe.**®

3.4 O ONUS DE PROVAR A ESCASSEZ DE RECURSOS

E possivel que, ao menos em algum momento, possa haver a necessidade
de se limitar o direito a saude aos limites dos recursos existentes, neste caso,
inclusive, pelo esvaziamento total da fonte de custeio, ou seja, do orgcamento
publico, pois, como defende Stephen Holmes e Cass Robert Sunstein, nada que
custa dinheiro pode ser absoluto,*'®levando-se a admitir que, no segundo momento,
isto €, no caso concreto, mesmo um direito fundamental, como a saude, pode ser
relativizado.

Todavia, provado que ha a necessidade do fornecimento do direito a saude
nos termos postulados no caso concreto, ndo basta que a Administracdo Publica
simplesmente alegue uma escassez de recursos, ou uma receita previamente fixada
no orcamento, para que ela esteja legitimada a deixar de fornecer o servico de
salde postulado em juizo. E preciso que ela prove o esgotamento dos recursos ou,
no minimo, que atender a demanda de um determinado particular lhe levara a ficar
impossibilitada de suprir outros direitos fundamentais que, sopesados, no caso

concreto, sobrepdem-se ao desse particular, ou até mesmo de efetivar o proprio

44 «E através de um processo auto-reflexivo que as ciéncias criticas podem chegar a identificar
estruturas condicionadoras de poder que, acriticamente, se mostram como “naturais” mas séo, de
fato, o resultado de uma “comunicacdo sistematicamente distorcida e de uma repressao
sutiimente legitimada” (HABERMAS, Jurgen Knowledge and Human Interests. 1987, 371 apud
BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses
do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 33)

“15 BAUER, Martin W. Analise de conteldo classica: uma revisdo. In. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petropolis: Vozes,
2002. p. 193.

“° HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 97.
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direito a saude dos demais titulares desse direito, isto é, valendo-se das palavras de
Liana Cirne Lins, dos cotitulares e coimplicados na relacéo juridica social.**’
Fernando Boarato Meneguin e Pedro Felipe de Oliveira Santos, pautados
em teorias da Economia, suscitam que na adocdo dos recursos publicos havera
ganhadores e perdedores, e que essa situagao se justifica na medida em que o

ganho total seja superior a perda total, a teor do abaixo transcrito:

Para superar essa dificuldade, quando se discutem politicas publicas, adota-
se outro critério de eficiéncia, o de Kaldor-Hicks, em que se reconhece a
existéncia de ganhadores e perdedores nas modificacdes, sendo apenas
exigido que o ganho total seja maior que a perda total para que a alteracao
seja considerada eficiente. Em esséncia, essa € a técnica da analise de
custo-beneficio, ou seAja, vale empreender uma mudanga se os beneficios
excederem os custos.**®

Partindo-se dessa ideia, pode-se pontuar que no caso concreto havera a
necessidade de se ponderar se o0 custeio de um servico de saude em prol de um
determinado individuo trard mais ganho do que perda. E ai ndo se pode olvidar que
isso terd que ser feito com a atencdo voltada para o principio da dignidade da
pessoa humana e do bem-estar social**?, de modo que o sentimento de justica se
instaure pela compreensdo de que a decisdo foi a mais adequada para as

420 421

particularidades do caso concreto Tome-se o principio da dignidade da

pessoa humana como “normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, compativeis

“7LINS, Liana Cirne. A prevaléncia da tutela coletiva do direito fundamental & satde sobre a tutela

individual: consideragdes processuais sobre a judicializagdo da salde, p. 9704. Trabalho
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<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/florianopolis/Integra.pdf> Acesso em: 9 jan.
2014))

“8 MENEGUIN, Fernando Boarato. SANTOS, Pedro Felipe de Oliveira. Ha& Incompatibilidade entre
Legalidade e Eficiéncia? Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado, ago/2013
(Texto para Discussao n° 133). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 5 ago.
2013.

% “Uma linha de eticidade vincula os direitos sociais ao principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,

2010, p. 658)

CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado

democratico de direito. In Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Jurisdicdo e hermenéutica

constitucional no estado democratico do direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 38.

a2l “Cumprir simplesmente a lei na frieza do seu texto ndo € o mesmo que atendé-la na sua letra e no
seu espirito. A Administracéo, por isso, deve ser orientada pelos principios do direito e da moral,
para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos interesses sociais.” (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 84)
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com varios graus de concretizac&o, fatica e juridicamente condicionados”**. E como
pondera Flavia Piovesan, “a dignidade humana e os direitos fundamentais vém a
constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro”*?3.

Nesse momento h& que se fazer presente a analise da situacao fatica com

base no principio da concordéancia pratica ou da harmonizacéo, pelo qual

os direitos e bens constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou
concorréncia, devem ser tratados de maneira que a afirmacdo de um nao
implique o sacrificio do outro, o que s6 se alcanca na aplicacdo ou na
pratica do texto. Implica, tal principio, a ponderacdo de bens. E
especialmente importante nos casos de colisdo de direitos.***

Ana Lucia Abrahdo, ao propor que se adote o método de planejamento
estratégico situacional*®® para o trato com as politicas publicas em relacdo a saude,
diz que “a solu¢cdo do problema ndo esta na sua eliminagdo, mas sim na sua
mudanc¢a. Quando atacamos um problema, na verdade, estamos apenas alterando-o
e criando outro com menor ou maior risco.”*?®. Dai é possivel extrair que na solucao
do problema ja se deve levar em conta a necessidade de solugcédo para a mudanca
provocada, isto é, para o outro problema que eventualmente foi desencadeado. E,
para tanto, o Estado precisara contar com recursos, dos quais se destaca o

cognitivo, relativo ao conhecimento e ao saber-fazer; organizativo, referente ao

422 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 22.
23 PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 35.
4 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 33.
% Entre as vertentes do planejamento estratégico que surgem a América Latina a partir dos anos 70,
destaca-se o Planejamento Estratégico Situacional, de Carlos Matus. O Planejamento Estratégico
Situacional - PES foi idealizado por Matus, autor chileno, a partir de sua vivéncia como ministro
da Economia do governo Allende, no periodo de 1970-73, [...]. O enfoque do Planejamento
Estratégico Situacional — PES [...] surge, entdo, no ambito mais geral do planejamento
econdmico-social e vem sendo crescentemente adaptado e utilizado em areas como saude,
educacdo e planejamento urbano, por exemplo. Este enfoque parte do reconhecimento da
complexidade, da fragmentacdo e da incerteza que caracterizam 0s processos sociais, que se
assemelham a um sistema de final aberto e probabilistico, onde os problemas se apresentam, em
sua maioria, ndo estruturados e o poder se encontra compartido, ou seja, nenhum ator detém o
controle total das varidveis que estdo envolvidas na situagdo. (ARTMANN, Elizabeth. O
planejamento estratégico situacional no nivel local: um Instrumento a favor da visdo multissetorial.
Disponivel em:< http://lwww5.ensp.fiocruz.br/biblioteca/dados/OPESNIVELOCALJavier.rtf>
Acesso em: 14 jul. 2014.)
ABRAHAO, Ana Lucia. Notas sobre o Planejamento em Saude. In. MATTA, Gustavo Corréa /
PONTES, Ana Licia de Moura. Politicas de saude: organizacao e operacionalizagdo do sistema
Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 172.
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modo como a organizacao se estrutura; e o econdémico, que inclui o financeiro. Em
suma, o Estado, deve possuir 0s recursos necessarios para solucionar o problema
primario e eventualmente o secundario, ou seja, deve contar com pessoal
capacitado, estruturas adequadas e orcamento financeiro significativo, que comporte
a necessidade a ser suprida®?’.

Desta feita, o Estado precisara provar que ha uma causa modificativa,
extintiva ou impeditiva para a efetivacdo do direito a saude. E essa exigéncia se da,
porque, como é cedico, nos termos do art. 333 do Cadigo de Processo Civil — CPC,
0 Onus da prova é da parte que alega.

Nesse sentido, posicionam-se Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo, ao, na seguinte passagem, dizerem que “cabe ao poder publico o 6nus
da comprovacdo da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos
direitos a prestacdes, assim como da eficiente aplicacdo dos mesmos”*?®,
Destaque-se, também sobre o ponto agora em estudo, 0 que sustenta

Ramiro Rockenbach, na seguinte passagem:

uma vez reclamado o direito humano em face do poder publico, caso sua
alegacédo seja impeditiva, modificativa ou extintiva do direito do autor (com
base na reserva do possivel, por exemplo), agora o dnus de provar (provar

gue n&o existem recursos!) é da parte ré, é do poder publico. **°
E cedico que os atos da Administracdo Publica gozam de presuncédo de
legitimidade, por isso, como regra, cabe ao particular provar a lisura do seu direito,
assim, a ele cabe provar que o servico de saude postulado é indispensavel para a
manutencdo da sua saude ou vida. Todavia, apresentadas as provas necessarias
para que se reconheca o direito ao servico de saude perseguido na via judicial, cabe
a Administracdo Publica o 6nus de apresentar contraprova que elida esse direito.

Assim também se posiciona Liana Cirne Lins ao ponderar que

27 ABRAHAO, Ana Lucia. Notas sobre o Planejamento em Salde. In. MATTA, Gustavo Corréa /
PONTES, Ana Licia de Moura. Politicas de saude: organizacao e operacionalizagdo do sistema
Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 175.

SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direitos fundamentais orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P.32.

ALMEIDA, Ramiro Rockenbach da Silva Matos Teixeira de. Direitos humanos, reserva do possivel
e Onus da prova. In Teoria Critica dos Direitos Humanos: das lutas aos direitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 223.
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os direitos fundamentais, inclusive e principalmente os sociais,
deverdo necessariamente ser justificaveis, tendo em vista que
gualquer argumento contrario a sua eficacia - seja a reserva do
possivel, a reserva do legislador, a baixa densidade normativa
ou qualguer outro legitimamente oponivel - deva ser
demonstrado na esfera judicial. Logo, os argumentos que
possam ser legitimamente opostos devem ser demonstrados!
Isto significa que ndo podem 0s mesmos ser tomados como
desautorizacdes genéricas aprioristicas ou como recurso
hermenéutico de cunho mistico que apelem para a presuncao
nao demonstravel de que os poderes publicos ndo possuem
condicdes de observar a Constituicdo.**°

Liana Cirne Lins ainda destaca que

Alias, o principio da reserva do possivel, pensado no contexto do processo
constitucional, no minimo, impde como condi¢do a que se alegue a reserva
do possivel, num eventual impedimento a concretizagdo de um direito
social, a demonstracdo da incapacidade financeira do Estado, ou seja, 0
onus de provar que o Estado ndo pode arcar com 0s custos da
implementacéo do servigo publico no qual consiste o direito social. Afinal,
como € regra em  processo, essa ndo pode ser abstratamente
pressuposta. **

Portanto, cabe ao Estado provar que o orcamento ndo comporta as
despesas “ilimitadas” com a saude, de modo a evidenciar o fato modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito. Essa € uma questao que ele precisa responder, e
nao apenas apresentar subterflUgios de que as contas publicas ndo comportam
todas as despesas com a implementacdo da saude nos moldes postulados na esfera
judicial. Ele precisa fazer prova que ndo ha como arcar com, por exemplo, o custeio
de um procedimento meédico ou de um determinado medicamento pleiteado, quer
seja em uma acéo individual ou coletiva.

Ao Estado cabe provar que elaborou um orcamento publico capaz de
suportar as necessidades publicas em relacdo a saude, que comporte, no minimo, o

custo despendido no ano anterior, considerando toda a despesa com a saude,

“0 LINS, Liana Cirne. Da Jurisdicdo Constitucional ao Direito Processual Constitucional:
Delineamentos de um Direito Processual Constitucionalmente Adequado a Partir da Reflexdo
Sobre a Judicializagdo dos Direitos Fundamentais Sociais. In: MARTEL, Leticia de Campos
Velho. (Org.). Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 267-287.

LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagédo critica do
tripé denegatorio da sua exibilidade e da concretizagéo constitucional seletiva. Revista de
Informacéo Legislativa, v. 182, p. 63.
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inclusive as decorrentes de a¢des judiciais, pois nestas também estdo expressas as
necessidades publicas.
Nas palavras de Gustavo Ferreira Santos, “somente com um planejamento,
que leve em conta todas as demandas dirigidas ao Estado, isso sera possivel”.**
Flavio da Cruz, ao comentar a Lei n® 4.320/1964, que versa sobre normas
gerais de Direito Financeiro para elaboragao e controle dos orcamentos e balancos

da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, diz:

percebe-se a importancia do planejamento como fator determinante para o
desenvolvimento do setor publico, privado, social e econdmico da nagéo. As
acOes decorrentes da falta de planejamento estdo presentes no dia-a-dia
nos noticiarios dos jornais locais e nacionais, que apontam em suas
matérias os danos sociais provocados pelo uso indevido e irresponsavel dos

. . 433
recursos publicos existentes.

O Estado ainda deve atentar para o nao retrocesso social, a teor do estudo
acima desenvolvido. José Joaquim Gomes Canotilho diz que o principio da
democracia econdémica e social contém uma imposicdo obrigatéria dirigida aos
orgaos de direccao politica (legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma
atividade econdmica social conformadora das estruturas socioecondmicas, de forma
a evoluir-se para uma sociedade democréatica.***

José Afonso da Silva, ao suscitar que a Constituicdo declara que a ordem
econbmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, diz “a verdade é que a
existéncia digna ai prometida ndo serd auténtica e real, enquanto ndo se

construirem as condi¢cdes econdmicas que assegurem a efetividade desses direitos”.
435

A saude é um direito fundamental, e como tal esta elencado em dispositivo
cuja norma goza de eficacia plena, capaz de gerar efeitos imediatos, legitimando o
direito publico subjetivo**® do cidad&o, ou melhor, do individuo, de fazer valer o seu

432 SANTOS, Gustavo Ferreira. Direito, cidadania & processo. Eficacia Judicial do Direito Fundamento

a Saude — Reflexdes Iniciais. Recife: FASA, 2006.. p. 147
33 CRUZ, Flavio. et al. Comentarios & lei n° 4.320. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 43.
434 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 338.
SILVA, José Afonso da. Garantias econdmicas, politicas e juridicas da eficacia dos Direitos
Sociais. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 10 de janeiro de
2012.
Partindo-se aqui do que pressupfe o STF na seguinte passagem: “o direito publico subjetivo a
salide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
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direito fundamental a saude. Partindo-se aqui do que pressupde o STF na seguinte
passagem sobre o direito publico subjetivo:

o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da  Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econfmicas idbneas que visem a garantir, aos
cidadaos™’

Ao tempo em que se flexibiliza, por conseguinte, a ideia classica, liberal, de
que “direitos publicos subjetivos constituem um conceito técnico-juridico do Estado
liberal, preso, corno a expressao ‘direitos individuais’, a concepc¢ao individualista do
homem™**. E ao mesmo tempo se privilegia a forca normativa da Constituicéo, ja
gue “Direito subjetivo conceitua-se corno prerrogativas estabelecidas de
conformidade com regras de Direito objetivo”***.

Assim sendo, tem-se ai a teoria do status positivo, de Jellinek, pela qual o
individuo tem o direito a prestac¢des positivas do Estado, “nesse caso, os individuos
tém um direito a algo, que € oposto ao Estado. Os individuos possuem o direito de
exigir prestacées positivas do Estado™*°. Por outro caminho, evidencia-se aqui
também, como defende Anténio Carlos de Araujo Cintra, ao tratar dos motivos do ato

administrativo,

a chamada substantial evidence rule segundo a qual cabe ao Judiciario
verificar se a atividade administrativa foi ou ndo suportada por prova
substancial dos fatos em que se funda, entendida como tal, no dizer de
Hughes, a ‘prova relevante que poderia ser aceita, por uma pessoa
razoavel, como adequada para basear uma decisdo**

por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos
cidadaos”, flexibilizando-se, por conseguinte, a ideia classica, liberal, de que Direitos publicos
subjetivos constituem um conceito técnico-juridico do Estado liberal, preso, corno a expressao”
direitos individuais", a concepcao individualista do homem”

437 BRASIL. STF. A Constituicdo e 0 Supremo. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/>. Acesso em 26 de abril de 2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.

176.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.

176.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 60/61.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 1979, p. 168.

438

439

440

441



181

O Estado é o responsavel por promover a efetivacdo do direito a saude nos
moldes preconizados na Constituicdo Federal, e para tanto conta com as fontes de
custeio e as receitas para custear a saude publica. As despesas com a saude
decorrem das necessidades publicas, por conseguinte, o Estado, no momento da
elaboracdo do orgcamento publico, precisa atentar para elas, de modo a adequar o
orcamento ao custo delas e, para tanto, goza da orientacdo minima que foi conferida
pelo constituinte, quando apontou que 0 minimo necessario para custear a saude &
o total de gasto com a saude no ano anterior mais a variagdo nominal do PIB.

E certo que ainda assim, ou seja, mesmo com o or¢camento pautado nos
ditames constitucionais, poderdo ocorrer situacdes em que a receita destinada no
orcamento para a saude ndo comporte uma determinada despesa, quando, sob o
crivo do constituinte, sera dada total e absoluta prioridade a garantia da salde a
crianca, ao adolescente e ao jovem, 0 que exigira direcionamento de receitas do
orcamento para a saude. E quando o titular do direito ndo for um deles, havera que
se sopesar sobre a garantia ou ndo do direito a saude em um determinado caso
concreto que envolva a ameaca de escassez de recursos. De acordo com Gustavo

Ferreira Santos,

O potencial de conflito é inegavel, surgindo exigéncias de compatibilidade
dos diversos interesses. Tais direitos e interesses encontram, uns nos
outros, limites. Eles servem, ao mesmo tempo , de mote a atuacao estatal e
de justificativa para a sua limitagao**?

Escassez de recursos essa que terd& o Estado o 0Onus de provar,
demonstrando o esgotamento dos recursos financeiros, de pessoal, de estrutura ou
qualquer outra que justifique a ado¢do da Teoria da Reserva do Possivel, sob pena
de ter sua tese refutada. Nesse sentido € o entendimento de Liana Cirne Lins
quando ela levanta as consequéncias juridicas que poderdo advir no processo

judicial pela suscitacdo da Teoria da Reserva do Possivel, conforme abaixo:

Finalmente, o principio da reserva do possivel ndo produz nenhuma
consequéncia juridica, sendo imediatamente exigivel o direito social
qguando: Deixar o Estado de cumprir o 6nus da prova que lhe compete,

2 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo

tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. xxi.
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assim entendido tanto a perda da oportunidade probatéria quanto quando
as provas ndo demonstrarem a desoneragdo do Estado em seu dever legal.
O 6nus de provar o fato que enseja um impedimento quanto a pretenséo do
autor, seguindo regra do art. 333 do CPC, é do réu.*®

Pela passagem acima transcrita € possivel inferir que Liana Cirne Lins
defende que a reserva do possivel ndo gerara consequéncia juridica sobre o direito
social, ou seja, ndo afastara a implementagcdo do direito social, quando o Estado
deixar de desincumbir o 6nus de provar a escassez de recursos.

Por Claudio de Mello Tavares, € possivel concluir que se o Estado néao se
desincumbir de provar o justo motivo ha que se superar até a impenhorabilidade dos
bens publicos, conforme transcricdo da passagem abaixo

E verdade que, em se tratando da Fazenda Publica, qualquer obrigacdo de
pagar quantia certa, ainda que decorrente da conversdo de fazer ou de
entregar coisa determinada, esta sujeita a rito préprio (art. 730 do CPC e art.
100 da CF), que ndo contemplam, expressamente, salvo em hipGtese
excepcional (v.g. a ordem de pagamentos de precatorios judiciarios), a
possibilidade de execugdo direta, através da expropriacdo mediante
seqliestro de dinheiro, ou de qualquer outro bem publico, havidos como
impenhoraveis.

Entretanto, em situa¢des de inconcilidvel conflito entre o direito fundamental
a saude e o regime tradicional da impenhorabilidade dos bens publicos,
deve prevalecer o primeiro, em ordem de absoluta prioridade. Se urgente e
impostergavel, a necessidade da aquisicdo de medicamento, em razado e
sob pena de grave comprometimento da salde do demandante sem
condicdes de realiza-la as suas préprias expensas, ha de se ter por legitima,
ante a omissé@o estatal do 6rgdo publico responsavel, a determinacao
judicial de bloqueio de verbas publicas, como meio de efetivagdo do direito
constitucionalmente assegurado. **

Portanto, consubstanciada a necessidade da implementacdo do direito a
saude nos moldes postulado pelo individuo, cabe ao Estado demonstrar o justo
motivo que embasou o0 ato administrativo que negou a concretiza¢do da saude nos
termos pleiteado, sob pena de ter considerado como ilegitimo os motivos
determinantes do ato. E, nesse sentido,

A autoridade necessita referir ndo apenas a base legal em que se quer
estribada mas também os fatos ou circunstancias sobre 0s quais se apoia e,
guando houver discricdo, a relacdo de pertinéncia légica entre seu

“3 LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagdo critica do

tripé denegatério da sua exibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de
Informacéo Legislativa, v. 182, 2009, p. 65.

TAVARES, Claudio de Mello. Direito a vida. Revista da Escola Nacional da Magistratura - Ano Il,
ed. n° 5 -- Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, 2008, p 123/127.

444



183

supedaneo fatico e a medida tomada, de maneira a se poder compreender
sua idoneidade para lograr a finalidade legal. A motivacdo €, pois a
justificativa do ato.**

Assim sendo, para ficar evidenciado o justo motivo, o Estado precisa se
desincumbir do 6nus de indicar o mandamento legal que o ampara, melhor dizendo,
que o impeca de efetivar o direito a saude nos moldes perseguidos pelo titular desse
direito, outrossim, ele também deve demostrar objetivamente os fatos e
circunstancias que o impedem de implementar o direito & saude na medida do
requerido, sob pena de que o Poder Judiciario intervenha na relacdo para determinar
a efetivacao do direito.

Por Stephen Holmes e Cass Robert Sunstein € possivel concluir que o
Poder Judiciario americano admite que 0 governo apresente um justo motivo para
que haja a restricdo de um direito®*®.

No entanto, parafraseando Osvaldo Canela Janior**’, ainda que haja um
justo motivo, este s6 se sobrepde momentaneamente, pois cabera ao Estado adotar
as providéncias cabiveis para garantir a concessdo dos direitos fundamentais
sociais, no caso, para conceder o direito fundamental a saude, realizando, quando a
limitacdo for orcamentaria, o reajuste do orcamento, de modo que ele comporte o
custo do direito. Liana Cirne Lins também tem esse entendimento ao apontar que,
sob o aspecto processual, uma das possibilidades diante da Teoria da Reserva do
Possivel é suspender o processo até que cesse a incapacidade provisoria do

Estado**,

“> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. S&o Paulo:
Malheiros, 1992, p. 99.

“° HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 106.

47 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p.

106/109.

LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais Sociais. Uma avaliagédo critica do

tripé denegatorio da sua exibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de

Informacao Legislativa, v. 182, 2009, p. 65.
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4 A DECISAO PARADIGMA ALEMA SOBRE A RESERVA DO POSSIVEL SOB A
ANALISE DE CONTEUDO

4.1. A ANALISE DE CONTEUDO

Foi apresentado acima que a Administracdo Publica tem sustentado a
denominada Teoria da Reserva do Possivel como defesa nos processos judiciais em
que € demandada a efetivar o direito a saude em favor do individuo, o qual, por
entender que tem direito ao servico publico de saude nos limites da sua
necessidade, promove acao judicial com o fim de compelir a Administracéo Publica a
implementar e fornecer esse bem nos termos em que ele apresentou como
necessario para garantir a sua vida.

A Reserva do Possivel, conforme ja apresentado no capitulo anterior, tem
origem na decis&o alemé que versa sobre o chamado caso do Numerus Clausus.**°
Nessa deciséo o Tribunal Constitucional Federal Alem&o se manifestou, em controle
concreto de constitucionalidade, sobre dois casos apresentados pelos Tribunais
Administrativos de Hamburg e da Baviera, acerca da constitucionalidade de
regulamentacdes estaduais para admissdo de candidatos & vaga do curso de
medicina dessas Universidades, nos anos de 1969 e 1970. Essas regulamentagfes
apresentaram restricbes para a admissdo em alguns cursos universitarios dessas
instituicdes, ante a capacidade de absorcao da Universidade para a disponibilizacao
de vagas*®.

Assim, a Administragdo Publica brasileira tem sustentado - com base na
mensagem deixada na decisdo alema supra apontada - a sua tese sobre a
delimitacdo do direito a saude a uma reserva do possivel ou, pode-se assim dizer, a
capacidade da Administracdo Publica de absorver as demandas que envolvam o

direito a saude publica.

49 “Essa teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um topos da jurisprudéncia constitucional
alema (Der Vorbehalt des Méglichen), que entende que a construgdo de direitos subjetivos a
prestacao material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade dos
respectivos recursos.” KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 41.

SCHWABE, JURGEN. Cinguenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alema&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 656/657.
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E, como j& ventilado, o Estado se pBe a alegar que o servico de saude
publica deve ser fornecido nos termos da politica publica fixada para esse servigo, a
qual se limitaria a um orcamento previamente estabelecido pelos Poderes Executivo
e Legislativo, e que atender a determinados pleitos do administrado em relacdo ao
direito em estudo levard a desassisténcia da coletividade e a irregular manutencéo
do sistema de saude publica, por conta do que j& foi orcado anteriormente para o
orcamento da saude.

Desta feita, € preciso investigar a mensagem deixada na decisédo
paradigma®?, porque essa investigacdo possibilita identificar se os argumentos da
Administracdo Publica brasileira guardam relacdo com os utilizados na posi¢do
exarada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o que, por conseguinte,
também permitira a averiguacdo dos pressupostos e condigcdes para que fosse
proferida tal posicdo por esse Tribunal, ou seja, o que foi considerado pela Corte
Alema para que ela admitisse, como constitucional, a delimitagdo do numero de
vagas a capacidade de absorcao das instituicbes alemas apontadas e, por corolario,
acolhesse a tese que defende a limitacdo de um direito social, isto €, de uma
prestacdo estatal, & reserva do possivel. A bem da verdade, ao que tudo indica, a
restricdo também se deu em relagdo a um direito civil, ao menos é o que se
depreende por uma leitura superficial da decisdo, porque dessa leitura se apura que
os ditos alunos ficaram impedidos de exercer a sua opg¢ao pelo curso e instituicdo de
interesse, bem como, implicitamente ou indiretamente, de optar pela profissédo a ser
exercida, ou seja, ao direito de liberdade, que se apresenta pelo direito a livre
iniciativa.

Partindo-se das quatro dimensdes da investigacdo social de Martin W.
Bauer, George Gaskell e Nicholas C. Allum*?, no intuito de encontrar a solugéo para

0s problemas acima levantados, foi feito o delineamento da pesquisa com o

51 Até para evitar opinides precipitadas, imprescindivel é o estudo da fonte originaria que deu origem

a reserva do possivel. E como destacado por Antbénio Augusto Cancado Trindade, quando
prefaciou um trabalho de Jayme Benvenuto Lima Janior, deve-se “evitar, com bom senso e
prudéncia, opinides precipitadas, proprias de iniciantes incautos que se consideram capacitados a
emitir juizos catego6ricos acerca da prépria evolucdo doutrinaria brasileira sobre a matéria, sem
demonstrar sequer o acesso as fontes primarias documentolégicas e um minimo de conhecimento
das contribuigBes doutrinarias béasicas, sobretudo as de uma passado mais distante.” (TRINDADE,
Antdnio Augusto Cancgado. In LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos,
sociais e culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Prefacio)

52 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses
do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 19.
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levantamento do referencial tedrico e, em seguida, a busca do documento que tem
servido de base para a Administragdo Publica suscitar a Teoria da Reserva do
Possivel, realizando-se, por conseguinte, a analise da decisdo alema, cujo
tratamento dos dados trazidos na mensagem da mesma se realiza por meio da
técnica de Andlise de Contelido*>. E, depois de observadas essas trés dimensées,
o0 intuito € implementar a quarta dimensao, ou seja, a constru¢do de um minimo de
consenso, a0 menos sob o ponto de vista atual, sobre a Teoria da Reserva do
Possivel e a possibilidade ou ndo da adocao dessa teoria diante do direito a saude
publica no ordenamento juridico patrio. Ainda sob a quarta dimensédo, visa-se
também contribuir para a emancipacdo dos respectivos sujeitos da relacao juridica
gue envolve o direito a saude. Assim sendo, conforme acima dito, busca-se observar
as quatro dimensdes da investigacdo social que foi apresentada por Martin W.

Bauer, George Gaskell e Nicholas C Allum na seguinte passagem:

E dtil distinguir entre quatro dimensdes na investigacdo social. Estas
dimensbes descrevem o processo de pesquisa em termos de combinacdes
de elementos através das quatro dimensdes. Primeiro, ha o delineamento
da pesquisa de acordo com seus principios estratégicos, tais como o
levantamento por amostragem, a observacdo participante, os estudos de
caso, 0s experimentos e quase-experimentos. Segundo, ha os métodos de
coleta de dados, tais como a entrevista, a observacdo e a busca de
documentos. Terceiro, h4 os tratamentos analiticos dos dados, tais como a
andlise de conteldo, a andlise retérica, a andlise de discurso e a andlise
estatistica. Finalmente, os interesses do conhecimento referem-se a
classificagdo de Habermas sobre o controle, a constru¢do de consenso e a
emancipacao dos sujeitos do estudo.***

Para Martin W. Bauer “um corpus de texto oferece diferentes leituras,

n 455

dependendo dos vieses que ele contém , € a Analise de Conteudo “pode

43 “Qualquer andlise de contetdo visa, ndo o estudo da lingua ou da linguagem, mas sim a

determinacdo mais ou menos parcial do que chamaremos as condi¢cdes de producao dos textos,
que sdo o seu objecto, O que tentamos caracterizar sdo estas condicdes de producdo e ndo os
préprios textos. O conjunto das condi¢cdes de producao, constitui 0 campo das determinacdes dos
textos” HENRY, Paul & Serge MOSCOVICI. 1968. Problémes de l'analyse de contenu. Langages
11: 36-60. Paris: Didier/Larousse apud BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 40.

54 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses
do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
gualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 19.

%5 BAUER, Martin W. Analise de contetido classica: uma revisdo. in. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes,
2002. p. 191.
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reconstruir ‘mapas de conhecimento’ a medida que eles estdo corporificados em

textos"4%®

Nesse mister sera utilizada na analise do corpus®’ da decisdo alema*®

a
técnica da Andlise de Contetdo, desenvolvida por Laurence Bardin®*, bem como os
estudos de Maria Laura Publisi Barbosa Franco*®, de Julia Maurmann Ximenes*®*
42 o Alessandra Matos de Araujo*®, as quais, em trabalho préprio, também
desenvolveram essa técnica de analise,”®* “®bem como a literatura de Roque
Moraes*®. A utilizacdo dessa ferramenta também contribui para aproximar o Direito
de outras Ciéncias Humanas, 0 que corrobora para a superagdo do

entrincheiramento mutuo entre as Ciéncias*®’ 68,

%% BAUER, Martin W. Analise de conteldo classica: uma revisdo. In. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes,
2002. p.194.

%57 a palavra corpus (latim; plural corpora) significa simplesmente corpo. Nas ciéncias histéricas, ela

se refere a uma colecao de textos. Pode ser definida como “um corpo de uma colecdo completa

de escritos ou coisas parecidas; o conjunto completo de literatura sobre algum assunto... varios
trabalhos da mesma natureza, coletados e organizados” (Oxford English Dictionary, 1989); ou

como “uma colecdo de textos, especialmente se for completa e independente (McArthur, 1992).

(BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um

manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002, p.. 44)

Que compreende a mensagem do Tribunal Constitucional Federal Alem&o sobre a Teoria da

Reserva do Possivel.

9 BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000.

0 FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Analise de Contetido. Brasilia: Liber Livro, 2012.

1 XIMENES, Julia Maurmann. Levantamento de Dados na Pesquisa em Direito - A Técnica da

Analise de Conteudo. Trabalho publicado nos Anais do XX Congresso Nacional do CONPEDI,

realizado em Vitéria — ES nos dias 16, 17, 18 e 19 de novembro de 2011. Disponivel em:

<http://www.conpedi.org.br/anais/XXcongresso/Integra.pdf> Acesso em: 9 jan. 2014.

XIMENES, Julia Maurmann; RIBEIRO, Ana Céandida Eugénio Pinto. Efetivacdo dos direitos

fundamentais e ativismo judicial. Uma proposta de analise empirica. Jus Navigandi, Teresina, ano

14, n. 2306, 24 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13752>. Acesso em: 9 jan.

2014.

DE ARAUJO, Alessandra Matos. Efetividade do Direito & Educacio: Andlise de Contetdo da

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso

Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de

2009. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/Integra.pdf>

Acesso em: 9 jan. 2014.

A possibilidade do uso dessa técnica para a realizacdo da presente pesquisa surgiu durante as

aulas de Virginia Colares, na disciplina Analise Critica do Discurso Juridico, durante o Mestrado

em Direito, na Universidade Catdlica de Pernambuco-Unicap, o que permitiu o desenvolvimento
da pesquisa sob o viés transdisciplinar.

“Sinto que estamos vivendo um momento riquissimo. O Direito esta passando por um olhar

interdisciplinar da Economia, da Politica, Sociologia e da Antropologia. Assim, o desafio é saber

como incorporaremos estes outros olhares ao nosso olhar do Direito.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. in

NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 123)

MORAES, Roque. Analise de contelido. Revista Educacéao, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,

1999.

Essa situacdo levou, entdo, a um entricheiramento matuo; criou-se um fosso entre o Direito e as

demais disciplinas humanas no Brasil. Tanto que vimos, durante décadas, os projetos

interdisciplinares das Ciéncias Humanas na medida em que traziam algum elemento para reflexéo
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Maria Laura Publisi Barbosa Franco, ao introduzir o seu trabalho sobre a
Andlise de Conteudo, diz que “a preocupacdo com a Andlise do Conteudo das
mensagens, dos enunciados do discurso e das informac¢des € muito mais antiga do
que a reflexdo que se ocupa da formalizacédo de seus pressupostos epistemologicos,
tedricos e de seus procedimentos operacionais”.*®® Laurence Bardin aponta como
marco temporal para as primeiras andlises de conteddo o ano de 1640,
especificamente, ele cita a pesquisa feita na Suécia, sobre os hinos religiosos, que
fora feita com o objetivo de identificar os efeitos desses hinos sobre os Luteranos*™.

Todavia, Laurence Bardin esclarece que a Analise de Conteudo
desenvolveu-se, inicialmente, nos idos de 1915, nos Estados Unidos, com a analise
essencialmente estatistica, ou seja, sob o0 viés da pesquisa quantitativa, onde o
objeto de pesquisa era o material produzido pela imprensa jornalistica. E aponta
que a sistematizacdo das regras dessa técnica de andlise se deu no periodo
compreendido entre 1940 e 1950, ante a necessidade de estudo das mensagens
politicas pos Segunda Guerra Mundial, apontando a definicdo de entdo, promovida
por Bernard Berelson, de Andlise de Conteudo, como sendo “uma técnica de
investigacdo que tem por finalidade a descricdo objectiva, sistematica e quantitativa
do contetido manifesto da comunicacdo”*’*. Contudo, esclarece que posterior a esse
marco temporal essa técnica passa a ser adotada sob a combinacdo da
compreensdo clinica com a contribuicdo da estatistica*’?, ou seja, o estudo da
mensagem passa a ser considerado também pelo viés qualitativo, e ndo apenas
pelo quantitativo.

Diante desse breve introito sobre a Analise de Conteudo - o qual é feito com
a intencdo de permitir que se conheca como se desenvolveu 0S pressupostos

epistemoldgicos e metodoldgicos dessa técnica, ainda que sumariamente, bem

propriamente juridica. Nao havia um dialogo efetivo. Os dois lados perderam com esse
isolamento, mas, realizando um balanco, parece que o Direito perdeu mais em termos de avanco
e de pesquisa. (NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 25/26)

% Outrossim, “proporcionando novos olhares a luz de alguns pressupostos epistemolégicos na
perspectiva da pragmatica linguistica que minimizam as consequéncias juridicas da nocédo de
texto, considerado como ‘produto (escrito)’ pronto e acabado com significado imanente,
independentemente do contexto e funcionamento discursivo no qual teve origem.” (COLARES,
Virginia. Linguagem & Direito. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2010. p. 300.)

9 FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Andlise de Contetido. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 7.

"9 BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edicdes 70, 2000, p. 14/15.

“"L BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2000, p. 15/19.

4’2 BARDIN, Laurence. Andlise de Contetdo. Lisboa: Edicdes 70, 2000, p. 21/22.
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como de guiar a pesquisa*’® - cabe transcrever interessante passagem da obra de
Laurence Bardin, por permitir que se tenha uma ideia da funcionalidade desse

instrumento na pesquisa:

Sou investigador socidlogo e o meu trabalho visa determinar a influéncia
cultural das comunicacbes de massa na nossa sociedade. Sou
psicoterapeuta e gostaria de compreender o que as apalavras dos meus
<clientes> - o seus balbucios, siléncios, repeticdes ou lapsos — sao
susceptiveis de revelar no seu curso para uma superacdo das suas
angustias ou obsessfes. Sou historiador e desejaria estabelecer, baseando-
me nas cartas enviadas a familia antes da catastrofe, a razao pela qual
determinado batalhdo se deixou massacrar, quando da Primeira Guerra
Mundial. Sou psicélogo e gostaria de analisar as entrevistas que efectuei
com criangas de uma turma para avaliar o seu grau de adaptacdo. Estudo
literatura, e ao debrucar-me sobre a obra de Baudelaire, tento delinear,
através das Fleurs du Mal, de poemas em prosa e notas intimas
encontradas, a estrutura tematica do seu imaginario. Sou politico e
candidato desditoso, confio a um grupo de estudos a tarefa de desmontar a
mecanica da propaganda do meu rival, de maneira a que no futuro possa
dai tirar partido. Sou publicista, e desejando uma melhor adequacéo de
determinada campanha ao seu fim, peco a um gabinete de estudos que
realize uma andlise comparativa de temas associados ao produto por altura
das entrevistas de opinido e de temas utilizados na campanha actual. Para
cada um dos casos e para muitos outros, as ciéncias humanas oferecem um
instrumento: a andlise de conteddo de comunicacfes. Esta técnica, ou
melhor, estas técnicas implicam um trabalho exaustivo com as suas
divisdes, calculos e aperfeicoamentos incessantes do métier.*™*

A Andlise de Conteudo permite que se faca uma segunda leitura sobre o
corpus da decisdo alemd, sob uma hermenéutica controlada, de onde se extrai
inferéncias acerca dos problemas levantados. Essa analise permite a desocultacao
do contetdo das mensagens. De acordo com Laurence Bardin, “analisar mensagens
por esta dupla leitura onde uma segunda leitura se substitui a leitura <normal> do

leigo, é ser agente duplo, detective, espido™*"

, que investiga o nao-dito, ou seja, a
mensagem latente, ndo aparente. Pois, ainda nas palavras de Laurence Bardin, “por
detras do discurso aparente geralmente simbdlico e polissémico esconde-se um
sentido que convém desvendar™’®.

Maria Emilia Amarante Torres Lima, ao buscar diferenciar a andlise de
conteudo da analise do discurso, parafraseia Laurence Bardin, para dizer que a

Andlise de Conteudo “procura extrair sentidos dos textos, como voyeur, COmMo Vimos

*"3 Todavia, “N&o existe o pronto-a-vestir [Sic] em analise de contetido, mas somente algumas regras

de base, por vezes dificilmente transponiveis.” (BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa:
Edic6es 70, 2000, p. 31.)

" BARDIN, Laurence. Analise de Contetdo. Lisboa: Edigdes 70, 2000, p. 27.

"> BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000, p. 9.

7 BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edi¢ées 70, 2000, p. 14.
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no inicio, respondendo & questdo: o que este texto quer dizer?”*’” Martin W. Bauer,

ao discorrer sobre a Andlise de Conteudo, diz que

Ela é uma técnica para produzir inferéncias de um texto focal para seu
contexto social de maneira objetivada. Este contexto pode ser
temporariamente, ou em principio, inacessivel ao pesquisador. A AC muitas
vezes implica em um tratamento estatistico das unidades de texto*’®

Roque Moraes, ao apresentar sua posicdo sobre a Analise de Conteudo,
defende que ela “constitui-se em bem mais do que uma simples técnica de analise
de dados, representando uma abordagem metodolégica com caracteristicas e
possibilidades préprias™’. Ele também destaca que “essa andlise, conduzindo a
descricbes sistematicas, qualitativas ou quantitativas, ajuda a reinterpretar as
mensagens e a atingir uma compreensédo de seus significados num nivel que vai
além de uma leitura comum”.*®

Por isso, pode-se dizer que a Andlise de Conteudo se desenvolve sob duas
leituras, uma primeira, que permite o levantamento de dados, a delimitacdo do
corpus da andlise, da qual também se extrai as primeiras impressdes do material a
ser analisado e se apresenta 0s objetivos, as hipoteses e os indicadores, ou seja, as

481

unidades de registro™", compreendida na denominada pré-analise; e uma segunda,

considerada a fase da andlise propriamente dita, pela qual se codifica*®* as unidades

" LIMA, Maria Emilia Amarante Torres. Andlise do discurso e/ou andlise de contetido. Psicologia em

Revista, Belo Horizonte, v. 9, n. 13, jun. 2003, p. 76-88. Disponivel na Internet:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/psicologiaemrevista/article/viewFile/166/179.> Acesso
em: 27 de novembro de 2013.

"8 BAUER, Martin W. Analise de contetido classica: uma revisdo. in. BAUER, Martin W. / GASKELL,

George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes,

2002. p. 191.

MORAES, Roque. Analise de conteddo. Revista Educagédo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,

1999.

MORAES, Roque. Analise de conteldo. Revista Educacdo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,

1999.

Ou unidade de analise ou unidade de significacdo, como aponta Roque Moraes; ou até mesmo
de palavra-chave ou frase-chave, como intitula Maria Cecilia de Souza Minayo. ( MORAES,
Roque. Analise de conteddo. Revista Educacdo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32, 1999.)
(MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude.
Séo Paulo: HUCITEC, 2010, p. 210.)

482 «estabelecendo um cédigo que possibilite identificar rapidamente cada elemento da amostra de
depoimentos ou documentos a serem analisados. Este cédigo podera ser constituido de nimeros
ou letras que a partir deste momento orientardo o pesquisador para retornar a um documento
especifico quando assim o desejar.” (MORAES, Roque. Andlise de conteldo. Revista Educacéo,
Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32, 1999.)
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de registro que s&o classificadas na respectiva categoria criada,*®®

e das quais séo
extraidas as inferéncias que permitam a interpretacdo do material analisado;
desdobrando-se essa fase em dois momentos, quais sejam, na exploracdo do
material e no tratamento do resultado, inferéncias e interpretacao.

Alhures foi esclarecido que inicialmente a Analise de Conteldo era realizada
sob a abordagem quantitativa, e que posteriormente ela também passou a ser
desenvolvida sob a perspectiva qualitativa. A pesquisa qualitativa, conforme
pontuam Martin W. Bauer, George Gaskell e Nicholas C. Allum, “evita nUmeros, lida
com interpretacdes das realidades sociais, e é considerada pesquisa soft”.*** Esses
autores também sustentam que “ndo dar ouvidos nem a autoridade, nem ao publico,
n 485

continua sendo um valor central de qualquer pesquisa que mereca tal nhome”.

Outrossim,

a pesquisa qualitativa responde a questdes muito particulares. Ela se
ocupa, nas Ciéncias Sociais, com um nivel de realidade que ndo pode ou
ndo deveria ser quantificado. Ou seja, ela trabalha com o universo dos
significados, dos motivos, das aspiragfes, das crengas, dos valores e das
atitudes. *®®

Nesse diapasdao, a analise de conteudo sera desenvolvida sob uma
abordagem qualitativa, tendo em vista que a decisdo em analise é extraida de uma
realidade social e que se busca neste trabalho identificar se a Teoria da Reserva do
Possivel tem o conddo de obstar a efetivagcdo do direito a saude e, no segundo
momento, se o0 STF acolhe essa teoria. O viés qualitativo ainda se justifica porque a
presente andlise também tem por objetivo investigar se dos fundamentos da decisao
alema é possivel deduzir-se que os direitos fundamentais (isto €, o direito a saude)
estédo delimitados pela reserva do possivel, como sustenta a Administracdo Publica e

parte da doutrina. Apesar dessa escolha sobre o critério de analise de conteudo,

83 Ou classificacdo, nas palavras de Roque Moraes. (MORAES, Roque. Andlise de contelido. Revista

Educacao, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32, 1999)

484 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses
do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
gualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 23.

%5 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses

do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa

gualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002.. p. 29.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. Pesquisa social : teoria, método e criatividade | Suely Ferreira

Deslandes, Otavio Cruz Neto, Romeu Gomes; Maria Cecilia de Souza Minayo (organizadora). -

Petrépolis, RJ: Vozes, 2009, p. 21.

486



192

pertinente € esclarecer que o préximo capitulo também se desenvolve, ainda que
parcialmente, sob o viés quantitativo, conforme se verificard no capitulo que trata da
Andlise de Conteudo sobre as decisdes do STF, até porque, como pondera Maria
Cecilia de Souza Minayo, “essas camadas sao interdependentes, interagem e néo
podem ser pensadas de forma dicotdmica.”*®’

Espera-se que dessas leituras que se desenvolvem pela Analise de
Conteudo surjam as informacgdes suplementares que estdo inatas na mensagem do
texto da decisdo em analise, para que se possa saber mais sobre ela e se desvende
as verdades subjacentes, que permitirdo responder as questdes propostas nesta

pesquisa. De acordo com Laurence Bardin

A analise de contetido fornece informacdes suplementares ao leitor critico
de uma mensagem, seja este linguista, psicélogo, sociélogo, critico literario,
historiador, exegeta religioso ou leitor profano desejando distanciar-se da
sua leitura <aderente>, para saber mais sobre esse texto.*®®

Dessas leituras se extraem as unidades de codificagdo ou de registro, as
quais serdo classificadas em categorias*®, a fim de que se possa suscitar as
inferéncias apuradas e apresentar a interpretacdo do conteddo da mensagem.
Quanto as unidades de registro, Laurence Bardin diz que “o analista, no seu trabalho
de poda, € considerado como aquele que delimita as unidades de codificagdo, ou as
de registro. Estas, de acordo com o material ou cédigo, podem ser: a palavra, a
frase, o minuto, o centimetro quadrado™*®.

As categorias guardam estreita relacdo com os objetivos da andlise, porque
sao levantadas a partir deles, e sdo elas que agrupardo as unidades de registros, ou
seja, que servirdo de moldura para a classificacdo dessas unidades, que permitirdo
ao pesquisador extrair as inferéncias que possibilitardo a apresentacdo da
interpretagédo do conteudo da mensagem.

As categorias podem ser definidas previamente ou posteriormente, ou seja,

antes da analise propriamente dita ou durante esta. No presente trabalho buscou-se

8" MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude. Sao

Paulo: HUCITEC, 2010, p. 28.

%8 BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edigdes 70, 2000, p. 133.

89 “E 0 método das categorias, espécie de gavetas ou rubricas significativas que permitem a
classificacdo dos elementos de significacdo constitutivas, da mensagem.” BARDIN, Laurence.
Analise de Conteudo. Lisboa: Edi¢es 70, 2000, p. 37.

% BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edi¢ées 70, 2000, p. 36.
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91 porque quando da andlise j4 se tinha uma prévia das

defini-las previamente
perguntas de partidas que caracterizavam o problema a ser enfrentado com a
pesquisa. Todavia, deixou-se aberta a possibilidade de definicho de novas
categorias, bem como a possibilidade de adequacéo das pré-concebidas.

Para Maria Laura Publisi Barbosa Franco,

Mesmo quando o problema esta claramente definido e as hipéteses
(explicitas, ou implicitas) satisfatoriamente delineadas, a criacdo das
categorias de analise exige grande dose de esforco por parte do
pesquisador. N&o existem “férmulas magicas” que possam orienta-lo, nem é
aconselhavel o estabelecimento de passos apressados ou muito rigidos. Em
geral, o pesquisador segue seu proprio caminho baseado em seus
conhecimentos e guiado por sua competéncia, sensibilidade e intuigéo.492

As unidades de andlise (unidades de registro) e as categorias foram fixadas
sob a classificacéo temética®®, isto &, com base na anélise temética®®*; pela qual se
busca inferir, por uma interpretacdo das unidades destacadas, a resposta para as
perguntas de partida ou para os problemas suscitados. Assim sendo, as categorias
sao propostas com base nos temas que dizem respeito aos problemas propostos, o
que também ocorre em relagdo as unidades de andlise, uma vez que estas sao
colhidas de acordo com o que se constata como pertinente para responder as
questdes apresentadas.

No primeiro momento, as unidades sado separadas e logo em seguida sao
reagrupadas dentro da respectiva categoria tematica. Essa separac¢ao ocorre porque
€ preciso separar as unidades de acordo com 0s respectivos temas das questdes

propostas. Considere-se a seguinte pergunta: o Tribunal Constitucional Federal

91 “Neste caso, as categorias e seus respectivos indicadores sdo predeterminados em funcdo da
busca a uma resposta especifica do investigador” FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Andlise
de Conteudo. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 64.
92 FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Analise de Contetido. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 64.
93 “No conjunto das técnicas da andlise de conteldo, a andlise de categorias é de citar em primeiro
lugar: cronologicamente € a mais antiga; na pratica é a mais utilizada. Funciona por operacfes de
desmembramentos do texto em unidades, em categorias segundo reagrupamentos analdgicos.
Entre as diferentes possibilidades de categorizacdo, a investigacdo dos temas, ou andlise
tematica, é rapida e eficaz na condicdo de se aplicar a discursos directos (significacfes
manifestas) e simples.” (BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2000, p.
153.)
A opcéao de realizar uma analise tematica, em detrimento de uma analise de contetdo manifesto,
na qual os dados seriam plenamente quantificaveis, justificasse pela vontade de se compreender
o sentido pleno do discurso, inclusive o de assinalar os seus contetdos latentes. (OLIVEIRA,
Eliana de. ENS, Romilda Teodora. ANDRADE, Daniela B. S. Freire. MUSSIS, Carlo Ralph de.
Analise de conteldo e pesquisa na area da educacao. Revista Dialogo Educacional, Curitiba, v. 4,
n.9, p.11-27, maio/ago. 2003.)
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aleméao adotou a Teoria da Reserva do Possivel no caso do numerus clausus? Para
responder essa pergunta por meio da andlise de conteddo o pesquisador precisa
suscitar as inferéncias que lhe permitirdo apresentar a interpretacdo do conteudo
que responda essa questdo. Para tanto, ele identifica as unidades de registro que
guardam relagdo com o tema da pergunta, as insola de outras unidades que né&o
guardam essa relacdo, e depois reagrupa as que guardam relacdo dentro das
categorias tematicas que também correspondam aos temas da respectiva
indagacao, por isso, a necessidade de criacdo de categorias temas quando a analise
se da pelo critério (ou técnica) tematico.

Assim sendo, as unidades de registro (ou unidade de analise ou unidade de
significacdo) serdo destacadas do texto (do corpus), e como j& apontado atras, as

unidades de registro*®®

podem corresponder a palavra, a frase, o minuto, o
centimetro quadrado, ou seja, 0 que for possivel desprender do corpus para que o
analista reflita sobre ele (o corpus) e suscite as inferéncias que embasardo a sua
interpretacdo. ldentificadas as unidades de registro o analista deve classifica-las
dentro das respectivas categorias, por isso Laurence Bardin ter dito que as
categorias s&o como caixas*®® e Maria Cecilia de Souza Minayo as considerar como
gavetas*®’, nas quais se guardam as respectivas unidades. E para responder a
pergunta proposta o0 analisa precisa de uma caixa ou gaveta para guardar
(classificar) as unidades que digam respeito a tematica da pergunta. A tematica, por
sua vez, é identificada a partir do referencial teérico, que embasa o pesquisador em
relacdo ao conhecimento teérico que envolve o objeto de analise. E esse referencial
que permite que o analista conheca os temas que estdo envoltos ao problema, € a
partir dele que ele obtera, por exemplo, o conhecimento de que a Teoria da Reserva
do Possivel envolve o tema orcamento publico e o minimo existencial, bem como

que essa teoria é justificada pela limitagdo do or¢camento, ao tempo em que €

S E possivel dizer que a unidade de registro é o significado e deste se vislumbra o significante, que é

0 contetdo que responde ao problema, ou seja, € a propria “materializacdo” da resposta (a
significacao).

9% BARDIN, Laurence. Andlise de Conteldo. Lisboa: Edigdes 70, 2000, p. 37 e 119.

“” MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude. Sao
Paulo: HUCITEC, 2010, p. 236.
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afastada pela necessidade de se garantir o bem que esteja compreendido dentro do

minimo existencia

|498 499

De acordo com Maria Cecilia de Souza Minayo

Fazer uma andlise tematica consiste em descobrir os nucleos de sentido
gue compfBem uma comunicacdo cuja presenca ou frequéncia signifiquem
alguma coisa para o objetivo analitico visado. Ou seja, tradicionalmente, a
analise tematica se encaminha para a contagem de frequéncia das
unidades de significacdo como definitérias do carater do discurso. Ou, ao
contrario, qualitativamente a presenca de determinados temas denota os
valores de referéncia e os modelos de comportamento presentes no
discurso.®

A partir das unidades de registros e das respectivas categorias, 0

pesquisador suscita as inferéncias® que lhe permitirdo descobrir as condicdes e as

circunstancias em que o texto foi produzido, é por meio delas que ele desvenda o

conteudo da mensagem do texto. Assim, é pela inferéncia que o analista deduz a

interpretacdo a ser conferida ao conteido da mensagem em analise, o que faz a

partir dos indicadores ou dos indices identificados como unidades de registro.

Nas palavras de Carla Viana Coscarelli, “pode-se dizer que inferéncias sao

operacdes cognitivas que o leitor realiza para construir proposi¢cdes novas a partir de

informacdes que ele encontrou no texto

1502
Laurence Bardin pontua que
A intencdo da analise de conteddo é a inferéncia de conhecimentos

relativos as condicdes de producdo (ou, eventualmente, de recepcao),
inferéncia esta que recorre a indicadores (quantitativos ou nf?lo).503

498

499

500

501
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Por isso Laurence Bardin ter dito que “o tema € a unidade de significagdo que se liberta
naturalmente de um texto analisado segundo certos critérios relativos a teoria que serve de guia a
leitura.” (BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edigbes 70, 2000, p. 105.)

E Maria Cecilia de Souza Minayo afirmar que “a nogdo de TEMA esta ligada a uma afirmacao a
respeito de determinado assunto”. (MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento:
pesquisa qualitativa em salde. Sdo Paulo: HUCITEC, 2010, p. 198.)

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em salde. Sao
Paulo: HUCITEC, 2010, p. 209.

“Consideramos inferéncias aquelas informacdes que o leitor adiciona ao texto. As inferéncias
podem ser de muitos tipos, podem ser feitas em diferentes momentos da leitura e para fazé-las o
leitor conta com dados do texto, elementos do seu conhecimento prévio, bem como da situacao
comunicativa que juntos possibilitardo a ele fazer dedugdes, generalizagbes, entre outras
operacdes mentais necessdrias a compreenséo do texto” COSCARELLI, C. V. Reflexfes sobre as
inferéncias. Anais do VI CBLA - Congresso Brasileiro de Linguistica Aplicada, Faculdade de Letras
da UFMG, CD Rom, 2002.

COSCARELLI, C. V. Reflexdes sobre as inferéncias. Anais do VI CBLA - Congresso Brasileiro de
Linguistica Aplicada, Faculdade de Letras da UFMG, CD Rom, 2002.

BARDIN, Laurence. Analise de Conteldo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000, p. 38.
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Acrescenta Laurence Bardin que

o fundamento da especificidade da andlise de conteldo (e os trabalhos
actuais produzidos acerca deste assunto, indicam certo consenso) reside
nesta articulacdo entre:

-a superficie dos textos, descrita e analisada (pelo menos alguns elementos
caracteristicos) e

-os factores que determinaram estas com caracteristicas, deduzidos
logicamente. %

Conforme Romeu gomes, “fazemos inferéncia quando deduzimos de

1505

Essas etapas permitem que se chegue a interpretacdo dos dados coletados,

onde os significados do conteldo da mensagem analisadas sdo observados. De

acordo com Roque Moraes,

toda leitura de um texto constitui-se numa interpretacdo. Entretanto, o
analista de conteldo exercita com maior profundidade este esfor¢co de
interpretacdo e o faz ndo s6 sobre conteldos manifestos pelos autores,
como também sobre os latentes, sejam eles ocultados consciente ou
inconscientemente pelos autores.’®

Roque Moraes, ao se referir a interpretacdo, destaca que

No movimento interpretativo podemos salientar duas vertentes. Uma delas
relaciona-se a estudos com uma fundamentacdo tedrica claramente
explicitada a priori. Nesses estudos a interpretacao é feita através de uma
exploragdo dos significados expressos nas categorias da analise numa
contrastacao com esta fundamentacao.

Na outra vertente a teoria € construida com base nos dados e nas
categorias da andlise. A teoria emerge das informacfes e das categorias.
Neste caso a propria construcdo da teoria € uma interpretacédo. Teorizacao,
interpretacdo e compreensao constituem um movimento circular em que a
cada retomada do ciclo se procura atingir maior profundidade na analise.*®’

Por isso, alguns analistas utilizam como método para firmar a inferéncia

levantada e a respectiva interpretacédo o confronto (ou comparacéo) delas com uma

%4 BARDIN, Laurence. Andlise de Contetdo. Lisboa: Edicdes 70, 2000, p. 40/41.

505

GOMES, Romeu. In. Pesquisa social : teoria, método e criatividade | Suely Ferreira Deslandes,

Otavio Cruz Neto, Romeu Gomes; Maria Cecilia de Souza Minayo (organizadora). - Petrépolis, RJ:

Vozes, 2009, p. 89.
MORAES, Roque. Analise de conteudo. Revista Educagédo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,
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1999.
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1999.

MORAES, Roque. Analise de conteddo. Revista Educacgédo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,
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passagem extraida do referencial tedrico, sob a justificativa de esta realizando uma
analise temética. Todavia, muito embora se acredite na praticidade desse critério,
entende-se que esse método pode vir a frustrar o real resultado da analise, uma vez
gue o confronto podera ser feito apenas com base no referencial que guarda sintonia
com a hipétese levantada®®® °®. Presente no texto em anélise, assim como neste

trabalho, esta a linguagem, e como esclarece Virginia Colares,

A linguagem, como uma forma de acdo social, nos “treina” a assumir certas
posicdes em nossas interacdes interpessoais, a partir da producao,
distribuicdo e consumo de textos. Esse treinamento linguistico (e social) nos
permite reconhecer como “naturais” e nao-problematicos textos tipicamente
marcados por assimetrias de poder, como € o caso daqueles proferidos na
instituic&o juridica durante eventos sociais auténticos.*

Assim sendo, apesar do referencial tedrico ser essencial em toda pesquisa -

11 _ ele ndo sera utilizado

motivo pelo qual se apresenta 0 mesmo neste trabalho
aqui para justificar as inferéncias e interpretacdo do conteudo da mensagem, ao
menos nao pelo método de confronto (ou melhor, de comparacdo ou
contrastacdo)®? por isso, as inferéncias e interpretacdo aqui apresentadas se

justificam pelo proéprio teor do contetdo analisado, sem que haja um confronto direto

%% A preocupacio aqui é com a objetividade da pesquisa, evitando-se ao maximo a subjetividade do

pesquisador, pois é cedico que “o produtor/autor é antes de tudo um selecionador e essa selecéo
nao é arbitraria. Da multiplicidade de manifestacées da vida humana, seleciona o que considera
mais importante para ‘dar o seu recado’ e as interpreta de acordo com seu quadro de referéncia.
Obviamente, essa selecao é preconcebida.” (FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Analise de
Conteldo. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 27)

9 persegue-se aqui, com essa tomada de posicdo, garantir um minimo de imparcialidade e
neutralidade, antevendo-se, por analogia, ao que Lenio Streck suscitou na seguinte passagem: “é
preciso ter claro que as palavras da lei ndo sdo univocas, sao plurivocas. [...] Dai que, pelo
processo interpretativo, o jurista ‘ndo reproduz ou descobre o verdadeiro sentido da lei, mas cria o
sentido que mais convém a seus interesses tedrico e politico. Nesse contexto, sentidos
contraditorios podem, ndo obstante, ser verdadeiros. Em outras palavras, o significado da lei ndo é
autdénomo, mas heterébnomo. Ele vem de fora e é atribuido pelo intérprete’.” STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 74.

*1% COLARES, Virginia. O processo e a textualizacdo do discurso juridico. In. Manoel Severo Neto.

Direito, cidadania & processo. Recife: FASA, 2006, p. 205.

L “Inclusive porque sem uma sélida base tedrica inexistem instrumentos adequados para a andlise

do material empirico coletado.” CARVALHO, Salo de. Como (ndo) se faz um trabalho de

conclusédo: provocagéo Uteis para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

p. 53.

Aqui a teoria é tomada como “um discurso sistematico que orienta o olhar sobre o problema em

pauta, a obtencdo de dados e a andlise dos mesmos” (MINAYO, Maria Cecilia de Souza.

Pesquisa social : teoria, método e criatividade | Suely Ferreira Deslandes, Otavio Cruz Neto,

Romeu Gomes; Maria Cecilia de Souza Minayo (organizadora). - Petrépolis, RJ: Vozes, 2009, p.

18)
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com o referencial teérico; ao menos explicitamente®?

, pois, como se tem ouvido:
“nés nao saimos de um tubo de ensaio”, ou seja, o0 mundo exterior acaba
influenciando o individuo.

Buscou-se, com essa introducdo®** & anélise de contetido do material a ser
analisado, além da exposicdo metodologica da pesquisa, superar o que Maria

Cecilia de Souza Minayo qualificou como repugnante, a teor da seguinte passagem:

nota-se certa repugnancia dos pesquisadores em tornar evidente a sua
“hesitante alquimia” para transforar dados brutos em descobertas finais. Tal
fato ndo é de se desprezar porque frequentemente oculta aquele estado
nebuloso, limbico, no trabalho de pesquisa social, que pode ao mesmo
tempo esconder a alta criatividade e procedimento analiticos pouco
confiaveis técnica e cientificamente.**

4.2. A PRE-ANALISE

A pré-analise corresponde ao momento em que se planeja e se da os
primeiros passos na organizagdo da analise de conteudo, é nela que se faz a
primeira leitura do documento, ou seja, a denominada leitura flutuante®!®. E nessa
fase que é realizado o recorte do material que constituird o corpus do estudo, é nela
que ha a apresentacdo dos objetivos da andlise, que sdo levantadas as hipoteses e
elaborados os indicadores ou unidades de registros.

De acordo com Laurence Bardin, a pré-andlise é

*13 Considerando-se que na pratica ha uma comparacdo implicita, porque é o referencial teérico que

guia a pesquisa, ao tempo em que serve de meio de (ou para) aquisicdo de conhecimento por
parte do pesquisador; que, “levado” por ele, analisa o material, e apresenta as inferéncias e
interpretacdo do conteddo da mensagem, com base na andlise e no conhecimento adquirido.
Automaticamente, “a partir dos dados colhidos e acumulados o investigador se volta para os
fundamentos da teoria para uma reflexdo sobre os conceitos iniciais, para colocagdo em duavida
das ideias evidentes.”. (MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa
qualitativa em salde. Sdo Paulo: HUCITEC, 2010, p. 233.)

°14 também é “uma tentativa de concretizarmos conceitos ou ideias que, para quem esta iniciando no

oficio da pesquisa, sdo abstratos ou distantes de seu campo perceptivo” (GOMES, Romeu. In.

Pesquisa social : teoria, método e criatividade | Suely Ferreira Deslandes, Otavio Cruz Neto,

Romeu Gomes; Maria Cecilia de Souza Minayo (organizadora). - Petrépolis, RJ: Vozes, 2009, p.

96.)

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em salde. Sao

Paulo: HUCITEC, 2010, p. 198.

*16 « gitura exaustiva e repetida dos textos, prolongando uma relacdo interrogativa com eles. Esse
exercicio, denominado por alguns autores como “leitura flutuante” permite apreender as estruturas
de relevancia dos atores sociais, as ideias centrais que tentam transmitir e os momentos-chaves
de sua existéncia sobre o tema em foco” (MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do
conhecimento: pesquisa qualitativa em saude. S&do Paulo: HUCITEC, 2010, p. 235.)
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a fase de organizacdo propriamente dita. Corresponde a um periodo de
intuicBes, mas, tem por objectivo tornar operacionais e sistematizar as
ideias iniciais, de maneira a conduzir a um esquema preciso do
desenvolvimento das operagcfes sucessivas, num plano de analise.
Recorrendo ou ndo ao ordenador, trata-se de estabelecer um programa
que, podendo ser flexivel (quer dizer, que permita a introducdo de novos
procedimentos no decurso da analise), deve, no entanto, ser preciso.
Geralmente, esta primeira fase possui trés missfes: a escolha dos
documentos a serem submetidos a andlise, a formulacdo das hip6teses e
dos objectivos e a elaboracdo de indicadores que fundamentem a
interpretacéo final.>*’

Assim sendo, por Laurence Bardin, pode-se sintetizar a pré-analise como o
momento da organizacdo da analise de conteudo, é a partir dela que o analista

desdobrara a andlise de contetdo do corpus a ser analisado.

4.2.1 O Levantamento do Corpus que Constitui a Decisdao Alema para a
realizac&o da Anélise de Conteudo

Antes de apresentar as condi¢des de producéo do documento que compde o

corpus da andlise, ou seja, o contexto®®

, pertinente é esclarecer que o0 mesmo €
constituido por um texto que foi traduzido do aleméao para o portugués, cuja traducéo
foi feita por uma equipe composta por Beatriz Henning, Mariana Bigelli de Carvalho,
Leonardo Martins, Tereza Maria de Castro e Vivianne Geraldes Ferreira.

Assim, o documento original € em alemdo, e é constituido pela decisédo
BVerfGE®"® 33, 303, sobre o Numerus Clausus, datada de 18/07/1972, do Tribunal

Constitucional Federal aleméo, conforme se tem dito nesta pesquisa.

" BARDIN, Laurence. Andlise de Contetdo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000, p. 95.

18 «po longo desta evolugdo, cada vez mais, a compreensdo do contexto evidencia-se como
indispensavel para entender o texto. A mensagem da comunicacao é simbolica. Para entender os
significados de um texto, portanto, € preciso levar o contexto em consideragdo. E preciso
considerar, além do conteddo explicito, o autor, o destinatario e as formas de codificacdo e
transmissdo da mensagem. O contexto dentro do qual se analisam os dados deve ser explicitado
em qualquer andlise de conteddo. Embora os dados estejam expressos diretamente no texto, o
contexto precisa ser reconstruido pelo pesquisador. Isto estabelece certos limites. Ndo é possivel
incluir, nessa reconstrucdo, todas as condicbes que coexistem, precedem ou sucedem a
mensagem, no tempo e no espaco. Ndo existem limites légicos para delimitar o contexto da
andlise. Isto vai depender do pesquisador, da disciplina e dos objetivos propostos para a
investigacdo, além da natureza dos materiais sob analise.” MORAES, Roque. Andlise de
conteudo. Revista Educacéo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32, 1999.

Abreviatura de Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, amtliche Sammlung (Decis6es do
Tribunal Constitucional Federal, Coletanea Oficial) MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Organizador: Leonardo Martins.
Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 8/9.
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O corpus da andlise foi extraido do livro organizado por Leonardo Martins®?°,
cujo titulo é Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Aleméo, que compde uma compilacdo dos trechos mais importantes das principais
sentencas proferidas pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo nos seus primeiros
cinquenta anos de existéncia. Essa compilagdo conta com decisfes levantadas pelo
organizador do livro e em grande parte pelas que foram catalogadas pelo
constitucionalista hamburgués Jirgen Schwabe, no livro Decisbes do Tribunal
Constitucional Federal.>*

Quanto ao contexto que envolve o posicionamento do Tribunal
Constitucional Federal alemao, Jan Woischnik, ao prefaciar a coletanea das
decisbes alema, faz a seguinte adverténcia: “deve-se ter cuidado ao verter para uma
lingua estrangeira certos pronunciamentos de um tribunal alem&o sem conhecer

522 9 que também

muito bem o contexto especifico em que a sentenca foi proferida
foi dito por Andreas Joachim Krell quando ele externou que a primeira exigéncia no
estudo do Direito Comparado € compreender o meio social em que o Direito
estrangeiro se aplica °*%, o que reforca a importancia desta andlise, ja que o Estado
brasileiro tem se utilizado do pronunciamento em estudo para sustentar a Teoria da
Reserva do Possivel.

Tal qual o STF, o Tribunal Constitucional Federal alem&do também é o
guardido da Constituicdo, pois, ainda que ele ndo guarde a mesma relacao organica
do STF, uma vez que este é 6rgado do Poder Judiciario, e ele também “é um érgéo
constitucional (‘Verfassungsorgan’) equiparado ao governo federal, ao parlamento

n524 525

federal, a camara federal dos Estados ou ao presidente federal , ambos tém a

2 0 livro foi publicado pelo Programa Estado de Derecho para Sudamérica, da Fundagdo Konrad

Adenauer (Konrad Adenauer Stiftung), de Montevideo, Uruguay, e o organizador é professor da
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul.

MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 27/28 e 33.

MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 35/36.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 41.

* Muito embora esteja “separado em todos os aspectos dos demais 6rgdos constitucionais”
WOISCHNIK, Jan. Prefacio. In Jirgen Schwabe,. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p.
29.

O art. 92, da Lei Fundamental alem4, traz que o Tribunal Constitucional Federal aleméo exerce o
Poder Judiciario. ALEMNHA. Parlamento Federal Aleméao. Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha Disponivel em:
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dltima palavra quanto a interpretacdo da norma constitucional. Assim sendo, sob o
contexto juridico-politico, o Tribunal Constitucional Federal aleméo, além de gozar
de status de Poder, também tem a ultima palavra sobre a disposicdo da norma
constitucional. Pode-se dizer que o Tribunal Constitucional Federal alem&o é um
suprapoder>?®, porque, de acordo com a Lei Fundamental alema, art. 18, a ele cabe
pronunciar-se sobre a perda dos direitos fundamentais, além de fixar a sua
extensado; pelo art. 41, ele controla os atos do Parlamento Federal em relacdo as
decisbes sobre as eleicdes; com o disposto no art. 61 ele declara a destituicdo do
Presidente Federal e pelo art. 21 exerce o controle de constitucionalidade (controle

concentrado)®?’

. Quanto a essa condi¢cao do Tribunal Constitucional Federal alemé&o,
cabe aqui trazer a seguinte passagem abaixo, por representar o relevo desse

Tribunal no ordenamento juridico aleméao

ROMAN HERZOG, ex-presidente do Tribunal Constitucional Federal aleméo
(a seguir: TCF) e depois Presidente da Republica Federal da Alemanha,
afrmou, no ano de 1993, que “o direito constitucional alem&o era
constituido, com a entrada em vigor da Grundgesetz em 1949, por [seus]

146 artigos; hoje, 40 anos depois, ele constitui-se de aproximadamente 15 a

16.000 paginas publicadas de decisdes jurisdicionais constitucionais”.>*®

Assim sendo, apesar do ordenamento juridico aleméo decorrer do civil law,
como também é o caso do ordenamento brasileiro, onde prepondera a lei, constata-
se 0 qudo influente é a jurisprudéncia desse Tribunal. Esse Tribunal € constituido
por dois 6rgdos denominados de senados, o primeiro e o segundo senado; no

primeiro tem lugar preferencial as questdes sobre direitos fundamentais, e no

<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf.>
Acesso em: 07 de marco de 2014.

® “Dispde de poder de controle constitucional ilimitado perante os trés 6rgdos do poder estatal”.
WOISCHNIK, Jan. Prefacio. In Jirgen Schwabe,. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Aleméao. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p.

52

2 ALEMNHA. Parlamento Federal Alemao. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha

Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf.>
Acesso em: 07 de marco de 2014.

WOISCHNIK, Jan. Prefacio. In Jirgen Schwabe,. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p.
30.
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segundo as de matéria de organizacdo estatal. Caso haja divergéncia entre as
jurisprudéncias desses senados, a quest&o é resolvida pelo pleno®%.

Na condicao de guardido da norma constitucional, o Tribunal Constitucional
Federal alemao também considera a norma constitucional sob a perspectiva de que
ela goza da maior efetividade possivel, e adota a ideia de que a dignidade humana é

o fim supremo do direito®*® >

Nesse perspectiva, os direitos fundamentais,
semelhante ao que ocorre no ordenamento brasileiro, delimita a atuacdo do Estado,
cuja delimitacdo se da no sentido negativo, ou seja, de abstencdo®*? ante o
chamado direito de resisténcia, onde o direito de liberdade do individuo € destacado;
e no segundo momento, isto &, paralelamente®®, delimita no sentido positivo, haja
vista a necessidade de uma atuacao estatal positiva, sob a perspectiva prestacional,
aos moldes da que é necessaria para a implementacdo, como regra®**, dos direitos
sociais. Desses direitos, destaca-se, da Lei Fundamental alem&, no momento, para o
presente trabalho, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, & vida e a
integridade fisica, tutelados no art. 2°, da Lei Fundamental alema, outro dispositivo
da Lei Fundamental que merece destaque aqui é o art. 20, (1), e 28, por trazerem
que a Alemanha é um Estado social.>*® Ao analisar a Lei Fundamental alema,
verifica-se que ela ndo da aos direitos sociais 0 mesmo tratamento que é dado pela

Constituicdo Federal patria, pois ao contrario desta, nela ndo se evidencia um rol de

2 MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

Alemdo. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 41.
WOISCHNIK, Jan. Prefacio. In Jirgen Schwabe,. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p.
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31 E nem poderia ser diferente, porque a Lei Fundamental alem& abre seus mandamentos com a

seguinte disposicdo: “A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacdo de todo o poder publico.”, conforme art. 1°, item 1. ALEMNHA. Parlamento Federal
Alemé&o. Lei Fundamental da Repulblica Federal da Alemanha Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicacPortugues_PDF.pdf.
>Acesso em: 07 de margo de 2014.

°% Aqui sob o viés da teoria tradicional, pois ja foi visto em capitulo anterior que todos os direitos
exigem uma atuacao positiva do Estado, como visto ao se evidenciar que os direitos tém custos.

°%3 Ja que ndo ha na pratica uma sucessdo, mas sim uma interposicéo de direitos.

% No sentido de que os direitos sociais carecem de uma atuacdo estatal positiva para serem
efetivados.

°% «“Artigo 20. [Principios constitucionais — Direito de resisténcia] (1) A RepUblica Federal da
Alemanha é um Estado federal, democratico e social. [...] Artigo 28 [Constituicdes estaduais —
Autonomia administrativa dos municipios] (1) A ordem constitucional nos Estados tem de
corresponder aos principios do Estado republicano, democrético e social de direito, no sentido da
presente Lei FundamentalALEMNHA. Parlamento Federal Alem&o. Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf.>
Acesso em: 07 de marco de 2014.
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direitos sociais elencados como direitos fundamentais; muito embora, constate-se
gue ha de haver uma tutela social, porque, pelas normas dos arts. 20, 1 e 28, bem
como pelo disposto no art. 74, (1), 7, a Lei Fundamental alem& tem como principio
da Republica Federal da Alemanha a condicdo de estado social, ao passo em que
atribui competéncia legislativa concorrente, sobre a assistencial social, aos Estados
federados.

Andreas Joachim Krell desenvolveu um trabalho que se propds a tratar
sobre os direitos sociais e o controle judicial no Brasil e na Alemanha; e por esse
trabalho é possivel dizer que mesmo a Lei Fundamental alema nao garantindo
expressamente a tutela dos direitos prestacionais, como a saude e a educacao, o
ordenamento juridico alemdo confere tal garantia, pois, como se extrai desse
trabalho, quase todas as constituicbes dos dezesseis estados federados aleméaes
(Lander) contém direitos sociais”,>*®0 que se da, como visto acima, por uma
delegacgédo do proprio Poder Constituinte. Portanto, hd uma tutela juridica dos direitos
sociais, ao ponto do Poder Judiciario alemao contar, em sua estrutura, “com uma
jurisdicéo social autbnoma, a qual compete apreciar questdes de assisténcia social e

de previdéncia”*’

, tendo, no topo dessa jurisdicdo, o Tribunal Federal Social da
Alemanha, com competéncia para tratar de questbes de direito social, tais como
seguro de saude, assisténcia social e educacéo.

E de acordo com Claudia de Rezende Machado de Araujo, o fato da atual
Constituicdo alema nao prever expressamente os direitos fundamentais sociais néo
quer dizer que la ndo haja direitos dessa natureza, muitos menos que eles estéo
prejudicados por uma auséncia de tutela expressa da norma constitucional.>®® Carlos

Goncalves Serra e Paulo Henrique Rodrigues lembram que “na Europa continental,

°% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46.

HORBACH, Beatriz Bastide. Beneficios sociais e a garantia do minimo existencial: o Caso HARTZ
IV. Observatorio da jurisdicdo constitucional. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. Disponivel em: <
http://ojs.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/446/287> Acesso em: 27 de agosto de
2014.

ARAUJO, Claudia de Rezende Machado de. A influéncia do constitucionalismo alemio no
constitucionalismo brasileiro. TEXTOS DE HISTORIA, vol. 16, n° 2, 2008, p. 151/156. Disponivel
em: < http://periodicos.unb.br/index.php/textos/article/view/947/614> Acesso em:: 27 de agosto de
2014.
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0 seguro social ainda é utilizado em paises como a Alemanha, Bélgica, Franca e
Holanda**°.

Foi visto que no ordenamento juridico patrio os direitos fundamentais
compdem o nucleo minimo de direitos do individuo, ou seja, 0 minimo existencial, e
gue por isso devem ser preservados em seu sentido maximo, como se observou em
relacdo ao direito a saude, que deve ser garantida no seu mais elevado nivel, tanto é
que as normas que dispdem sobre esses direitos gozam de aplicacédo imediata. No
ordenamento juridico alemao parece néo ser diferente, pois como traz Leonardo

Martins,

Além da assim chamada “interpretacdo conforme a Constituicdo”, existe a
obrigacdo da ‘“interpretacdo consoante os direitos fundamentais”
(grundrechtskonforme Auslegung), como subespécie da interpretagéo
conforme a Constituicdo . Centro desta como daquela é a necessidade do
poder publico de, dentro de um universo de interpretagfes possiveis,
escolher sempre aquela que melhor se coadunar as prescrigées dos direitos
fundamentais. >*°

Além disso, a Lei Fundamental alema traz passagem semelhante a disposta
no art. 5° 81° da Constituicdo Federal brasileira, ao trazer que os direitos
fundamentais constituem direitos diretamente aplicaveis, que vinculam os poderes
legislativo, executivo e judiciario, conforme se verifica no art. 1, item 3, dessa lei
fundamental.

Essa é a leitura que se enxerga do ordenamento juridico alemé&o, contudo,
Andreas Joachim Krell traz que a doutrina alema considera que as normas

constitucionais conferem mandados, bem como que

A maioria dos autores alemdes se dirige contra Direitos Fundamentais
Sociais na constituicdo, porque estes seriam, na sua maioria, ndo
realizaveis na atualidade por parte do Estado, provocando a impressao do
cidaddo de que todo o texto constitucional seria nada mais do que uma
“construcdo de frases” ou um “catecismo popular, cheio de utopias”, que
resultariglpa perda da normatividade da Carta e da sua forca de estabelecer
valores.

*% SERRA, Carlos Goncalves. RODRIGUES, Paulo Henrique. O Financiamento da Salde no Brasil.
In. MATTA, Gustavo Corréa / PONTES, Ana Lucia de Moura. Politicas de saude: organizagdo e
operacionalizagdo do sistema Unico de saude. Rio de Janeiro: EPSJV / Fiocruz, 2007, p. 196.
MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem@o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 41.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46.
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Porém, essa ndo é a perspectiva que se extrai da maioria da doutrina
brasileira sobre a Constituicdo Federal pétria, pelo contrario, a teor do que se apurou
no referencial tedrico aqui trabalhado o entendimento € pela garantia de uma
maxima efetividade aos direitos fundamentais, quer sejam eles individuais ou
sociais, até porque, como visto, os direitos fundamentais estédo intrinsicamente
relacionados, sendo os direitos sociais corolarios dos préprios direitos individuais, na
medida em que oferecem condi¢cdes materiais para a concretizacdo dos individuais,
ante a premente necessidade de garantia de uma liberdade efetiva e uma igualdade
material, a bem da verdade, da propria vida, outrossim, tem-se a norma
constitucional como um verdadeiro mandamento, que obriga o Estado e confere
direitos aos individuos, inclusive, os sociais, de cunho prestacional, como a saude e
a educacdo, e nao como um simples instrumento de outorga de poderes, como
também concluiu Andreas Joachim Krell>*.

Em 16 de junho de 2011, o Ministro Reinhard Gaier, do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o, apresentou, no Il Seminario Internacional Brasil-
Alemanha, ocorrido no auditorio da Secao Judiciaria Federal de Santa Catarina -
Floriandpolis/SC, uma palestra sobre a reserva do possivel na jurisprudencial do
Tribunal Constitucional Federal Alemao. Nessa palestra o Ministro destaca que a
questdo posta na decisdo alemd em estudo trata de uma prestacdo positiva do
Estado, que é extraida pela Corte Constitucional até dos direitos fundamentais que
precipuamente sdo dirigidos a liberdade do cidad&o contra ingeréncias estatais, ante
a normatividade objetiva da norma constitucional, que goza de aplicacao imediata e
confere direitos subjetivos ao cidaddo. O Ministro faz uma distingéo entre os direitos
a uma prestacdo positiva originaria do Estado e a uma prestacdo derivada,
suscitando que o problema sobre a garantia do direito prestacional decorre da
pretensdo a uma prestacao originaria, jA que 0 acesso a derivada estaria garantido
previamente pelo que fora previsto anteriormente pelo legislador. De acordo com o
Ministro, a reserva do possivel afasta a possibilita de uma pretensdo executiva
contra o Estado em relacdo a prestacao originaria, na verdade, ele diz que a reserva
do possivel impede o surgimento da propria pretensao. O Ministro destaca que as

prestacdes positivas limitam-se aquelas a que o individuo pode razoavelmente exigir

2 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 49.
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da sociedade; bem como as limitacdes financeiras e orcamentarias, e as decisdes
do Legislativo (Parlamento), neste caso por conta da separagcdo de poderes. O
Ministro traz a tona outros casos onde se impds a reserva do possivel, como 0 caso
onde os pais buscavam auxilio financeiro do Estado sob a alegacdo de que a
constituicdo conferia protecdo a familia. O Ministro destaca que a partir desse caso,
datado de 1990, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o introduziu como critério
para a reserva do possivel a inadequacao evidente de uma prestacao devida, isto €,
€ preciso ficar evidente que aquilo que o Estado presta é adequado para satisfazer o
direito conferido constitucionalmente, pois se assim nao for a reserva do possivel
estard superada. Também foram destacados outros casos onde a reserva do
possivel serviu de baliza para o julgamento, e pela qual foi verificado se a pretensao
posta em juizo superaria aquilo que razoavelmente se possa exigir da sociedade, e
a existéncia da necessidade de se garantir os direitos da coletividade, bem como se
a oferta do Estado, que esta sob o seu crivo (conveniéncia e oportunidade) se tornou
inadequada para atender os direitos constitucionais. Ao concluir a palestra o Ministro
suscita que a autocontencdo do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o é justificada
na medida em que a ele ndo é dado pela Constituicdo a atribuicdo de fazer politica,
ou seja, manifestar-se sobre politicas; e esclarece que a reserva do possivel ndo se
sustenta quando a Constituicdo impde ao Estado uma obrigacao positiva, cogente e
irrevogavel, porque neste caso ndo se justifica qualquer discricionariedade de
conformacdo que o legislador possa suscitar para exigir a observacdo da
autocontencdo ou autolimitacdo judicial. O Ministro exemplifica essa condicdo
apontando um caso onde a reserva do possivel foi afastada porque se estava diante
de um direito compreendido como minimo existencial, decorrente da dignidade
humana e do principio do Estado social (minimo existencial humanitariamente
digno), que confere ao individuo o direito a uma pretensdo originéria de obter do
Estado uma prestacéo positiva para garantir uma existéncia humana com dignidade,
por ter lhe sido conferido o direito de exigir do Estado as condigcbes minimas para a
manutencdo dessa garantia, como alimentacdo, vestiario, despesas domesticas,
habitacdo, aquecimento, higiene, saude, comunicagcdo com outras pessoas e
participacdo social, cultural e politica. O Ministro traz em sua exposicdo que o
Tribunal Constitucional Federal Alemao extrai da Constituicdo Federal Aleméa que a

dignidade humana n&o pode ser relativizada, e que isso impede a ponderacao de la
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com outros bens constitucionais, ainda que sejam importantes, Portanto, ameacada
a dignidade humana, afastado fica o juizo discricionario do legislador, ao tempo em
que atraida fica a intervencdo judicial, pois nesse caso ndo se pode admitir a
indeterminabilidade da atuacdo do legislador. Ao finalizar a sua fala o Ministro ainda
esclarece que a reserva do possivel ndo é admitida quando o direito do cidadéo
decorrer de lei infraconstitucional ou mesmo da Constituicdo.>*®

Portanto, ainda que se evidencie neste trabalho que o ordenamento juridico
alemao tutela, em certa medida, os direitos fundamentais sociais, ainda que isso se
dé indiretamente, ndo se pode dizer que esses direitos estdo no mesmo contexto em
gue eles estdo no ordenamento juridico patrio, pois, como visto, os direitos sociais,
no Brasil, estdo expressamente tutelados pela Constituicdo Federal, que Ihes
confere a condicdo de direitos fundamentais. Enquanto a Lei Fundamental da
Alemanha, por uma opcao do constituinte de 1949, como esclarece Maria Paula
Dallari Bucci, evita a regulamentagdo da vida econOmica, social e cultural que
transcendem tais direitos®>**. Porém, nem por isso é possivel dizer que os aleméaes
estdo desassistidos em matéria de investimento na saude, pois, pelo grafico 32, é
possivel constatar que, em 2012, existia uma diferenca de 343%, entre as despesas
de saude per capita no Brasil e na Alemanha, conforme dados extraidos do Banco

de Dados Mundial, que ao serem tabulados gerou o seguinte resultado®*

>3 GAYER, Reinhard. Prestacdes Positivas Contra o Estado e a Clausula da Reserva do Possivel. I

Seminario Internacional Brasil-Alemanha. 16 de junho de 2011. Florianopolis: EmagisTRF4.
Disponivel em: <http://youtu.be/E3zeSegl83c> e <http://youtu.be/_Dm5xNsvinl> Acesso em: 28 de
agosto de 2014.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Maria Paula Dallari Bucci.
Politicas publicas: reflex8es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p .8.

> http://databank.bancomundial.org/data/views/reports/tableview.aspx
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Grafico 32 - Despesas de saude per capita (US $/ R$) 2012

Brasil
$4.683,18/
Alemanha RS 9.567,27
$- $1.000,00 $2.000,00 $3.000,00 $4.000,00 $5.000,00

Elaborado pelo Autor, a partir do Banco de Dados Mundial

Os valores em reais, indicados no grafico 32, foram extraidos da conversao
do valor do dolar em 31/12/2012.

Nos termos ja levantados, o material a ser analisado corresponde a decisao
alema que versa sobre o chamado numerus clausus, cujo texto foi traduzido do
alemao para o portugués. Quando da traducdo, alguns trechos da decisdo foram
omitidos, cuja representacéo da omissao ficou representa pela seguinte codificacéo:
(...), ou seja, os partes do texto que nao foram traduzidas estdo indicadas por
parénteses seguido de reticéncias e parénteses. Apesar de o autor organizador
deixar claro que fez essa omisséao, ele ndo esclarece o motivo da mesma, contudo,
ele suscita que foi o mais fiel possivel ao texto original. O organizador das decisdes
alema de onde se extraiu o corpus para a presente analise ainda esclarece que fez
intervencdes no decorrer na decisao traduzida, e que ao fazer isso as langou entre
[ ] (colchetes). Ele ndo diz o motivo das intervencdes mas por uma leitura superficial
percebe-se que as mesmas foram feitas com o cunho explicativo de algumas
passagens.

Atendo-se a manifestacdo de Marcos Nobre sobre a pesquisa em Direito>*°,

cabe, antes de dar inicio a Andlise de Conteudo sobre a decisdo alema, apresentar

> Eu ndo conseguirei avangar na pesquisa em direito enquanto ja souber a resposta antes de fazer a

pergunta ao material, ja que, quando tenho a resposta, eu s6 seleciono do material o que importa
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as perguntas de partida desta pesquisa. Assim sendo, essa analise tem como
pressuposto as perguntas-problemas a seguir postas - que também constituem o
objetivo da analise, na medida em que se busca elucidar as questdes colocadas nas
seguintes perguntas: a decisdo alema, acima indicada, submete a concessédo de um
direito fundamental (social) a reserva do possivel, ou seja, condiciona a efetivacao
desse direito a alguma condi¢cdo, por exemplo, orcamentaria e fisica? E em
condicionando, quais sdo os fatores ou situagcdes que permitem essa submisséo?
Baseado no referencial teérico em analise neste trabalho e de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro é possivel a aplicacdo da Teoria da Reserva do
Possivel ou dos fundamentos da decisdo alema em andlise para solucionar um caso
concreto patrio que envolva o direito fundamental a saude?

Acima foi visto que a presente fase compreende a formulagcéo das hipoteses,
assim sendo, tem-se como hipotese que se as condi¢des impostas na decisdo alema
forem de encontro ao ordenamento juridico brasileiro e ao referencial teérico desta
dissertacdo a Teoria da Reserva do Possivel e ou os fundamentos da decisdo alema
nao podem ser utilizados para a solucdo de um caso concreto que envolva um
pedido de efetivacdo do direito a saude no Brasil. De acordo com Jan Woischnik:
“Indubitavelmente, a jurisprudéncia alema nao pode ser aplicada em uma relagcéo

"4 mas isso sera

1:1 nos ordenamentos juridicos dos paises latino-americanos
confirmado ou ndo com o resultado desta pesquisa, a0 menos € 0 que aqui se

persegue®®.

4.3. A EXPLORACAO DO MATERIAL

A exploracdo do material corresponde a um momento que esta contido na
fase intitulada de analise propriamente dita, e € neste momento que o documento e

as unidades de registro sdo codificadas. De acordo com Antbnio Carlos Gil,

para defender o que eu ja sei. Sem romper essa logica, nao teremos pesquisa em Direito no
Brasil. (NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
32)

SCHWABE, JURGEN. Cinguenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem@o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 28.

De acordo com Maria Cecilia de Souza Minayo, com a andlise do material se busca a
ultrapassagem da incerteza, ou seja, “0 que eu percebo na mensagem, estard la realmente
contido? Minha leitura sera valida e generalizavel?” MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio
do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude. Sdo Paulo: HUCITEC, 2010, p. 198.
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a exploracdo do material constitui, geralmente, uma fase longa e fastidiosa
gue tem como objetivo administrar sistematicamente as decisdes tomadas
na pré-analise. Refere-se fundamentalmente as tarefas de codificacao,
envolvendo: o recorte (escolha das unidades), a enumeracéo (escolha das
regras de contagem) e a classificacdo (escolha de categoria).>*

Em momento anterior foi dito que a escolha das unidades se da na pré-fase,
no entanto, acima, pela passagem transcrita de Antonio Carlos Gil, verifica-se que se
admite a possibilidade de que as unidades sejam levantadas na exploracdo do
material. E isso se da porque “o rigor de execucdo nao implica, porém, rigidez. Ao
contrario, a analise de conteudo permite ao pesquisador escolher entre uma gama
de métodos, técnicas e operacdes, a condicdo para que estes sejam claramente
definidos.”*.

A Analise de conteludo se desenvolve sobre o inteiro teor do trecho traduzido
da decisédo alema, porque “uma boa analise permanece dentro do corpus e procura
dar conta de toda a diferenca que esta contida nele”.>**

Desta feita, a segunda leitura - promovida por meio da Analise de Conteudo,
em busca da mensagem nao-aparente da decisdo alema — € realizada sobre todo o
texto escrito do documento, com o levantamento de todos os dados que contribuam
para o deslinde das perguntas de partida que acima foram apresentadas.

Por isso, 0 texto em analise foi inteiramente transcrito abaixo, e codificado
por uma sequéncia de nameros, que leva em consideracdo a disposicdo de suas
linhas no livro de onde se extraiu a respectiva decisédo, permitindo-se uma remissao
nao sO ao texto transcrito, mais também ao préprio texto original. Outrossim, essa
codificacdo permite que se dispense a necessidade de realizar citagoes diretas do

trecho em andlise no momento da apresentacdo da descricdo®?, inferéncias e

*%9 GIL, Antdnio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 152.

% OLIVEIRA, Eliana de. ENS, Romilda Teodora. ANDRADE, Daniela B. S. Freire. MUSSIS, Carlo

Ralph de. Analise de conteldo e pesquisa na area da educacao. Revista Dialogo Educacional,

Curitiba, v. 4, n.9, p.11-27, maio/ago. 2003.

BAUER, Martin W. / AARTS, Bas. A constru¢do do corpus: um principio para a coleta de dados

qualitativos in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e

som: um manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 45

%2 «£ 0 momento de expressar os significados captados e intuidos nas mensagens analisadas.”
(MORAES, Roque. Andlise de contetdo. Revista Educagéo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32,
1999.)
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interpretacdo dos dados, uma vez que o mesmo estara representado pelo respectivo
cadigo.

E importante esclarecer que as unidades de registro também serdo
codificadas por uma sequéncia numeérica, antecedida pela palavra fragmento,
seguida do numero, entre parénteses, da respectiva linha no inteiro teor do corpus,
de modo que seja possa localizar o fragmento diretamente no corpo da deciséo
alema. Por isso, os fragmentos preservam a codificacdo atribuida as respectivas
linhas do inteiro teor do corpus, as quais estdo identificadas pela numeracao entre
parénteses no quadro 10.

Foi visto acima que as unidades de registro serdo categorizadas em
categorias tematicas, por isso, necessaria € a identificacdo das respectivas
categorias. Assim sendo, as perguntas de partida servirdo de categorias, pois
correspondem aos temas aqui investigados, por isso, tem-se as seguintes

categorias, que seguem devidamente codificadas por uma sequéncia de letras do

alfabeto:
Quadro 9 - Categorias Tematicas da Decisdo Alema BVERFGE 33, 303
CATEGORIAS TEMATICAS

A a decisdo alemd BVERFGE 33, 303, sobre o Numerus Clausus, submete a
concessédo de um direito fundamental (social) a reserva do possivel?

B se a decisdo alemd BVERFGE 33, 303, sobre o Numerus Clausus, submeter um
direito fundamental a reserva do possivel, quais sdo os fatores, situagBes ou
condicdes que permitem essa submisséao?

C baseado no referencial teérico em andlise neste trabalho e de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro é possivel a aplicacdo da Reserva do Possivel ou dos
fundamentos da decisdo alemd em andlise para solucionar um caso concreto patrio
que envolva o direito fundamental a satude?

Elaborado pelo Autor

Apés a apresentacdo das categorias tematicas, cabe agora destacar as
unidades de registros localizadas no inteiro teor do corpus, ou seja, na decisao
alema em analise, que possibilitam inferir as respostas para as perguntas de partida.

As unidades de registros sdo constituidas por fragmentos do texto>>® da decisdo

*%3 “na andlise de contetdo, o texto € um meio de expressdo do sujeito, em que o analista busca

categorizar as unidades de texto que se repetem — indicadores de frequéncia, inferindo uma
expressdo que as represente.” SILVA, Alessandra Cabral Meireles da. Autismo: o acesso ao
trabalho como efetivacdo dos direitos humanos. 2013. 203 f. Dissertacdo (Mestrado) -
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alema, e foram recortadas a partir da leitura e das inferéncias que emergiram das

proprias unidades.

Quadro 10 - Unidades de Registros da Decisdo Alema

UNIDADES DE REGISTROS

Fragmento 1
(8a9)

Objeto desses processos eram regulamentacdes de admisséo [vestibular] para
medicina humana nas universidades de Hamburg e da Baviera, dos anos de 1969 e
1970 O 8 17 da Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969, determinava:
(1) A admisséo para alguns cursos pode ser restringida, se e enquanto isso for
necessario, em vista da capacidade de absorcdo da universidade, para garantir a
regular realizacdo de um curso na

Fragmento 2
(30 a 31)

estatuiu, para o semestre de verdao de 1970, uma lei de admisséo para o curso da
medicina humana e odontologia. Segundo ela, as vagas disponiveis

Fragmento 3
(163 a 175)

A protecao constitucional do direito fundamental no ambito do ensino e formacgéo
profissionais ndo se esgota, assim, na funcao de protecao tradicionalmente atribuida
aos direitos de liberdade contra intervengfes do poder publico. O TCF asseverou
varias vezes que os direitos fundamentais, como normas objetivas, estatuem
igualmente uma ordem axioldgica que vale como decisdo constitucional fundamental
para todas as areas do Direito, e que, por isso, os direitos fundamentais ndo séo
apenas direitos de resisténcia (Abwehrrechte) do cidaddo contra o Estado (BVerfGE
21, 362 [372] com outras referéncias). Quanto mais fortemente o Estado moderno se
inclina a seguridade social e ao fomento cultural dos cidaddos, mais aparece, no
contexto da relacdo entre cidaddos e Estado, a exigéncia complementar pela outorga
de direito fundamental da participacdo (grundrechtliche Verburgung der Teilhabe) em
prestacdes estatais, ao lado do postulado original da garantia de direito fundamental
da liberdade em face do Estado. Esse desenvolvimento mostra-se especialmente
evidente no dmbito

Fragmento 4
(183 a 193)

proibicBes no contexto da escolha e do exercicio profissional. Por outro lado, a livre
escolha dos locais de formacdo segundo sua natureza tem como escopo o livre
acesso as instituicbes; o direito de liberdade ndo teria nenhum valor sem o
pressuposto fatico da possibilidade de exercé-lo. Nesse sentido, o projeto da lei
béasica do ensino superior (Hochschulrahmengesetz) parte do direito de cada alemao
de concluir o curso superior por ele escolhido, se ele provar a qualificacdo necessaria
para tal curso.

O reconhecimento desse direito ndo esta a disposicado do livre arbitrio do legislador.
Aqui pode restar em aberto se os “direitos de participacdo” poderiam ser, em dada
extensdo, derivados ja do fato do Estado social de direito assumir uma posicéo de
garantidor para a concretizacao do sistema axioldgico dos direitos fundamentais na

193. realidade constitucional (cf. sobre isso BVerwGE 27, 360
Privatschulfinanzierung).
Fragmento 5 | respectiva area do conhecimento. Antes da introducdo de uma limitagédo da

(17 a 21)

admissao, deve-se, sobretudo, avaliar, se e em que extensdo a universidade pode
tomar medidas, principalmente na area da reforma do ensino, que sejam adequadas
a evitar uma restricdo da admisséo.

Fragmento 6
(60 62)

1. Sobre a avaliagdo constitucional de limitacbes absolutas de admissdo para
calouros de uma determinada especializacdo (aqui: Numerus Clausus absoluto para
o curso de medicina), pelo exaurimento da capacidade total de ensino.

Universidade Catdlica de Pernambuco. Pré-Reitoria Académica. Programa do Mestrado em
Ciéncias da Religiao, 2013.
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Fragmento 7
(63 a 66)

2. Do direito a livre escolha profissional e dos locais de ensino, garantido no Art. 12 |
1 GG c. c., o principio geral da igualdade e o principio do Estado social, decorre um
direito a admissdo ao curso universitario. Esse direito pode ser limitado por meio de
lei ou com base em uma lei.

Fragmento 8
(124 a 129)

1. Como parametro de exame para a avaliagao da constitucionalidade de limitacdes a
admissdo, conforme também adotado pela jurisprudéncia e literatura juridica (cf. a
sintese da jurisprudéncia perpetrada por Schmitt, DVBI. 1971, p. 382 e por Wunsch,
WissR, Tomo 5, Nimero 1, 1972, p. 16 et seq.), traz-se a pauta, em primeira linha, o
direito de todos os alemdes, outorgado pelo Art. 12 | GG, de livremente escolher os
locais de ensino para sua formacao

Fragmento 9
(67 a 70)

3. Limitagbes absolutas de admissdo para calouros de uma determinada
especializacdo sdo constitucionais, somente se: a) elas forem determinadas nos
limites do estritamente necessario, depois do uso exaustivo das capacidades de
ensino disponiveis, e

Fragmento
10
(103 a 105)

1. Objeto do exame de constitucionalidade é tdo somente o Numerus Clausus
absoluto para calouros de determinada area de especializagdo, causado em virtude
do exaurimento de toda a capacidade de ensino, podendo deixar de ser
consideradas as

Fragmento
11
(145 a 158)

No caso de completo exaurimento da capacidade de ensino surge um outro aspecto
essencial do direito a livre escolha do local de formagao, que é a sua estreita relagao
com aquele que é, pelo Art. 12 | GG, o igualmente garantido direito fundamental da
livre escolha profissional. Em regra, a formagéo representa o estagio que antecede
ao inicio da profissdo; ambos sé@o partes integrantes de um coerente transcorrer da
vida. Nesse sentido, ja foi, ha muito, assinalado na jurisprudéncia do TCF sobre o
Art. 12 | GG que ndo apenas 0s conceitos ali usados de escolha profissional e
posterior exercicio profissional sdo inseparaveis, compondo um complexo unitario da
atividade profissional como base de subsisténcia, mas que também as prescricdes
sobre a formacdo prévia para uma profissdo pertencem ao ordenamento juridico
dessa atuacao profissional (cf. BVerfGE 7, 377 [401, 406]). Dessa estreita ligacado, o
Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) inferiu corretamente que
limitagBes na admisséo a formacgao ndo podem servir ao direcionamento profissional
(JZ 1963, p. 675; cf. também BVerwGE 6, 13 e 7, 287). Além disso, esse estreito
contexto leva

Fragmento
12
(191 a 201)

de garantidor para a concretizagado do sistema axiolégico dos direitos fundamentais
na realidade constitucional (cf. sobre isso BVerwGE 27, 360 Privatschulfinanzierung).
Mesmo quando se deva, por principio, insistir em que, também no Estado social
moderno, permaneca sendo decisdo inquestionavel do legislador se e em que
medida ele quer garantir direitos de participacdo nos limites da Administracdo
envolvida no assunto, ainda podem, sim, ser deduzidas pretensdes juridicas ao
acesso a essas instituicées a partir do principio da igualdade c.c. Art. 12 | GG e com
o principio do Estado social, desde que o Estado tenha criado certas instituicbes de
ensino. Isso vale principalmente onde o Estado — como na area do ensino superior —
fez uso de um monopdlio fatico, ndo arbitrariamente disponivel, e onde — como na
area da formacao em profissdes académicas — a participacdo em prestacdes estatais
for ao mesmo tempo

Fragmento
13
(203 a 212)

pressuposto necessario da realizagdo dos direitos fundamentais. Aqui, em um Estado
de direito e social de liberdade (freiheitlicher Rechts- und Sozialstaat), ndo mais pode
confiar-se a livre decisao dos 6rgdos estatais delimitar a seu bel prazer o circulo dos
favorecidos e excluir uma parte dos cidaddos das vantagens, principalmente porque
isso, em sede de resultado, implicaria em um direcionamento profissional. Pelo
contrario, decorre aqui, do fato de o Estado oferecer prestacées, um direito de todo
cidadao qualificado para o ensino superior de participar, a principio igualmente, da
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chance de vida oferecida. O Art. 12 | GG c.c. Art. 31 GG e com a ordem do Estado
social, garante, portanto, um direito do cidaddo que preencha os requisitos subjetivos
a admissao no curso universitario de sua escolha.

Fragmento
14
(249 a 286)

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais
ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira
linha pelo legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na
administragdo de seu orcamento, também a outros interesses da coletividade,
considerando, conforme a prescricdo expressa do Art. 109 Il GG, as exigéncias da
harmonizacdo econémica geral. A ele compete também a decisdo sobre a extensao
e as prioridades da expansdo do ensino superior, devendo se atentar para o fato de
que ampliacdo e novas construcdes de instituicdes de ensino superior fazem parte,
consoante o Art. 91a GG, das tarefas em prol da coletividade a serem cumpridas em
atuacao conjunta da Unido e dos Estados-membros. Junto a tais decisdes, os érgaos
estatais competentes deverdo se orientar, de um lado, pelas reconheciveis
tendéncias de demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientacéo exclusiva
por investigacdes de necessidade, de qualquer forma dificeis de serem realizadas,
poderia provocar direcionamento profissional e exame de necessidade nao
permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da livre auto-determinacao
enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de liberdade. Por outro lado, um
tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a prover a cada candidato, em
qualgquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada, tornando, desse
modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino superior dependentes
exclusivamente da demanda individual freqiientemente flutuante e influenciavel por
variados fatores. Isso levaria a um entendimento erréneo da liberdade, junto ao qual
teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em longo prazo, nao pode ser realizada
alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, e que 0 pensamento
das pretensfes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é incompativel com a
idéia do Estado social. Como o Tribunal Constitucional Federal repetidas vezes
enfatizou em relacdo ao direito fundamental da liberdade geral de acéo (cf. BVerfGE
4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351]), a Grundgesetz decidiu a tensao individuo-
coletividade na acepcdo de dependéncia da e vinculagdo com a coletividade da
pessoa (Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit); o individuo
deve, por isso, tolerar aqueles limites a sua liberdade de acdo que o legislador
prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do geralmente
exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa. Essas
consideracfes sao validas principalmente no campo da garantia de participacdo em
beneficios estatais. Fazer com que os recursos publicos sé limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populacdo, preterindo-se outros
importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de
justica social, que é concretizado no principio da igualdade. Nao se pode, portanto,
proibir

Fragmento
15
(291 a 310)

A obrigacéo de fazer rapidamente o necessario na medida do possivel ndo é negada
por nenhum responsavel nos 6rgaos estatais. No § 2 da lei de fomento a construcéo
de universidades (Hochschulbauférderungsgesetz) foi reconhecido expressamente
que a Unido e os Estados-membros, “no cumprimento das tarefas publicas de
expansédo e construcdo de novas instituicdes cientificas do ensino superior, devem
trabalhar no sentido da criagdo de um sistema universitario de cursos, numero,
tamanho e localizacdo”, “por meio do qual é garantida uma oferta suficiente e
balanceada de vagas de pesquisa e formacéo”. No que tange ao cumprimento dessa
obrigacdo, segundo a opinido geral, a situacdo emergencial atual ndo se deve
apenas a dificuldades objetivas, mas também ao fato de que a demanda ainda mais
forte provada pela propaganda educacional ndo foi correspondida por medidas
adequadas de expansao fisica e de reforma académica. Nao obstante, ja no passado
fora utilizada uma parte consideravel dos recursos disponiveis justamente para a
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expansdo dos muito dispendiosos institutos de medicina. Desde o reconhecimento
das dificuldades, foram implementados grandes esforgcos para sua superacéo,
devendo-se aqui fazer mencao ao primeiro plano de acdo (Rahmenplan) feito depois
da lei de fomento a construgcdo de universidades. Para os Estados-membros
Hamburg e Baviera, acrescente-se que aqui o percentual [de estudantes] no nidmero
total de estudantes de medicina é mais alto do que o percentual [de habitantes] no
nuamero de habitantes da Republica Federal [da Alemanhal].

Fragmento
16
(331 a338)

b) Assim, as limitagbes por principio permitidas do direito a admissdo sao
fundamentadas constitucionalmente apenas [se implementadas] por meio de lei ou
com base na lei. (...). Na medida em que a autorizacdo para tais limitacdes deve ser
inferida da reserva de regulamentacdo no Art. 12 | 2 GG, a exigéncia formal
mencionada decorre imediatamente desse dispositivo constitucional. Se até as
regulamentacbes do exercicio da profissdo l& mencionadas necessitam de um
fundamento legal, entdo muito mais necessitam de fundamento legal tais limitacGes
da livre escolha dos locais de formacao, os quais podem atingir a liberdade de
escolha profissional. Se o direito

Fragmento
17
(352 a 376)

Conforme a chamada teoria dos degraus (Stufentheorie) do Tribunal Constitucional
Federal (cf. BVerfGE 7, 377 [401 et seq.]; 30, 292 [315 et seq.]), o poder
regulamentar, segundo o Art. 12 | GG, deve ser tdo mais limitado quanto mais ele
atingir também a liberdade de escolha profissional. Uma vez que também a posterior
escolha profissional depende da escolha do curso de formacdo e como um Numerus
Clausus absoluto para um determinado curso, baseado no esgotamento da
capacidade de formacao pelas instituicées, corresponde a um pressuposto objetivo
de admissdo na acepc¢ao da teoria dos degraus (Stufentheorie) (cf. BVerfGE 7, 377
[407 s.]), uma ordem estatal somente pode ser permitida, segundo os principios
gerais desenvolvidos para o Art. 12 | GG, se for para a defesa contra grandes
perigos, comprovados ou muito provaveis, que ameacem um bem coletivo
extremamente importante, e somente sob a estrita observancia do principio da
proporcionalidade, ainda que os efeitos colaterais. Assim, um Numerus Clausus
absoluto para ingressantes na universidade somente sera constitucional, segundo o
estagio das experiéncias realizadas, quando ele: (1.) for prescrito nos limites do
estritamente necessario, sob a utilizacdo exaustiva das capacidades criadas com
recursos publicos ja existentes de formagéo (cf. sobre isso abaixo: Il), e quando (2.) a
escolha e a distribuicdo ocorrerem segundo critérios racionais, com uma chance para
todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com 0 maior atendimento
possivel a escolha individual do local de formacéo (cf. sobre isso: abaixo

Elaborado pelo Autor.

4.4. TRATAMENTO DO RESULTADO, INFERENCIAS E INTERPRETACAO

Esse momento também esta contido na segunda fase da andlise, ou seja, na

analise propriamente dita, e é nele que séo suscitadas as inferéncias e desenvolvida

a interpretacdo do conteudo analisado.

Apesar do corpus do documento ter sido delimitado na pré-analise, optou-se

por deixar de transcrevé-lo no subcapitulo intitulado de “Levantamento de Dados

gue Constitui o Corpus da Analise de Conteudo sobre a Decisdo Alema” para

transcrevé-lo como anexo, por isso ele estd no Anexo-B. Contudo, destacou-se no

Quadro-10 os recortes do corpus que foram identificados como unidades de
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registros, as quais foram codificadas como fragmentos, que estdo numerados e
dispostos na ordem em que passaram a emergir da leitura, os fragmentos também
preservam a codificacdo atribuida as respectivas linhas do inteiro teor do corpus.

O tratamento do resultado se desenvolve a partir das inferéncias e
interpretacfes que se colhera na analise de contetdo da deciséo.

As trés fases da analise que compreendem esse momento serao

desenvolvidas simultaneamente®*

, OU seja, ao tempo em que se descreve ou se
desvenda a mensagem da decisdo se faz a inferéncia e a respectiva interpretacéo
do conteudo analisado, apontando o trecho em analise com a indicacdo da
codificacdo do mesmo.*®

Maria Laura Publisi Barbosa Franco traz em trabalho sobre a Analise de
Conteudo que “os resultados da analise de conteudo devem refletir os objetivos da
pesquisa e ter como apoio indicios manifestos e capturdveis no ambito das

%7 0 interesse desta

comunicacdes emitidas.”°. E parafraseando Laurence Bardin
analise nao reside simplesmente na descricdo dos conteudos, mas sim no gue estes
podem esclarecer sobre os problemas levantados.

Desta feita, realizada a segunda leitura do texto, cabe agora evidenciar, com
base nos indicios capturaveis do corpus, as inferéncias e interpretacdo que se
extraiu da respectiva mensagem, o que se fara com o objetivo de responder as
respectivas perguntas de partida, que estdo postas abaixo por categorias. As
categorias sdo postas em formato de pergunta porque derivam das perguntas-
problemas propostas. Desta feita, passa-se a realizar simultaneamente abaixo o

tratamento do resultado.

% «quando descrevemos dados de uma pesquisa, podemos fazé-lo a partir de um esquema de

analise, que por sua vez ja reflete uma certa interpretacdo. Apesar de, em nossa experiéncia de
pesquisa, em determinados momentos, interpretarmos os dados sem passarmos pela descri¢édo e
a andlise” (GOMES, Romeu. In. Pesquisa social : teoria, método e criatividade | Suely Ferreira
Deslandes, Otavio Cruz Neto, Romeu Gomes; Maria Cecilia de Souza Minayo (organizadora). -
Petropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 80.)
° “se a descricdo (a enumeragdo das caracteristicas do texto, resumida apés tratamento) € a

primeira etapa necessaria e se a interpretacéo (a significacao concedida a estas caracteristicas) é
a Ultima fase, a inferéncia é o procedimento intermediario, que vem permitir a passagem, explicita
e controlada, de uma a outra” BARDIN, Laurence. Analise de Contetdo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2000,
p. 39.

*% FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Analise de Contetido. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 30.

> BARDIN, Laurence. Andlise de Contetdo. Lisboa: Edi¢des 70, 2000, p. 38.
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4.4.1 Categoria-A: a decisdo alemda BVERFGE 33, 303, sobre o Numerus
Clausus, submete a concessdo de um direito fundamental (social) a
reserva do possivel?

Busca-se aqui apresentar as inferéncias e interpretacées que emergiram da
analise, mais especificamente as que permitam identificar se a decisdo alema
submeteu um direito fundamental, precipuamente social, a reserva do possivel, ou
seja, se dessa decisdo alema é possivel extrair que o Tribunal Constitucional
Federal alemao reconheceu como constitucional a possibilidade de que um direito
fundamental seja restringido ou delimitado pela reserva do possivel.

As linhas 8 a 16 (Fragmento 1) da decisdo alemd em anélise é possivel
evidenciar que a questdao versa sobre a alegacdo de inconstitucionalidade, em
controle concreto, de um dispositivo de uma lei, qual seja, o § 17, da denominada
Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969, e do art. 2°, Il e art. 3° da Lei
de Admissédo as Universidades Bavaras, de 8 de julho de 1970, pelas quais se
restringia a admissdo de alunos em determinados cursos universitarios, sob a
alegacdo de auséncia de capacidade para o regular funcionamento dos respectivos
cursos. Os cursos sob restricdo sdo os de medicina humana e odontologia, conforme
linhas 30 a 31 (Fragmento 2) da deciséo.

58 sobre um

Desta feita, infere-se que a restricdo se da, em certa medida
direito social, ou seja, sobre o direito a educagdo, muito embora ndo se negue o
servico de educacao, ja que a restricdo se da apenas em relacdo a determinados
cursos na Universidade de Hamburg, ou seja, apesar da restricdo, o direito a
educacdo permanece preservado, tanto é que pela a analise do teor das linhas 163
a 175 (Fragmento 3) e 183 a 193 (Fragmento 4) o Tribunal Constitucional Federal
alemao aponta por uma protecéo do direito a educacdo semelhante ao ordenamento
juridico brasileiro, pois nessa passagem ele reconhece o direito fundamental de
prestacOes estatais, trazendo inclusive que o direito a liberdade de nada serve se
ndo houver condi¢cdes materiais para 0 seu exercicio. Essa inferéncia permite refutar
a ideia de que a norma constitucional alema traz apenas mandados, pois, analisado
0 conteudo da mensagem constante as linhas acima destacadas, o Tribunal

Constitucional Federal alemad entende que ha um verdadeiro mandamento

*% Considerando aqui as ponderagfes ja desenvolvida sobre os direitos sociais no ordenamento

juridico aleméo.
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constitucional. Nessa passagem o Tribunal chega a questionar do direito
prestacional estd garantido pela propria Lei Fundamental alemd, ante o Estado
social previsto nessa lei fundamental.

Outrossim, infere-se que a restricdo ocorre com a finalidade de garantir a
eficiéncia do servico, pois ela é feita no intuito de garantir a regular realizacdo do
proprio curso, e ndo de impedi-lo. E, ainda assim, a restricdo se d4 apenas no limite
do necessario para a preservacao regular do servico. Por isso, é possivel inferir que
0s interesses em questdo foram sopesados, e sobrelevou-se a necessidade da
garantia de um servico de qualidade com eficiéncia a todos, em detrimento da
prestacao de servigo ineficiente.

Das linhas 17 a 21 (Fragmento 5), pode-se inferir que antes da introducao da
restricdo no ordenamento juridico é preciso se avaliar quais sdo as medidas que a
Universidade, diga-se aqui o Estado, pode tomar para evitar a restricdo da admissao
dos alunos aos respectivos cursos universitarios, portanto, verifica-se que a restricao
s6 se torna legitima a partir do momento em que se apurar que o Estado adotou
todas as medidas necessarias para evitar a restricdo e ainda assim houve o
exaurimento total, esta Ultima inferéncia pelo disposto nas linhas 60 a 62 (Fragmento
6).

A primeira leitura sobre o corpus, ou seja, a leitura superficial, jA apontava
que a limitacdo ndo se dava apenas sobre um direito social, mas também em
relacdo a um direito individual, pois a restricdo do nimero de vagas acaba por limitar
a liberdade do individuo de optar pelo respectivo curso na respectiva universidade
em questao, por isso, ter-se dito anteriormente que se houve restricdo essa também
havia se dado sobre a liberdade, no caso, por conta da restricdo ao livre exercicio da
profissdo. E a analise de conteudo sobre as linhas 63 a 66 (Fragmento 7) e 124 a
129 (Fragmento 8) confirma essa inferéncia, pois quando da decisdo se constatou
que se tratava de restricao a liberdade da profisséo.

A andlise do texto contido as linhas 63 a 66 (Fragmento 8) também permite
inferir uma conclusao formulada quando da exposicdo do contexto que envolve a
decisdo em analise, ou seja, que os direitos sociais também decorrem, ainda que
indiretamente, da Lei Fundamental alema, ante o principio do Estado social.

As linhas 67 a 70 (Fragmento 8) 103 a 105 (Fragmento 10) e 145 a 158

(Fragmento 11) permitem confirmar a inferéncia de que a limitacdo s0 se da nos
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limites do necessario para a garantia do servico eficiente e ap6s o total esgotamento
da capacidade de ensino disponiveis.

As linhas 194 a 201 (Fragmento 12) da decisdo permitem inferir que o
Tribunal Constitucional Federal alema admite a possibilidade de o cidadao postular
suas pretensodes juridicas por forma do direito a igualdade e do principio do Estado
social, o que equivale ao reconhecimento da possibilidade de uma intervencéo
judicial, ainda que pela analise dessas linhas se constate que o entendimento, por
principio, € no sentido de ser do legislador a competéncia para decidir em que
medida ele quer garantir as prestacoes. Apesar de, como regra, a jurisprudéncia e a
doutrina alemé& ou literatura especializada ndo admitir a intervencdo do Poder
Judiciario em questbes de politicas publicas, evidencia-se nessa passagem uma
abertura para o entendimento da admissdo da judicializacdo dessas questdes,
principalmente quando os direitos as prestacdes forem pressupostos para garantia
dos direitos fundamentais.

Da andlise das linhas 203 a 212 (Fragmento 13) se infere que o Tribunal
Constitucional Federal alemdo mitiga, com base na norma constitucional, o
entendimento de que cabe ao Estado delimitar as prestacdes aos cidaddos. E bem
verdade que essa posicdo do Tribunal, apesar de ser ancorada no principio do
Estado social, perpassa pela necessidade de garantia de um direito fundamental de
primeira geracao, ou seja, do direito a liberdade e a igualdade, e nem poderia ser
diferente, ja que como visto, os direitos fundamentais individuais e sociais sao
interdependentes.

Da andlise das linhas 249 a 286 (Fragmento 14) destaca-se a reserva do
possivel, porque ao analisar essa passagem verifica-se que, apesar dos direitos
sociais ndo estarem inicialmente limitados ao que foi previamente estabelecido pelo
Estado, em algum momento eles poder&o estar sofrer essa limitacdo, especialmente
guando se constar que o interesse da coletividade podera ficar prejudicado, e
quando se identificar que a pretensdo particular supera o que se admite como de
exigéncia razoavel da coletividade. Da analise desse trecho também se infere que a
reserva do possivel se caracteriza por uma delimitacéo funcional e orcamentaria do
Estado.

Diante do contexto apresentado, o Tribunal Constitucional Federal aleméo

acabou por admitir a delimitacdo do direito social a capacidade funcional e
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orcamentéria do Estado. Contudo, permitindo inferir que essa delimitacdo s6 se
impde diante do que extrapolar o razoavel e do esgotamento da capacidade do
Estado de atender aos interesses da coletividade, bem como que o Estado deve
estar atento aos anseios da sociedade para buscar garantir a satisfacdo dos
mesmos, intepretacdo que se reforca pela analise das linhas 291 a 310 (Fragmento
15) da decisdo em estudo.

A analise do texto compreendido entre as linhas 331 a 338 (Fragmento 16)
permite reafirmar a inferéncia da ja apresentada de que a restricdo podera se da

sobre um direito individual, neste caso, desde que a restricao esteja prevista em lei.

4.4.2 Categoria-B: se a decisao alema BVERFGE 33, 303, sobre o Numerus
Clausus, submeter um direito fundamental a reserva do possivel, quais
séo os fatores, situagdes ou condi¢gdes que permitem essa submisséo?

Da resposta ao problema anteriormente trabalhado ja se evidencia a solucéo
para a questao aqui apresenta.

Contudo, a manutencgéo desta categoria, além de contribuir para a afericao
da seguranca da resposta inferida para o problema acima proposto, especifica quais
sao os fatores, situacdes ou condicdes que permitem que o um determinado direito
fundamental seja delimitado pela reserva do possivel.

Assim sendo, do teor das linhas 352 a 363 e 369 a 376 (Fragmento 17),
infere-se que a reserva do possivel sera admitida como delimitadora de um direito
fundamental quando ficar comprovado o esgotamento total da capacidade estatal,
estiver presente uma ameaca a coletividade e essa delimitacdo for decorrente de
uma previsao legal.

Portanto, da analise da decisdo alema sobre o numerus clausus infere-se
que a reserva do possivel sera admitida quando se estiver diante da escassez de
recursos do Estado, seja ela orcamentaria ou estrutural; bem como quando diante de
uma colisdo de direitos entre o individuo e a coletividade ficar comprovado que a
capacidade do Estado ndo comporta a satisfacao de todos os direitos em coliséo, e
quando se estiver diante de uma previséo legal. E, levando-se em consideracao o
entendimento apresentado pelo Ministro Reinhard Gaier, do Tribunal Constitucional

Federal Alemao, a reserva do possivel serd admitida quando ficar evidente que
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aquilo que o Estado presta é adequado para satisfazer o direito conferido
constitucionalmente.

Porém, ainda sob o adendo do conteudo da palestra do Ministro Reinhard
Gaier, a reserva do possivel ndo sera acolhida quando se estiver de um direito
fundamental que garanta a dignidade da pessoa humana, ou seja, quando esse
direitos estiver enquadrado como o minimo existencial para a manutencdo de uma
vida digna, o que afasta a reserva do possivel dos direitos sociais vitais, como a
saude, a alimentacdo, a habitacdo, vestiario, despesas domésticas, aguecimento,
higiene, comunicagdo com outras pessoas e uma minima participacdo social, cultural

e politica.

4.4.3 Categoria-C: baseado no referencial tedrico em anélise neste trabalho e
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro é possivel a aplicacao
da Reserva do Possivel ou dos fundamentos da decisdo alemd em
andlise para solucionar um caso concreto patrio que envolva o direito
fundamental a saude?

Apesar da adverténcia formulada anteriormente que se evitaria nesta analise
um confronto com o referencial tedrico, aqui ndo é possivel se desvencilhar dele
para a apresentacao do resultado da analise, porque, como ja aclarado, primeiro, ele
embasa o pesquisador e, segundo, porque foi dele que se extraiu o contexto em que
se encontra inserido o direito fundamental & satde no Brasil.

A presente categoria concentra as inferéncias e interpretacées sobre a
possibilidade da reserva do possivel ou dos fundamentos da decisdo alema
poderem ser adotados no Brasil, quando se estiver diante de uma demanda judicial
gue envolva do direito fundamental a saude.

Diante do que se constatou com a pesquisa bibliografica e a andlise do
ordenamento juridico pétrio, o contexto brasileiro é diferente do alem&o, pois
engquanto o ordenamento nacional € composto de norma constitucional sobre direitos
fundamentais de aplicacdo imediata, que goza da maxima efetividade, da qual se
extrai um verdadeiro mandamento legal (ou constitucional), bem como uma relacéo
de direitos fundamentais sociais que conferem direitos subjetivos ao individuo, ao
tempo em que obriga ao Estado a efetivar esses direitos; no ordenamento juridico

alemao a Lei Fundamental alema traz normas que sdo mandados conferidos ao
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Estado®®, ou seja, apenas outorga de poderes para cumprimento dos preceitos
constitucionais, sem realizar uma concessdo expressa de direitos sociais aos
individuos, remetendo esses direitos ao crivo do proprio Estado, que por meio de um
legislacdo concorrente buscara garantir uma assisténcia social.

Da analise se extrai uma aparente contradicdo do ordenamento juridico
alemao, isto para dao dizer que ele é contraditério, pois, muito embora o Tribunal
Constitucional Federal alem&o extraia da norma constitucional direitos fundamentais
sociais em favor do individuo, sob a premissa de que os mesmos sao indispensaveis
e exigiveis para a garantia da liberdade e igualdade da pessoa, 0 que leva a crer, no
primeiro momento, a presenca de uma posicdo que se assemelha ao do
ordenamento juridico brasileiro; no segundo momento da analise da deciséo
observa-se que o Tribunal Constitucional Federal alemé&o, de forma contraditoria,
acabou por remeter o direito fundamental ao crivo do legislador, com a justificativa
de que cabe a ele a deciséo inquestionavel se e em que medida serédo garantidos os
direitos de participacdo, ou seja, de prestacdes positivas; contradicdo essa que se
acentua quando se leva em consideracdo a pesquisa bibliografica®®, pela qual se
apurou que a maioria da doutrina alema entende que as normas da Lei Fundamental
alema conferem mandados e néo direitos. Essa contradicdo toma ainda mais relevo
guando se leva em consideracéo a palestra do Ministro Reinhard Gaier, do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, o qual, conforme ja trabalhado acima, reafirma a
tutela de direitos sociais prestacionais por for¢ca da Lei Fundamental alemda, ante a
necessidade de preservacdo da dignidade humana, contra a qual o crivo

discricionario do Legislativo e Executivo ndo pode ir de encontro®®.

¥ KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46 e 49.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 46 e 49.

°%1 Robert Alexy, ao discorrer sobre os direitos & prestacdes na Alemanha, traz uma passagem que
caracteriza bem essa contradicdo ou tensdo existente no ordenamento juridico aleméo: “as
manifestacBes relevantes do Tribunal Constitucional Federal sobre direitos a prestacfes estéo
longe de se esgotar com essas trés decisdes citadas. Mas elas fazem com que fique claro que sua
jurisprudéncia oferece pontos de apoio para a discussdo sobre os direitos a prestacdo na
Constituicdo alema que sao muito mais ricos que aqueles presentes apenas no texto
constitucional ou na histéria de sua elaboragdo. Se se inclui o tribunal como um participante dessa
discussao, entdo, € possivel afirmar que ele ocupa uma posicdo intermediaria no espectro de
pontos de vista, que se estende desde uma rejei¢cdo total — ‘direitos fundamentais ndo [podem] ser
as duas coisas ao mesmo tempo (...): pretensGes a acdo estatal e & sua negacdo’ — até uma
enfatica aceitagdo — ‘[elm uma sociedade industrial extremamente complexa, os direitos
fundamentais ou sdo direitos a participacdo ou eles ndo sdo nada™ ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 440/441.

560
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O que permite inferir que a reserva do possivel s6 pode ser adotada no
Brasil em situagfes excepcionais, ou seja, via de regra, quando o Estado provar um
total esgotamento ou escassez dos recursos, quer sejam eles de ordem financeira;
material, isto €, estrutural; ou de pessoal, aqui se considerando, inclusive, a
escassez de capacidade técnical/intelectual para atender a necessidade do individuo
sobre o respectivo servico de saude. E, ainda assim, quando ficar provado que o
Estado adotou todas as providéncias necessarias para suprir esses recursos, mas,
mesmo assim, 0S mesmos Se tornaram escassos, pois, verificou-se que a reserva do
possivel encontra contexto diferente no Brasil, especialmente no que diz respeito ao
entendimento alem&o de que os direitos fundamentais estdo submetidos ao crivo do
legislador, o que exige uma adaptacdo®®* da reserva do possivel ao ordenamento
juridico patrio no momento de sua utilizacéo, e essa adaptacdo deve se da inclusive
no caso concreto, considerando-se as particularidades que envolve o respectivo
direito fundamental em questdo, pois, apesar de todos serem fundamentais, por
Obvio que determinados direitos fundamentais guardam maior relevancia quando
projetados sobre a vida humana, por exemplo, sob o ponto de vista da garantia da
existéncia humana, o direito a salde alcanca grau superior de fundamentabilidade
em relacdo ao direito a educacao, por mais que este direito seja fundamental para
uma vida digna. Essa adequacao precisa ser observada, sob pena da reserva do
possivel de se tornar inadmissivel para o ordenamento juridico patrio.

Agora, acrescendo-se a posicao apresentada pelo Ministro Reinhard Gaier,
do Tribunal Constitucional Federal Aleméao, quando de sua palestra sobre a reserva
do possivel, ao resultado da analise de conteddo da decisdo alema sobre o numerus
clausus, € possivel evidenciar uma similitude de ordenamento juridico sobre os
direitos fundamentais sociais entre o Brasil e a Alemanha, pois, com essa tomada de
posi¢cdo, apura-se que os direitos sociais, nesses ordenamentos juridicos, sao
reconhecidos como o minimo existencial ou vital para a garantia da dignidade da

%2 “Qualquer Estado constitucional representa um “todo individual sui generis” no qual se desenvolve

cada aporte logrado por va de recepc¢édo, quer dizer, onde o recebido deve ‘adaptar-se’. O mesmo
texto constitucional ou um direito fundamental concreto pode ter conteidos bem diversos de um
pais para outro. Este fendbmeno de recepcdo ndo se limita as normas ou instituicoes
constitucionais, mas inclui igualmente a jurisprudéncia das Cortes e as doutrinas e teorias,
devendo ser necessariamente um processo criativo.” KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e
controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 42.
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pessoal humana, para a qual o Estado ndo pode se furtar de garantir a sua

manutencgao.
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5 O STF E O DIREITO A SAUDE DIANTE DA ALEGACAO DA RESERVA DO
POSSIVEL SOB A ANALISE DE CONTEUDO

5.1 DA ANALISE DE CONTEUDO DAS DECISOES DO STF

O direito a saude é um direito fundamental, e ele goza da méxima
efetividade, por ser decorrente de norma constitucional, que atribui aos direitos e
garantias fundamentais a efetividade plena, conforme ja aclarado em momento
anterior. De igual sorte, também foi visto que esse direito € por vezes sonegado, ora
pelo Estado Administrador ora pelo Estado Legiferante, a teor do ja abordado
alhures, quando deixa de observar a efetividade da norma constitucional e nédo se
desonera da obrigacdo de implementar as politicas necessarias para garantir a
efetividade desse direito.

Nesse diapasdo, ao individuo resta requerer que o Estado Juiz supra a

%3 isto &, dos Poderes supra mencionados, na adocdo das

omissdo do Estado
medidas necessarias para garantir a efetividade do direito a saude em seu favor, sob
o palio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do direito de peticdo e da harmonia
entre os poderes, bem como do principio da dignidade da pessoa humana e de que
é direito subjetivo seu o servi¢co de saude publica e dever do Estado promover acdes
e servicos para promocao, protecao e recuperacao da sua saude.

Contudo, a teor do ja levantado, apesar do entendimento de que o direito a
saude é um direito fundamental, bem como que ele faz parte do rol de direitos
minimos para que o individuo seja preservado - ja que estd compreendido no nucleo
do minimo existencial, na medida em que resguarda a propria vida da pessoa - uma
questdo, a teor do alhures dito, tem sido frequentemente levantada pela
Administracdo Publica quando da judicializacdo desse direito, ou seja, que esse

direito deve ser limitado ao possivel, conforme ja trabalhado aqui a luz da Teoria da

°%3 “Resta aos orgaos de jurisdicdo constitucional determinar que os 6rgaos omissos ajam ou agir no
lugar deles, seja suprindo a omisséo legislativa (editando normas gerais e abstratas ou criando
normas individuais e concretas supletivas), seja suprindo a omissdo administrativa (fixando
politicas publicas ou ordenando diretamente aos 6rgdos finais da administragcdo publica).”
MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise
paradigmatica no direito (o caso da judicializagdo da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado).
Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008.
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Reserva do Possivel, que o direito a saude esta delimitado, por exemplo, ao
orgamento publico.

E cedico que o Direito é posto ndo s6 para dirimir conflitos, mas,
precipuamente, para preveni-los, pois busca pacificar as relacdes sociais®®*, as
relagées juridicas, conformando essas relacdes pela seguranca juridica®®, que visa
conferir a paz social esperada pelos sujeitos dessa relacdo, com base na ideia de
justica®°®.

No entanto, diante do contexto ja apresentado, essa paz social tem sido
frequentemente abalada nas relacdes juridicas que tém como objeto o direito a
saude publica, haja vista a inseguranca juridica que se instaura no momento em que
surge a necessidade de se efetivar e implementar esse bem e ha a alegacéo de que
ele deve ser delimitado ao que for possivel.

Por isso, no afa de contribuir para a paz social, pertinente é perquirir qual € a
resposta que o Estado-Juiz, representado pelo STF, tem conferido a sociedade no

momento em que essa inseguranca lhe é apresentada®’ °%

, OU seja, se essa
delimitacdo ao quer for possivel se aplica ao direito a saude, bem como quais sao os
fundamentos utilizados pelo STF no momento da respectiva resposta, porque assim
também se podera identificar quais sdo as condi¢cdes que Ihe levam a admitir ou ndo
a teoria alemad da reserva do possivel no ordenamento juridico patrio, o que

contribuird para a seguranca juridica®®®, uma vez que a sociedade teré ciéncia, por

°% «“Tal ordenamento de convivéncia social é o campo de atuacdo do Direito”. (MARTINS, Ives
Gandra da Silva. A separagdo de poderes no Brasil. Brasilia: Programa Nacional de
Desburocratizagédo. S&o Paulo: Instituto dos Advogados de Séo Paulo, 1985, p. 39)
%85 up Segurancga juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade
das consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensavel para a conformagéo de um
Estado que pretenda ser ‘Estado de Direito”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 121.
‘Por justica, deve-se entender a realizacdo de dois valores: previsibilidade e igualdade.” MATOS,
Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise paradigmatica
no direito (0 caso da judicializacdo da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado). Universidade
Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008.
N&o sei se, com efeito, a jurisprudéncia precisa ser pesquisada ndo para fazer inventarios dela e
sustentar opinido, mas para fazer indagacdes que revelem o que quer dizer aquela jurisprudéncia.
Se eu imaginasse trés ou quatro grandes questfes sociais neste Pais, ficaria preocupado em
saber como as cortes decidem sobre elas. (ANGARITA, Antdnio. in NOBRE, Marcos e alii. O que
€ pesquisa em Direito? S8o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 54)
%8 «O enfoque coreto é que a andlise jurisprudencial deve ser realizada porque esta relacionada a
busca de seguranca e previsibilidade, além de possibilitar a compreenséo do sistema, do direito
vivo.” (FORGIONI, Paula. in NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 192)
“Nédo se tolera mais a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais, diante de situa¢des concretas
similares, conferirem resultados dispares”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no

566 «

567
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meio da presente pesquisa, se o STF acolhe a Teoria da Reserva do Possivel, bem
como em qual medida aceita a delimitagdo do direito a saude ao que for possivel, e
tera a sua disposicédo, de forma catalogada, as condi¢cdes que levam ou nao o
Estado Juiz a delimitar esse direito. Esses sdo 0s pontos relevantes da pesquisa®"’.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, “aquele que se coloca em
condicdes similares as do caso ja julgado possui legitima expectativa de ndo ser
surpreendido por decisdo diversa™’!, e as respostas as questdes acima
apresentadas contribuem para que aquele possa melhor dimensionar sua
expectativa.

A exploragdo da resposta do Estado-Juiz também contribui para superar o

fosso apresentado por Judith Martins Costa®"?

, OU seja, o distanciamento entre a
teoria e a pratica. Pois, como pondera Carlos Ari Sundfeld, “a pesquisa em Direito
deve ter alguma conexdo com a pratica juridica”’®. Outrossim, essa exploracdo
também permite que a resposta para a manutencdo da paz social seja extraida da

realidade concreta®’

, que se evidencia nos casos concretos analisados, ou seja,
empiricamente.

Corroborando ainda com a importancia da realizacdo desta pesquisa, insta
trazer a lume desde a necessidade de uma resposta a sociedade sobre o tema, a

preocupacao que aflige o Poder Judiciario acerca das questdes que envolvem o

estado constitucional e os fundamentos do projeto do novo codigo de processo civil brasileiro.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, julho-2012, v. 209, p. 349-374.)

" «pprendi, com meus professores e com Florestan Fernandes, que o primeiro olhar de um

socidlogo é problematizar a sociedade tal como ela é vista pelo senso comum. O segundo é a

transformacgéo de um problema social em um problema de investigacdo sociolégica. Acho, entéo,

que o ponto de partida €, no fundo, saber quais s&o os pontos relevantes.” (ADORNO, SERGIO. in

NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 136)

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011, p. 107.

"25egundo Barcellona, a doutrina abriu um fosso entre a teoria e a pratica, e na medida que a
doutrina abre esse fosso, perde o contato com os juristas praticos. (COSTA, Judith Martins in
NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 43)

°"3 SUNDFELD, Carlos Ari. in NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 48.

" 1sso também tem por finalidade garantir cientificidade ao presente trabalho, porque, valendo-se
das palavras de Luciano Oliveira: “O que quero destacar é a importancia de se ir buscar na
realidade concreta — empirica, diria eu com meu viés sociolégico — elementos de demonstracéao
para além do mero enquadramento dogmatico no sistema, afim de que [...] aproximem-se tanto
qguanto possivel — [...] dos padrbes de cientificidade das demais ciéncias sociais.” (OLIVEIRA,
Luciano. In LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 156)
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direito & salde®”®

, como se depreende da audiéncia publica designada pelo STF,
que ocorreu em 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009°’® e o Férum do
Judiciario para a Saude, que foi instituido em 03/10/2010, pelo Conselho Nacional
de Justica — CNJ,>"" e trouxe, em um levantamento prévio, em 2010, a existéncia de
cerca de mais de 240.000 processos sobre satde®’®; muito embora essa pesquisa
nao aponte o real numero de demandas judiciais que envolvem o direito a saude,
conforme se depreende da entrevista concedida pela conselheira do CNJ, Déborah
Ciocci, supervisora do comité executivo do Forum Nacional de Saude, quando ela
diz, na entrevista ao CNJ em Acdo, datada de 29/01/2014, que ainda ndo ha
nameros exatos das demandas de salude que envolvem o Judiciario, e que esses
dados ainda est&o sendo contabilizados.*"

Por isso, é de interesse social que se investigue as situacfes que, diante da
judicializagdo da saude, levam o STF a admitir ou refutar a adogcdo da Teoria da
Reserva do Possivel quando suscitada pela Administracdo Publica®®, pois, em
sendo admitida, podera ocorrer do individuo néo ter esse direito efetivado na medida
de suas reais necessidades.

O STF é denominado de guardido da Constituicdo Federal, o que se da por
forca do art. 102 da CF, e também é considerado como o érgao de cupula do Poder
Judiciario. Na condicéo de guardido da Constituicdo Federal, como regra, € quem da
a ultima palavra sobre a norma constitucional.

Assim como o STF, o Tribunal Constitucional Federal aleméao também tem a
dltima palavra em todas as questbes concernentes a interpretacdo da Lei

Fundamental®!.

"5 «A salde é uma guestdo que tem ocupado o centro das atencdes de muitas pessoas, governos,
empresas e comunidades. Além de corresponder a uma estado da vida [...] A sociedade espera
que o setor saude cuide das pessoas e das populacbes, mediante acfes individuais e coletivas.
Na medida em que a salde tem sido reconhecida como o completo bem estar fisico, mental e
social, e ndo apenas a auséncia de doenca, o propoésito almejado é que as pessoas possam ter
uma vida com qualidade.” (PAIM, Jairnilson. O que é o SUS. [online]. Rio de Janeiro: Editora
FIOCRUZ, 2009. Disponivel na internet: <http://books.scielo.org/id/jmpzg.> Acesso em 17 de
junho de 2014)

>76 http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada#

>17 http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/saude-e-meio-ambiente/forum-da-saude

>78 http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucao107.pdf

79 <http://www.youtube.com/watch?v=Cyow8n58eSY &list=PL812F8EEE53D3A440>

%0 “Deveriamos saber como decidem os nossos tribunais, o que eles decidem e quais as
consequéncias.” (VIEIRA, OSCAR VILHENA. in NOBRE, Marcos e ali. O que é pesquisa em
Direito? S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 124)

%81 SCHWABE, JURGEN. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005, p. 29.
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Nesse diapasao, foi visto que o direito a saude é de garantia constitucional,
e que a Teoria da Reserva do Possivel é extraida de uma decisdo do Tribunal
Constitucional Federal alemao.

Assim sendo, até por certa®®

simetria entre os tribunais acima apontados,
optou-se por se apurar o entendimento do Poder Judiciario, sobre o direito a salde e

a reserva do possivel, tomando-se por objeto de pesquisa as decisdes do STF.

5.2 A PRE-ANALISE

Assim como no anterior, este capitulo tem por pressuposto as quatro
dimensdes da investigacao social de Martin W. Bauer, George Gaskell e Nicholas C.
Allum®®, porque aqui o delineamento da pesquisa também foi feito com base no
levantamento do referencial tedrico, e em seguida foi feito o levantamento do corpus
que traz os dados necessarios para o deslinde dos problemas postos acima.
Semelhante a andlise do documento estudado no capitulo anterior, os dados aqui
apresentados também foram tratados por meio da técnica de Andlise de Conteudo.
E, apds esses trés momentos, espera-se que 0 presente estudo contribua para a
construcdo de um minimo de consenso quanto a admissdo ou nao, por parte do
STF, da Teoria da Reserva do Possivel, quando esta € suscitada pela Administracéo
Publica para justificar o ndo atendimento da demanda sobre o direito a saude.
Espera-se ainda que essa pesquisa contribua para libertar os sujeitos da relacéo da
inseguranca juridica que acima foi apresentada.

A pré-analise, conforme ja aclarado, corresponde ao momento em que se
faz a leitura flutuante sobre o material coletado, com o intuido de se definir o corpus
da pesquisa, que sera codificado para a analise propriamente dita. Nesse momento
também se evidencia 0s objetivos e as hipbéteses, bem como se identifica as

%82 A0 menos no que diz respeito a ultima palavra sobre a interpretacdo da norma constitucional.

Deixando-se de lado, por ndo ser objeto do trabalho, a discussdo sobre a natureza juridica do
STF, ou seja, se ele € uma Corte ou Tribunal Constitucional (ou 6rgdo constitucional), uma
Suprema Corte ou se goza dessas duas condi¢cdes, por ter natureza hibrida.

°%3 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses
do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa
gualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 19.



230

unidades de registro que serdo, em outro momento, codificadas e classificadas em

categorias tematicas®.

5.2.1 O Levantamento de Dados Quantitativos para a Constituicdo do Corpus
da Analise de Contetdo sobre as Decisfes do STF

Desta feita, este capitulo apresenta o levantamento feito sobre a coleta de
dados realizada em relacéo aos posicionamentos do STF sobre o direito & saude e a
reserva do possivel, cujo objetivo foi identificar se a Teoria da Reserva do Possivel
vem sendo recepcionada pelo STF quando do julgamento de casos que envolvam o

direito a saude®®.

Nesse capitulo também se apresenta o desenvolvimento da
pesquisa empirica®®, que se deu com a anélise dos acérddos e casos concretos
coletados.

Destarte, o trabalho aqui desenvolvido se da pela pesquisa documental das
decisbes do STF, e se desenvolve sob a exploracdo de casos jurisprudenciais, ao
tempo em que se explora, em certa medida, as correntes jurisprudenciais, o que
permitird identificar a posi¢cdo do STF sobre o tema proposto e, por corolério, apurar
o que lhe leva a adotar a respectiva posicdo®®’.

E, para tanto, buscou-se verificar em que medida (requisitos, condicdes,
circunstancias e fundamentacgéo) a Teoria da Reserva do Possivel é recepcionada

pelo STF por meio das suas decisdes judiciais, 0 que exigiu 0 exame e a

*% Nas palavras de Maria Cecilia de Souza Minayo “Consiste na escolha dos documentos a serem

analisados; na retomada das hipoteses e dos objetivos iniciais da pesquisa, reformulando-as
frente ao material coletado; e na elaboracdo de indicadores que orientem a interpretacdo final.”
(MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude.
S&o Paulo: HUCITEC, 2010, p. 209)

Outrossim, como sustenta Salo de Carvalho, “o estudo de casos jurisprudenciais permite ao
pesquisador dar concretude e vida ao seu trabalho” CARVALHO, Salo de. Como (ndo) se faz um
trabalho de conclusdo: provocacdo Uteis para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

“na pesquisa empirica, 0 pesquisador vai mais diretamente aos eventos e fatos, sem
intermediacdo de outro observador, investigando as variaveis de seu objeto e tentando explica-las
controladamente”. ADEODATO, Jodo Mauricio. Bases para uma metodologia da pesquisa em
direito. Disponivel em: <http://www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/363-bases-
metodologia-direito-adeodato.> Acesso em: 02 de junho de 2014.

“Entendo que sdo no minimo duas as formas de trabalho possiveis com decisdes judiciais: a
exploracdo de temas a partir de correntes jurisprudenciais ou o estudo de casos jurisprudenciais
de referéncia.” CARVALHO, Salo de. Como (ndo) se faz um trabalho de conclus&o: provocagéo
Uteis para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

587
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catalogacdo das mesmas, no intuito de compor o corpus®®® da pesquisa e de
estabelecer, isto €, identificar, o atual cenario de recep¢do da Teoria da Reserva do
Possivel no ambito do Poder Judiciario, e de averiguar a influencia dessa teoria na
efetivacdo do direito fundamental a saude.

Desta feita, foi realizada uma pesquisa booleana no site do STF, na area

designada pesquisa jurisprudencial, disponivel no respectivo portal®®®

, com as
seguintes unidades de registro®® de pesquisa: “satde” e “reserva do possivel”,
portanto, foi utilizado o operador légico “E"*°* ou “And™*? entre as unidades de
registros aspeadas, com a intencao de localizar apenas as decisfes que contassem
simultaneamente com esses 02 (dois) registros.

® e por data de julgamento, nas

A busca foi feita sob a pesquisa livre®®
seguintes bases de jurisprudéncia: Acoérdaos; Repercussao Geral; Sumulas
Vinculantes; Sumulas; Decisdes Monocraticas; Decisbes da Presidéncia; Informativo
e Questdes de Ordem. Essas bases séo tratadas como decisdes na area de busca
do portal e conta com todos os acérdaos exarados a partir de 1950, e no que diz
respeito as decisées monocraticas e da presidéncia, a base de dados contém todas
as decisOes posteriores a 2008 e algumas decisdes anteriores a este marco que
foram previamente selecionadas pelo STF para compor o banco de pesquisa®®.

A busca booleana foi realizada com a delimitagdo do periodo compreendido
entre a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 e 09/04/2014, ou seja, foi

feita a partir dos julgamentos compreendidos entre 05/10/1988 e 09/04/2014. A

% Outra definicdo de corpus é “uma colecao finita de materiais, determinada de antem&o pelo

analista, com (inevitavel) arbitrariedade, e com a qual ele ira trabalhar” (Barthes, 1967: 96.
Barthes, ao analisar textos, imagens, muisca e outros materiais como significantes da vida social,
estende a nocdo de corpus de um texto para qualquer outro material. (BAUER, Martin W. /
GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual préatico. Petrépolis:
Vozes, 2002, p. 44)

°89 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

*% Ou marcadores conceituais, ou ainda palavras-chaves. CARVALHO, Salo de. Como (n&o) se faz
um trabalho de concluséo: provocacgdao Uteis para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

P<http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeral&pagina=ajuda
PesquisaJurisprudencia&popup=S>

%92 <http://www.ibisweb.it/bcpb/pt-br/pages/help2.htm>

* E recomendada para busca por palavras/expressées em qualquer lugar do documento da
jurisprudéncia, conforme nota de esclarecimento na area de pesquisa livre.

%% Os esclarecimentos em relagdo a composicdo da base de dados da pesquisa jurisprudencial foram
obtidos por meio de consulta via e-mail para o endereco eletrénico jurisprudencia@stf.jus.br
(Anexo-A), disponibilizado na péagina fale conosco, e no portal do STF, no seguinte endereco:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeral&pagina=princ
ipal>
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pesquisa foi feita em 05 (quatro) momentos distintos, o primeiro em 10/05/2012; o
segundo em 10/03/2013; o terceiro em 27/11/2013, o quarto em 21/03/2014 e o
quinto em 09/04/2014, a primeira corresponde a data do inicio da pesquisa para o
presente trabalho e a ultima é o marco temporal estabelecido como recorte temporal
final para a andlise das decisbes em estudo, e as outras trés foram escolhidas
aleatoriamente, mas com o intuito de fornecer elementos para o teste de seguranca
dos resultados quantitativos da pesquisa.

Na presente pesquisa buscou-se delimitar como marco temporal o periodo
compreendido entre a data da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 até a data
utilizada como recorte final para o levantamento de dados no STF, tendo em vista
que a partir da CF/88 o direito a saude foi eleito a condicdo de direito fundamental.
Assim sendo, a pesquisa foi feita sobre esse marco temporal, com o objetivo de
localizar todas as decisfes que versassem ao mesmo tempo sobre o direito a saude
e a Teoria da Reserva do Possivel, portanto, foi desenvolvida sem que se fizesse
qualquer especificagdo ou delimitacdo sobre qual espécie de servico de saude
ocorreria 0 levantamento de dados. Por isso, salvo o marco temporal e as unidades
de registros que serviram de guia para a busca booleana, esta foi feita
indistintamente sobre toda a base da pesquisa jurisprudencial do STF. Essa opgao
metodoldgica foi feita com a intencdo de extrair da analise o entendimento do STF
sobre o servico de saude como um todo, isto €, sobre sua posi¢cdo na admissao ou
ndo da Teoria da Reserva do Possivel para o servi¢co de saude publica.

A pesquisa e a analise do corpus das decisdes do STF, semelhante a
averiguagdo da decisdo alemé, também foi feita sob o olhar da técnica bardiniana da
Anadlise de Conteudo, e a luz dos estudos de Maria Laura Publisi Barbosa Franco, de
Julia Maurmann Ximenes, Roque Moraes e Alessandra Matos de Araujo, que em
trabalho préprio, conforme j& mencionado, exploram essa técnica.

As pesquisas acima apontadas apresentaram 0s seguintes resultados
quantitativos abaixo.

A pesquisa de jurisprudéncia no STF, sob os critérios acima, datada de
10/05/2012, formulada entre a entrada em vigor da CF, ou seja, 05/10/1988, até
10/05/2012, reportou que o acorddo mais antigo data de 21/05/2009 e o mais
recente de 23/08/2011. E nesse periodo como decisdo monocratica a mais antiga €

de 29/04/2004 e a mais recente de 16/04/2012, e a decisdo da presidéncia mais
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antiga data de 08/05/2006 e a mais recente de 19/04/2011, com 0s seguintes

resultados quantitativos:

Quadro 11 - Quantitativos da pesquisa jurisprudencial, de 10/05/2012, no STF.

ESPECIE DE DECISAO

QUANTIDADE

ACORDAOS

5 documentos encontrados

SUMULAS

Nenhum documento encontrado

SUMULAS VINCULANTES

Nenhum documento encontrado

DECISOES MONOCRATICAS

67 documentos encontrados

DECISOES DA PRESIDENCIA

33 documentos encontrados

QUESTOES DE ORDEM

Nenhum documento encontrado

REPERCUSSAO GERAL

Nenhum documento encontrado

INFORMATIVO

Nenhum documento encontrado

Elaborado pelo Autor

E a pesquisa de jurisprudéncia no STF de 10/03/2013, referente ao lapso

temporal entre a entrada em vigor da CF até 10/03/2013, trouxe que o acérddo mais

antigo data de 21/05/2009 e o mais recente de 05/02/2013. E que nesse periodo a

decisdo monocratica mais antiga é de 29/04/2004 e a mais recente de 06/03/2013; e

a decisdo da presidéncia mais antiga é de 08/05/2006 e a mais recente de

19/04/2011, cujo numero de decisdes apresentadas foi 0 seguinte:

Quadro 12 - Quantitativos da pesquisa jurisprudencial, de 10/03/2013, no STF.

ESPECIE DE DECISAO

QUANTIDADE

ACORDAOS

6 documentos encontrados

SUMULAS

Nenhum documento encontrado

SUMULAS VINCULANTES

Nenhum documento encontrado

DECISOES MONOCRATICAS

83 documentos encontrados

DECISOES DA PRESIDENCIA

33 documentos encontrados

QUESTOES DE ORDEM

Nenhum documento encontrado

REPERCUSSAO GERAL

Nenhum documento encontrado

INFORMATIVO

Nenhum documento encontrado

Elaborado pelo Autor
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A pesquisa de jurisprudéncia no STF de 27/11/2013 reportou que entre a
entrada em vigor da CF até 27/11/2013 o acorddo mais antigo data de 21/05/2009 e
0 mais recente de 29/10/2013, e como decisdo monocratica a mais antiga é de
29/04/2004 e a mais recente de 05/11/2013, e a titulo de decisdo da presidéncia a
mais antiga tem data de 08/05/2006 e a mais recente de 13/11/2013. Essa pesquisa

apontou o0s seguintes numeros de decisdes:

Quadro 13 - Quantitativos da pesquisa jurisprudencial, de 27/11/2013, no STF.

ESPECIE DE DECISAO QUANTIDADE
ACORDAOS 7 documentos encontrados
SUMULAS Nenhum documento encontrado

SUMULAS VINCULANTES

Nenhum documento encontrado

DECISOES MONOCRATICAS

109 documentos encontrados

DECISOES DA PRESIDENCIA

35 documentos encontrados

QUESTOES DE ORDEM

Nenhum documento encontrado

REPERCUSSAO GERAL

Nenhum documento encontrado

INFORMATIVO

Nenhum documento encontrado

Elaborado pelo Autor

E a penultima pesquisa de jurisprudéncia no STF, ou seja, a de 21/03/2014,
apontou que da entrada em vigor da CF até essa data o acérddao mais remoto é de
21/05/2009 e o mais novo de 29/10/2013, a decisdo monocratica mais antiga € a de
29/04/2004 e a mais recente de 13/03/2014, e a decisédo da presidéncia mais
longinqua data de 08/05/2006 e a mais proxima de 28/02/2014. Esses resultados

estdo compreendidos nos gquantitativos abaixo:

Quadro 14 - Quantitativos da pesquisa jurisprudencial, de 21/03/2014, no STF.

ESPECIE DE DECISAO

QUANTIDADE

ACORDAOS

7 documentos encontrados

SUMULAS

Nenhum documento encontrado

SUMULAS VINCULANTES

Nenhum documento encontrado

DECISOES MONOCRATICAS

118 documentos encontrados
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DECISOES DA PRESIDENCIA 36 documentos encontrados

QUESTOES DE ORDEM Nenhum documento encontrado
REPERCUSSAO GERAL Nenhum documento encontrado
INFORMATIVO Nenhum documento encontrado

Elaborado pelo Autor

E a pesquisa de jurisprudéncia no STF que delimitou o marco temporal final
do corpus da pesquisa, ou seja, a de 09/04/2014, além de permitir esse recorte,
permitiu esclarecer que os acordaos e as decisdes monocraticas e da presidéncia so
passam a estar disponiveis no banco de dados da pesquisa a partir da respectiva
divulgacado no Diario de Justica®®, pois nessa pesquisa evidenciou-se que o acérddo
mais antigo que contém os termos pesquisados possui data de 14/04/2008 e néo de
21/05/2009, e ele nao vinha sendo reportado nos resultados das pesquisas
anteriores porque so foi divulgado em 08/04/2014, no Diario de Justica Eletrénico n°
70/2014-STF. Essa derradeira pesquisa ainda contribuiu para a confirmacdo da
regularidade dos resultados quantitativos da pesquisa jurisprudencial, na medida em
gue confirmou que da entrada em vigor da CF até a ultima pesquisa, ou seja, a de
09/04/2014, a decisdo monocratica mais remota € a de 29/04/2004 e a da
presidéncia de 08/05/2006, bem como que o acérdao posterior ao de 14/04/2008 é o
de 21/05/2009, o que permite concluir que o resultado da ultima pesquisa ratificou as
pesquisas anteriores e corroborou para o teste de seguranca dos resultados. Essa
pesquisa também permitiu levantar qual foi o Ultimo acérddo, a ultima decisao
monocratica e a ultima decisdo da presidéncia proferida antes da data final da
pesquisa, ao apontar as respectivas datas de 29/10/2013, 03/04/2014 e 28/02/2014.
O resultado quantitativo desse levantamento de dados foi o seguinte:

Quadro 15 - Quantitativos da pesquisa jurisprudencial, de 09/04/2014, no STF.

ESPECIE DE DECISAO QUANTIDADE
ACORDAOS 8 documentos encontrados
SUMULAS Nenhum documento encontrado

% Essa informagdo também foi confirmada apdés consulta a Coordenadoria de Andlise de

Jurisprudéncia do STF, conforme e-mail constante no Anexo x.
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SUMULAS VINCULANTES Nenhum documento encontrado
DECISOES MONOCRATICAS 122 documentos encontrados
DECISOES DA PRESIDENCIA 36 documentos encontrados
QUESTOES DE ORDEM Nenhum documento encontrado
REPERCUSSAO GERAL Nenhum documento encontrado
INFORMATIVO 10 documentos encontrados

Elaborado pelo Autor

Apesar de nao ser objeto da pesquisa os acérddos anteriores a atual
Constituicdo Federal, fez-se uma pesquisa com as unidades de registro na base de
dados jurisprudencial do STF sem que fosse delimitado o periodo dos julgamentos e,
curiosamente, nao foi localizado nenhum acordao anterior ao do agravo regimental
na suspensao de tutela antecipada n°® 223/PE, de 14/04/2008, assim, de acordo com
a resposta desse banco de dados, ao menos em relacdo aos acordaos divulgados,
ainda que nao houvesse a delimitacdo do marco temporal a resposta quantitativa

seria a mesma.

Grafico 33 - Consolidagac dos dados sobre a pesquisa jurisprudencial no STF
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Elaborado pelo Autor, a partir dos dados levantados na busca boolena na jurisprudéncia do STF

Tabulado os dados no grafico 33, constata-se que entre o periodo de
10/05/2012, data da primeira pesquisa, e 09/04/2014, marco final da pesquisa,
houve um crescimento de 60% de acordaos, de 82% de decisdes monocraticas e de
9% de decisdes da presidéncia, envolvendo o tema saude e reserva do possivel.
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http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=(%2522sa%25dade%2522,+e+%2522reserva+do+poss%25cdvel%2522)&base=baseinformativo&url=http://tinyurl.com/bfzfqyh
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Infere-se que o expressivo aumento do numero de decisbes monocraticas é
decorrente da uniformizacdo da jurisprudéncia do STF sobre as questdes
envolvendo simultaneamente o direito a salde e a Reserva do Possivel.

Grafico 34 - Percentuais dos dados localizados em 09/04/2014
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Elaborado pelo Autor, a partir dos dados levantados na busca boolena na jurisprudéncia do STF no
dia 09/04/2014

O gréafico 34 corresponde ao quantitativo em percentual dos dados
levantados na pesquisa que fechou o marco temporal da pesquisa, ou seja, de

09/04/2014, e estéo representados abaixo:

5.2.2 O Levantamento de Dados Qualitativos para a Constituicdo do Corpus da
Anélise de Conteudo sobre as Decisdes do STF

Desenvolvido e demonstrado acima o levantamento quantitativo da
pesquisa, pertinente é continuar a dar publicidade do caminho percorrido no estudo
das decisbes do STF, porque, nas palavras de Martin W. Bauer:

A documentacdo detalhada do processo de codificagdo assegura uma
prestacdo publica de contas, e serve para que outros pesquisadores
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possam reconstruir 0 processo caso queiram imita-lo. A documentagéo € um
ingrediente essencial da objetividade dos dados.>*

Apés o levantamento quantitativo acima, foi feito outro recorte para se
estabelecer o corpus da pesquisa qualitativa, por isso, a partir da pesquisa
quantitativa supra levantada, restringiu-se a pesquisa ao resultado da busca feita em
09/04/2014 e aos acoérdaos presentes nesse momento. Portanto, os acoérddos que
serviram inicialmente para a pesquisa qualitativa foram os que estdo indicados no
Quadro 16:

Quadro 16 - Corpus selecionados na pesquisa jurisprudencial de 09/04/2014 no STF.

N° Recurso Data do Orgéo Resultado Unidade de
corpus | /Peticdo | Recorrente Julgado Relator Julgador Decisdo Registro

Min. Provido Reserva do
STA 223 Estado Celso de | Tribunal por possivel e

1 AgR/ PE 14/04/2008 Mello Pleno maioria Saude

PE

Procedente | Reserva do
Rcl Estado Min. Tribunal por possivel e

2 6568/ SP 21/05/2009 | Eros Grau Pleno unanimidade Saude

SP

STA 175 Min. Improvido Reserva do
AgR/ Gilmar Tribunal por possivel e

3 CE Unido 17/03/2010 | Mendes Pleno unanimidade Saude
SL 47 Min. Improvido Reserva do
AgR/ Estado Gilmar Tribunal por possivel e

4 PE PE 17/03/2010 | Mendes Pleno unanimidade Saude
RE Min. Improvido Reserva do
368564/ Marco Primeira por possivel e

5 DF Unido 13/04/2011 Aurélio Turma maioria Saude
ARE Munici- Min. Improvido Reserva do
639337 pio Celso de | Segunda por possivel e

6 AgR/SP SP 23/08/2011 Mello Turma | unanimidade Saude
RE Improvido Reserva do
642536 Estado Min. Primeira por possivel e

7 AgR/ AP AP 05/02/2013 | Luiz Fux Turma | unanimidade Saude

*% BAUER, Martin W. Analise de conteldo classica: uma revisio. in. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petropolis: Vozes,
2002. p. 206.
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RE Min. Improvido Reserva do
581352 Estado Celso de | Segunda por possivel e
8 AgR/ AM 29/10/2013 Mello Turma | unanimidade Saude
AM

Elaborado pelo Autor, a partir dos dados levantados na busca boolena na jurisprudéncia do STF no
dia 09/04/2014

Assim, a partir do levantamento de dados de 09/04/2014, fez-se uma analise
manual nos acoérddos encontrados nessa data, quando se realizou uma leitura
flutuante sobre o material colhido, momento em que se fez a primeira leitura das
decisbes encontradas, com o intuito de identificar quais sdo as que, de fato, contém
0os elementos de registros indicados na pesquisa booleana, ou seja, “saude” e
“reserva do possivel”’, bem como quais tratam especificamente do direito a saude e
simultaneamente da reserva do possivel.

Realizada a pesquisa manual em busca da localizacdo das unidades de
registro “saude” e “reserva do possivel”, constatou-se que dos 08 (oito) acordaos
encontrados na pesquisa informatizada, ou seja, booleana, 06 (seis) versam sobre a
efetivacdo e a implementacéo do direito a saude e tem, simultaneamente, a Teoria
da Reserva do Possivel como argumento de defesa da Administracédo Publica.

Destarte, feito o recorte manual do corpus da pesquisa, constatou-se que
apenas o0s acérddos indicados no quadro abaixo versam, especificamente, sobre
lides que envolvem, simultaneamente, o direito & salde e a Teoria da Reserva do

Possivel:

Quadro 17 - Corpus selecionados ap6s o recorte manual sobre a pesquisa jurisprudencial de
09/04/2014 no STF.

N° Recurso Data do Orgéo Resultado Unidade de
corpus | /Peticdo | Recorrente Julgado Relator | Julgador Deciséo Registro
Min. Provido Reserva do
STA 223 Estado Celso de | Tribunal por possivel e
1 AgR/ PE 14/04/2008 Mello Pleno maioria Saude
PE
STA 175 Min. Improvido Reserva do
AgR/ Gilmar Tribunal por possivel e
3 CE Uniéo 17/03/2010 | Mendes Pleno unanimidade Saude
SL 47 Min. Improvido Reserva do
AgR/ Estado Gilmar Tribunal por possivel e
4 PE PE 17/03/2010 | Mendes Pleno unanimidade Saude
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RE Min. Improvido Reserva do
368564/ Marco Primeira por possivel e
5 DF Unido 13/04/2011 Aurélio Turma maioria Saude
RE Improvido Reserva do
642536 Estado Min. Primeira por possivel e
7 AgR/ AP AP 05/02/2013 | Luiz Fux Turma | unanimidade Saude
RE Min. Improvido Reserva do
581352 Estado Celso de | Segunda por possivel e
8 AgR/ AM 29/10/2013 Mello Turma | unanimidade Saude
AM

Elaborado pelo préprio autor

E interessante notar que as decisdes que compdem o corpus da pesquisa
sédo decorrentes tanto do Pleno como das Turmas do STF, o que permite se obter
uma posi¢cao mais segura acerca do posicionamento desse Tribunal sobre a adocao
da Teoria da Reserva do Possivel frente ao pedido de efetivagdo do direito a saude
publica, haja vista que as decisfes analisadas representam a posicdo do STF quer
seja pelo Pleno ou pelas Turmas.

A pesquisa qualitativa, desenvolvida por meio da leitura flutuante, permitiu
identificar que a Rcl 6568/SP - cujo acérddo compunha o corpus n° 2, da pesquisa
quantitativa de 09/04/2014 (quadro 16) - versa sobre a greve dos policiais civis de
SP, particularmente em relacdo a competéncia do Tribunal de Justica-TJ e Tribunal
Regional do Trabalho-TRT de SP para julgar o dissidio sobre a greve desses
policiais. Nessa reclamacdo buscou-se a declaragdo da incompeténcia do TRT e a
competéncia do TJ, com base na decisdo de n° 712-Ml, do STF, sobre o direito de
greve dos servidores publicos e, na de n° 3395-ADI, também da Suprema Corte,
sobre a incompeténcia da Justica do Trabalho para dirimir conflitos entre servidores
publicos e entes da Administracdo Publica. Nessa reclamacdo, a teor dos
fundamentos do respectivo acordao, foi reconhecida a impossibilidade de greve por
parte dos policiais civis, bem como de outros servidores, como os militares e os do
fisco e, aléem disso, foi reconhecida a incompeténcia do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido para dirimir a controvérsia. De igual sorte, essa leitura
também trouxe que o ARE 639337 AgR/SP, apontado no Quadro 16, com a
identificagdo de corpus n° 6, ndo versa, especificamente, sobre o direito & saude,
mas sim sobre o direito a educacao, pois diz respeito aos direitos das criancas a

educacgdo infantil. Nessa demanda o Municipio de Sdo Paulo foi demandado a
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implementar o servico de educacao infantil em favor das criancas desse municipio,
cujo pedido foi deferido pelo Supremo Tribunal Federal, ao negar provimento ao
agravo regimental do Municipio.

Por uma opc¢ao metodoldgica, apos uma leitura flutuante sobre os acordaos
acima apontados, fazendo-se um segundo recorte no corpus da pesquisa,
estabeleceu-se que a segunda leitura qualitativa, também com base na Andlise de
Conteudo, ocorreria apenas sobre dois acordaos, ou seja, no da STA 223 AgR / PE
e no do RE 581352 AgR/ AM. Portanto, esses acérddos compdem a amostra filtrada
para a analise.

A leitura flutuante também permitiu validar essa amostra das decisfes do
STF, na medida em que possibilitou a constatacdo de que os fundamentos das
decisfes se assemelham em relacédo a fundamentacdao juridica.

Martin W. Bauer chama a atencédo para a validade acima destacada, ao
escrever que “com relacdo aos dados, devemos garantir que os codigos se refiram
as palavras usadas no texto (validade semantica), e que a amostra represente o
corpo inteiro do texto (validade da amostragem).”.>®’

Nesse diapasao, a pesquisa qualitativa sobre o inteiro das decisbes do
STF>%, com base na técnica da Anélise de Contelido, restringe-se ao corpus n°s 1 e
8 da pesquisa quantitativa, por admitir-se que 0os mesmos sao capazes de servir
como amostra representativa do corpo das decisdes do STF que versam sobre lides
gue envolvam simultaneamente o direito a salde e a Teoria da Reserva do Possivel,
porque eles sao, respectivamente, os acdrddos mais antigo e o mais atual
encontrado no levantamento de dados, e porque se apurou na leitura flutuante que
os fundamentos dos demais acorddaos se assemelham com os utilizados neles.
Assim sendo, tem-se mais abaixo a transcricdo dessas duas decisoes.

Feito os esclarecimentos supra, espera-se ter atendido a seguinte orientagcéo
de Martin W. Bauer, George Gaskell e Nicholas C. Allum: “Toda pesquisa social

empirica seleciona evidéncia para argumentar e necessita justificar a selecdo que é

" BAUER, Martin W. Analise de contelido classica: uma reviséo. in. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrdpolis: Vozes,
2002. p. 208.

%8 A pesquisa com base na integra das decisfes proporciona uma maior compreensdo sobre o
entendimento do STF acerca da questdo proposta. CARVALHO, Salo de. Como (n&o) se faz um
trabalho de conclusao: provocagédo Uteis para orientadores e estudantes de direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 32
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a base de investigacdo, descricdo, demonstragdo, prova ou refutagdo de uma

afirmacdo especifica”®

, OU seja, ter justificado adequadamente o motivo da
delimitacdo do corpus da presente pesquisa. Outrossim, na constituicdo do corpus

da presente analise espera-se ter alcancado a

Organizacdo do material de tal forma que possa responder a algumas
normas de validade: exaustividade (que contempla todos os aspectos
levantados no roteiro); representatividade (que contenha a representacéo
do universo pretendido); homogeneidade (que obedeca a critérios precisos
de escolha em termos de temas, técnicas e interlocutores); pertinéncia (os
documentos analisados devem ser adequados ao objetivo do trabalho).®®

No intuito de ndo perder de vista 0 objeto da pesquisa, optou-se por nao
apresentar inferéncias que digam respeito a direitos que ndo guardem relagéo direta
com o direito & saude. Por isso, ndo sera feita qualquer inferéncia®” - quando da
segunda leitura na analise de conteudo das decisGes selecionadas - por exemplo,

sobre o direito & educacdo, seguranca publica e moradia, ainda que as lides
compreendidas nos acérdaos analisados também abordem esses direitos.

5.3 A EXPLORACAO DO MATERIAL

Na exploracdo do material, a teor do ja aclarado, ocorre a codificacdo do
mesmo, tanto do préprio documento em analise como das unidades de registros
apuradas, que séo classificadas nas categorias tematicas elaboradas.

A numeracdo formulada nas linhas das decisbes serve como coédigo de
identificacdo do respectivo texto, que esta numerado aqui de acordo com a mesma
sequéncia de linhas, inclusive as em branco, da deciséao disponibilizada em formato
“pdf” pelo STF. Essa codificacdo permite que se fagca remissdo ao texto cuja
mensagem esta sendo analisada sem que haja a necessidade de transcricdo do

mesmo posteriormente. De igual modo ao que se fez com as unidades de registro

599 BAUER, Martin W., GASKELL, George e ALLUM, Nicholas C. Qualidade, quantidade e interesses

do conhecimento evitando confusdes. in BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa

qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 39.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em salde. Sao

Paulo: HUCITEC, 2010, p. 209.

1 “O termo inferéncia, preferido e adotado pelos anglo-saxdes, corresponde ao termo italiano
illazione (ilagdo)”. (COLARES, Virginia. Linguagem & Direito. Recife: Editora Universitaria da
UFPE, 2010. p. 300.)

600
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durante a analise de conteddo da decisédo alema, aqui as unidades também seréo
codificadas.

Nesta analise, isto €, na analise de conteudo sobre as decisbes do STF, a
delimitacdo do corpus do documento também ocorreu na pré-andlise, porém,
semelhante a opc¢éo feita na andlise da decisdo alema, optou-se por transcrevé-lo
em anexo. Assim sendo, o do corpus n® 1 esta constituido como Anexo C e o do
corpus n° 8 como Anexo D. Os grifos e negritos do inteiro teor das decisdes foram
omitidos na transcricdo da mesma. E, muito embora a decisédo seja publica, com o
intento de preservar a imagem dos particulares envolvidos no caso, também foi
omitido o nome dos particulares que de alguma forma foram citados na decisao,
quer como parte ou qualquer outra condicdo, ressalvando-se apenas 0s que
funcionaram como agentes do Estado.

Desta feita, tal qual a Analise de Conteldo da decisédo alem&, aqui também
se traz dois quadros, um com as categorias tematicas e outro com as unidades de
registros. Assim sendo, no quadro 18 estédo dispostas as categorias tematicas e no
19 as unidades de registros.

As categorias tematicas sdo constituidas a partir de perguntas-problemas

sobre o tema em questao.

Quadro 18 - Categorias Tematicas do corpus n° 1 (Acordao do STA 223 AgR / PE)

CATEGORIAS TEMATICAS

A Quais sédo os fundamentos do autor em relagao ao direito a saude?

Quais séo os fundamentos do Estado para justificar a sua negativa em implementar o
B direito a satde nos moldes postulados pelo autor?

Quais séo os fundamentos que foram utilizados pelo STF para proferir sua posi¢do
C acerca da possibilidade da Reserva do Possivel limitar o direito a saude?

Quais sdo as condicBes que sdo necessarias para a admissdo da Reserva do
D Possivel?

Elaborado pelo Autor

As unidades de registros sdo constituidas por fragmentos do texto da
respectiva decisdo a ser analisada, que foram recortados a partir da leitura e das
inferéncias que emergiram das préprias unidades. No Quadro-19 estdo postos 0s

recortes dos corpus que foram identificados como unidades de registros, que
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receberam codificacdo como fragmentos, os quais estdo numerados e dispostos na
ordem em que passaram a emergir da leitura, os fragmentos também preservam a
codificacdo atribuida as respectivas linhas do inteiro teor do corpus, por isso, a
numeracao entre parénteses diz respeito a codificacdo atribuida as respectivas

linhas do material em anélise.

Quadro 19 - Unidades de Registros do corpus n° 1 (Acérddo do STA 223 AgR / PE)

UNIDADES DE REGISTROS

Fragmento 1 | 14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

(la23e AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223 PERNAMBUCO

192 a 202) | RELATORA ORIGINARIA : MINISTRA PRESIDENTE
REDATOR PARA O : MIN. CELSO DE MELLO
ACORDAO
AGTE.(S) : [...]
ADV.(A/S) : [...]
AGDO.(A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO
ADV.(A/S) : PGE-PE - SERGIO AUGUSTO SANTANA SILVA
EMENT A: VITIMA DE ASSALTO OCORRIDO EM REGIAO DO ESTADO DE
PERNAMBUCO AO QUAL SE ATRIBUI OMISSAO NO DESEMPENHO DA
OBRIGACAO DE OFERECER A POPULACAO LOCAL NIVEIS EFICIENTES E
ADEQUADOS DE SEGURANCA PUBLICA — PRATICA CRIMINOSA QUE CAUSOU
TETRAPLEGIA A VITIMA E QUE LHE IMPOS, PARA SOBREVIVER,
DEPENDENCIA ABSOLUTA EM RELAGCAO A SISTEMA DE VENTILACAO
PULMONAR ARTIFICIAL — NECESSIDADE DE IMPLANTACAO DE MARCAPASSO
DIAFRAGMATICO INTRAMUSCULAR (MARCAPASSO FRENICO) — RECUSA DO
ESTADO DE PERNAMBUCO EM VIABILIZAR A CIRURGIA DE IMPLANTE DE
REFERIDO MARCAPASSO, A DESPEITO DE HAVER SUPOSTAMENTE
FALHADO EM SEU DEVER CONSTITUCIONAL DE PROMOVER ACOES
EFICAZES E ADEQUADAS DE SEGURANCA PUBLICA EM FAVOR DA
POPULACAO LOCAL (CF, art. 144, “caput”) - DISCUSSAO EM TORNO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO (CF, art. 37, § 6°) — TEORIA
DO RISCO ADMINISTRATIVO
Antes de ingressar na analise propriamente dita do presente recurso, verifico nos
autos que o agravante, em 16.07.2007, propds, perante o Juizo de Direito da 3a.
Vara dos Feitos da Fazenda Publica da Comarca de Recife/PE (Processo n.°
001.2007.043289-0), Acéo de Indenizacdo por Perdas e Danos Morais e Materiais
com pedido de antecipacéo de tutela.

Objetiva, em sede de tutela antecipada, a responsabilizacdo do Estado de
Pernambuco pelo "custo decorrente da cirurgia de implante diafragmatico que
devolvera ao autor a condigdo de respirar sem a dependéncia do respirador
mecanico,

Fragmento 2 | Nesse contexto, o ilustre magistrado, em 14.08.2007, indeferiu o pedido de
(232 a 233) | antecipacéo de tutela, tendo em vista "a

Fragmento 3 | O ora agravante interpbs, em 20.08.2007, recurso de Agravo de Instrumento perante
(240 a 246) | o egrégio Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco (Processo n.° 0157690-9),
obtendo de seu relator, em 11.10.2007, parcial provimento para que o Estado de
Pernambuco, "incontinenti, pague todas as despesas necessdrias a realizacdo da
cirurgia em comento, na forma e com o profissional

requerido pela parte agravante” (fls. 1.067/1.069).
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Fragmento 4
(26 a 27;
254 a 256;
266 a 269 e
420 a 421)

DESEMBARGADOR RELATOR DO PROCESSO — SUSPENSAO DE EFICACIA
DESSA DECISAO POR ATO DA PRESIDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — MEDIDA

3. Nesse contexto, o Estado de Pernambuco, ingressou perante esta Suprema Corte,
em 10.03.2008, com o presente pedido de suspenséo de tutela antecipada.

4. Diante da decisao proferida por esta Presidéncia em 12.03.2008, que, a pedido do
Estado de Pernambuco, suspendeu a execucdo da deciséo inicialmente proferida
pelo relator do Agravo de Instrumento n.° 0157690-9, em tramite perante o egrégio
Tribunal de para suspender a execugdo da deciséo interlocutéria proferida pelo MM.
Desembargador Relator do

Fragmento 5
(343 a 345)

6. Em atencdo a esse despacho, o interessado interpds novo pedido de
reconsideracéo e recurso de agravo regimental, instruindo o presente feito com os
documentos de fls. 1.541 a 1.614.

Fragmento 6
(29 a 31,
134 a 147,
144 a152 e
176 a 179)

PRESSUPOSTOS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - DEVER ESTATAL DE
ASSISTENCIA A SAUDE RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL (CF, arts.
196 e 197) — OBRIGAGAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO

b) a existéncia de manifestacdo da Secretaria de Salde do Estado de Pernambuco
(fls. 1601/1602), datada em 25.07.2007, de onde se depreende que "ndo ha
tratamento similar ou alternativo que substitua o implante diafragmatico ora
requerido” (fl. 1.532);

c) a inexisténcia, no Brasil, de profissional habilitado, "capaz de desenvolver esse
tipo de procedimento com seguranca”, o que justificaria a "necessidade de o Dr. [...]
executar a cirurgia em questao" (fls. 1.532 e 1.541);

d) a impossibilidade de fornecimento de garantias pelo éxito absoluto do
procedimento cirdrgico, por se tratar de uma obrigacdo "de meios e ndo de
resultado”, imposta pelas limitagcdes da ciéncia médica (fl. 1.532);

d) a impossibilidade de fornecimento de garantias pelo éxito absoluto do
procedimento cirargico, por se tratar de uma obrigacdo "de meios e ndo de
resultado”, imposta pelas limitacdes da ciéncia médica (fl. 1.532);

e) a necessidade urgente da intervencdo cirargica pretendida, haja vista a
possibilidade de ocorréncia de graves e irreparaveis danos a saude e a vida do
interessado, ocorrendo, pois, 0 denominado perigo de dano inverso (fls.
1.532/1.533);

Ao final, pugna pela observancia do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, em conformidade com os arts. I.°; 37, § 6.° e 144 da Constituicdo da
Republica (fls. 1.536/1.537).

Fragmento 7
(37e42a
44)

REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCAGAO
DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE
QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES

Fragmento 8
(359 a 361)

juridica da resisténcia oposta pelo Estado, mormente pela alegacdo de ofensa direta
aos arts. 100, 167, inciso Il, e 196 da Constituicdo Federal e contrariedade ao
disposto no art. 2.°-B, da Lei n.° 9.494/97,
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Fragmento 9
(364 a 366)

9. Para tanto, destaco excerto da decisdo agravada, proferida a luz dos artigos 40 da
Lei 8.437/92 e 10 da Lei 9.494/97, que, a0 meu entender, representa o nicleo de sua
fundamentacéo:

Fragmento
10
(374a379e
639 a 653)

18.5.2001, dentre outros), entendo que a decisdo em tela, ao determinar,
monocratica e incidentalmente, o imediato pagamento da importancia de
R$279.000,00 (duzentos e setenta e nove mil reais), descumpriu o que disp8e o art.
100 da Constituicao da Republica.

18. Encontra-se também devidamente demonstrada a ocorréncia de grave lesédo a
ordem publica, em sua acepgdo juridicoconstitucional e juridico-processual,
porquanto a tutela antecipada de mérito, ao determinar o imediato pagamento de
"todas as despesas necessarias a realizacdo da cirurgia em comento, na forma e
com o profissional requerido pela parte Agravante" (fls. 1.067/1.069), inclusive com o
repasse direto do valor depositado em juizo a conta bancaria no exterior do médico
eleito pelos familiares do agravante, descumpriu o que disp6em os arts. 100 da
Constituicdo da Republica e 2°.-B da Lei n.° 9.494/97.

E que a disciplina constitucional do processo de execugao por quantia certa contra a
Fazenda Publica torna imprescindivel a expedicéo de precatorio, qualquer que seja a
natureza do crédito exequiendo.

Fragmento
11
(380 a 389)

Ademais, a determinacdo judicial para pagamento imediato de todas as despesas
necessarias para a realizacdo da cirurgia pleiteada, inclusive com o repasse direto
do valor depositado pelo Estado requerente a conta bancéria no exterior do médico
eleito pelos familiares do impetrante (Oficios de fls. 418 a 424), contraria o disposto
no artigo 2°-B da Lei n.° 9.494/97, que proibe a execucdo proviséria de julgados
contra o Poder Publico.

Fragmento
12
(396 a 417)

5. Ademais, cumpre ter presente que o procedimento pretendido pelos familiares do
impetrante e desenvolvido por um grupo de pesquisadores da Universidade de Yale -
EUA, para implantacdo de um Marcapasso Diafragmatico Muscular (MDM), conforme
informacdes e laudos médicos apresentados pelo Secretario Executivo de Vigilancia
e Saude do Estado de Pernambuco, 'encontra-se em fase experimental e ainda ndo
foi aprovado pelo FDA - 6rgdo americano que regulamenta o uso de drogas,
equipamentos e materiais na area médica’ (fls. 339/346).

6. Ha que se considerar, finalmente, que a decisdo objeto do presente pedido de
contracautela representa grave lesédo a ordem publica, considerada em termos de
ordem administrativa, porquanto permite a realizacdo de cirurgia de alto custo nao
contemplada no Sistema Unico de Saude (fl. 339), sem qualquer instauracdo de
procedimento administrativo ou avaliagdo médica credenciada para tanto.

Fragmento
13
(545 e 552)

15. Tenho sustentado que pedidos de contracautela formulados em situacdes
relacionadas ao pagamento de tratamentos, cirurgias e medicamentos a pacientes
devem ser analisados, caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e
genérica. Certo, ainda, que as decisdes proferidas em pedido de suspensédo, nesse
tema, restringem-se ao caso especifico analisado, ndo se estendendo os seus
efeitos e as suas razfes a outras hipéteses, por se tratar de medida tépica, pontual.

Fragmento
14
(559 a 566)

16. E preciso convir, no entanto, que a determinagdo para que o Estado de
Pernambuco, "incontinenti, pague todas as despesas necessarias a realizagdo da
cirurgia em comento, na forma e com o profissional requerido pela parte agravante"
(fls. 1.067/1.069), defronta-se especialmente com o conceito de ordem publica
administrativa, a qual exige verificacdo, "ao0 menos, da aparente legalidade da
postura da Administracdo que a decisdo a suspender pde em risco"8.

Fragmento
15

"(...) Se a liminar pode constituir ameaca de grave lesdo a ordem estabelecida para a
acdo da Administracdo Publica, por forca de lei, nas suas multiplas manifestacdes,
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(573 a 584)

cabe ser suspensa sua eficacia pelo Presidente do Tribunal. Nao pode, em verdade,
0 juiz decidir contra a lei. Se esta prevé determinada forma para a préatica do ato
administrativo, ndo ha o juiz, contra disposicdo normativa, de coactar a acao do
Poder Executivo, sem causa legitima. Fazendo-o, atenta contra a ordem
estabelecida, em lei, para os atos da Administracéo."

Fragmento
16
(592 a 637)

Afora os documentos que representam, em esséncia, a manifestacdo do desejo dos
familiares em proceder com a referida intervencao cirdrgica (fls. 1.541; 1.543 a 1.547;
1.589 a 1.590 e 1.603), verifico que nao consta dos autos qualquer avaliagdo clinica
prévia, capaz de aferir, de maneira segura e adequada, a viabilidade técnica ou
mesmo a prescri¢do clinica para que o paciente, ora agravante, submeta-se ao
procedimento cirdrgico pleiteado.

Pelo contrario, colho do relatério de auditoria médica realizada pela Secretaria
Estadual da Saude, de 25.07.2007, que: "(...) E necessario realizar um estudo na
funcdo bilateral dos {nervos} frénicos, com um estudo da forca frénica bilateral. Ha
relatos evidenciando que o risco cirlrgico na implantacdo desse marcapasso em
pacientes tetraplégicos é maior, (...), como é o caso do paciente". E conclui: "por se
tratar de um procedimento incipiente, de custo elevado, ndo oferecendo garantias de
sucesso e ainda em fase experimental, (...). O Procedimento ainda ndo consta no rol
de procedimentos da ANS, (...), tendo sido inclusive negado pela operadora de
saude (...), da qual o paciente é usuario" (fl. 1.602-Grifei).

No mesmo sentido, consta dos autos o parecer técnico, da lavra do Dr. [...], de
10.01.2008, em que esclarece: "1 - o procedimento em tela vem sendo aperfeicoado
ha mais de 30 anos e, até o presente momento, nao foi evidenciada a efetividade do
tratamento proposto, sendo ainda utilizado apenas em carater experimental." E
conclui: "2 - na observancia do quadro clinico do paciente e mesmo sendo o
procedimento experimental, o paciente ndo preencheria os requisitos minimos,
bésicos para sua aplicabilidade no caso em tela" (fl. 342 - Grifei).

Finalmente, o Secretario Executivo de Gestdo e Vigilancia em Salde daquele
Estado, em nota técnica sobre o tema, conclui: "(...), os arts. 124 e 130 do Cédigo de
Etica Médica explicitam que indicacdes sem resolutividade garantida em pacientes
com afeccdes incuraveis sdo terminantemente proibidas, considerando ndo existir
evidéncias clinicas de seguranca e cura” (fls. 339/341 - Grifei).

Persistem, nesse aspecto, severas duvidas quanto a viabilidade técnica do
procedimento, bem como a sua prescri¢do clinica ao agravante, requisitos que sao
também exigidos pela agéncia americana "Food and Drug Administration - FDA", que
impde condic¢bes restritas ao procedimento, conforme se depreende

da correspondéncia encaminhada para a [...], em 03.03.1998, fls. 1.605/1.607.

Fragmento
17
(592 a 637)

Afora os documentos que representam, em esséncia, a manifestacdo do desejo dos
familiares em proceder com a referida intervencao cirdrgica (fls. 1.541; 1.543 a 1.547;
1.589 a 1.590 e 1.603), verifico que nao consta dos autos qualquer avaliagdo clinica
prévia, capaz de aferir, de maneira segura e adequada, a viabilidade técnica ou
mesmo a prescricdo clinica para que o paciente, ora agravante, submeta-se ao
procedimento cirdrgico pleiteado.

Pelo contrario, colho do relatério de auditoria médica realizada pela Secretaria
Estadual da Saude, de 25.07.2007, que: "(...) E necessario realizar um estudo na
funcédo bilateral dos {nervos} frénicos, com um estudo da forca frénica bilateral. Ha
relatos evidenciando que o risco cirargico na implantacdo desse marcapasso em
pacientes tetraplégicos € maior, (...), como € o caso do paciente". E conclui: "por se
tratar de um procedimento incipiente, de custo elevado, ndo oferecendo garantias de
sucesso e ainda em fase experimental, (...). O Procedimento ainda ndo consta no rol
de procedimentos da ANS, (...), tendo sido inclusive negado pela operadora de
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saude (...), da qual o paciente é usuario” (fl. 1.602-Grifei).

No mesmo sentido, consta dos autos o parecer técnico, da lavra do Dr. [...], de
10.01.2008, em que esclarece: "1 - o procedimento em tela vem sendo aperfeicoado
h& mais de 30 anos e, até o presente momento, nao foi evidenciada a efetividade do
tratamento proposto, sendo ainda utilizado apenas em carater experimental." E
conclui: "2 - na observancia do quadro clinico do paciente e mesmo sendo o
procedimento experimental, o paciente ndo preencheria os requisitos minimos,
béasicos para sua aplicabilidade no caso em tela" (fl. 342 - Grifei).

Finalmente, o Secretario Executivo de Gestdo e Vigilancia em Salde daquele
Estado, em nota técnica sobre o tema, conclui: "(...), os arts. 124 e 130 do Cédigo de
Etica Médica explicitam que indicacdes sem resolutividade garantida em pacientes
com afeccdes incuraveis sdo terminantemente proibidas, considerando ndo existir
evidéncias clinicas de seguranca e cura" (fls. 339/341 - Grifei).

Persistem, nesse aspecto, severas duvidas quanto a viabilidade técnica do
procedimento, bem como a sua prescri¢do clinica ao agravante, requisitos que sao
também exigidos pela agéncia americana "Food and Drug Administration - FDA", que
impde condic¢des restritas ao procedimento, conforme se depreende

da correspondéncia encaminhada para a[...], em 03.03.1998, fls. 1.605/1.607.

Fragmento
18
(724 a 740)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhora Presidente, para
dissentir do voto proferido por Vossa Exceléncia, fazendo-o com apoio nas clausulas
constitucionais que consagram a inviolabilidade do direito a vida (CF, art. 5°, “caput”),
a protecdo ao direito a salude (CF, art. 196) e o reconhecimento do direito a
seguranca publica (CF, art. 144, “caput”).

Acentuo, desde logo, que a essencialidade do direito a saude (CF, art. 196) — que
representa projecdo derivada do direito a vida (RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.) - fez com que o legislador constituinte qualificasse, como
prestacdes de relevancia publica, as agdes e servicos de saude (CF, art. 197), em
ordem a legitimar a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipéteses em que os 0Orgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social,
seja por intoleravel omisséo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.

Fragmento
19
(742 a 751)

Impbe-se examinar, portanto, a questdo central da presente causa e verificar se se
revela possivel ao Judiciario, sem que incorra em ofensa ao postulado da separacao
de poderes, determinar a adoc¢éo, pelo Estado de Pernambuco, porque qualificado
pelo agravante como omisso no adimplemento de politicas publicas
constitucionalmente estabelecidas em matéria de salde e de seguranca publica, de
medidas ou providéncias destinadas a assegurar, concretamente, ao ora recorrente,
[...], o acesso e 0 gozo de direitos afetados pela inexecucdo governamental de
deveres juridico-constitucionais.

Fragmento
20
(753 a 844)

Observo, quanto a esse tema, que, ao julgar a ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, proferi deciséo assim ementada (Informativo/STF n°® 345/2004):

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO
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POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”

Salientei, entdo, em referida decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada
a dimensao politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta Corte, nao pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais que se identificam — enquanto direitos de segunda geracéo (ou de segunda
dimenséo) — com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - RTJ 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

E que, se assim ndo for, restardio comprometidas a integridade e a eficacia da
prépria Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional,
motivada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestactes
positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de
inconstitucionalidade por omisséo, por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel.
Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO — MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de
um comportamento ativo do Poder Puablico, que age ou edita normas em desacordo
com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios
gue nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’
(atuacéo positiva), gera a inconstitucionalidade por acao.

- Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqliveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo
Ihe impds, incidird em violacdo negativa do texto constitucional.

Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultara a inconstitucionalidade por omissao,
gue pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

- A omissao do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extenséo, a
imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ 185/794-796,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(Informativo/STF n°® 345/2004) — que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das
func@es institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial
— a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes

Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente,
ao Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
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individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na
espécie ora em exame.

Fragmento
21
(853 a 856)

Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos
direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitacao a
discricionariedade administrativa.

Fragmento
15
(884 a 896)

Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementacao das politicas
publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, propria a finalidade da
mesma: o bem-estar e a justica social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integracao.

Fragmento
23
(858 a 866 €
898 a 904)

Isso significa que a intervencéo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria
recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a salde, tornar-se-a
plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separacao de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderacao de interesses e de
valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protegcéo
ao direito a saude.

Cabe referir, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas observacbes, a
adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, ilustre Procuradora
Regional da Republica (“Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e
o Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo magistério, a
proposito da limitada discricionariedade governamental em tema de concretizacao
das politicas publicas constitucionais, corretamente assinala:

“Nesse contexto constitucional, que implica também na renovacdo das préticas
politicas, o administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicdo Federal; a sua omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua
margem de discricionariedade € minima, ndo contemplando o néo fazer.

Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementacdo das politicas As
davidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade
do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria
sua finalidade constitucional, no caso, a concretizacdo da ordem social
constitucional.” (grifei)

Fragmento
24
(1244 a
1249)

E que, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criagcdo jurisprudencial do direito),
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao
dos poderes publicos.

Fragmento
25
(906 a 926)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
“The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO
GALDINO, “Introducédo a Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e
9.6, e p. 345/347, item n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (usualmente onerosas) de determinados direitos cujo
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adimplemento, pelo Poder
Puablico, impde e exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas.

N&o se ignora que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orgcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacéo
de incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Fragmento
26
(928 a 944)

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira
e/ou politico--administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigacbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Fragmento
27
(946 a 956)

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de
liberdade real ou concreta, a protecdo a saude — que compreende todas as
prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo da RepuUblica
(notadamente em seu art. 196) — tem por fundamento regra constitucional cuja
densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal
comando, o Poder Publico disponha de um amplo espago de discricionariedade que
Ihe enseje maior grau de liberdade de conformacdo, e de cujo exercicio possa
resultar, paradoxalmente, com base em simples alegag&o de mera conveniéncia e/ou
oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial

Fragmento
28
(853 a 856 €
884 a 896)

Mais do que nunca, € preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos
direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitagdo a
discricionariedade administrativa.

Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementacdo das politicas
publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, prépria a finalidade da
mesma:

0 bem-estar e a justi¢a social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integracao.

Fragmento
29
(1223 a
1232)

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado de Pernambuco,
no caso, ndo podera demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhe foi outorgado pelo art. 196, da Constituicdo, e que representa — como
anteriormente ja acentuado — fator de limitacdo da discricionariedade politico--
administrativa do Poder Publico, cujas opc¢des, tratando-se de protecédo a salde, ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social, de que é legitimo titular o Senhor [...], parte ora agravante.
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Fragmento
30
(1086 a
1094)

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

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional justifica o acolhimento
do pleito que o ora agravante

Fragmento
31
(1135a
1138)

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasilero (JOSE CRETELLA JUNIOR,
“Comentarios a Constituicéo

Fragmento
32
(1097 a
1133)

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet
1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salude — que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo, uma vez configurado esse dilema, que razbes de ordem ético-juridica
impdem, ao julgador, uma s6 e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humanas.

Essa relacdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste
Supremo Tribunal a proferir decisédo que se projeta no contexto das denominadas
“escolhas tragicas” (GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978,
W. W. Norton & Company), que nada mais exprimem sendo o estado de tensdo
dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as acdes e
prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades
governamentais de viabilizar a alocac&o de recursos

financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos, de outro.

Mas, como precedentemente acentuado, a missdo institucional desta Suprema
Corte, como guardia da superioridade da Constituicdo da Republica, imp&e, aos seus
Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa,
dentre os quais avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito a
saude.

Cumpre nao perder de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a
salde representa prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Plblico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdbmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Fragmento
33
(1147 a
1154)

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar
efetivas as acdes e prestacdes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de recuperacao —, que,
fundadas em politicas publicas idéneas, tenham por finalidade viabilizar e

dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da Republica, tal
como este Supremo Tribunal tem reiteradamente reconhecido:

Fragmento
34
(1126 a
1133 e 1214

Cumpre nao perder de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a
salde representa prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicio da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
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a 1221)

responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdbmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

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

Fragmento
35
(1192 a
1199 e 1214
a 1221)

O sentido de fundamentalidade do direito a saude (CF, arts. 6° e 196) — que
representa, no contexto da evolucdo histérica dos direitos basicos da pessoa
humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas —
impde, ao Poder Publico, um dever de prestacdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacao efetiva da determinacao ordenada
pelo texto constitucional.

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

Fragmento
36
(1237 e
1238)

notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no Supremo Tribunal
Federal, sobre a questao ora em analise.

Fragmento
37
(1244 a
1249)

E que, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do
Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito),
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao
dos poderes publicos.

Fragmento
38
(1251 a
1256)

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais
dos oOrgaos estatais e ao adotar medidas que objetivam restaurar a Constituicao
violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua
missdao institucional e demonstrar, com esse gesto, o0 respeito incondicional que tem
pela autoridade da Lei Fundamental da Republica.

Fragmento
39
(1258 a
1266)

A colmatacdo de omissfes inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional,
notadamente quando emanada desta Corte Suprema, torna-se uma necessidade
institucional, quando os ¢6rgaos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estao sujeitos por expressa
determinacgéo do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se

tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituigdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura passividade.

Fragmento
40
(1268 a
1280)

O fato inquestionavel é um s6: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicdes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela
autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da
Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo sem a
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vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o
proposito subalterno de torna-la aplicAvel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores
dos cidadéos.

Fragmento | “(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE E
41 DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA.
(1312 a - O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
1322) legislar, imposto em clausula constitucional, de carater mandatorio —
infringe, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fenédmeno da eroséo
da consciéncia constitucional (ADI 1.484-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
Fragmento | Em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas
42 no texto constitucional, notadamente nas areas de educacéo infantil (RTJ 199/1219-
(1336 a 1220) e de saude publica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema
1345) brasileira tem proferido decisbes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e
perversos resultantes da inatividade governamental, em situacdes nas quais a
omissao do Poder Publico representava um inaceitavel insulto a direitos basicos
assegurados pela prépria Constituicdo da
Republica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por contumaz (e
irresponsavel) inércia do aparelho estatal.
Fragmento | O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a omissdo
43 governamental, conferiu real efetividade a direitos essenciais, dando-lhes concrecéao,
(1347 a e, desse modo, viabilizou o acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos
1352) fundamentais, cuja realizacdo pratica Ihes estava sendo negada, injustamente, por
arbitraria abstencdo do Poder Publico.
Fragmento | de medicamentos ou tratamentos extremamente custosos. Sabemos todos que o
44 direito a salde é um direito, como Vossa Exceléncia muito bem coloca, que se
(1382 a sobrepde a todo e qualquer outro. Mas verifico, também,
1384)
Fragmento | O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhora Presidente, vou pedir vénia a
45 Vossa Exceléncia para também dar provimento ao agravo.
(1427 a Inicialmente reporto-me a decisdo que esta Corte tomou no Agravo Regimental na
1503) Reclamacdo n° 3.034, em que se discutiu matéria relacionada a precatérios e

reconheceu-se tratar-se de uma excecao.

Aqui também estou convencido de que estamos diante de um caso de excegdo. O
que confere regularidade ao sistema juridico é exatamente a captura da excegao
pelo ordenamento.

A excecéo se manifesta de modo diverso, de uma feita quando incluida a excecéo no
ordenamento. Vale dizer, quando ha a captura da excecéo e se realiza 0 que em um
vocabulo italiano é mais facil de dizer [ndo creio que este vocabulo exista em
portugués]: a completude do ordenamento. A completude do ordenamento se da
guando a excecdo é capturada e trazida para dentro do direito. Ai, na expressao do
Agamben, a partir da obra de Carl Schmitt, a norma

inclui, captura a excecao desaplicando-se de determinada situacao.

Mas a excecdo manifesta-se no direito ndo somente quando se opera a sua inclusdo
nele. Ela se da também quando se exclui algumas situagBes do ambito da norma,
guando se deixa de aplicar a norma a determinadas situacdes. Isso tem sido feito
com freqliéncia pelo Poder Judiciario. E bem préximo a nés. E como se o sistema
juridico fosse calibrado por essas capturas e por essas auténticas transgressoes do
sistema. Essas transgressfes ocorrem sempre que os tribunais, em geral, excluem
determinada situacdo da incidéncia da norma.

Aqui me parece estarmos diante de situacdo da inclusdo da excecéo.

Procurei, agora, nas minhas anotacg@es, creio que ha outra decisdo da Corte, da qual
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foi Relator o Ministro Cezar Peluso, em que se apreendeu exata e precisamente o
sentido da excecéo.

Lembro-me do meu voto, naquela ocasido, em que eu dizia - e aqui me refiro a
Reclamacao n° 3.034, ja que ndo consigo me recordar do nimero daquela deciséo;
talvez o Ministro Cezar Peluso possa lembrar-se - em que eu dizia que nés
estavamos ali, como agora estamos aqui, diante de uma situagdo singular, uma
situacdo de excecéo:

"(...) como observa Carl Schmidt, as normas s6 valem para as situagfes normais. A

normalidade da situacdo que pressup8em € um elemento basico do seu 'valer'.

Pois o sistema juridico vale, exata e precisamente, porque é capaz de plasticamente
abranger essas situacdes.

Maurice Hauriou disse, a propésito, algo muito significativo. Fala dessa idéia, muito
justa, de que as leis ndo sao feitas sendo para um certo estado normal da sociedade.
Se esse estado é modificado, € natural que as leis e suas garantias sejam, naquele
caso, suspensas. E prossegue: sdo belas as leis, é verdade, "mais il faut avoir le
temps" de fazer as leis, é necessario haver o tempo de se fazer as leis para que elas
cubram certas situacdes e, sobretudo, é necessério que ndo estejamos mortos antes
gue elas sejam feitas.

O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e 0 estado da
normalidade, uma zona de indiferenca capturada pela norma. De sorte que ndo é a
excecao que se subrai a norma, mas ela que, suspendendo-se, da lugar a excegao --
- apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a
excecao.

Por isso eu dizia naquela ocasido e digo novamente agora:

"A esta Corte, sempre que necessario, incumbe decidir regulando também essas
situacdes de excecéo (...)"

Ao fazé-lo, ndo nos afastamos do ordenamento.
Permanecemos dentro dele, eis que aplicamos a norma a excecao desaplicando-a,
isto é, retirando-a da excecéo.

Estou muito sereno, se me permitir Vossa Exceléncia essa expansdo, em dar
provimento a este agravo. Porque penso que, fazendo-o0, mais uma vez cumprimos a
funcdo de integrar o direito. Insisto: o que confere regularidade ao sistema juridico, o
que Ihe d& estabilidade, o que Ihe da validade é exatamente essa capacidade, que
devemos ter, de apreender a excegédo, trazendo-a para dentro do direito. Algumas
vezes excluindo, de modo a, de uma forma ou de outra, conferirmos completude ao
ordenamento.

Fragmento
46
(1515 a
1533)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente, acho que a nenhum
Membro da Corte sdo estranhas a indignacédo e as preocupacdes do Ministro CELSO
DE MELLO, em primeiro lugar, quanto aos deveres do Estado, em relacdo aos
direitos e garantias individuais, aos servigcos publicos, mas me preocupa sobretudo
gue a Corte tome, sem a composi¢ao plena, um precedente que, a meu ver, traz em
si certo risco a prépria subsisténcia do Estado. Estamos abrindo precedente
seriissimo, com a particularidade de que se trata de um privilégio.

Provavelmente, neste Pais, milhdes de pessoas estejam em situacdes tdo ou mais
delicadas em relacdo as omissdes que o Estado pratica quanto aos seus deveres
constitucionais e estdo sofrendo ofensas tdo ou mais graves em relacdo aos seus
direitos fundamentais, e ndo sdo atendidas, a Corte ndo as tem atendido.

A Corte tem negado, em outras vias, essas antecipagbes de tutela, que,
generalizadas, a meu ver, pdem em risco a propria capacidade do Estado de gerir a
coisa publica como tal.

Isso me preocupa extremamente, Senhora Presidente. E sinto-me absolutamente
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tranquilo em fazer essas ponderacdes, mas, neste caso, vou abrir uma excecéo,
apenas baseado no fato de que, a ser verdadeira a assercdo feita pelo Ministro
CELSO DE MELLO com base em documento constante dos autos, o agravante
estaria em risco de vida.

Fragmento
47
(1552 a
1558)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente, exatamente para
entender essa circunstancia, que eu diria singularissima, de o Tribunal se encontrar
diante de caso em que eventual retardo de providéncias queincumbiriam, em tese,
ainda que com base em mera verossimilhanca das alega¢fes do demandante, pode
comprometer-lhe a vida, em respeito a isso e para que a Corte ndo corra o risco de
assumir a responsabilidade de falhar na provisdo dessas medidas necessarias, vou
acompanhar a dissidéncia, para dar provimento ao agravo.

Fragmento
48
(1633 a
1651)

A protecao judicial efetiva do artigo 50, inciso XXXV, envolve também a protecéo
cautelar da tutela antecipada, porque o que interessa - isso tem sido, inclusive, dito
pelo préprio Supremo Tribunal Federal numa vastissima jurisprudéncia - € assegurar
aquele bem da vida cuja protecao ha de ser garantida. E, em casos determinados, a
vedacao da tutela cautelar pode comprometer a propria protecao judicial efetiva.

Por isso, o Supremo, inclusive, ja declarou varias vezes inconstitucional a proibicéo
de cautelares ou liminares naqueles casos em que se poderia ter um juizo de
negativa da prestacao jurisdicional. A questdo do precatorio também parece que,
neste caso, ha de ser levada em conta neste contexto. Nao preciso

ressaltar a importancia do direito a vida. Ainda me impressionou significativamente
este contexto do direito a seguranca publica, que poderia até ser visto como um
direito coletivo, mas na situacao especifica: crime praticado num dado local onde ja
se sabe que se praticam essas condutas de forma continua e contumaz. Tudo isso
me leva, realmente, a também pensar, a partir de um pensamento do possivel, numa
solucao diferenciada para o caso.

Fragmento
49
(1704 a
1713 e 1758
a l1l767)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente, sé quero
acrescentar que, em toda a linha da preocupac¢éo do Ministro GILMAR MENDES, o
gue realmente me motivou e motiva, pedindo vénia a Vossa Exceléncia, cujo drama
ndo sou capaz de avaliar, mas sou capaz de figurar, de algum modo, em tratar
desses casos, é o risco que o Tribunal assumiria de frustrar a prestacéo jurisdicional.
Ou seja, se essa providéncia néo for tomada, quando esta a¢éo for julgada pode ser
qgue o ora agravante tenha falecido e, com isso, o Estado deixa de prestar, como é
de seu dever. Foi sobretudo isso. E também quero reafirmar o carater excepcional,
singularissimo, da posigao que estou tomando neste caso.

A situacdo concreta demonstra dupla falha do Estado.

Falhou o Estado no campo da seguranca publica. Houve sequelas seriissimas para o
beneficiado pela decisdo prolatada na Corte de origem. Ja agora pretende o Estado,
também, adentrar o campo omissivo e deixar de prestar a assisténcia cabivel,
visando afastar o cidaddo agravante de um respirador mecéanico, submetendo-se a
cirurgia para introduzir um marca-passo diafragmatico.

Ora, esta-se diante de uma situacéo realmente excepcional em que a auséncia de
providéncia no campo jurisdicional podera acarretar o evento morte.

Fragmento
50
(1673 a
1675)

0 SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Ja vivi isso em algumas sustituicbes e me
preocupa, sobretudo, a necessidade de criar critérios para essas questdes, por
exemplo, de saude.

Fragmento
51
(1677 a
1681)

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) - Principalmente
guando se contrapde, como neste caso, ndo a salde de individuo um contra um
mero orgcamento, por meras questdes financeiras, mas a salde de um requerente e a
saude de toda a coletividade.

Fragmento

8. Inicialmente, ressalto que a decisdo ora agravada estabeleceu, diante da
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52
(353 a 356;
704 a 716;
858 a 866 e
1378 a
1379)

inquestionavel gravidade do caso e da especificidade singular descrita nestes autos,
a necessidade de ponderacdo entre a exequibilidade imediata do provimento
cautelar

27. A ponderacédo dos valores em conflito, neste caso, portanto, leva ao deferimento
do pedido de contracautela, parecendo recomendavel a suspensao dos efeitos da
decisdo questionada até o transito em julgado da acéo de indenizagdo, uma vez que
a imediata execucdo da decisdo compromete a programagdo estatal, gerando
impacto grave e imprevisto nas financas publicas e embaraco as prestacdes
universais de saude, evidenciando inegavel lesdo a ordem e a economia publicas. "
(fls. 1.636/1.637)

20. Diante do exposto, nego provimento ao recurso.

Isso significa que a intervencéo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria
recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a saude, tornar-se-a
plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separacao de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderacéo de interesses e de
valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecéo
ao direito a saude.

Vossa Exceléncia na compreenséo do grave problema que é a seguranca publica no
Pais hoje. Estou certa de que todos nds nos condoemos com a

Fragmento
53
(353 a 356,
704a716e
1378 a
1394)

8. Inicialmente, ressalto que a decisdo ora agravada estabeleceu, diante da
inquestionavel gravidade do caso e da especificidade singular descrita nestes autos,
a necessidade de ponderacdo entre a exequibilidade imediata do provimento
cautelar

27. A ponderacédo dos valores em conflito, neste caso, portanto, leva ao deferimento
do pedido de contracautela, parecendo recomendavel a suspensédo dos efeitos da
decisdo questionada até o transito em julgado da acéo de indenizagdo, uma vez que
a imediata execucdo da decisdo compromete a programacgdo estatal, gerando
impacto grave e imprevisto nas financas publicas e embaraco as prestacdes
universais de saude, evidenciando inegavel leséo a ordem e a economia publicas. "
(fls. 1.636/1.637)

20. Diante do exposto, nego provimento ao recurso.

Vossa Exceléncia na compreenséo do grave problema que é a seguranca publica no
Pais hoje. Estou certa de que todos nés nos condoemos com a situacdo individual
deste caso e de tantos outros casos que tém chegado ao Tribunal, pedindo o
fornecimento, pelas autoridades de salde publica, de medicamentos ou tratamentos
extremamente custosos. Sabemos todos que o direito a saiude é um direito, como
Vossa Exceléncia muito bem coloca, que se sobrepde a todo e qualquer outro. Mas
verifico, também, Ministro Celso, e essa ponderagdo me levou a orientar, nesta
suspensao e em outros despachos anteriores, que a saude de uns nao pode se
contrapor a saude de todos. Os orgamentos de saude publica sao,

conforme sabemos, limitados, e ja vemos que, por forca de muitas

decisdes judiciais, ha secretarias de salde por todo o Pais que ja ndo tém,

ou, pelo menos, ttm menos recursos para colocar em areas, como, por

exemplo, a vacinacao geral da populacédo, e isso acaba se transformando

em epidemias que seriam, ou poderiam ter sido, controladas

adequadamente. N&do ha divida alguma que o ideal seria poder

proporcionar a cada um dos doentes todo tipo de tratamento existente.
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5.3.1 A Analise de Conteudo do Acérdéo do STA 223 AgR / PE

Da leitura flutuante sobre o inteiro teor da decisao proferida na STA 223 AgR
| PE se deflui que a acdo origindria - que deu origem a suspensdo de tutela
antecipada e posteriormente ao agravo regimental sobre a decisdo dessa suspenséo
- versa sobre pedido de indenizacdo por responsabilidade civil do Estado de
Pernambuco, na qual se persegue, dentre outros pedidos, que o Estado de
Pernambuco seja compelido a arcar com o tratamento de satude do autor da acéo,
inclusive, em sede de antecipacao de tutela (linhas 1 a 23 e 192 a 202 da decisao,
fragmento 1). Identifica-se que a tutela antecipada foi indeferida pelo juizo de
primeiro grau (linhas 232 a 233 da decisédo, fragmento 2), o que motivou a
interposicédo de agravo de instrumento por parte do autor da inicial, que foi provido
pelo Tribunal de Justica de Pernambuco-TJPE (linhas 240 a 246 da decisao,
fragmento 3), o que ensejou o0 pedido de suspensao de tutela antecipada por parte
do Estado de Pernambuco ao STF, que foi deferido por parte da entdo Presidente da
Suprema Corte (linhas 26 a 27; 254 a 256; 266 a 269 e 420 a 421 da decisao,
fragmento 4) e ensejou, por impulso do autor, a interposicdo do agravo regimental
ao Pleno dessa Corte (linhas 343 a 345 da decisao, fragmento 5), o qual, por
maioria, ante a dissidéncia da entdo presidente, deu provimento a esse recurso e
reformou a decisdao do pedido de suspensdo de tutela antecipada, para manter
integralmente a deciséo inicial do TJPE.

E da leitura em segundo plano, ou seja, da segunda leitura da deciséo,
extrai-se as inferéncias e conclusdes que seguem.

A segunda leitura, que foi desenvolvida sob a técnica da Andlise de
Conteudo, permitiu identificar que na decisdo do STF, exarada na STA 223 AgR /
PE, além das unidades de registros que serviram de elementos para a selecdo do
corpus da pesquisa, ha outras unidades que se destacam nessa decisdo, por
permitirem que sejam feitas as inferéncias sobre os requisitos ou condicbes, e
circunstancias, isto é, fundamentacgéo, que leva ou ndo esse Tribunal a acolher a
Teoria da Reserva do Possivel quando chamado a garantir a efetividade do direito a

salude. Essas unidades de registros servem como indice, e “um indice é um sinal
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gue é causalmente relacionado a outro fendmeno, assim como, por exemplo, a

fumaca é um indice, ou um sintoma de fogo”.%%

5.3.1.1 Categoria-A: Quais sao os fundamentos do autor em relacéo ao direito
a saude?

Esta categoria acondiciona os fundamentos do autor para justificar seu pleito
sobre o direito a saude.

Da leitura flutuante da decisdo também se verifica que o pedido do autor da
acao originaria fora feito, dentre outros argumentos, sob o fundamento de que é
dever do Estado fornecer o servico de saude publica e que é seu direito ter esse
direito efetivado, ante o principio da dignidade da pessoa humana e os ditames dos
arts. 1.°; 37, 8 6.° e 144 da Constituicdo Federal. Além disso, o pleito também teve
por fundamento a alegacao da necessidade urgente do servi¢co de saude pretendido,
haja vista o grave e irreparavel dano a saude e a vida do Autor, conforme linhas 29 a
31,134 a 147,144 a 152 e 176 a 179 da decisao (fragmento 6).

5.3.1.2 Categoria-B: Quais sao os fundamentos do Estado para justificar a sua
negativa em implementar o direito & saude nos moldes postulados pelo autor?

Ja aqui serdo postos os fundamentos do Estado para justificar a negativa da
concessao do pedido de saude.

A leitura flutuante também permitiu verificar que o Estado de Pernambuco
utilizou da Teoria da Reserva do Possivel para pleitear o reconhecimento da
impossibilidade da concesséo do pedido do autor (linhas 37 e 42 a 44 da deciséo,
fragmento 7).

Das linhas 359 a 361 (fragmento 8) infere-se que a Administracdo Publica,
no caso, o Estado de Pernambuco, se insurgiu em face do autor com o argumento
de que o pedido dele sobre o custeio do servico de saude deve ser limitado as
politicas publicas e ao orcamento publico, pois levantou sua defesa com base nos

arts. 167, inciso Il, e 196, da CF, que versam, respectivamente, sobre o orgcamento

%02 BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um

manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 194.
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publico e a salude. E, por conseguinte, a luz da doutrina apontada nos capitulos
anteriores, também é possivel se inferir que o Estado de Pernambuco sustenta a
tese da Teoria da Reserva do Possivel para postular a delimitacdo do direito a saude
ao orcamento publico, uma vez que essa teoria prega o fornecimento do servigco
publico nos limites do que fora estabelecimento anteriormente no orgcamento para o

custeio do respectivo servigo.

5.3.1.3 Categoria-C: Quais séo os fundamentos que foram utilizados pelo STF
para proferir sua posicéo acerca da possibilidade da Reserva do Possivel
limitar ou n&o o direito a saude?

E esta categoria contém os fundamentos que foram utilizados pelo STF para
proferir sua posicdo acerca da questdo posta, ou seja, sobre a possibilidade da
reserva do possivel limitar o direito a saude.

E as linhas 364 a 366 (fragmento 9) despontam que quando da apreciagéo
do pedido de suspenséao de tutela antecipada a Presidente do STF deferiu a mesma
sob o palio do entendimento de que é vedada a concessao de liminar em face do
Poder Publico, conforme se depreende das normas extraidas dos dispositivos
apontados no texto agora indicado.

As linhas 374 a 379 (fragmento 10), e logo abaixo as 639 a 653 (fragmento
10), esclarecem que a suspensédo de tutela antecipada também foi deferida sob o
fundamento de que o pagamento do tratamento de saude do autor s6 se admitiria
por meio de precatdrio, com obediéncia a respectiva ordem cronoldgica, pois é o que
se infere da analise da mensagem extraida do texto encontrado nessas linhas e da
leitura da norma do art. 100 da CF.

Da mensagem extraida das linhas 380 a 389 (fragmento 11) se exprime que
também corroborou para a suspensdo da tutela antecipada o entendimento de que
s6 é possivel a execucdo contra o Poder Publico ap6s o transito em julgado da
sentenca condenatdria; muito embora o dispositivo legal apontado nesse texto da
decisdo traga norma que exige o transito em julgado para as sentencas que tenham
como autores os servidores publicos e, ainda assim, sob circunstancias alheias, o

que ndo é o caso da lide ali em julgamento.
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Também serviu de supedaneo para a concessdo da suspensao da tutela
antecipada, a teor da mensagem encontrada nas linhas 396 a 417 (fragmento 12) da
decisédo, o argumento do Estado de Pernambuco de que o procedimento cirdrgico
para implantacdo de um Marcapasso Diafragmatico Muscular (MDM), ou seja, para o
custeio desse servigco de saude, encontrava-se em fase experimental e ainda néo
havia sido aprovado pelo 6érgdo americano competente, e essa cirurgia ndo estava
contemplada no SUS.

Da analise de conteudo do texto compreendido entre as linhas 545 e 552
(fragmento 13) é possivel deduzir que a entdo Presidente admite que a submissao
ou ndo do direito a saude a Teoria da Reserva do Possivel deve ser aferida no caso
concreto, ou seja, caso a caso.

Do texto inscrito as linhas 559 a 566 (fragmento 14), depreende-se que ha,
na mensagem ali langcada, uma proposta para a ponderacdo entre a concessao do
servi¢co de saude nos moldes pleiteados pelo autor e a aparente, ou seja, presuncao,
de legalidade da postura da Administracdo Publica. Assim sendo, infere-se que a
teor dessa mensagem ha que se fazer um exame quanto a legalidade do ato
Administrativo que nega a concessao do servigo de saude.

Do conteldo da mensagem do texto as linhas 592 a 637 (fragmento 16),
apura-se que a suspensdo de tutela antecipada poderia ter sido indeferida caso a
entdo Presidente do STF tivesse considerado que nos autos existiam provas de que
havia viabilidade técnica e prescri¢cdo clinica para que o autor fosse submetido ao
procedimento cirdrgico pleiteado, bem como se existissem provas de que o
procedimento cirdrgico era seguro e garantiria a cura do autor. Destarte, infere-se
que, pelo entendimento deixado na mensagem agora analisada, o servico de saude
s6 poderia ser deferido nos moldes postulados se ficasse provado os seguintes
requisitos: a viabilidade técnica, a prescri¢do clinica, a seguranca do servico e a cura
do autor.

Das linhas 592 a 637 (fragmento 17), infere-se ainda que a entao Presidente
concluiu que ndo houve prova dos requisitos acima apontados, e que ela levou em
consideracao apenas os fundamentos e documentos produzidos pelo Estado de
Pernambuco, ja que ela apontou que os documentos apresentados pelo autor

representam, em esséncia, o desejo dos seus familiares em obter a intervencao
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cirirgica, e se valeu dos demais documentos indicados nesse trecho da decisédo
para concluir pela impossibilidade da tutela antecipada.

Realizada a analise do voto da entdo Presidente do STF, cabe verificar o
conteudo dos votos dos demais ministros que se manifestaram na decisdo em
estudo, até porque a decisdo do STF foi no sentido de dar provimento ao recurso, ou
seja, ao agravo regimental, e, por conseguinte, de reformar a decisdo da Presidente;
além de ir de encontro ao voto dela, ja que ela votou no sentido de negar provimento
ao agravo regimental, isto €, de manter a suspenséao da tutela antecipada.

Por isso, para elucidar qual é o entendimento do STF, pertinente sera
perquirir os demais votos apresentados no acérddo do agravo regimental em
suspensao de tutela antecipada n° 223-PE, o que sera feito, sempre que possivel,
com a indicacdo do nome dos respectivos ministros que apresentaram algum
fundamento para o provimento do agravo regimental.

Assim sendo, deduz-se, do texto inscrito as linhas 724 a 740 (fragmento 18)
do acordao, que o Ministro Celso de Mello pronunciou-se no sentido de afastar a
Teoria da Reserva do Possivel, por conta do mandamento constitucional que
consagra a inviolabilidade do direito & vida e elege o direito & saude a condicéo de
direito essencial, que goza da condi¢cdo de servigo cuja prestacdo é de relevancia
publica. Do contetudo dessa passagem também é possivel inferir que ndo se admite
que a Administracdo Publica frustre, arbitrariamente, a efetivacdo ou eficacia do
direito a vida e a saude, quer seja sob o aspecto juridico ou social. Assim sendo, a
contrario senso, € possivel deduzir que é aceitavel a frustracdo do direito a vida e a
saude quando néo se estiver diante de um ato arbitrario da Administracéo Publica.

Do voto do Ministro Celso de Mello, nos termos do conteudo do trecho de
linhas 742 a 751 (fragmento 19), extrai-se que para o deslinde da questdo, que
envolve a efetivagdo do direito a saude, € preciso averiguar se o Poder Judiciario
pode, sem ofensa a separacdo de poderes, intervir na lide para determinar que a
Administracdo Publica, nesse caso representada pelo Estado de Pernambuco, aja
no sentido de adimplir com as politicas publicas que foram constitucionalmente
estabelecidas para a efetivacdo desse direito. Nessa mesma passagem também &
possivel se inferir que essa averiguacao se da diante do caso concreto.

A andlise de conteudo sobre o texto inscrito as linhas 753 a 844 (fragmento

20), da decisdo, permite deduzir que o STF ndo pode se esquivar - por forca do



263

mandamento constitucional, que Ihe atribuiu o encargo de fazer cumprir as normas
constitucionais - de coibir a conduta comissiva ou omissiva dos 6rgaos estatais que
precipuamente tém a funcdo de cumprir a vontade politica do Constituinte
Originario®®. Nessa passagem também é possivel inferir que o encargo do STF, em
fazer cumprir a vontade do constituinte, se sobressai quando a omissédo daqueles
orgdos estatais vier a comprometer a eficAcia e a integridade de direitos
fundamentais, quer sejam individuais ou coletivos. Por isso, também se extrai, dessa
passagem, a mensagem de que o STF sO podera intervir, no sentido de fazer
cumprir as politicas publicas, trazidas na Constituicdo, em situagbes excepcionais,
ou seja, que a participacdo do Poder Judiciario na implementacdo das politicas
publicas se da de forma excepcional, isto €, apenas quando o Poder Executivo e
Legislativo ndo se desincumbirem do encargo de efetivar a vontade politica do
constituinte.

Das linhas 853 a 856 (fragmento 21) se infere que o STF entende que a
Administracdo Publica tem o dever de dar efetividade aos direitos sociais, e que
essa efetividade limita a vontade do Administrador, porque esse dever vincula a
Administragcdo Publica, conforme, inclusive, infere-se também das linhas 884 a 896
(fragmento 22).

Do conteudo das linhas 858 a 866 e 898 a 904 (fragmento 23), infere-se que
se a Administracdo Publica se escusar, arbitrariamente, de efetivar o direito a saude,
a intervencdo do Poder Judicidrio ndo afronta a separacdo dos poderes, haja vista a
necessidade de fazer prevalecer a vontade do Constituinte sobre as politicas
publicas que envolvem o direito & satde®*. De igual modo também se infere essa
mensagem das linhas 1244 a 1249 (fragmento 24).

Da analise de contetudo das linhas 906 a 926 (fragmento 25), da deciséo,
infere-se que o STF entende que o direito a saude - tomando-se em consideracao

bY

que ele (direito a salude) € um direito social — esta delimitado a capacidade

%93 Adotou-se a denominac&o utilizada no acérdao.

%% Assim sendo, o STF entende que n&o ha afronta a separacdo dos poderes quando o Estado néo
se desincumbir de sua atribuicdo. Até porque, conforme visto acima, a norma constitucional
vincula o Administrador Piblico no que diz respeito a necessidade de implementar os direitos
fundamentais, ante a sua for¢a normativa. E, “afirma-se que somente pode ser considerada norma
de direito fundamental a posi¢cdo que estiver protegida por uma norma vinculante. Assim, uma
norma s6 pode ser chamada de vinculante quando for possivel que a sua lesdo seja conhecida
pelos tribunais, ou seja, que seja justiciavel.” (LINS, Liana Cirne . A Justiciabilidade dos Direitos
Fundamentais Sociais. Uma avaliacdo critica do tripé denegatério da sua exibilidade e da
concretizacao constitucional seletiva. Revista de Informacéo Legislativa, v. 182, p. 51-74, 2009.)
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econdmico-financeira do Estado, desde que a limitacdo dessa capacidade seja
objetivamente provada pela Administracdo PuUblica. Depreende-se, assim, no
primeiro momento, que a arbitrariedade estara afastada se a Administracdo Publica
provar que sua capacidade econdmica ndo suporta o custo com o direito a saude.

Do conteudo das linhas 928 a 944 (fragmento 26) deduz-se que a Teoria da
Reserva do Possivel é admitida pelo STF, ainda quando diante da necessidade de
efetivar materialmente o direito a saude, mas desde que a Administracdo Publica
nao tenha agido ou sido omissa de modo a se esquivar do cumprimento das suas
obrigagGes constitucionais, bem como desde que ela demonstre que procurou
garantir condicbes materiais minimas para salvaguardar a existéncia do individuo e
preservar os direitos fundamentais. Infere-se também que a conduta comissiva ou
omissiva do Poder Publico sera aferida no caso concreto.

Das linhas 946 a 956 (fragmento 27) infere-se mensagem que reforca a
acima apresentada sobre as linhas 853 a 856 e 884 a 896 (fragmento 28), ou seja,
que o poder discricionario da Administracéo Publica ndo poder servir de escudo para
ela nulificar a forca normativa da constituicdo. Infere-se também dessa passagem
gue essa discricionariedade esta delimitada pelo que seja necessario para efetivar o
direito a saude, isto é, a conveniéncia e oportunidade conferida a Administracado
Publica deve servir de prerrogativa para que ela busque garantir a maxima protecao
da saude do individuo. Essa inferéncia também é feita ap0s a analise do conteudo
das linhas 1223 a 1232 (fragmento 29).

Considerando o contexto apresentado pelo Ministro Celso de Melo, o STF,
feitas as ponderacdes destacadas nas inferéncias acima suscitadas, concluiu por
afastar a Teoria da Reserva do Possivel quando for chamado a efetivar o
mandamento constitucional para dar efetividade a politica publica fixada pelo
Constituinte em relacéo a efetivagéo do direito a saude.

Analisado o conteiddo da mensagem extraida das linhas 1086 a 1094
(fragmento 30), bem como mais abaixo o das linhas 1135 a 1138 (fragmento 31),
deduz-se que a norma constitucional impde a todos os entes da federacdo a
obrigacado, impostergavel, de assegurar protecdo a saude de todos os individuos.

Infere-se da analise das linhas 1097 a 1133 (fragmento 32) que o direito a
salude se sobrepde ao interesse financeiro do Estado. Assim, deduz-se que o

interesse financeiro do Estado deve ser orientado no sentido de preservar o direito a
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salde, tanto € que se verifica nessas linhas a mensagem de que ao Poder Publico
incube o dever de formular e implementar politicas sociais e econémicas que visem
garantir a efetividade desse direito, isso também é o que se infere da analise das
linhas 1147 a 1154 (fragmento 33). E isso reforca a ideia que para o STF acolher a
Teoria da Reserva do Possivel é preciso que Administracdo Publica prove
objetivamente que ha escassez de recursos, e que esta ndo se deu por sua
omissao.

Da passagem entre as linhas 1126 e 1133 e 1214 a 1221 (fragmento 34),
deduz-se que o STF entende que o individuo tem o direito subjetivo de exigir que o
Poder Publico vele pela integridade desse direito, bem como que ele formule
politicas sociais e econdmicas capazes de garantir 0 acesso universal e igualitario
ao servico de saude.

Formulada a andlise sobre as linhas 1192 a 1199 e 1214 a 1221 (fragmento
35) infere-se que para o STF o Poder Publico so tera se desincumbido do dever de
prestar o servico de saude quando adotar providéncias destinadas a promover as
politicas publicas fixadas na Constituicdo Federal, no caso, quando promover em
sua plenitude o servi¢o de saude.

O trecho de linhas 1237 e 1238 (fragmento 36) corrobora para a deducéo de
que o voto do Ministro Celso de Melo representa o entendimento do STF acerca da
adocao ou nao da Teoria da Reserva do Possivel em relacdo ao direito a saude e,
por conseguinte, que o STF acolhe a Teoria da Reserva do Possivel, mas desde que
estejam preenchidas as condi¢des acima inferidas.

Apesar do voto ser firmado sobre a necessidade de se garantir a efetividade
da norma constitucional em relacdo a garantia do direito subjetivo do individuo ao
servico de saude e da obrigacdo do Estado em proteger e efetivar esse direito,
infere-se das linhas 1244 a 1249 (fragmento 37) que a posi¢ao do STF extrapola os
limites fixados pelo Constituinte em relacéo ao direito em questdo, a0 menos € o que
se depreende, mais especificamente, do seguinte texto: “de que resulta uma positiva
criacao jurisprudencial do direito”. Essa passagem permite deduzir que ainda nao ha
a existéncia do direito, que este s6 surge com a atuacao do Poder Judiciario.

Todavia, do contetdo das linhas 1251 a 1256 (fragmento 38) é possivel
deduzir que o STF atua ndo com a finalidade de criar o direito, mas de restaurar o

direito previamente garantido na Constituicdo. Desta feita, também deduz-se que,
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como o0 constituinte originario conferiu ao STF a condicdo de guardido da
Constituicdo Federal, ndo ha afronta a triparticdo de poderes, ao menos sob a
perspectiva de que a norma constitucional goza de maxima efetividade, que deve
ser amplamente efetivada e que cabe ao STF fazer valer essa forca da norma
constitucional, mesmo quando diante da atuacdo ou omissao dos outros Poderes,
gue, sem justo motivo, deixam de atentar para a amplitude da norma constitucional,
isso € 0 que também se depreende da analise de conteudo das linhas 1258 a 1266
(fragmento 39). Destas linhas se deduz ainda que esse dever de zelo pela norma
constitucional se estende ao Poder Judiciario como um todo, ndo se restringe,
portanto, ao STF.

O conteudo extraido da mensagem deixada as linhas 1268 a 1280
(fragmento 40) confirma que os interesses dos individuos, que estejam tutelados por
norma constitucional, delimitam o poder discricionario da Administragéo Publica.

Das linhas 1312 a 1322 (fragmento 41) deduz-se que a intervencdo do STF
também se justifica quando had omissao legiferante, ou seja, quando o Estado
Legislador se omite da obrigacdo de legislar no sentido de dar efetividade ao
mandamento constitucional. Por conseguinte, infere-se ainda que a alegacao de que
0 orgcamento publico ndo comporta a pretensdo formulada por um individuo perante
o Poder Judiciario deve estar devidamente acompanhada da prova de que né&o
houve, inclusive, omissdo legislativa em relacdo a criacdo das condicbes
necessarias para atender as necessidades pretendidas na via judicial.

As linhas 1336 a 1345 (fragmento 42) permitem confirmar a deducédo
anteriormente feita de que o STF ndo admite a Teoria da Reserva do Possivel como
tese a servir de fundamento para o ndo atendimento ao pedido de um cidadao sobre
o direito a saude quando se estiver diante de omissédo do Poder Publico.

A analise de conteudo das linhas 1347 a 1352 (fragmento 43) corrobora para
que se infira que a Administracdo Publica deve se desincumbir de dar condi¢cdes
para que os individuos possam fruir dos direitos fundamentais, sob pena de ser
considerada omissa e ter sua postura omissiva colmatada pela atuacdo do STF. E
dessa mesma passagem também se extrai novamente a deducdo j4 apresentada
nesta andalise, ou seja, de que a impossibilidade de néo fruicdo do direito
fundamental s6 se sustenta por um justo motivo, a ser provado pelo Poder Publico, o

qual (o justo motivo), a teor do ja analisado, s6 se configura quando ha a
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demonstracdo de que todas as medidas necessérias, administrativas e legiferantes,
foram tomadas e ainda assim ndo ha condi¢cfes de atender a pretensdo do individuo
sobre o respectivo direito fundamental, no caso, sobre o direito a saude.

Ao se manifestar novamente a entdo Presidente deixa a entender que o STF
entende que o direito a saude se sobrepde a qualquer outro direito, pois é isso o0 que
se deduz da passagem das linhas 1382 a 1384 (fragmento 44). Dessa analise
também se infere que o direito a saude de um individuo ndo pode se contrapor a
saude de outros individuos, e isso permite inferir que essa colisdo de direitos deve
ser objetivamente provada pela Administragdo Publica, a teor do que j& se deduziu
da decisdo em analise.

Das linhas 1427 a 1503 (fragmento 45), referente a manifestacdo do Ministro
Eros Grau, extrai-se que para a garantia do direito a saude o STF pode, inclusive,
deixar de aplicar uma disposicdo normativa que levaria a impossibilidade de
efetivacdo do respectivo direito em questdo, com base na ideia de que a propria
norma excetuou a situagdo em concreto no momento em que nao a alcangcou com
uma solucao admissivel, ou até mesmo com o fundamento de que a transgressao a
norma se justificaria diante de uma determinada situagdo em concreto.

Aqui, foge-se um pouco da andlise para se fazer uma breve consideragéo
quanto a situacdo em concreto julgada pelo STF, o que se faz até mesmo em
contraponto a inferéncia que se fez acima. Assim sendo, no caso, postula-se a
implementacdo do direito a salde com sustentagdo na norma constitucional que
confere a este direito a condicdo de direito fundamental, a teor do ja inferido no inicio
da presente andlise de conteddo. E como contraponto a essa pretensao de
concretizacdo desse direito apontou-se que ha norma, inclusive constitucional, que
vedaria a efetivacdo do direito em questdo nos moldes perseguidos, o que foi dito
sob o argumento de que a liberacdo de recursos publicos deve se da por meio de
precatérios, além da vedacéo infralegal de liberacdo de recursos publicos por meio
de deciséo liminar. Desta feita, partindo-se do principio que no caso em analise ha
norma que garante amplamente o direito a saude, a teor do ja inferido
reiteradamente acima, bem como que também ha norma que exige a liberacdo de
recursos publicos por meio de precatdrio, constata-se que no caso apreciado pelo

STF ndo ha auséncia de norma, muito menos ha a necessidade de se transgredir
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uma norma, o que ha é a necessidade de se identificar qual norma se sobrepde na
guestao.

Infere-se da passagem do voto do Ministro Cezar Peluso, ou seja, das linhas
1515 a 1533 (fragmento 46), que o direito a saude se sobrepde a qualquer outro,
guando o individuo necessitar dele para garantir a sua vida. Assim sendo, é possivel
deduzir que a garantia ampla ao direito a saude s6 se da quando a pretenséo a
efetivacdo dele esta justificada pela necessidade de se garantir a vida. Por isso,
deduz-se que, ao fim e ao cabo, o direito a vida € que se sobrepde a qualquer outro
direito.

Da analise das linhas 1552 a 1558 (fragmento 47) reforca-se a inferéncia
anteriormente feita no sentido de que a pretensédo do individuo para a efetivacdo do
direito a saude se da no limite do necessario para garantir a sua vida, bem como de
gue este direito é que se sobrepde.

Apesar da Constituicdo Federal conferir a todos o direito a saude e de
atribuir ao Estado a obrigacdo de efetivar esse direito, infere-se mais uma vez pela
analise da decisdo do STF, agora pela mensagem extraida do conteudo das linhas
1633 a 1651 (fragmento 48), referente ao voto do Ministro Gilmar Mendes, que a
dimenséo do direito & saude se da na apuracdo do caso concreto e no limite do
necessario para salvaguardar o direito a vida. Isso também é confirmado diante da
analise das linhas 1704 a 1713 e 1758 a 1767 (fragmento 49), respectivamente,
referentes as manifestacdes dos Ministros Cezar Peluso e Marco Aurélio.

Das linhas 1673 a 1675 (fragmento 50) deduz-se que o STF pondera sobre a
necessidade de se criar critérios para a implementacéo do direito & saude por forga
de deciséo judicial. Essa deducédo reforca a pertinéncia desta pesquisa, pois nela
busca-se justamente se evidenciar quais séo as condi¢cdes que impulsionam o STF a
acolher ou refutar a Teoria da Reserva do Possivel quando chamado a garantir a
efetividade do direito a saude.

E das linhas 1677 a 1681(fragmento 51) se infere outra vez que a simples
alegacao de limitacdo do orcamento ou financeira ndo tem o condéo de, por si S0,
justificar a ndo satisfacdo da pretensdo de um determinado individuo sobre o direito
a saude.
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Por derradeiro, cabe destacar que o STF, ao contrario de outrora®®, passou
a adotar o principio da proporcionalidade ou da ponderacdo de valores quando da
interpretacdo da norma constitucional que tem por finalidade tutelar os direitos
fundamentais do individuo, pois, a teor das linhas 353 a 356; 704 a 716; 858 a 866 e
1378 a 1379 (fragmento 52), vislumbra-se, claramente, que os fundamentos ali
postos sdo feitos sob esse principio; no primeiro momento, o balizamento se deu
para concluir pela negativa da implementacdo do direito a saude nos moldes
postulados, conforme mensagem das linhas 353 a 356, 704 a 716 e 1378 a 1394
(fragmento 53), ja no segundo momento, a inspiracdo se deu para garantir a
efetividade do direito a saude nos limites do pleiteado pelo individuo no caso
concreto analisado, a teor do conteudo da mensagem extraida das linhas 858 a 866

e do desfecho final da posicdo do STF.

5.3.1.4 Categoria-D: Quais séo as condicfes que sdo necessarias para a
admissao da Reserva do Possivel?

E aqui se guarda as condicbes que sdo necessarias para a admissao da
reserva do possivel.

De acordo com a analise da decisao, a Reserva do Possivel sera capaz de
limitar o direito a saude quando o Estado provar objetivamente um justo motivo que
o impeca de garantir esse direito nos moldes pleiteados pelo individuo, pois, de
acordo com a posicdo do STF, a saude € um direito vital para a garantia da vida da
pessoa. Assim sendo, o Estado necessita provar que, no caso concreto, ha um justo
motivo que o impede de fornecer o servico de saude demandado, pois a simples
alegacdo de que o orcamento publico ndo comporta o pedido formulado em juizo
nao € capaz de impor a Reserva do Possivel. Portanto, o Estado precisa provar

objetivamente que ocorreu uma escassez de recursos, quer seja financeiro e

%% Em 2004, a conclus&o de Gustavo Ferreira Santos foi no sentido de que era “ possivel apontar, na

pratica do Supremo Tribunal Federal, elementos identificadores de uma atividade de interpretacéo
amarrada a postulados demasiado limitadores, o que se refle na timidez com a qual se recepciona
a ideia de proporcionalidade. O principio da proporcionalidade ainda ndo foi algado em nossa
experiéncia de justica constitucional a condigdo de principio de interpretacdo solucionador das
situagGes de tensédo entre direitos” (SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade
na jurisprudéncia do supremo tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 196). Contudo, ao que tudo indica, o STF passou a acolher o principio da
proporcionalidade como principio de interpretacéo.
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or¢camentério ou de outra ordem, que o impede de cumprir com o dever de fornecer
a saude nos moldes desejados por seu titular. O Estado precisara provar ainda que
a saude e a vida do individuo ndo corre risco sem o fornecimento do servico
perseguido. Outrossim, o Estado devera provar que a sua limitacdo ndo se deu por
sua omissao, conforme se verifica nas seguintes linhas do texto em andlise: 573 a
584 (fragmento 15); 906 a 926 (fragmento 25); 928 a 944 (fragmento 26); 1097 a
1133 (fragmento 32); 1147 a 1154 (fragmento 33); 1312 a 1322 (fragmento 41);
1336 a 1345 (fragmento 42); 1347 a 1352 (fragmento 43); 1515 a 1533 (fragmento
46); 1552 a 1558 (fragmento 47); 1633 a 1651 (fragmento 48); 1704 a 1713 e 1758 a
1767 (fragmento 49) e 1677 a 1681 (fragmento 51).

5.3.2 A Analise de Contetdo do Acérdéo do RE 581352 AgR/ AM

Outrora foi dito que os acordaos pesquisados apresentam fundamentacao
semelhante em relacdo a ado¢do ou ndo da delimitacdo do direito a saude a um
or¢camento publico, isto é, a Teoria da Reserva do Possivel. Apos a leitura flutuante,
conforme ja mencionado, foi feito um outro recorte sobre o corpus da pesquisa, com
a finalidade de que se fizesse a segunda leitura da analise de conteudo; quando foi
esclarecido que a segunda leitura se daria apenas nos corpus 1 e 8 do levantamento
realizado, por compreenderem, respectivamente, o acérddo mais antigo e o mais
recente encontrado na pesquisa que versam sobre o direito a saude e trazem como
argumento da Administracédo Publica a Teoria da Reserva do Possivel.

E, antes da segunda leitura sobre o corpus 1, foi dito que a segunda leitura
sobre o corpus 8 ocorreria com 0 objetivo de checar se o resultado da analise do
corpus 1 representa a posicao do STF sobre a admisséo da Teoria da Reserva do
Possivel quando ele € impulsionado a efetivar o direito a saude, bem como o de
confirmar quais os requisitos e as condi¢des, circunstancias e fundamentacao que o
levam a reprimir ou recepcionar essa tese da Administracao Publica.

Uma segunda leitura, a luz da Analise de Conteudo, sobre o corpus 8,

também corrobora, conforme ja apontado alhures, para a manutencéo da seguranca
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do resultado da pesquisa, uma vez que permite testar as inferéncias®®® feitas no
primeiro momento da analise, ou seja, durante a analise do corpus 1.

O primeiro corpus analisado compreende uma decisao do STF, que versa
sobre uma demanda individual, originada em ac&o ordinaria promovida por um
particular em seu proprio beneficio, na qual ele postula que o Estado de
Pernambuco custei o0 servico de saude que ele entende necessario para
salvaguardar a sua saude e, por conseguinte, a sua vida. Ja a decisado descrita no
corpus 8, conforme se deduz da leitura flutuante sobre esse material, diz respeito a
uma lide decorrente de acdo civil publica, promovida pelo Ministério Publico do
Estado do Amazonas, para assegurar o direito a saude - agora como direito
metaindividuais - das gestantes e criancas do Estado do Amazonas, sob o
argumento de que esse direito foi sonegado por omisséo desse Estado. Desta feita,
a analise de conteudo sobre o corpus 8 do material analisado também permite que
se extraia qual é o entendimento do STF sobre a adocdo da Teoria da Reserva do
Possivel frente a necessidade de implementar o direito a saude quando se estiver
diante de um pedido em favor de uma coletividade, cujo resultado colhido reforca a
resposta da pesquisa quanto aos requisitos e as condi¢des, circunstancias e
fundamentacg&o que justificam para esse Tribunal o acolhimento ou ndo da Teoria da
Reserva do Possivel quando chamado a garantir a efetividade do direito a saude,
quer seja em ac¢ao individual ou coletiva.

A segunda leitura sobre o corpus 8 permite que a pesquisa seja delineada
sob a andlise normativa, trans-seccionais e longitudinais, o que permite apurar se
houve mudancas de posicdo do STF no periodo pesquisado. Martin W. Bauer ao
discorrer sobre a Analise de Conteudo esclarece que a Analise de Conteudo pode
se da por meio de seis delineamentos, dentre 0s quais se encontram os trés que

foram utilizados nesta pesquisa, conforme abaixo:

Existem seis delineamentos de pesquisa da AC. O mais simples, e menos
interessante, é o estudo puramente descritivo, que conta a frequéncia de
todas as caracteristicas codificadas do texto. Mais interessantes sédo as
analises normativas que fazem comparagGes com padrdes, por exemplo,

%% E g teste inferencial de hipéteses estabelece os limites em que os achados de um estudo,

geralmente feitos a partir de uma amostra, sdo passiveis de generalizacdo para a populacdo da
gual a amostra provém. Inferir da amostra para a populagdo é, portanto, esta extensao das
conclusdes de um grupo menor para uma populacdo mais ampla.” MORAES, Roque. Analise de
contelido. Revista Educacéo, Porto Alegre, v. 22, n. 37, p. 7-32, 1999.
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andlise de informacdo objetiva e ndo distorcida. Nas andlises trans-
seccionais, a comparacao empirica pode conter textos de diferentes
contextos, por exemplo, dois jornais cobrindo uma naoticia especifica durante
um més. Nas analises longitudinais, as comparacdes abarcam o mesmo
contexto por um periodo de tempo mais longo. Isso nos permite detectar
flutuacbes, regulares e irregulares, no contedado, e inferir mudancas
concomitantes no contexto. Estudos mais elaborados funcionam como
indicadores culturais: eles podem considerar muitos contextos por um
periodo de muitos anos, como diferentes esferas publicas em que a
biotecnologia se tornou um tema de discussdo (Durant et al., 1998). Esse
tipo de andlise pode ser um substituto vidvel para pesquisa de opinido (ver
Neisbitt, 1976 ou Janowitz, 1976). Os delineamentos mais ambiciosos séo
os delineamentos paralelos envolvendo analises longitudinais em
combinagdo com outros dados longitudinais, tais como pesquisas de
opinido, ou repetidas tentativas de entrevistas ndo estruturadas®”’

Apoés a leitura flutuante confirmou-se que a lide apreciada pelo STF, nos
autos do agravo regimental no recurso extraordinario 581.352, realmente diz respeito
a pretensado de efetivacédo do direito a saude, bem como que Administracdo Publica
apresentou como contrapretensao a tese da reserva do possivel. Essa leitura ainda
permitiu deduzir que o STF nédo acolheu a tese sustentada pela Administracao
Pulblica, refutando, no caso concreto, a possibilidade de delimitar a efetivacdo do
direito a saude ao orcamento publico.

Contudo, como dito acima, sera preciso uma segunda leitura para identificar
0S requisitos e as condi¢des, circunstancias e fundamentacao que levaram o STF a
rejeitar a contraposicao do Estado quando do julgamento do caso que desencadeou
0 acordao agora em analise. Reforca-se, uma segunda leitura também permitira
testar a seguranca do resultado obtido com a analise de conteddo que foi realizada
no acorddo do STA 223 AgR / PE, especialmente em relagdo aos requisitos e as
condigbes, circunstancias e fundamentagcdo que impulsionam ou ndo o STF a
delimitar a efetivacdo do direito a salde ao orcamento publico. Uma segunda leitura
sobre o acordao do agravo regimental no recurso extraordinario 581.352 permite nédo
olvidar que “Tracar um perfil ou comparar os perfis para identificar um contexto, séo
inferéncias basicas de uma AC.”.°®® E como pondera Maria Laura Publisi Barbosa

Franco, “o investigador pode também comparar mensagens de uma Unica fonte

7 BAUER, Martin W. Andlise de contelido classica: uma revisdo. in. BAUER, Martin W. / GASKELL,
George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes,
2002. p. 195.

BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um
manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 193

608
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emitidas em diferentes situagbes, em diferentes momentos e para diferentes
audiéncias”®®.

Assim sendo, passa-se a dar continuidade a analise de conteudo - a partir
de agora sob o olhar de uma segunda leitura - do inteiro teor do acérddo do agravo
regimental no recurso extraordinario 581.352, cujo texto esté transcrito no anexo D.

Tendo em vista que o objetivo agora € confirmar se a posi¢cdo do STF, sobre
a guestao pesquisada, € a apontada na analise do Acordao do STA 223 AgR / PE,
pertinente é reiterar as categorias propostas para a analise desse acordao. Por isso,
agui serdo adotadas as mesmas categorias tematicas que foram utilizadas durante a

Andlise de Conteudo da deciséo sobre o STA 223 AgR / PE, conforme abaixo:

Quadro 20 - Categorias Tematicas do corpus n° 8 (Acorddo do RE 581352 AgR/ AM)

CATEGORIAS TEMATICAS

A Quais sédo os fundamentos do autor em relagao ao direito a saude?

Quais séo os fundamentos do Estado para justificar a sua negativa em implementar o
B direito a satde nos moldes postulados pelo autor?

Quais séo os fundamentos que foram utilizados pelo STF para proferir sua posi¢do
C acerca da possibilidade da Reserva do Possivel limitar o direito a satde?

Quais séo as condicbes que sdo necessarias para a admissdo da Reserva do
D Possivel?

Elaborado pelo Autor

Identificadas as categorias tematicas, seguem abaixo a unidades de
registros destacadas do texto, que também se deram pela perspectiva de unidades

de registro tematicas.

Quadro 21 - Unidades de Registros do corpus n° 8 (Acérdao do RE 581352 AgR/ AM)

UNIDADES DE REGISTROS

Fragmento 1 | AGTE.(S) :ESTADO DO AMAZONAS

(6al3e PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS

120 a 132) | AGDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
AMAZONAS

EMENT A AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE

%99 FRANCO, Maria Laura Publisi Barbosa. Andlise de Contetdo. Brasilia: Liber Livro, 2012, p. 32.




GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER “ACAO CIVIL
PUBLICA. OBRIGACOES DE FAZER.

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS.

COMPETENCIA DO JUiZO DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

PRINCIPIO DA SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS.

1. A acao civil publica que tem por escopo impor obrigacbes de fazer
consistentes em ampliar e melhorar o atendimento de gestantes em
maternidades estaduais deve ser proposta perante o Juizado da Infancia e da
Adolescéncia do local onde ocorreu a omissao a ser corrigida, porquanto, em
Ultima analise, visa a proteger o direito fundamental a vida e a saude de
criancas e adolescentes (Lei 8.069/90, arts. 7°, 148, 1V, 208, paragrafo Unico e
209).

Fragmento 2
(359 a 392)

Corretissima, portanto, a r. sentenca do ilustre magistrado de primeiro grau, que
bem examinou a controvérsia constitucional, dirimindo-a com apoio em
fundamentos que tém o beneplacito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (fls. 498/502).

Vale destacar, por oportuno, fragmento dessa deciséo (fls. 501):

“Todos os estabelecimentos de saude publica ou conveniados com o SUS —
Sistema Unico de Salde, sdo obrigados a prestar atendimento as gestantes,
criancas e adolescentes, dando-lhes tratamento especial e adequado,
procedendo a exames, diagnésticos e terapéutica recomendados, bem como
prestar orientacdo aos pais, sobre anormalidades detectadas em seus
metabolismos.

Como vemos, a presente Acao Civil Pablica visa, objetivamente, resgatar a
ofensa a direitos das parturientes e neonatos, que por negligéncia e falta de
estrutura hospitalar da rede de salde publica do Estado, o qual vem incorrendo
na oferta irregular no atendimento publico na area da salde, conforme constam
das irregularidades apontadas na Exordial de fls. 01/30.

E patente a dificuldade de acesso, atendimento e servicos na satde publica.
Pois, os pacientes percorrem longos e tortuosos caminhos em busca da
recuperacao de sua salde e, na maioria das vezes, tém encontrado obstaculos
guase que intransponiveis, em detrimento aos seus direitos fundamentais.

Ademais, a salvo as questdes de cumprimento de prazos determinados na
medida liminar, a aplicacao de multa pecuniaria e a discusséo sobre o principio
da separacao dos poderes, sob argumento de que ndo pode o Poder Judiciario
erigir prioridades para a administracdo, obrigando o Estado ao cumprimento de
suas finalidades programéticas; em nenhum momento, o Requerido contestou
as irregularidades apontadas pelo autor no sistema de salde materno-infantil,
objeto da presente a¢&o.”

Fragmento 3
(115 a139)

Com efeito, o recurso extraordinario deduzido nestes autos foi interposto contra
acoérdao, que, confirmado pelo E. Tribunal de Justica do Estado do Amazonas,
em sede de embargos de declaracao (fls. 591/595), esta assim ementado (fls.
569):

“ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACOES DE FAZER.

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS.

COMPETENCIA DO JUiZO DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

PRINCIPIO DA SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS.

1. A acao civil publica que tem por escopo impor obrigacbes de fazer
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consistentes em ampliar e melhorar o atendimento de gestantes em
maternidades estaduais deve ser proposta perante o Juizado da Infancia e da
Adolescéncia do local onde ocorreu a omissédo a ser corrigida, porquanto, em
Ultima analise, visa a proteger o direito fundamental a vida e a sadde de
criancas e adolescentes (Lei 8.069/90, arts. 7°, 148, 1V, 208, paragrafo Unico e
209).

2. N&o cabe ao Ministério Publico ou ao Poder judiciario impor as necessidades
sociais que o Poder Executivo deve prioritariamente atender. Pensar
diversamente implicaria violar o principio da separacdo das funcdes estatais
(Constituicao Federal, art. 5°, LV) e a iniciativa do Poder Executivo quanto aos
projetos de lei que disponham sobre a fixacdo de despesas publicas
(Constituicao Federal, arts. 165 e 167).” (grifei)

Fragmento 4
(91 a 94)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Trata-se de recurso de
agravo, tempestivamente interposto pelo Estado do Amazonas, contra decisédo
gque conheceu e deu provimento ao recurso extraordinario deduzido pelo
Ministério Publico estadual (fls. 820/848).

Fragmento 5
(141 a 144)

O Ministério Publico do Estado do Amazonas, parte ora recorrida, sustentou
que o acoérddo por ele impugnado em sede recursal extraordindria teria
transgredido os preceitos inscritos nos arts. 129, inciso I, 196, 197 e 227, todos
da Constituicdo da Republica.

Fragmento 6
(24a4le
475 a 481)

(RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO
BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA
“RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) —
CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA
SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS
COMO NECESSIDADE

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obriga¢gBes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Fragmento 7
(161 a 169)

Cabe assinalar , desde logo, que a essencialidade do direito a saude fez com
gque o legislador constituinte qualificasse, como prestacées de relevancia
publica , as acdes e servicos de saude (CF , art. 197), em ordem a legitimar a
atuacao do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipéteses em que
0os Orgdos estatais, anomalamente , deixassem de respeitar 0 mandamento
constitucional, frustrando-lhe , arbitrariamente, a eficacia juridico-social , seja
por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante .
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Fragmento 8
(302 a 308)

E que, se assim nao for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da
prépria Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional,
motivada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacdes
positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de
inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal:

Fragmento 9
(350 a 357)

Impende assinalar , contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que
excepcionalmente , ao Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem 0s encargos politicojuridicos que sobre eles incidem em
carater vinculante, vierem a comprometer , com tal comportamento, a eficacia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie ora em exame .

Fragmento
10
(395 a 397)

Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como
expressiva limitacao a discricionariedade administrativa.

Fragmento
11
(399 a 406)

Isso significa que a intervencdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significacéo real ao direito a saude,
tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado
da separacdo de poderes), sempre que se impuser, nesse processo de
ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisao politica fundamental que o legislador constituinte adotou
em tema de respeito e de protecao ao direito a saude.

Fragmento
12
(408 a 455)

Cabe referir , neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas observacdes, a
adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, ilustre
Procuradora Regional da Republica (“Politicas Publicas — A Responsabilidade
do Administrador e o Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad),
cujo magistério , a proposito da limitada discricionariedade governamental em
tema de concretizacdo das politicas publicas constitucionais, corretamente
assinala :

“Nesse contexto constitucional, que implica também na renovacéo das praticas
politicas, o administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicdo Federal; a sua omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua
margem de discricionariedade € minima, ndo contemplando o néo fazer.

Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a implementacdo das
politicas publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, prépria a
finalidade da mesma: o bem-estar e a justica social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagéo de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado
pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragao.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo
Judiciério, cabendo ao Juiz dar sentido concreto & norma e controlar a
legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se o
mesmo nado contraria sua finalidade constitucional, no caso, a concretizagcao da

ordem social constitucional.” (grifei)

Néo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a ‘“reserva do possivel” (LUIS FERNANDO
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SGARBOSSA, “Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1, 2010, Fabris
Editor; STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999,
Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO,
“Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e 9.6, e
p. 345/347, item n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (usualmente onerosas) de determinados direitos
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

Fragmento
13
(475 a 481)

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obriga¢cdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Fragmento
14
(483 a 493)

Tratando-se de tipico direito de prestagdo positiva, que se subsume ao conceito
de liberdade real ou concreta, a protecdo a saude — que compreende todas as
prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo da Republica
(notadamente em seu art. 196) — tem por fundamento regra constitucional cuja
densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizagéo de tal
comando, o Poder Publico disponha de um amplo espaco de discricionariedade
qgue lhe enseje maior grau de liberdade de conformacao, e de cujo exercicio
possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacio mesma dessa prerrogativa
essencial.

Fragmento
15
(538 a 542)

Mas, como precedentemente acentuado, a missdo institucional desta Suprema
Corte, como guardia da superioridade da Constituicdo da Republica, impde, aos
seus Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais da
pessoa, dentre os quais avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida
e o direito a saude.

Fragmento
16
(544 a 551)

Cumpre nao perder de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Pulblico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econbmicas que visem a garantir, aos
cidaddos, 0 acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Fragmento
17
(607 a 614)

O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no
contexto da evolucdo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — imp6e, ao
Poder Pulblico, um dever de prestacdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instdncias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacéo ordenada pelo texto constitucional.

Fragmento
18
(670 a 690)

A colmatacdo de omissdes inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional,
notadamente quando emanada desta Corte Suprema, torna-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos
por expressa determinacao do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
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ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura
passividade.

As situacdes configuradoras de omisséo inconstitucional — ainda que se cuide
de omisséo parcial derivada da insuficiente concretizacéo, pelo Poder Publico,
do contetido material da norma impositiva fundada na Carta Politica — refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a

inércia do Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos

processos informais de mudanca da Constituicdo, tal como o revela

autorizado magistério doutrinario (ANNA CANDIDA DA CUNHA

FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca da Constituicdo”,

p. 230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de
Direito Constitucional”, tomo 11/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra

Editora; J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Fundamentos da
Constituicdo”, p. 46, item n. 2.3.4, 1991, Coimbra Editora).

Fragmento | Refiro-me ao principio da proibicdo do retrocesso , que, em tema de direitos
19 fundamentais de carater social, impede que sejam desconstituidas as

(788 a 792) | conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formacéo social em que ele vive,

consoante adverte autorizado

magistério doutrinario

Elaborado pelo Autor

Das linhas 359 a 392, deduz-se que o juiz de primeiro grau deferiu o pedido
do Ministério Publico, o que desencadeou recurso ao Tribunal de Justica do Estado
do Amazonas-TJAM, o qual recebeu provimento e, por conseguinte, gerou a reforma
da sentenca, a teor da andlise das linhas 115 a 139.

Diante da decisdo que reformou a sentenca, infere-se que o Ministério
Pdblico interp6s recurso extraordinario, que foi provido e desencadeou a
interposi¢céo, por parte do Estado do Amazonas, do agravo regimental que deu
origem a decisdao agora em andlise, conforme se deduz da analise das linhas 91 a
94.

5.3.2.1 Categoria-A: Quais séo os fundamentos do autor em relacao ao direito
a saude?

Esta categoria traz os fundamentos do autor para justificar o pedido em
relacdo ao direito a saude.

Da analise de conteudo sob a segunda leitura, infere-se que a acao civil
publica que deu origem ao recurso extraordinario do Ministério Publico do Estado do
Amazonas e, posteriormente, ao agravo regimental do Estado do Amazonas, traz

como pretensdo a condenacdo desse Estado na obrigacdo de fazer, cujo pedido
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mediato € a ampliagdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades
estaduais, ou seja, deduz-se que, ao fim e ao cabo, busca-se garantir o direito a
saude por meio de um melhor sistema (ou servico) de saude materno-infantil,
conforme se depreende das linhas 6 a 13 e 120 a 132 (fragmento 1) dessa deciséo.

E da analise de conteddo das linhas 141 a 144 (fragmento 5), do corpus
agora em estudo, verifica-se que o pedido do Ministério Publico fora feito sob o
fundamento, dentre outros, de que todos possuem o direito a saude e é dever do
Estado garantir esse direito, bem como que o Poder Publico deve adotar medidas
administrativas e legislativas para preservar e executar as agbes e servicos de
saude, e que o Estado deve assegurar, com prioridade, o direito a vida e a saude

das criancas, resguardando-lhes de toda forma de negligéncia.

5.3.2.2 Categoria-B: Quais séo os fundamentos do Estado para justificar a sua
negativa em implementar o direito & saude nos moldes postulados pelo autor?

Esta categoria recepciona os fundamentos do Estado para justificar a
negativa da concesséao do pedido de saude

O Estado do Amazonas se utilizou da Teoria da Reserva do Possivel para
postular a impossibilidade da concesséao do pedido do Ministério Publico, conforme
mensagem extraida das linhas 24 a 41 e 475 a 481 (fragmento 6) da decisdo

analisada.

5.3.2.3 Categoria-C: Quais sao os fundamentos que foram utilizados pelo STF
para proferir sua posicéo acerca da possibilidade da Reserva do Possivel
limitar o direito a saude?

Aqui estdo lancados os fundamentos que foram utilizados pelo STF para
proferir sua posicado sobre a possibilidade da reserva do possivel limitar o direito a
saude.

De acordo com as linha 161 a 169 (fragmento 7), verifica-se que nao se
admite que o Estado seja omisso ho compromisso com 0s servigos de saude.

A analise das linhas 302 a 308 (fragmento 8), 399 a 406 (fragmento 11), 408
a 455 (fragmento 12), 544 a 551 (fragmento 16) e 670 a 690 (fragmento 18) reforcam
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a inferéncia e conclusdo feita acima, pois nessa passagem o STF diz que é
inaceitavel a inércia do Estado no adimplemento de prestacdes positivas, como a
saude.

O teor das linhas 350 a 357 (fragmento 9) € claro é objetivo, ao trazer que o
Poder Judiciario poderd, em situagbes excepcionais, fazer implementar politicas
publicas, caso o Legislativo e o Executivo ndo se desincumbam de implementa-las.

A passagem sob o texto 475 a 481 e 483 a 493 (fragmento 13) permite
confirmar que o STF admite a Reserva do Possivel, mesmo quando se estiver diante
de um direito fundamental, mas desde que esteja presente um justo motivo que seja
provado objetivamente no caso concreto.

Ao se analisar as linhas 538 a 542 (fragmento 15) e 607 a 614 (fragmento
17), infere-se que o direito a vida e a saude tém precedéncia em relacdo aos demais
direitos fundamentais, ao menos sob o entendimento do STF.

Das linhas 788 a 792 (fragmento 19) se infere um fundamento juridico, posto
pelo STF, que ndo foi apresentado no julgamento da STA 223 AgR / PE, ao menos
nao expressamente. Dessas linhas, é possivel constatar que o STF entende que ha
vedagdo ao retrocesso social, ou seja, que as conquistas sobre direitos

fundamentais sejam desconstituidas.

5.3.2.4 Categoria-D: Quais séo as condi¢cdes que sdo necessarias para a
admissao da Reserva do Possivel?

Esta categoria compreende as condicdes que sS80 necessarias para a
admissao da reserva do possivel.

ApoOs a analise da decisdao RE 581352 AgR/ AM, confirma-se, pelo teor das
linhas 475 a 481 e 483 a 493 (fragmento 13), que o STF acolhe a Reserva do
Possivel, mesmo ele entendendo que o direito a vida e a saude gozam de uma
fundamentabilidade superior aos demais direitos fundamentais, conforme linhas 538
a 542 (fragmento 15) e 607 a 614 (fragmento 17). Todavia, para que a Reserva do
Possivel seja acolhida para limitar o direito a saude é preciso que o Estado se
desincumba de provar que, no caso concreto, h4, objetivamente, um justo motivo
que o impeca de atender a demanda postulada sobre salde. Essa analise também

confirmou que a omissao do Estado afasta qualquer alegacao de justo motivo. Essas
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inferéncias e conclusdes também séo extraidas das linhas 161 a 169 (fragmento 7),
das linhas 302 a 308 (fragmento 8), 399 a 406 (fragmento 11), 408 a 455 (fragmento
12), 544 a 551 (fragmento 16) e 670 a 690 (fragmento 18). A resposta desta

categoria esta complementada no tratamento do resultado que foi feito abaixo.

5.4 TRATAMENTO DO RESULTADO, INFERENCIAS E INTERPRETACAO

Realizada a pré-analise e a exploracdo do material, cabe agora realizar a
apresentacao final do resultado apOs a interpretacdo e inferéncias realizadas
durante a exploracdo do corpus da pesquisa, pois a Andlise de Contetdo permitiu
reconstruir os “mapas de conhecimento” que estdo corporificados nos acordaos

analisados®®.

5.4.1 A Posicdo do STF sobre a Teoria da Reserva do Possivel

Desenvolvida a pesquisa nos moldes acima apresentados, chega-se a hora
da exposicdo dos resultados finais, ou seja, dos resultados que respondem as
perguntas de partida formuladas acima. Nas palavras de Judith Martins Costa: “é
neste momento que o jurista examina se pode ou ndo dar o parecer, que ele faz uma
pesquisa exaustiva do universo para saber se ele pode ou ndo formar sua
conviccdo. Esse é o momento de uma verdadeira pesquisa cientifica”®*".

Analisados os dois corpus que foram selecionados como material final para
a pesquisa, ou seja, o corpus 1 e 8, e confrontadas as deducdes inferidas nas
respectivas analises, infere-se que as deducdes apontadas no decorrer da analise
de conteudo representam a posicdo do STF quando ele é chamado a garantir a
efetividade do direito a saude e a Administracéo Publica suscita a Teoria da Reserva
do Possivel, ou seja, quando o Poder Publico alega que esse direito deve ser

limitado ao que fora previamente estabelecido no orcamento publico para o custeio

®1% BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto: imagem e som: um

manual pratico. Petropolis: Vozes, 2002. p. 194.
COSTA, Judith Martins. in NOBRE, Marcos e alii. O que é pesquisa em Direito? Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 44)
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da saude, conforme se observa as linhas 359 a 361 do corpus 1 e as 24 a 41; 141 a
144 e 475 a 481 do corpus 8.

A andlise de conteudo permitiu - pela leitura em segundo plano (segunda
leitura) e pelo confronto das inferéncias que surgiram da analise — concluir que o
STF aceita a Teoria da Reserva do Possivel, ou seja, que os direitos sociais e, por
conseguinte, o direito a saude, poderdo sofrer limitacdo, inclusive por conta da
escassez de recursos financeiros e econémicos.

Portanto, muito embora o STF ainda ndo tenha acolhido - a teor dos
acordaos analisados e das inferéncias levantadas - a justificativa da Administracédo
Plblica para deixar de dar efetividade e implementar o direito a saude no caso
concreto, verifica-se que o STF podera deixar de vir a acolher um pedido judicial
para que o Poder Publico forneca o servico de saude nos moldes pretendidos pela
parte quando a Administracdo Publica provar objetivamente que n&o foi omissa e
gue ndo praticou quaisquer atos a obstar a concretizacéo desse direito, ou seja, que
adotou todas as medidas administrativas e legiferantes para garantir as politicas
publicas sobre o direito a saude dos individuos.

Assim sendo, o STF entende que o direito a saude se submetera aos
recursos disponibilizados pela Administracdo Publica se ela provar que a escassez
de recursos se deu por um justo motivo.

Inferiu-se também pela analise de conteddo que o STF entende que a norma
constitucional que confere o direito a saude aos individuos goza de maxima
efetividade, ainda que admita-se o cunho programatico em relagéo a alguma norma,
e que por isso as normas insculpidas no art. 6° e 196 da CF devem ser observadas
sob pena de ficar caracterizada a inconstitucionalidade por omissdo, a ser sanada
quer por via difusa, em acéao individual ou coletiva, ou em controle concentrado, por
meio do respectivo instrumento de controle de constitucionalidade.

Desta feita, o STF entende que o Estado deve se desincumbir da obrigacéo
de concretizar o direito a salde em seu sentido mais amplo; e que este compreende
0 que for necessario para garantir a vida do individuo, o qual (o que for necessario)
poderd vir a ser delimitado, no caso concreto, por um justo motivo a ser provado pela
Administracdo Publica. Assim, o direito a saude se limita, no primeiro momento, pelo

que for necessario para garantir o direito a vida, com dignidade, do individuo, e, no
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segundo momento, por uma justa escassez de recursos, que nao tenha sido
causada por um ato omissivo ou comissivo do Poder Publico.

Portanto, constatou-se na andlise que o direito a saude, afora uma justa
causa para a escassez de recursos, esta delimitado “apenas” pelo que extrapolar do
necessario para salvaguardar a vida do individuo, isto &, o limite do direito a saude é
0 que estiver compreendido, no caso concreto, como indispensavel para garantir o
direito a vida, ou seja, a0 minimo para a garantia da existéncia digna do individuo.

Destarte, também se verificou com a analise de conteddo que o poder
discricionario do Administrador Publico se limita pelo que for indispensavel para
garantir o direito a saude, ao fim e ao cabo, para preservar o direito a vida.

Desta feita, apos a analise de conteudo das decis6es do STF, deduz-se que
para a superacdo da Teoria da Reserva do Possivel sdo necessarios o

preenchimento dos seguintes requisitos:

1) prova de que o servico de saude pretendido é indispensavel para garantir
a saude e a vida do titular desse direito;

2) prova de que ndo ha outro meio (procedimento meédico/hospitalar,
medicamento ou qualquer outro servico) além do pretendido que seja
capaz de garantir a saude e ou a vida do beneficiario do direito;

3) auséncia de prova objetiva da Administracdo Publica de que ha escassez
de recursos;

4) auséncia de prova da Administragdo Publica de que ha uma justa causa
para o ndo atendimento da pretensao do titular da agéo judicial;

5) auséncia de prova da Administracdo Publica de que a escassez de
recursos nao se deu por ato omissivo ou comissivo do Estado-Executivo

e Legislador;

Nesse diapasao, o autor da acao judicial que chamar o STF a dar efetividade
ou a determinar a implementacéao do direito a saude deve demonstrar que o servico

de saude pretendido é indispensavel para garantir a saude e a vida do titular desse
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direito e que ndo ha outro meio, além do apresentado na pretensao, que seja capaz
de garantir a satde e ou a vida do beneficiario desses direitos.®*?

Ja a Administracdo Publica, para impedir que esse direito seja efetivado na
medida do que fora pretendido pelo autor da acdo, deve®® provar que ndo ha
recursos suficientes para atender a demanda, ou seja, que ha escassez de recursos;
bem como que existe uma justa causa para a mesma e que ela nao se deu por ato
omissivo ou comissivo do proprio Estado, isto €, deve provar que adotou todas as
medidas administrativas e legiferantes para concretizar o direito a saude.

Portanto, deduz-se, a contrario senso dos requisitos acima elencados, que,
para o STF, sdo condi¢cbes para o acolhimento da Teoria da Reserva do Possivel e,
por conseguinte, da delimitacdo do direito a saude ao orcamento publico que fora
previamente fixado para o custeio desse bem, a demonstracéo, por meio de prova,
por parte do Estado, que foram tomadas todas as medidas administrativas e
legislativas que fossem possiveis de serem adotadas e ainda assim ha uma
escassez de recursos que impede a implementacdo do direito a saude nos moldes
desejados por seu titular. Assim sendo, a existéncia de prova de que ha uma
escassez de recursos (materiais, financeiro, orcamentério, de pessoal, fisico ou
qualguer outro meio capaz de garantir a manutencdo da salude e ou vida do
individuo) é condicdo para o acolhimento da tese do Estado; também é condicao
gue essa escassez nado tenha se dado por ato ou conduta omissiva ou comissiva do
Estado.

Por corolario, ainda a contrario senso dos requisitos apontados como
necessarios para a refutacdo da reserva do possivel, deduz-se que a auséncia de
risco de vida do titular do direito a saude e a colisdo de direitos entre titulares desse
direito sdo circunstancias que podem levar o STF a acolher a Teoria da Reserva do

Possivel no caso concreto.

®12 Até porque, “o processo deve dar ao autor que tem razdo ‘tudo aquilo e exatamente aquilo que

tenha direito™, conforme Liana Cirne Lins, ao apresentar uma passagem de Chiovenda, quando
ela trata sobre a jurisdicdo constitucional. (LINS, Liana Cirne. Da Jurisdicdo Constitucional ao
Direito Processual Constitucional: Delineamentos de um Direito Processual Constitucionalmente
Adequado a Partir da Reflexdo Sobre a Judicializagdo dos Direitos Fundamentais Sociais. In:
MARTEL, Leticia de Campos Velho. (Org.). Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 267-287).

®13 “Na realidade, a parte tem o 6nus de exercer 0s atos processuais, nao estando obrigada a pratica-
los. Dai por que, caso a parte ndo 0s exerca, ndo sofrerd sangdo nem sera obrigada a fazé-lo,
mas passara a deter uma posicado de desvantagem no processo.” (CUNHA, Leonardo Carneiro
da. A Fazenda Publica em juizo. S8o Paulo: Dialética, 2013. p. 101)
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E, em relacdo a fundamentacdo do STF, a mesma € catalogada neste
momento com base nas unidades de registros extraidas do que 0S ministros
suscitaram durante as decisfes aqui analisadas, bem como no referencial tedrico
que foi apresentado nos capitulos anteriores deste trabalho, porque, pela a analise
de conteldo, interpreta-se o texto & luz do referencial de codificacéo.®**

O levantamento dos fundamentos utilizados pelo STF também contribui para
a promocao da uniformizacdo da jurisprudéncia, pois, por meio dele, permite-se que
os demais 6rgdos do Poder Judiciario identifiquem o que considera o seu 6rgéo de
cupula no momento de apreciar a respectiva matéria, permitindo que eles sigam o

vetor de racionalidade®®®

que levou o STF a tal posicdo; o que, conforme ja
levantado anteriormente, fortalece a seguranca juridica®®, na medida em que os
demais orgaos do Poder Judiciario se abstenham de adotar fundamentos diferentes
para casos semelhantes aos que deram origem ao corpus aqui analisado®’. Ao
tempo em que também permite a consubstanciacdo de uma decisdo justa, nos

moldes ja preconizados anteriormente, ou seja, previsivel e isonémica; e,

No sentido formal destes dois valores, previsibilidade significa que o caso
deve ser resolvido de acordo com as normas previamente estabelecidas, ou
melhor, deve ser resolvido de acordo com o modelo de decisdo previamente
estabelecido; e igualdade significa que casos iguais devem ser resolvidos
igualmente. Portanto, os casos similares resolvidos sem similaridade
precisam ter uma justificativa plausivel.®*®

®14 Um referencial de codificacdo é um modo sistemético de comparacdo. Ele é um conjunto de

questdes (codigos) com o qual o codificador trata os materiais, e do qual o codificador consegue
respostas, dentro de um conjunto predefinido de alternativas (valores de codificacdo). Embora o
corpus de texto esteja aberto a uma multiddo de possiveis questfes, a AC interpreta o texto
apenas a luz do referencial de codificagdo, que constitui uma sele¢é@o teérica que incorpora o
objetivo da pesquisa. (BAUER, Martin W. / GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto:
imagem e som: um manual pratico. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 199)
ADEODATO, Joao Mauricio. A retorica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 211.
® “A obediéncia aos precedentes e a uniformizacdo da jurisprudéncia prestam-se a concretizar,
ainda, a seguranca juridica, garantindo previsibilidade e evitando a existéncia de decisfes
divergentes para situacdes juridicas homogéneas ou para situacdes de fato semelhantes, sendo
certo que decisdes divergentes ndo atingem a finalidade de aplacar os conflitos de que se
originaram as demandas. Casos iguais devem ter, necessariamente, decisées iguais, sob pena de
se instaurar um estado de incerteza.” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado
constitucional e os fundamentos do projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de
Processo. S&o Paulo: RT, julho-2012, v. 209, p. 349-374.)
®" “Tratar da mesma forma casos similares é algo fundamental para a estabilidade do poder e para a
manuten¢do da seguranga necessario ao desenvolvimento das relagdes sociais.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 109.
MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da liberdade: alternativas republicanas a crise
paradigmatica no direito (0 caso da judicializagcao da politica no Brasil). 476 f. Tese (Doutorado)
Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Direito, 2008.
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A analise também acabou por permitir que se extraisse das decisées
estudadas um diagnostico do entendimento do STF sobre os temas correlatos ao
direito fundamental a saude e a Teoria da Reserva do Possivel, conforme exposto

do decorrer do preenchimento da categorias tematicas.

5.4.2 Ha Simetria entre as Razdes de Decidir do STF e as do Tribunal
Constitucional Federal Aleméao?

ApoOs a analise da decisao alema, que serviu de paradigma para a Teoria da
Reserva do Possivel, e do estudo das decisdes do STF, que versam sobre o direito
a saude e ao mesmo tempo sobre a reserva do possivel, pertinente é identificar se
ha simetria entre as razdes de decidir®® do STF e as do Tribunal Constitucional
Federal Alemé&o nos casos analisados.

Apesar do estudo das decisGes nédo ter sido desenvolvido sob as técnicas
processuais para a averiguacdo da ratio decidendi, as quais sdo usadas para a
analise dos precedentes das decisbes das Cortes Superiores, no Sistema da
Common law, a luz da doutrina do stare decisis, pode-se suscitar que, ao fim e ao
cabo, a analise coincidiu com o método de Goodhart, o qual, segundo Luiz
Guilherme Marinoni, aponta que para a apuracdo das razfes de decidir de um

620 é

precedente “necessario determinar todos os fatos do caso como vistos pelo juiz

e, apos, identificar quais destes fatos o juiz admitiu como materiais ou fundamentais
para decidir"®?*

Assim sendo, realizadas as analises de conteudos sobre essas decisées,
deduz-se que as razbes de decidir guardam simetria, ainda mais quando

considerado o entendimento mais atual do Tribunal Constitucional Federal alemao,

®19 «A ratio decidendi pode ser definida como a concreta expressao do resultado a que chegou o juiz
com a interpretacdo e a aplicacao da norma juridica ao caso que lhe foi posto a julgamento. Em
outras palavras, a ratio decidendi consiste numa regra geral sem a qual o caso seria decidido
diversamente26. Quer isso dizer que a ratio decidendi identifica-se, ndo com a decisédo do caso
concreto, mas com a razao juridica da deciséo, ou seja, com o principio juridico que, aplicado aos
fatos, determinou aquela particular decisdo..” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no
estado constitucional e os fundamentos do projeto do novo codigo de processo civil brasileiro.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, julho-2012, v. 209, p. 349-374.)

“precedentes significa decisfes vinculantes de Cortes superiores da mesma jurisdicdo, assim
como decisbes da mesma Corte de apelacdo” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 215.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 226.
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que ao conferir ao direito & salde a condicdo de minimo vital, que € indispensavel
para a garantia de uma vida digna, afasta qualquer possibilidade de adocéo da
Reserva do Possivel. A simetria € vivenciada a partir dos fundamentos gerais sobre
o tema, muito embora o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha adote uma
postura mais protetiva em relagcdo aos direitos que estdo compreendidos como o
minimo vital, como a salde, ja que ele ndo recepciona a Reserva do Possivel como
fundamento plausivel para restringir esses direitos e, do contrario, o0 STF a admite

guando se estiver diante de um justo motivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Paralelo ao constitucionalismo moderno, se desenvolveram os direitos
fundamentais, no primeiro momento, por forca do matiz liberal, sob o palio dos
direitos individuais.

Esses direitos recebem a condicdo de fundamentais porque, sem eles, o
entdo homem, hoje, numa linguagem democratica e isonbmica, a pessoa ou 0
individuo, ndo sobrevive, pois tais direitos sdo indispensaveis para uma vida digna.
Por isso, diz-se que os direitos fundamentais sdo inerentes a prépria condigdo
humana, razdo pela qual, ao deixarem de ser tratados apenas sob a perspectiva
internacional, ou seja, sob a classificacdo de direitos do homem ou humanos, para
serem tutelados pelo ordenamento juridico constitucional de um pais, recebem a
rubrica de fundamentais, sobrelevando-se a sua condi¢cao de fundamentabilidade.

Todavia, apenas o viés liberal ndo foi capaz de garantir uma vida digna, pois
a liberdade e a igualdade de nada servem ao individuo se ele nao tiver condi¢cdes
materiais de exercé-las efetivamente. O individuo, que goza da condicéo de ser livre
e igual aos demais, carece, ndao s6 de uma postura negativa do Estado, mas,
também, de uma posigéo positiva. Dai os direitos fundamentais ndo se bastarem téo
somente naqueles direitos individuais, cuja tutela, de acordo com a teoria classica,
se da com uma posicdo omissiva ou negativa do Estado, ou seja, sem a intervencéo
dele na liberdade dos individuos, que por serem livres e iguais, perante a lei, nédo
careceriam de uma intervencdo do Estado nas suas relagdes sociais, ou melhor,
juridicas.

Dai decorre a necessidade de garantia de direitos fundamentais materiais
(ou prestacionais), o que obriga o Estado a garantir o fornecimento de bens aos
individuos, assim como € convocado a intervir, ainda que minimamente, nas
relacdes juridicas perpetradas em sociedade. A intervencdo se da pela propria
necessidade de se garantir a paz social, agora ndo s6 de cunho liberal, mas também
de natureza social, pela qual todos os membros da sociedade precisam ser
solidarios uns com os outros, ante a premente ideia do Estado de Bem-Estar Social,
gue reacendeu o ideario da fraternidade.
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A dignidade da pessoa humana e o bem-estar social passaram a orientar e a
delimitar a agdo do Estado, quer seja o Estado-Administrador, o Estado-Legiferante
ou o Estado-Juiz, que passou a ter de adotar uma postura ativa frente aos novos
direitos que foram engendrados a condi¢cdo de fundamentais, agora sob a natureza
de direitos sociais.

Os direitos sociais ndo se perfazem com uma postura abstencionista; pelo
contrario, eles exigem a realizacédo de prestacdes positivas, ou seja, de um fazer, até
mesmo de um dar, de um agir, € ndo de um nao fazer.

Os direitos sociais, como direitos fundamentais, sdo tutelados por normas
constitucionais, que gozam de eficacia plena, ante a aplicabilidade imediata dessas
normas.

Diante da forca normativa da Constituicdo, que passou a garantir direitos
sociais, como a saude, a educacédo e a habitacdo, o Estado precisa se desincumbir
do dever de implementa-los em favor dos individuos, no primeiro momento, por meio
de acbes que efetivem esses direitos de forma coletiva, ou seja, em favor de todos
os individuos. No tocante ao direito a saude, o Constituinte Originario foi categorico,
ao dispor que a saude é um direito de todos e dever do Estado, e que 0 seu acesso
é integral e universal.

Assim sendo, para atender aos ditames constitucionais, o Estado se vale
das chamadas politicas publicas, pois é a partir delas que ele planeja e programa as
acOes necessérias para o fornecimento dos servigos publicos, os quais, por for¢a da
determinacado constitucional, em relacdo a saude, deve se consubstanciar por acdes
e Servigos para a promocao, protecao e recuperacdo da saude.

Desta feita, dentre esses servi¢os, encontra-se 0 de saude publica, que néo
se esgota por uma simples consulta médica, pois a saude, nos termos da
Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude, vai do fornecimento de saneamento
basico a garantia da felicidade aos individuos, porque, a luz do Bem-Estar Social,
ser feliz também é ter saude.

A implementacdo das politicas publicas, e, por conseguinte, do direito a
saude, exige que o Estado possua receitas suficientes para atender aos anseios da
sociedade, que se convertem em despesas para 0s cofres publicos, ja que até

mesmo os tradicionais direitos fundamentais, como a liberdade e a igualdade,
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exigem receitas suficientes para que sejam efetivados, pois, como visto, todo o
direito tem um custo para o Estado.

E com a arrecadacdo de receitas e um orcamento publico eficiente que o
Estado se desonera do dever de fornecer o servico de saude, porque, arrecadada a
receita e constituido o orcamento publico equilibrado com as despesas, isto €, com
as demandas da sociedade, néo resta alternativa ao Estado, a ndo ser empenhar o
respectivo montante no servi¢co de saude.

Portanto, em sendo o direito a saude um direito fundamental, garantido por
forca da Constituicdo Federal, cabe ao Estado efetivar e implementar esse direito na
medida da necessidade do individuo, pois, como visto, ele tem como direito o mais
alto grau de saude possivel, ou seja, ao que for necessario para tutelar sua saude e
vida, que so se limita, inicialmente, pelo que extrapolar o necessario para a garantia
de sua saude e vida, porque, fora isso, s6 se ocorrer uma escassez de recursos, por
exemplo, de ordem financeira, estrutural e de pessoal.

Desta feita, a saude deve ser garantida integralmente e a todos,
indistintamente, sob pena de se macular a propria condicdo da pessoa humana, uma
vez que o legislador, ao tratar da saude, fixou que ela € um direito de todos, numa
interpretacdo sistematica e teleoldgica, sejam brasileiros ou estrangeiros.

E nesse mister foi visto que o direito a saude nao se limita a um orcamento
previamente fixado pelo Estado, pois, como visto, o conceito de saude é amplo e vai
de uma politica de saneamento basico até a necessidade da garantia da felicidade
do individuo. Outrossim, a delimitacdo da saude ao or¢camento publico, no
ordenamento juridico brasileiro, carece de plausibilidade, porque esse orcamento
sofre de algumas incongruéncias, como o desprezo pelas demandas em saude que
se concretizaram por forca de decisdo judicial, cuja demanda e o custeio néo
servirdo de referéncia para o orcamento do ano seguinte; e a desassisténcia que
vem sendo praticada pela Unido, a qual, ano a ano, tem reduzido, paulatinamente, o
gasto com a saude, deixando de empenhar o montante que foi eleito como
necessario para o0 custeio das despesas em saude, numa posicdo de
subfinanciamento da saude, passivel de reprimenda na ordem juridica, pois essa
posi¢do vai na contramdo ndo sé da garantia da dignidade da pessoa humana, mas
também das proprias regras orcamentarias, que preconizam a necessidade de um

planejamento com base nas efetivas necessidades para se garantir o bem comum.
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Destarte, o orcamento s podera ser considerado como limitador do direito a
saude quando o Estado provar que agiu no sentido de prever um orcamento capaz
de atender as necessidades do individuo, bem como que adotou todas as
providéncias de ordem estrutural, material e pessoal para suprir essas
necessidades, mas, ainda assim, ocorreu uma escassez de recursos, de modo que o
“possivel” se sobreponha, agora no sentido de delimitador, ou seja, do que esta ao
alcance de ser feito pelo Estado.

No entanto, o Estado tem, frequentemente, quando chamado a efetivar o
direito a saude, suscitado que esse bem s6 podera ser garantido dentro do que for
possivel, econébmica e financeiramente, ante a suscitagdo da escassez de recursos.

Nesse diapaséao, verificou-se que diante da omisséo ou da acédo do Estado,
administrador e ou legislador, para com a implementacdo do direito a saude, a
coletividade ou individuo podera se socorrer da intervencdo do Poder Judiciario para
fazer valer a vontade do povo, e, ao fim e ao cabo, o seu direito.

Uma leitura do direito mais humanizado e constitucionalizado, agora com os
ideais do bem-estar social, permitiu que se apurasse que o Poder Judiciario esta
legitimado, pelo Constituinte, a intervir em caso de omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo.

E a busca pela tutela do Poder Judiciario se da pelo exercicio de outro
direito fundamental, qual seja, 0 acesso a justica. Muito embora, tenha-se visto que a
efetivacdo desse direito carece de uma politica publica mais efetiva, porque, apesar
de haver instrumentos apropriados para efetiva-los, os mesmos séo insuficientes,
como se viu em relagdo ao numero de defensores publicos necessarios para que 0s
hipossuficientes possam exercer o direito ao efetivo acesso a justica.

Fato é que o individuo tem o direito a saude e, por isso, ele tem exigido do
Estado a garantia desse direito nos limites de sua necessidade. Mas o Estado se
pde a sustentar que essa necessidade estd delimitada pelo que fora previamente
programado no orcamento publico e, por conseguinte, ao que for possivel de ser
atendido pelos cofres pubicos, o que é sustentado sob o fundamento da Teoria da
Reserva do Possivel, de origem alema.

Assim sendo, o Estado primordialmente, o Estado Administrador, tem
sustentado, com base na Reserva do Possivel, que s6 é obrigado a efetivar a saude

até o que for possivel, isto &, até os limites do orgamento publico para a saude.
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Contudo, ao se analisar a Reserva do Possivel, preconizada pelo Tribunal
Constitucional Federal aleméo, observa-se que essa teoria ndo se aplica quando se
estiver diante de direitos que séo indispensaveis para a garantia de uma vida digna
aos individuos, ou seja, ela ndo se impde aos direitos que estdo compreendidos
como minimo existencial ou minimo vital para a subsisténcia digna da pessoa.
Portanto, a Reserva do Possivel ndo pode servir de subterfugio para que o Estado
justifigue a negativa de uma demanda sobre a saude, ja que esta € indispensavel
para a manutencao da proépria vida do individuo, o que a caracteriza como parte do
ndcleo do minimo existencial.

Além da andlise da decisdo alema, paradigma da Reserva do Possivel,
analisou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que foi feito nos
mesmos moldes do estudo da decisdo alema, ou seja, com base na Analise de
Conteudo, a qual permitiu identificar se o Poder Judiciario, representado pelo
guardido da constituicdo federal, admite a Teoria da Reserva do Possivel quando &
chamado a intervir numa demanda sobre o direito a saude. A analise das decisdes
do Supremo Tribunal Federal permitiu concluir que ele admite a Reserva do
Possivel, todavia, ela sé sera admitida como delimitadora do direito a saude quando,
no caso concreto, o Estado provar que hd um justo motivo para a respectiva
delimitacao, isto €, quando ele demonstrar que praticou todos os atos necessarios
para implementar o direito a saude, mas, mesmo assim, oS mesmos nao foram
suficientes para atender a demanda posta em juizo.

As analises da decisdo alema e das decisdes do Supremo Tribunal Federal
alemdo também permitiram constatar que a Corte alemd confere uma protecdo
superior, em relacdo a brasileira, aos direitos sociais que guardam relacdo com o
minimo existencial ou minimo vital, mesmo a Lei Fundamental alema nao tutelando,

expressamente, os direitos sociais, como o faz a Constituicdo Federal brasileira.
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ANEXO A - ESCLARECIMENTOS EM RELACAO A COMPOSICAO DA BASE DE
DADOS DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL NO PORTAL DO STF

From: Jurisprudéncia

To: "ricardo@santosemonteiro.adv.br"

Subject: RES: (acl) Davida

Date: segunda-feira, 14 de abril de 2014 13:03:15

Prezado Senhor,

Os acérdaos somente sao disponibilizados na base de dados da pesquisa de jurisprudéncia apés
sua publicacdo no Didrio de Justica.

Atenciosamente, Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
Supremo Tribunal Federal

De: ricardo@santosemonteiro.adv.br [mailto:ricardo@santosemonteiro.adv.br]
Enviada em: segunda-feira, 14 de abril de 2014 10:48

Para: Jurisprudéncia

Assunto: RES: (acl) Duavida

Prezada Coordenadoria, bom dia!

Gostaria de saber se os acérdaos s6 sédo disponibilizados na base de dados da
pesquisa de jurisprudéncia apés a publicagdo dos mesmos?

Obrigado!

Charlston Ricardo Vasconcelos dos Santos

Rua do Progresso, n2 405, Boa Vista, Recife-PE Telefone:

81 2119-0550 / 9444-4529

www.santosemonteiro.adv.br ricardo@santosemonteiro.adv.br
http://lattes.cnpq.br/8028963542473799
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De: Jurisprudéncia [mailto:jurisprudencia@stf.jus.br]
Enviada em: sexta-feira, 28 de marco de 2014 13:56
Para: ‘ricardo@santosemonteiro.adv.br'

Assunto: RES: (acl) Duavida

Prezado Senhor,

Todos os acérdaos, a partir de 1950, estdo na base de dados da Internet.

Atenciosamente, Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia
Supremo Tribunal Federal

De: ricardo@santosemonteiro.adv.br [mailto:ricardo@santosemonteiro.adv.br]
Enviada em: quinta-feira, 27 de marco de 2014 09:40

Para: Jurisprudéncia

Assunto: RES: (acl) Davida

Prezados(as), bom dia!

Os esclarecimentos abaixo também servem para os acordaos, ou seja, também s6 séo
disponibilizados acérdaos previamente selecionados e s6 a partir de 2008 é que todos
0s acordaos passaram a compor a base da pesquisa?

Desde j& agradeco a atencdo dispensada.

Charlston Ricardo Vasconcelos dos Santos

Rua do Progresso, n2 405, Boa Vista, Recife-PE Telefone:

81 2119-0550 / 9444-4529

www.santosemonteiro.adv.br ricardo@santosemonteiro.adv.br
http://lattes.cnpq.br/8028963542473799

De: Jurisprudéncia [mailto:jurisprudencia@stf.jus.br]
Enviada em: quarta-feira, 26 de marco de 2014 12:34
Para: ‘'ricardo@santosemonteiro.adv.br'

Assunto: (acl) Davida

Prezado Senhor,

A partir de 2008, todas as decisdes monocraticas e da Presidéncia passaram a constar do banco
de dados deste tribunal. Anteriormente a esse periodo as bases continham apenas decisGes
previamente selecionadas.

Atenciosamente, Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia
Supremo Tribunal Federal
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De: ricardo@santosemonteiro.adv.br [mailto:ricardo@santosemonteiro.adv.br]
Enviada em: segunda-feira, 24 de marco de 2014 10:32

Para: Jurisprudéncia

Assunto: Duavida

Prezados(as), bom dia!

Na area de pesquisa de jurisprudéncia, ou seja, no enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp ha uma
observacdo de que as bases decisdes monocraticas e decisdes da presidéncia contém

apenas decisdes selecionadas.
Gostaria de mais esclarecimentos sobre a observagédo acima apontada.

O resultado da pesquisa traz todas as decisdes monocraticas e da presidéncia que
contém os elementos de pesquisa indicados ou traz apenas algumas decisdes que
foram previamente selecionadas pelo STF como disponiveis na pesquisa?

Fiz uma pesquisa booleana na pesquisa de jurisprudéncia do STF, com a finalidade de
levantar dados para uma dissertacdo na qual preciso apontar o nimero de acordaos,
decisdes monocraticas e da presidéncia que contém alguns elementos de registros, por
isso, preciso dizer no trabalho se o resultado quantitativo corresponde realmente ao que
foi apresentado na pesquisa booleana.

Certo da compreenséo, desde ja agradeco a resposta.
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ANEXO B — DECISAO ALEMA PARADIGMA DA RESERVA DO POSSIVEL

79. BVERFGE 33, 303°%
(NUMERUS CLAUSUS)

2

3 Controle concreto 18/07/1972

4, MATERIA:

5. Trata-se do julgamento de dois Controles concretos, apresentados

6 pelos Tribunais Administrativos de Hamburg e da Baviera.

7 Objeto desses processos eram regulamentacdes de admissao

8 [vestibular] para medicina humana nas universidades de Hamburg e da

9. Baviera, dos anos de 1969 e 1970.

10. O § 17 da Lei Universitaria de Hamburg, de 25 de abril de 1969,

11. determinava:

12.

13. (1) A admisséao para alguns cursos pode ser restringida, se e

14. enquanto isso for necessario, em vista da capacidade de absor¢éo

15. da universidade, para garantir a regular realizacdo de um curso na

16. respectiva area do conhecimento. Antes da introducdo de uma

17. limitag&o da admisséo, deve-se, sobretudo, avaliar, se e em que

18. extensdo a universidade pode tomar medidas, principalmente na

19. area da reforma do ensino, que sejam adequadas a evitar uma

20. restricdo da admisséo.

21. (2) LimitagBes da admisséo serdo regulamentadas por leis de

22. admissao, nas quais devem ser estabelecidas regras sobre a escolha e o
23. namero dos candidatos a serem admitidos. A cada seis meses deve

24, ser verificado se ainda esta presente a condi¢cao do paragrafo 1°.

25. (3) Leis de admissao serédo estatuidas pelo Senado (Conselho)

26. Académico, depois da oitiva dos departamentos interessados.

27.

28. Sobre esta base, 0 Senado (Conselho) académico da universidade

29. estatuiu, para o semestre de verdo de 1970, uma lei de admisséo para o
30. curso da medicina humana e odontologia. Segundo ela, as vagas disponiveis
31. para candidatos alemées deviam ser distribuidas na proporcao de 60%
32. segundo fatores de desempenho (curriculo do candidato) e 40% segundo o
33. principio do ano de nascimento; pode ainda uma parte das vagas a serem
34. definidas a cada semestre ficar reservada a casos especialmente peculiares
35. (dificeis). A escolha segundo os fatores de desempenho baseava-se

36. fundamentalmente na nota média aferida do certificado de concluséo do
37. curso secundario (Reifezeugnis). No caso da escolha segundo o principio do
38. ano de nascimento, eram admitidos prioritariamente candidatos que ja

39. tivessem prestado o servico militar ou um servico civil alternativo aquele.
40. Diferentemente da Lei Universitaria de Hamburg, a Lei de

41. Admisséo as Universidades Bavaras, de 8 de julho de 1970, continha, de
42. um lado, o principio de que os nimeros de estudantes para algumas

43. areas do conhecimento somente poderiam ser limitadas se isso fosse

44, estritamente essencial & manutenc¢&o do funcionamento regular de um
45, curso, tendo em vista a capacidade das instalagdes das universidades
46. (Art. 2 1l da Lei de Admissao). Por outro lado, a lei fixava critérios para
47. a distribuicdo de vagas universitarias (Art. 3) e continha, finalmente,

48. uma autorizagdo da edigdo de um decreto pelo Ministério da Educagéo
49, Béavaro para a concretizagdo desses requisitos.

50. Com base na apresentacao do Tribunal Administrativo de

51. Hamburg, o TCF declarou o 8 17 da Lei Universitaria de Hamburg, no

%22 SCHWABE, JURGEN. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

Alem&o. Organizador: Leonardo Martins. Montevideo: Mastergraf, 2005. p. 656/667.
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52. caso de um Numerus Clausus absoluto, como sendo incompativel com a

53. Grundgesetz. No caso da regulamentacao bavara da Lei de Admisséo, o

54, TCF afastou, com base na apresentacdo do Tribunal Administrativo

55. Béavaro, somente a clausula do “filho da terra”, encontrada no Art. 3 Il

56. da Lei de Admissao, a qual previa vantagens de candidatos bavaros as

57. vagas estudantis nas universidades bavaras.

58.

59. 1. Sobre a avaliacéo constitucional de limitacdes absolutas de admissao para

60. calouros de uma determinada especializacéo (aqui: Numerus Clausus absoluto para o
61. curso de medicina), pelo exaurimento da capacidade total de ensino.

62. 2. Do direito a livre escolha profissional e dos locais de ensino, garantido no Art.

63. 1211 GG c. c., o principio geral da igualdade e o principio do Estado social, decorre
64. um direito a admissdo ao curso universitario. Esse direito pode ser limitado por meio
65. de lei ou com base em uma lei.

66. 3. LimitagBes absolutas de admisséo para calouros de uma determinada

67. especializacdo sdo constitucionais, somente se:

68. a) elas forem determinadas nos limites do estritamente necessario, depois do

69. uso exaustivo das capacidades de ensino disponiveis, e

70. b) houver escolha e distribuigdo dos candidatos, segundo critérios racionais,

71. com uma chance para todo candidato qualificado para o ensino superior e com o

72. respeito, na maior medida do possivel, da escolha individual do lugar de ensino.

73.

74. 4. O legislador € quem deve tomar as decis@es essenciais sobre o0s requisitos da

75. determinacéo [ato administrativo] de limitacdes absolutas de admissao e sobre os

76. critérios de escolha a serem aplicados. As universidades podem ser autorizadas a

77. regulamentacéo de demais particularidades dentro dos limites estabelecidos.

78. 5. O § 17 da lei universitaria de Hamburg de 25 de abril de 1969 é incompativel

79. com a Grundgesetz, quando o legislador, de seu lado, ndo fixou, para o caso de limitaces
80. absolutas de admissao, regras sobre o modo e a relagdo hierarquica dos critérios de
81. escolha.

82.

83. Decisédo (Urteil) do Primeiro Senado de 18 de julho de 1972

84. Com base na audiéncia publica de 3 de maio de 1972

85. -1BvL 32/70 e 25/71 -

86. ()

87.

88. RAZOES

89.

90. Em dois processos de admissdo ao curso de medicina na Universidade de

91. Hamburg e Munique, os juizos e tribunais administrativos competentes requerem a
92. decisdo do TCF sobre se certas normas do direito estadual sobre limitacdes da admissao
93. ao ensino universitario (Numerus Clausus) sdo compativeis com a Grundgesetz.

94.

95. lL.—1V.(..)

96. B.— 1.

97. As apresentacfes judiciais sédo admitidas.

98. 1.-2.(..).

99.

100. Il.

101.

102. 1. Objeto do exame de constitucionalidade é tdo somente o Numerus Clausus

103. absoluto para calouros de determinada area de especializa¢édo, causado em virtude do
104. exaurimento de toda a capacidade de ensino, podendo deixar de ser consideradas as
105. limitagdes locais e estruturais, que dificultam somente a escolha por uma determinada
106. universidade, ou as limitagfes que atinjam apenas aos estudantes de semestres mais
107. avancados ja admitidos. O Numerus Clausus absoluto diferencia-se dessas limitagdes
108. por seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com que um ndmero maior ou

109. menor dos candidatos tenham que adiar o inicio do curso desejado por um tempo

110. mais ou menos longo. Em caso de forte demanda e correspondentes longos periodos
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de espera, tais limitagdes de admissao afetam ndo so a escolha dos locais de formacéo,
como também podem influenciar na escolha profissional, provocando até mesmo o
abandono das inten¢des originais. Candidatos socialmente mais carentes ndo tém as
mesmas possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos
de espera ou de tentar a realizacdo de um curso no exterior.

2.(...).

C.

As regulamentacfes sobre a admissao ao curso superior de Hamburg e da Baviera

ndo sdo em sua total extensdo compativeis com a Grundgesetz.

1. Como parametro de exame para a avaliacdo da constitucionalidade de limitacbes

a admissao, conforme também adotado pela jurisprudéncia e literatura juridica (cf. a
sintese da jurisprudéncia perpetrada por Schmitt, DVBI. 1971, p. 382 e por Wunsch,
WissR, Tomo 5, Namero 1, 1972, p. 16 et seq.), traz-se a pauta, em primeira linha,

o direito de todos os alemaes, outorgado pelo Art. 12 | GG, de livremente escolher os
locais de ensino para sua formacéo.

Quando da insercao desse direito na Grundgesetz, e igualmente quando da sua
interpretacao inicial, pensava-se sobretudo que o Art. 12 | GG garantiria ao individuo

um direito de resisténcia (Abwehrrecht) contra as limita¢des de liberdade junto a
formac&o universitaria. Entdo foi enfatizado, nas discussdes da Comisséo Principal do
Conselho Parlamentar, que se deveria assegurar, sob quaisquer circunstancias, a
liberdade de escolha entre diferentes universidades e a possibilidade de assistir a aulas
de professores especialmente célebres, tendo em vista uma formacéao diversificada.
Também haveria de se evitar que alguns Estados-membros permitissem apenas a pessoas
naturais desses Estados a realizacdo de cursos em suas universidades (StenBer. tber die
44, Sitzung des Hauptausschusses vom 19. Januar 1949 — Relatério estenogréfico da
442 Sec¢do da Comisséo Principal de 19 de janeiro de 1949 —, p. 575 et seq.). Desse
modo, descreve-se um aspecto parcial essencial da protecdo do direito fundamental, o
gual tem que ser respeitado ao maximo possivel, se, em decorréncia do exaurimento

de toda a capacidade de ensino, se tornar inevitavel uma distribuicdo planejada dos
candidatos pelas diferentes instituicdes de ensino.

No caso de completo exaurimento da capacidade de ensino surge um outro

aspecto essencial do direito a livre escolha do local de formacéo, que é a sua estreita
relacdo com aquele que é, pelo Art. 12 | GG, o igualmente garantido direito

fundamental da livre escolha profissional. Em regra, a formacao representa o estagio
gue antecede ao inicio da profissao; ambos séo partes integrantes de um coerente
transcorrer da vida. Nesse sentido, ja foi, ha muito, assinalado na jurisprudéncia do

TCF sobre 0 Art. 12 | GG que ndo apenas os conceitos ali usados de escolha profissional
e posterior exercicio profissional sdo inseparaveis, compondo um complexo unitario

da atividade profissional como base de subsisténcia, mas que também as prescri¢cdes
sobre a formacéo prévia para uma profissao pertencem ao ordenamento juridico dessa
atuacao profissional (cf. BVerfGE 7, 377 [401, 406]). Dessa estreita ligag&o, o Tribunal
Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) inferiu corretamente que limitagdes
na admisséo a formagéo ndo podem servir ao direcionamento profissional (JZ 1963,

p. 675; cf. também BVerwGE 6, 13 e 7, 287). Além disso, esse estreito contexto leva
forcosamente a conclusdo de que, pelo menos quando o inicio de uma profissao

— como nho caso de médicos — pressupuser uma determinada formacéao, as limitacdes

ao livre acesso a formacdo prescrita [para o inicio da atividade de médico] devem ser
téo rigidamente avaliadas, como 0s proprios pressupostos de admissao para a profissao.
A protecéo constitucional do direito fundamental no &mbito do ensino e formagéo
profissionais ndo se esgota, assim, na funcdo de protecédo tradicionalmente atribuida
aos direitos de liberdade contra interveng8es do poder publico. O TCF asseverou

varias vezes que os direitos fundamentais, como normas objetivas, estatuem igualmente
uma ordem axioldgica que vale como deciséo constitucional fundamental para todas

as areas do Direito, e que, por isso, os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos

de resisténcia (Abwehrrechte) do cidad&o contra o Estado (BVerfGE 21, 362 [372]

com outras referéncias). Quanto mais fortemente o Estado moderno se inclina a



170.
171.
172.
173.
174.
175.
176.
177.
178.
179.
180.
181.
182.
183.
184.
185.
186.
187.
188.
189.
190.
191.
192.
193.
194.
195.
196.
197.
198.
199.
200.
201.
202.
208.
204.
205.
206.
207.
208.
209.
210.
211.
212.
213.
214.
215.
216.
217.
218.
219.
220.
221.
222.
223.
224,
225.
226.
227.
228.

315

seguridade social e ao fomento cultural dos cidaddos, mais aparece, no contexto da
relacdo entre cidaddos e Estado, a exigéncia complementar pela outorga de direito
fundamental da participacdo (grundrechtliche Verbirgung der Teilhabe) em prestacdes
estatais, ao lado do postulado original da garantia de direito fundamental da liberdade
em face do Estado. Esse desenvolvimento mostra-se especialmente evidente no ambito
do ensino e formacao profissionais, o qual neste ponto, apesar de sua relacédo, no mais,
estreita com a liberdade de escolha profissional, com esta claramente ndo se confunde:
A liberdade profissional realiza-se atualmente — a excec¢édo do servi¢co publico submetido
a regulamentacédo extraordinéria do Art. 33 GG (cf., sobre isso: BVerfGE 7, 377

[398]; 17, 371 [379 s.]) — principalmente no Ambito da ordem profissional e de

trabalho privadas, e é direcionada especialmente para resguardar a conformagéo da
vida pessoal e autbnoma, garantindo, portanto, a liberdade em face de constricbes ou
proibic6es no contexto da escolha e do exercicio profissional. Por outro lado, a livre
escolha dos locais de formag&o segundo sua natureza tem como escopo o livre acesso
as instituicdes; o direito de liberdade nédo teria nenhum valor sem o pressuposto

fatico da possibilidade de exercé-lo. Nesse sentido, o projeto da lei basica do ensino
superior (Hochschulrahmengesetz) parte do direito de cada alem&o de concluir o curso
superior por ele escolhido, se ele provar a qualificagdo necessaria para tal curso.

O reconhecimento desse direito ndo esta a disposicao do livre arbitrio do

legislador. Aqui pode restar em aberto se os “direitos de participacdo” poderiam ser,

em dada extenséo, derivados ja do fato do Estado social de direito assumir uma posi¢éo
de garantidor para a concretizacdo do sistema axioldgico dos direitos fundamentais na
realidade constitucional (cf. sobre isso BVerwGE 27, 360 Privatschulfinanzierung).
Mesmo quando se deva, por principio, insistir em que, também no Estado social
moderno, permaneca sendo decisédo inquestionavel do legislador se e em que medida
ele quer garantir direitos de participacdo nos limites da Administracéo envolvida no
assunto, ainda podem, sim, ser deduzidas pretensdes juridicas ao acesso a essas
instituicbes a partir do principio da igualdade c.c. Art. 12 | GG e com o principio do
Estado social, desde que o Estado tenha criado certas instituicBes de ensino. Isso vale
principalmente onde o Estado — como na area do ensino superior — fez uso de um
monopolio fatico, ndo arbitrariamente disponivel, e onde — como na area da formacao
em profissBes académicas — a participacdo em prestacdes estatais for ao mesmo tempo
pressuposto necessario da realizacédo dos direitos fundamentais. Aqui, em um Estado
de direito e social de liberdade (freiheitlicher Rechts- und Sozialstaat), ndo mais pode
confiar-se a livre decisao dos 6rgdos estatais delimitar a seu bel prazer o circulo dos
favorecidos e excluir uma parte dos cidadaos das vantagens, principalmente porque
isso, em sede de resultado, implicaria em um direcionamento profissional. Pelo
contrario, decorre aqui, do fato de o Estado oferecer prestacdes, um direito de todo
cidadao qualificado para o ensino superior de participar, a principio igualmente, da
chance de vida oferecida. O Art. 12 | GG c.c. Art. 31 GG e com a ordem do Estado
social, garante, portanto, um direito do cidadao que preencha os requisitos subjetivos

a admissao no curso universitario de sua escolha.

2. Segundo opinido geral, esse direito a admissao a universidade deve ser,
coerentemente a sua natureza, desde o inicio limitado exclusivamente a um direito de
participagdo em cursos universitarios [ja] existentes. Contrapondo-se a tal opinido, o
Tribunal Administrativo de Hamburg, em sua apresentacéo (Vorlagebeschluss), parte
de um dever de expanséo da capacidade de formacéo, concluindo a partir disso que a
ordem de um Numerus Clausus absoluto para ingressantes somente restaria
fundamentada se, no minimo, concomitantemente, fosse previsto o cumprimento
daquele dever [de expansdo das vagas, n.org.] dentro de determinados prazos. Por
ambas as opinides, alguns aspectos que sdo essenciais para a protecdo do direito
fundamental no presente contexto foram, todavia, negligenciados:

A problemética de limitagGes absolutas é caracterizada pelo fato de que a

capacidade disponivel ndo é suficiente para alocar todos os devidamente qualificados
ao ensino superior. Se a analise constitucional for restringida desde o inicio a
participagdo naquilo que ja existe, ela perderia dai o cerne das dificuldades. Enquanto
gue, no caso normal da participacédo nos beneficios do Estado social, nomeadamente
junto a vantagens financeiras, consequiéncias posteriores de uma limitacdo a meios
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disponiveis podem ser razoavelmente absorvidas pela via da redistribuigdo, o Numerus
Clausus absoluto conduz a crassa desigualdade de que parte dos candidatos tudo
recebe e outra parte — ao menos, por um periodo mais ou menos longo e possivelmente
decisivo para a tomada da deciséo [profissional] definitiva — nada recebe. Se o nUmero
das pessoas recusadas aumentar excessivamente, como no caso do curso de medicina,
até muito além da metade dos candidatos, o direito protegido constitucionalmente

de admissdao restara ameacado de tornar-se in6cuo. Em virtude desses efeitos, nédo se
pode negar que o Numerus Clausus absoluto se encontre a margem do
constitucionalmente aceitdvel. Como tais efeitos somente poderéo ser enfrentados de
forma sustentavel por meio da expanséo da capacidade, poder-se-ia questionar se
decorreria das decisdes axiologicas de direitos fundamentais e do uso do monopdlio

de forma¢@o um mandamento constitucional objetivo préprio [do principio] do Estado
social, de prover capacidades de formacéo suficientes para as diferentes disciplinas
universitarias. Aqui ndo é necessario decidir se essa questdo haveria de ser respondida
afirmativamente e se desse mandamento constitucional poderia ser derivado, sob
pressupostos especiais, um direito individual do cidaddo imponivel judicialmente a
criacao de vagas de estudo. Isso porque so6 se falaria em conseqiiéncias constitucionais
no caso de evidente violagdo daquele mandamento constitucional. Hoje, uma tal
violacdo ndo pode ser verificada na area do estudo de medicina:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios

estatais ndo sédo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se
encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha
pelo legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na administragdo

de seu orcamento, também a outros interesses da coletividade, considerando, conforme
a prescricdo expressa do Art. 109 Il GG, as exigéncias da harmonizacéo econémica
geral. A ele compete também a decisao sobre a extenséo e as prioridades da expansao
do ensino superior, devendo se atentar para o fato de que ampliagdo e novas construcdes
de instituicbes de ensino superior fazem parte, consoante o Art. 91a GG, das tarefas
em prol da coletividade a serem cumpridas em atuagéo conjunta da Uni&o e dos
Estados-membros. Junto a tais decisfes, os 0rgaos estatais competentes deverao se
orientar, de um lado, pelas reconheciveis tendéncias de demanda por vagas no ensino
superior, pois uma orientacdo exclusiva por investigacdes de necessidade, de qualquer
forma dificeis de serem realizadas, poderia provocar direcionamento profissional e
exame de necessidade ndo permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da

livre auto-determinacdo enquanto elemento constitutivo de um ordenamento de
liberdade. Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a
prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele
desejada, tornando, desse modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino
superior dependentes exclusivamente da demanda individual frequentemente flutuante
e influenciavel por variados fatores. Isso levaria a um entendimento errébneo da
liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em longo prazo,
nao pode ser realizada alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, e
gue o pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é
incompativel com a idéia do Estado social. Como o Tribunal Constitucional Federal
repetidas vezes enfatizou em relagdo ao direito fundamental da liberdade geral de

acéo (cf. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329]; 27, 344 [351]), a Grundgesetz decidiu a
tensdo individuo-coletividade na acepcéo de dependéncia da e vinculagdo com a
coletividade da pessoa (Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit); o
individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites a sua liberdade de a¢éo que o legislador
prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do geralmente
exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa. Essas
considerag8es séo validas principalmente no campo da garantia de participagdo em
beneficios estatais. Fazer com que os recursos publicos sé limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populacéo, preterindo-se outros
importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente 0 mandamento de justica
social, que é concretizado no principio da igualdade. Nao se pode, portanto, proibir

ao legislador que ele também se oriente pela necessidade urgente de pessoal nas
diferentes profissdes, contanto que néo seja possivel cobrir demanda individual e
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288. necessidade social geral por meio da orientacdo estudantil [oferecida a estudantes e
289. candidatos nas universidades].

290. Com base nesses critérios, uma violacao constitucional ndo pode ser constatada.

291. A obrigacédo de fazer rapidamente o necessario na medida do possivel ndo é negada
292. por nenhum responsavel nos 6rgdos estatais. No § 2 da lei de fomento & construcao
293. de universidades (Hochschulbauférderungsgesetz) foi reconhecido expressamente que a
294, Unido e os Estados-membros, “no cumprimento das tarefas publicas de expansao e
295. construcdo de novas instituicdes cientificas do ensino superior, devem trabalhar no

296. sentido da criagdo de um sistema universitario de cursos, nimero, tamanho e

297. localizac&o”, “por meio do qual é garantida uma oferta suficiente e balanceada de

298. vagas de pesquisa e formac¢&o”. No que tange ao cumprimento dessa obrigacdo, segundo
299. a opinido geral, a situagdo emergencial atual ndo se deve apenas a dificuldades objetivas,
300. mas também ao fato de que a demanda ainda mais forte provada pela propaganda

301. educacional néo foi correspondida por medidas adequadas de expansao fisica e de
302. reforma académica. N&do obstante, ja no passado fora utilizada uma parte consideravel
303. dos recursos disponiveis justamente para a expansdo dos muito dispendiosos institutos
304. de medicina. Desde o reconhecimento das dificuldades, foram implementados grandes
305. esforgos para sua superacdo, devendo-se aqui fazer mencgéo ao primeiro plano de agéo
306. (Rahmenplan) feito depois da lei de fomento a construcédo de universidades. Para os
307. Estados-membros Hamburg e Baviera, acrescente-se que aqui o percentual [de

308. estudantes] no numero total de estudantes de medicina € mais alto do que o percentual
3009. [de habitantes] no nimero de habitantes da Republica Federal [da Alemanha].

310.

311. 3. Se, de acordo com as considerac¢des acima, o expresso reconhecimento legal da
312. obrigacao de expandir as capacidades de formacao dentro de prazos ndo representa,
313. no presente momento, um pressuposto de admisséo para o Numerus Clausus absoluto
314. ordenado constitucionalmente, entdo se deve exigir mais rapidamente que o0 acesso as
315. instituicbes de ensino superior ja existentes possa ser limitado somente mediante a
316. presenca de estritos pressupostos juridicos formais e materiais.

317. a) Que o direito dos candidatos habilitados a admisséo ao curso superior de

318. sua escolha seja restringivel se depreende — na medida em que esse direito € protegido
319. no Art. 12 | GG — ja da reserva de regulamentacao no 2° periodo [Art. 12 | 2 GG].

320. Ela compreende também o direito de livre escolha dos locais de formacao, como ja

321. comprova sua interpretacao histérica. (...). Também da ja mencionada unidade do

322. Art. 12 | GG, conclui-se que a reserva de regulamentacdo nao se refere apenas ao

323. exercicio da profisséo, alcancando também, de acordo com a sua natureza, a escolha
324, profissional (assim ja em BVerfGE 7, 377 [402 et seq.]), e também a escolha do local
325. da formacgédo que antecede a escolha profissional. Se a pretenséo juridica da admisséo
326. universitaria for entendida como direito (social) de participacédo a prestacdes

327. (beneficios) estatais, entéo sua restringibilidade decorre do fato de os direitos de

328. participagdo — como ja mencionado — serem submetidos a reserva do possivel, e

329. necessariamente terem que ser regulamentados.

330. b) Assim, as limita¢Bes por principio permitidas do direito a admissao séo

331. fundamentadas constitucionalmente apenas [se implementadas] por meio de lei ou

332. com base na lei. (...). Na medida em que a autorizacdo para tais limitacdes deve ser
333. inferida da reserva de regulamentagéo no Art. 12 | 2 GG, a exigéncia formal mencionada
334. decorre imediatamente desse dispositivo constitucional. Se até as regulamenta¢des do
335. exercicio da profissdo la mencionadas necessitam de um fundamento legal, entdo

336. muito mais necessitam de fundamento legal tais limitac6es da livre escolha dos locais
337. de formacdo, os quais podem atingir a liberdade de escolha profissional. Se o direito
338. a admissao nas instituicdes de ensino superior ja existentes é entendido como direito
339. de participacdo, nada diferente decorre nesse contexto. Aqui também pode restar em
340. aberto se os principios relativos ao Estado de direito da reserva legal e de legalidade da
341. acdo estatal valem regularmente apenas para a Administracao interventiva, e ndo, da
342. mesma forma, para a Administracéo de prestacéo (cf. sobre isso BVerfGE 8, 155 [167
343. s.]), uma vez que aqui um fundamento legal é necessario, porque a participagao nas
344. prestacdes estatais significa o pressuposto necessario para a realizacao de direitos
345. fundamentais. Aqui o préprio legislador, como aquele de cujas decis6es depende a

346. extensdo da oferta de prestacdo, deve chamar para si a responsabilidade de ter de
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limitar o nimero dos favorecidos como consequéncia de capacidades insuficientes,
aceitando vultosos tratamentos desiguais.

¢) Do ponto de vista juridico material, concluiu-se das consideracdes feitas

até aqui que as limitacdes absolutas de admissdo devem ser feitas exigéncias rigorosas317.
Conforme a chamada teoria dos degraus (Stufentheorie) do Tribunal Constitucional
Federal (cf. BVerfGE 7, 377 [401 et seq.]; 30, 292 [315 et seq.]), o poder regulamentar,
segundo o Art. 12 | GG, deve ser tdo mais limitado quanto mais ele atingir também

a liberdade de escolha profissional. Uma vez que também a posterior escolha profissional
depende da escolha do curso de formacdo e como um Numerus Clausus absoluto para
um determinado curso, baseado no esgotamento da capacidade de formacéo pelas
instituicfes, corresponde a um pressuposto objetivo de admisséo na acepcédo da teoria
dos degraus (Stufentheorie) (cf. BVerfGE 7, 377 [407 s.]), uma ordem estatal somente
pode ser permitida, segundo os principios gerais desenvolvidos para o Art. 12 |1 GG,

se for para a defesa contra grandes perigos, comprovados ou muito provaveis, que
ameacem um bem coletivo extremamente importante, e somente sob a estrita
observancia do principio da proporcionalidade, ainda que os efeitos colaterais
imaginaveis — como: migragao para outros cursos e debandada para o exterior — ndo
possam deixar de ser considerados. Visto sob a perspectiva do pensamento do direito

de participacao orientado pelo principio da igualdade, surgem exigéncias ainda mais
rigorosas, ja que limitagdes de admissdo do tipo ora em pauta podem significar a
distribuicdo de chances biogréficas.

Assim, um Numerus Clausus absoluto para ingressantes na universidade somente

sera constitucional, segundo o estagio das experiéncias realizadas, quando ele:

(1.) for prescrito nos limites do estritamente necessario, sob a utilizagdo exaustiva

das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de formacéao (cf. sobre isso
abaixo: Il), e quando

(2.) a escolha e a distribuigdo ocorrerem segundo critérios racionais, com uma

chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com o maior
atendimento possivel a escolha individual do local de formacéo (cf. sobre isso: abaixo

1y (...).

I.—=1V. (...)

(ass.) Benda, Ritterspach, Dr. Haager, Rupp-v. Briinneck,

Dr. Bohmer, Dr. Faller, Dr. Brox, Dr. Simon

317 Essa expressao, comum na jurisprudéncia do TCF, significa que, para que o ato objeto
do exame possa ser considerado constitucional, muitas condi¢des tém que ser atendidas.
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ANEXO C - INTEIRO TEOR DO ACORDAO DO STA 223 AGR / PE
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14/04/2008 TRIBUNAL PLENO
AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223 PERNAMBUCO
RELATORA ORIGINARIA : MINISTRA PRESIDENTE

REDATOR PARA O : MIN. CELSO DE MELLO

ACORDAO

AGTE.(S) : [...]

ADV.(A/S) : [...]

AGDO.(A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

ADV.(A/S) : PGE-PE - SERGIO AUGUSTO SANTANA SILVA

EMENT A: VITIMA DE ASSALTO OCORRIDO EM REGIAO DO ESTADO DE
PERNAMBUCO AO QUAL SE ATRIBUI OMISSAO NO DESEMPENHO DA OBRIGACAO
DE OFERECER A POPULACAO LOCAL NIVEIS EFICIENTES E ADEQUADOS DE
SEGURANCA PUBLICA — PRATICA CRIMINOSA QUE CAUSOU TETRAPLEGIA A
VITIMA E QUE LHE IMPOS, PARA SOBREVIVER, DEPENDENCIA ABSOLUTA EM
RELACAO A SISTEMA DE VENTILACAO PULMONAR ARTIFICIAL — NECESSIDADE DE
IMPLANTACAO DE MARCAPASSO DIAFRAGMATICO INTRAMUSCULAR (MARCAPASSO
FRENICO) — RECUSA DO ESTADO DE PERNAMBUCO EM VIABILIZAR A CIRURGIA

DE IMPLANTE DE REFERIDO MARCAPASSO, A DESPEITO DE HAVER SUPOSTAMENTE
FALHADO EM SEU DEVER CONSTITUCIONAL DE PROMOVER ACOES EFICAZES E
ADEQUADAS DE SEGURANCA PUBLICA EM FAVOR DA POPULACAO LOCAL (CF,

art. 144, “caput”) - DISCUSSAO EM TORNO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

OBJETIVA DO ESTADO (CF, art. 37, § 6°) — TEORIA DO RISCO

ADMINISTRATIVO — DOUTRINA — PRECEDENTES - ANTECIPACAO DE TUTELA
CONCEDIDA EM FAVOR DA VITIMA, NA CAUSA PRINCIPAL, PELO SENHOR
DESEMBARGADOR RELATOR DO PROCESSO — SUSPENSAO DE EFICACIA DESSA
DECISAO POR ATO DA PRESIDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — MEDIDA
DE CONTRACAUTELA QUE NAO SE JUSTIFICAVA EM RAZAO DA AUSENCIA DE SEUS
PRESSUPOSTOS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - DEVER ESTATAL DE

ASSISTENCIA A SAUDE RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL (CF,

arts. 196 e 197) - OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS DA FEDERAGAO —
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO DE PERNAMBUCO — DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E
NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL
NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE
SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO

DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA
SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS

TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE
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DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE
SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBIGAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA PROTEGCAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE
EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 —

RTJ 199/1219-1220) — RECURSO DE AGRAVO PROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os

Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a
Presidéncia da Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria de votos, vencida

a Presidente, Ministra Ellen Gracie (Relatora), em dar provimento ao
recurso de agravo. Lavrara o acérdao o Senhor Ministro Celso de

Mello. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Carlos

Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia e Menezes
Direito.

Brasilia, 14 de abril de 2008.
CELSO DE MELLO - REDATOR P/ O ACORDAO

14/04/2008 TRIBUNAL PLENO
AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223-9
PERNAMBUCO

RELATORA ORIGINARIA : MINISTRA PRESIDENTE
RELATOR PARA O : MIN. CELSO DE MELLO

ACORDAO

AGRAVANTE(S) : [...]

ADVOGADO(A/S) : [...]

OUTRO(A/S)

AGRAVADO(A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO
ADVOGADO(AZS) : PGE-PE - SERGIO AUGUSTO SANTANA
SILVA

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: 1. Cuida-se de

agravo regimental interposto por [...],

representado por sua curadora, Sra. [...] (fl.

114); da decisao que suspendeu a execuc¢do da decisdo antecipatéria
da tutela proferida no Agravo de Instrumento n.° 0157690-9, em
tramitacéo perante o egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco.

Naguela deciséo, o relator deferiu parcialmente o

pedido de antecipacao dos efeitos da tutela para que "o Estado de
Pernambuco, incontinenti, pague todas as despesas necessérias a
realizacdo da cirurgia em comento, na forma e com o profissional
requerido pela parte agravante" (fls. 1.067/1.069).

Quando da apreciacado do presente pedido de

contracautela, esta Presidéncia também suspendeu a determinacao de
imediata libera¢é@o da quantia de R$ 279.000,00 (duzentos e setenta e
nove mil reais), depositada judicialmente pelo Estado de
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Pernambuco, nos autos da Ac¢do de Indenizacdo por Danos Morais e
Materiais (Processo n.° 001.2007.043289-0), em tramitacdo perante a
3a. Vara da Fazenda Publica da Comarca de Recife/PE (fls.
1.262/1.266).

No caso dos autos, a cirurgia pleiteada em sede de

antecipacéao dos efeitos da tutela, objetiva implantar um marcapasso
diafragmatico, equipamento destinado a permitir que o paciente volte
a respirar sem a dependéncia de respirador mecénico.

2. Ap6s minudente descri¢éo dos fatos ocorridos, bem
como seu atual quadro clinico (fls. 1.526/1.528), o agravante
sustenta, em sintese:

a) a prejudicialidade do pedido formulado pelo

Estado de Pernambuco, posto que, antes mesmo de seu deferimento
por esta Presidéncia, o eminente relator ja teria reconsiderado o
despacho objeto do pedido de contracautela, suspendendo a imediata
transferéncia da quantia depositada (fls. 1.529/1.530);

b) a existéncia de manifestacdo da Secretaria de Salde do

Estado de Pernambuco (fls. 1601/1602), datada em 25.07.2007, de onde se
depreende que "ndo ha tratamento similar ou alternativo que substitua o
implante diafragmético ora requerido” (fl. 1.532);

) a inexisténcia, no Brasil, de profissional
habilitado, "capaz de desenvolver esse tipo de procedimento com
seguranca”, o que justificaria a "necessidade de o Dr. [...]

executar a cirurgia em questado” (fls. 1.532 e 1.541);

d) a impossibilidade de fornecimento de garantias

pelo éxito absoluto do procedimento cirdrgico, por se tratar de uma
obrigacao "de meios e ndo de resultado”, imposta pelas limitacdes da
ciéncia médica (fl. 1.532);

e) a necessidade urgente da intervencao cirlrgica

pretendida, haja vista a possibilidade de ocorréncia de graves e
irreparaveis danos a saude e a vida do interessado, ocorrendo, pois, 0
denominado perigo de dano inverso (fls. 1.532/1.533);

f) a comprovagéo, por correspondéncia eletrénica

expedida pela empresa [...], segundo a qual se

atesta "que o produto a ser implantado no diafragma do agravante
esta registrado junto a U.S. Food and Drug Administration” (fls.

1.534 e 1.605/1.609). Ademais, ressalta que o procedimento cirdrgico
em exame encontra-se previsto na tabela de classificagéo brasileira
hierarquizada de procedimentos médicos, publicada pela Associacao
Médica Brasileira - AMB (fls. 1.533 e 1.613/1.614);

g) a garantia de contraprestacao, consubstanciada em
correspondéncia expedida em 18.03.2008 pela empresa [...]

[...], segundo a qual "atesta que a quantia recebida a

titulo de honorarios e da compra do produto (marcapasso) vincula o
Dr. [...] a comparecer no dia 30.04.2008, munido do

marcapasso, a fim de realizar a cirurgia contratada; e obriga a

[...] @ encaminhar o produto comprado” (fls. 1.531 e 1.600). De
igual forma, apresenta correspondéncia, datada de 18.03.2008, em
que o Dr. [...] orienta o pagamento integral das despesas

referentes ao procedimento cirdrgico, bem como dos servigos
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173.  contratados, em conta bancaria da empresa [...]

174.  [..] (fls. 1.598);

175.

176. Ao final, pugna pela observancia do principio

177.  constitucional da dignidade da pessoa humana, em conformidade com
178. osarts. I.°; 37, 8 6.° e 144 da Constituicdo da Republica (fls.

179. 1.536/1.537).

180.

181. 3. O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do

182.  Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel
183.  Santos, aprovado pelo Procurador-Geral da Republica, Dr. Anténio
184. Fernando Barros e Silva de Souza, opina pelo desprovimento do
185.  agravo regimental (fls. 1.624/1.637).

186.

187.  E orelatorio.
188.

189. VOTO
190.

191. A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): 1.

192.  Antes de ingressar na andlise propriamente dita do presente recurso,
193.  verifico nos autos que o agravante, em 16.07.2007, propds, perante o
194.  Juizo de Direito da 3a. Vara dos Feitos da Fazenda Publica da

195. Comarca de Recife/PE (Processo n.° 001.2007.043289-0), A¢éo de
196. Indenizacdo por Perdas e Danos Morais e Materiais com pedido de
197. antecipacdo de tutela.

198.

199. Objetiva, em sede de tutela antecipada, a

200. responsabilizacdo do Estado de Pernambuco pelo "custo decorrente
201. dacirurgia de implante diafragmatico que devolvera ao autor a

202. condigéo de respirar sem a dependéncia do respirador mecénico,
203. cuja importancia perfaz o valor correspondente a U$ 150.000 (cento
204. e cinqlenta mil délares americanos).” (fl. 74) E, no mérito, "a

205. condenacao do réu ao pagamento de indenizagéo: a) por danos

206. emergentes, (...); b) penséo vitalicia (...); ¢) por danos morais e

207.  estéticos sofridos pelo Autor, (...). " (fl. 75)

208.

209. 2. Em apertada sintese, sustenta em sua pretensao inicial
210. que:

211.

212. a) em 03.12.20086, foi vitima de assalto em via publica,

213. sofrendo lesBes graves na I2. e 2a. vértebras cervicais por disparo de
214. arma de fogo e, em virtude destes ferimentos, tetraplegia irreversivel;
215.

216. b) em virtude do crime praticado, entende

217. caracterizada a responsabilidade civil subjetiva do Estado de

218.  Pernambuco (art. 37, § 6. °, da Constituicdo Federal), por falta ou
219. falha no servico, diante de sua omissdo "no dever constitucional de
220. manter a seguranca publica” (fl. 46).

221.

222.  Aduz, para tanto, que "a falta de servi¢o (faute du

223.  service), in casu, esté configurada pelo fato de o Estado ter deixado
224.  de promover politicas publicas governamentais garantidoras da

225.  seguranca publica da regido que vitimou o Autor, deixando, por

226. conseguinte, de atender ao clamor publico, (...), sobre o alto grau de
227. periculosidade da regiao”. Além disso, o Estado teria agido

228. culposamente ao permitir que o autor do disparo contra o Agravante,
229. que aguarda julgamento por homicidio qualificado, permanecesse
230. "em liberdade por anos" (fls. 48/49).

231.



323

232.  Nesse contexto, o ilustre magistrado, em 14.08.2007,

233. indeferiu o pedido de antecipacéo de tutela, tendo em vista "a

234. necessidade de se analisar os limites de responsabilidade do Estado
235. pela prestacdo de servico de seguranca publica a seu cargo. Além do
236. que, ha vedacéo legal em se deferir antecipacédo de tutela que

237. importe em pagamento puro e simples de alto valor monetario." (fl.
238.  223).

239.

240. O ora agravante interpds, em 20.08.2007, recurso de

241.  Agravo de Instrumento perante o egrégio Tribunal de Justica do

242.  Estado de Pernambuco (Processo n.° 0157690-9), obtendo de seu
243.  relator, em 11.10.2007, parcial provimento para que o Estado de
244.  Pernambuco, "incontinenti, pague todas as despesas necessarias a
245.  realizagdo da cirurgia em comento, na forma e com o profissional
246. requerido pela parte agravante” (fls. 1.067/1.069).

247.
248.  Em cumprimento a determinacéo daquele Tribunal, o
249.  ilustre magistrado a quo, em 06.03.2008, determinou a "liberacéo da

250. quantia depositada judicialmente, a qual devera ser depositada em
251. favor do médico, Dr. [...], na conta corrente por ele

252. indicada", nos Estados Unidos da América (fls. 415/416).

253.

254. 3. Nesse contexto, o Estado de Pernambuco, ingressou

255.  perante esta Suprema Corte, em 10.03.2008, com o presente pedido
256. de suspensdo de tutela antecipada.

257.

258. Nessa mesma data, 10.03.2008, tendo em vista o

259.  despacho liberatério dos valores depositados em juizo, o

260. Desembargador Francisco Bandeira de Mello, substituto do

261. Desembargador Jodo Bosco Gouveia de Melo, suspendeu, "a titulo
262. cautelar, a autorizacéo de transferéncia integral do deposito

263. efetuada pelo Juizo da 3a Vara da Fazenda Estadual (no &mbito do
264. processo n.°001.2007.043289-0)" (fls. 1.229/1.230).

265.

266. 4. Diante da decisao proferida por esta Presidéncia em

267. 12.03.2008, que, a pedido do Estado de Pernambuco, suspendeu a
268. execucdo da decisao inicialmente proferida pelo relator do Agravo de
269. Instrumento n.° 0157690-9, em tramite perante o egrégio Tribunal de
270. Justica daquela unidade da federacéo (fls. 1.262/1.266), o agravante
271.  formulou pedido pugnando pelo seu reexame (fls. 1.350/1.352), o
272.  qual foi indeferido, em 17.03.2008, ao entendimento de que:

273.

274, “(...)

275. 2. N&o assiste razdo ao autor da

276. acao de indenizacéo indicado quanto a

277. prejudicialidade da presente medida de

278. contracautela.

279. A decisédo impugnada no presente

280. pedido de suspensao, proferida pelo Desembargador

281. Jodo Bosco Gouveia de Melo, em 11 de outubro de

282. 2007, deferiu em parte 'a tutela antecipada recursal

283.  perseguida, no sentido de determinar que o Estado

284. de Pernambuco, in continenti, pague todas as

285. despesas necessarias a realizagdo da cirurgia em

286. comento, na forma e com o profissional requerido

287.  pela parte Agravante' (fls. 1.067-1.069).

288. No dia 10 de marc¢o do corrente ano, o

289. Desembargador Francisco Bandeira de Mello,

290.  substituto do Desembargador Jodo Bosco Gouveia
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de Melo, suspendeu, 'a titulo cautelar, a autorizacédo

de transferéncia integral do depésito efetuada pelo

Juizo da 3a Vara da Fazenda Estadual (no &mbito do
processo n°. 001.2007.04289-0)' (fls. 1.229-1230).

A decis@do emanada desta Presidéncia

nao perdeu o seu objeto, pois o despacho

interlocutério exarado pelo Desembargador

Francisco Bandeira de Mello apenas suspendeu a
autorizacdo de transferéncia integral do depésito a

ser efetuado na conta bancéria do Dr. [...]

[...], diante da constatagdo de que existem

'despesas outras a ser custeado com o montante
depositado, sobremodo o pagamento do marcapasso
diafragmatico’ (fl. 1.229).

O Desembargador Francisco Bandeira

de Mello, sem revisitar os fundamentos que levaram

a concessao da tutela antecipada, apenas previu a
necessidade da fixacdo de um novo modus operandi

quanto ao pagamento de todas as despesas

autorizadas por aquela deciséo originéria de

11.10.2007.

A decisédo desta Presidéncia, portanto,

néo se ateve a questdo secundaria da forma do

pagamento do montante pretendido, pois suspendeu,

com base nos artigos 40 da Lei 8.437/92 e 1o da Lei
9.494/97, a integral execuc¢éo da decisdo

antecipatoria proferida, originariamente, em 11 de

outubro de 2007, pelo Desembargador Jodo Bosco

Gouveia de Melo, relator do Agravo de Instrumento

n.° 0157690-9. Irrelevante, assim, o surgimento,

naquela mesma data de 10.03.2008, da mencionada
decisao proibitiva da transferéncia integral do valor

para a conta bancaria indicada pelo médico norteamericano.
3. Ante o exposto, indefiro o pedido

de reconsideracao ora pleiteado, o que faco sem

prejuizo do exame de agravo regimental que venha a

ser interposto contra a decisao de fls. 1.262-1.266.

.)

5. Oportunizou-se ao interessado, naquela mesma

decisdo, prazo para juntada de documentos capazes de comprovar,
detalhadamente, (1) a inviabilidade de tratamento alternativo
fornecido pelo Sistema Unico de Saude, (2) a inexisténcia de médico
residente em qualquer parte do Pais habilitado a implantar o marcapasso
prescrito, e (3) a aprovacao ou o registro da técnica e do
aparelho pretendidos no 6rgdo de controle norte-americano
competente, o U.S. Food and Drug Administration.

Ademais, determinei que o interessado comprovasse,

no mesmo prazo legal, como seria efetuado o pagamento de cada uma
das despesas envolvidas na realizagcéo da cirurgia ora em andlise, e
guais garantias haveria na sua contraprestacao.

6. Em atencéo a esse despacho, o interessado interpds
novo pedido de reconsideracgéo e recurso de agravo regimental,
instruindo o presente feito com os documentos de fls. 1.541 a 1.614.

7. O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel
Santos, aprovado pelo Procurador-Geral da Republica, Dr. Antnio

324
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Fernando Barros e Silva de Souza, opina pelo desprovimento do
agravo regimental (fls. 1.624/1.637).

8. Inicialmente, ressalto que a decisdo ora agravada

estabeleceu, diante da inquestionavel gravidade do caso e da
especificidade singular descrita nestes autos, a necessidade de
ponderacao entre a exeqlibilidade imediata do provimento cautelar
emitido nos autos do agravo de instrumento, posteriormente
submetido ao presente pedido de contracautela, e a plausibilidade
juridica da resisténcia oposta pelo Estado, mormente pela alegacao
de ofensa direta aos arts. 100, 167, inciso Il, e 196 da Constituicdo
Federal e contrariedade ao disposto no art. 2.°-B, da Lei n.° 9.494/97,
gue proibe a execug¢do proviséria de julgados contra o Poder Puablico.

9. Para tanto, destaco excerto da decisdo agravada,
proferida a luz dos artigos 40 da Lei 8.437/92 e 10 da Lei 9.494/97,
gue, ao meu entender, representa o nucleo de sua fundamentacao:

“(..)

4. Em juizo minimo de delibac¢éo,

conforme autoriza a jurisprudéncia pacificada do
Supremo Tribunal Federal (SS 846-AgR/DF, rel.
Ministro Sepulveda Pertence, DJ 29.5.1996; SS
1.272-AgR/RJ, rel. Ministro Carlos Velloso, DJ
18.5.2001, dentre outros), entendo que a decisdo em
tela, ao determinar, monocrética e incidentalmente,
o0 imediato pagamento da importancia de R$
279.000,00 (duzentos e setenta e nove mil reais),
descumpriu o que dispde o art. 100 da Constituicdo
da Republica.

Ademais, a determinacéo judicial para

pagamento imediato de todas as despesas
necessarias para a realizacdo da cirurgia pleiteada,
inclusive com o repasse direto do valor depositado
pelo Estado requerente a conta bancaria no exterior
do médico eleito pelos familiares do impetrante
(Oficios de fls. 418 a 424), contraria o disposto no
artigo 2°-B da Lei n.° 9.494/97, que proibe a
execucdo proviséria de julgados contra o Poder
Publico.

E dizer, no presente caso, encontra-se
devidamente demonstrada a ocorréncia de grave
lesdo a ordem publica, considerada em termos de
ordens juridico-constitucional e juridico-processual.

5. Ademais, cumpre ter presente que

o procedimento pretendido pelos familiares do
impetrante e desenvolvido por um grupo de
pesquisadores da Universidade de Yale - EUA, para
implantagdo de um Marcapasso Diafragmético
Muscular (MDM), conforme informagdes e laudos
meédicos apresentados pelo Secretario Executivo de
Vigilancia e Saude do Estado de Pernambuco,
‘encontra-se em fase experimental e ainda néo foi
aprovado pelo FDA - 6rgdo americano que
regulamenta o uso de drogas, equipamentos e
materiais na area médica’ (fls. 339/346).
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6. Ha que se considerar, finalmente,

gue a deciséo objeto do presente pedido de
contracautela representa grave leséo a ordem
publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto permite a realizacéo de
cirurgia de alto custo ndo contemplada no Sistema
Unico de Saude (fl. 339), sem qualquer instauracéo
de procedimento administrativo ou avaliacdo médica
credenciada para tanto.

7. Ante o exposto, defiro o pedido

para suspender a execucado da decisdo interlocutéria
proferida pelo MM. Desembargador Relator do
Agravo de Instrumento n.° 0157690-9 do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco, bem como a
decisdo que determina a liberacdo da quantia
depositada nos autos da Ac¢éo de Indenizagéo
(Processo n.° 001.2007.04289-0, em tramitacdo
perante a 4a. Vara da Fazenda Publica do Estado de
Pernambuco.

(...)" (fls. 1.265/1.266).

10. Cumpre esclarecer, por oportuno, ndo cabe a esta

Presidéncia proceder a prévia analise dos argumentos de seu pedido
indenizatério, pois dizem respeito ao préprio mérito da acao. E dizer,
néo cabe, em pedido suspensivo, "a analise com profundidade e
extensdo da matéria de mérito analisada na origem" (SS 1.918-
AgR/DF, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 30.4.2004), dominio
reservado ao juizo recursal.

Contudo, a jurisprudéncia pacificada do Supremo

Tribunal Federal (SS 846-AgR/DF, rel. Ministro Sepulveda Pertence,
DJ 29.5.1996; SS 1.272-AgR/RJ, rel. Ministro Carlos Velloso, DJ
18.5.2001, dentre outros) permite que se exerca um juizo minimo de
delibacdo, o que se mostra especialmente recomendavel na hipotese
destes autos, dada a peculiaridade do caso em analise e o contexto
juridico em que ela se insere.

11. Esta Suprema Corte a muito firmou o entendimento

de que o fato de a segurancga publica ser dever do Estado, ndo Ihe
imp0&e a responsabilidade objetiva por eventual dano decorrente de
crime. Nesse sentido, destaco os seguintes precedentes: AR 1.376,
rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJ 22.06.2006; RE 382.054, rel.
Min. Carlos Velloso, 2a. Turma, DJ 01.10.2004; Al 239.107-AgR e
RE 130.764, rel. Min. Moreira Alves, 1a. Turma, DJ 12.11.1999 e DJ
07.08.1992, respectivamente; RE 172.025, rel. Min. limar Galvao, 1a.
Turma, DJ 19.12.1996.

Dentre muitos outros precedentes deste Tribunal,

destaco, por seu préprio contetdo didatico, o acérdado proferido nos
autos do RE 179.147, rel. Min. Carlos Velloso, 2a. Turma, DJ
12.12.1997, assim ementado:

"CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.

CIVIL. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E DAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRPESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO. MORTE DE PRESIDIARIO POR
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OUTRO PRESIDIARIO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.
CULPA PUBLICIZADA: FAUTE DE SERVICE. CF., ART.
37, §6.

| - A responsabilidade civil das pessoas

juridicas de direito publico e das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servico publipo,
responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, ocorre diante dos seguintes
requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c)
e desde que haja nexo causal entre o0 dano e a acao
administrativa.

l-(...).

[l - Tratando-se de ato omissivo do

poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é
subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de
suas trés vertentes, negligéncia, impericia ou
imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao
servigo publico, de forma genérica, faute de service
dos franceses.

IV - Acdo julgada procedente,

condenando o Estado a indenizar a mée do
presidiario que foi morto por outro presidiario, por
dano moral. Ocorréncia da faute de service.

V- R.E. ndo conhecido"

12. Logo, cumpre ao autor demonstrar, em amparo a sua

pretensédo indenizatoria formulada perante o juizo de origem, que o
ato omissivo imputado, embora possivel de ser praticado pelo Poder
Publico, ndo o foi por dolo ou por culpa da autoridade administrativa,
em qualquer de suas modalidades - imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

13. J& com relacéo ao seu pedido de tutela antecipada,

conforme esclarece o ilustre Min. Teori Albino Zavasckil, é
indispensavel a "coincidéncia entre o conteddo da medida e a
consequéncia juridica resultante do direito material afirmado”,

tendo em vista que "néo se antecipa a eficacia juridico-formal (ou
seja, a eficacia declaratoria, constitutiva e condenatoéria) da
sentenca; antecipa-se a eficacia que a futura sentenca pode produzir
no campo da realidade dos fatos".

Entendo que tal identidade, diversamente do que

ocorre no processo cautelar, exige da tutela antecipada de mérito, ndo
apenas uma andlise da prova robusta dos fatos, mas também a
formacgédo de um juizo de verossimilhanca suficientemente capaz de
identificar, nos autos, o que José Carlos Barbosa Moreira2 menciona
como uma "forte probabilidade de que o direito alegado realmente
exista", no sentido de "persuadir o juiz de que, pelo que consta nos
autos, pelo que se pdde apurar até entdo, é bem mais provavel que
ao final se tenha de dar ganho de causa ao autor do que a hipétese
contraria"3.

Sob essa 6tica, ndo ha como dispensar, no particular,

a investigacao desses pressupostos cumulativos (prova inequivoca e o
juizo de probabilidade do direito alegado), frente a probabilidade de
éxito futuro do provimento indenizatorio pleiteado, exigindo-se,
conforme bem ressaltou o ilustre magistrado a quo, uma prévia
andlise dos "limites de responsabilidade do Estado pela prestacéo de
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servigo de seguranga publica a seu cargo” (fl. 223).

14. A esta questdo soma-se ainda outra: as restricbes de

medidas antecipat6rias contra o Poder Publico, a luz do § 3.° do art.
l.° da Lei n.° 8.437/924 (que reproduz a regra do § 2.° do art. 2735 do
CPC) e também do art. 1.° da Lei n.° 9.494/976, cuja
constitucionalidade foi firmada por esta Suprema Corte, quando do
julgamento da Acao Direta de Constitucionalidade n.° 4, rel. Min.
Sydney Sanches, DJ 21.05.19997.

A Lei 8.437/92, em seu art. 4°, caput, c/c o art. 10

da Lei 9.494/97, prevé o deferimento do pedido de suspensao da
execucdo de tutela antecipada, nas agBes movidas contra o Poder
Puablico ou seus agentes, a requerimento da pessoa juridica de direito
publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de
flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesao a ordem, a salde, a
seguranca e a economia publicas.

15. Tenho sustentado que pedidos de contracautela

formulados em situagdes relacionadas ao pagamento de tratamentos,
cirurgias e medicamentos a pacientes devem ser analisados, caso a
caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e genérica. Certo,
ainda, que as decisdes proferidas em pedido de suspensédo, nesse
tema, restringem-se ao caso especifico analisado, ndo se estendendo
os seus efeitos e as suas razfes a outras hipoteses, por se tratar de
medida topica, pontual.

N&o desconheco o sofrimento e a dura realidade

vivida pelo agravante e, com especial deferéncia, por seus familiares,
gue zelosamente empreendem esfor¢os para assegurar e prover, 0
mais rapido possivel, uma melhor condi¢cdo ao seu ente querido.

16. E preciso convir, no entanto, que a determinacao

para que o Estado de Pernambuco, "incontinenti, pague todas as
despesas necessarias a realizacdo da cirurgia em comento, na forma
e com o profissional requerido pela parte agravante" (fls.
1.067/1.069), defronta-se especialmente com o conceito de ordem
publica administrativa, a qual exige verificagcdo, "ao menos, da
aparente legalidade da postura da Administracdo que a decisdo a
suspender pde em risco"8.

Sobre o tema ordem administrativa, destaco excerto

da lavra do eminente Ministro Néri da Silveira, proferido nos autos
da SS 5.265, DJ 07.12.1979, quando na Presidéncia do extinto
Tribunal Federal de Recursos, verbis:

"(...) Se a liminar pode constituir

ameaca de grave lesdo a ordem estabelecida para a
acdo da Administrag@o Publica, por forga de lei, nas
suas multiplas manifestacdes, cabe ser suspensa sua
eficacia pelo Presidente do Tribunal. Ndo pode, em
verdade, o juiz decidir contra a lei. Se esta prevé
determinada forma para a pratica do ato
administrativo, ndo ha o juiz, contra disposi¢ao
normativa, de coactar a acdo do Poder Executivo,
sem causa legitima. Fazendo-o, atenta contra a
ordem estabelecida, em lei, para os atos da
Administracdo."
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586. 17. No presente caso, tenho como devidamente

587. configurada a grave lesdo a ordem publica, em sua acepgéo juridico administrativa,
588. porquanto impde ao Poder Publico o pagamento de

589. cirurgia de alto custo sem qualquer registro de prévio procedimento
590. administrativo para tanto9.

591.

592.  Afora os documentos que representam, em esséncia,

593. a manifestacdo do desejo dos familiares em proceder com a referida
594. intervencdo cirargica (fls. 1.541; 1.543 a 1.547; 1.589 a 1.590 e

595.  1.603), verifico que ndo consta dos autos qualquer avaliacéo clinica
596. preévia, capaz de aferir, de maneira segura e adequada, a viabilidade
597.  técnica ou mesmo a prescricdo clinica para que o paciente, ora

598. agravante, submeta-se ao procedimento cirargico pleiteado.

599.

600. Pelo contréario, colho do relatério de auditoria

601. médica realizada pela Secretaria Estadual da Saude, de 25.07.2007,
602. que: "(...) E necessario realizar um estudo na fungéo bilateral dos
603. {nervos} frénicos, com um estudo da forga frénica bilateral. Ha

604. relatos evidenciando que o risco cirdrgico na implantagédo desse
605. marcapasso em pacientes tetraplégicos € maior, (...), como é o0 caso
606. do paciente". E conclui: "por se tratar de um procedimento

607. incipiente, de custo elevado, ndo oferecendo garantias de sucesso e
608. ainda em fase experimental, (...). O Procedimento ainda ndo consta
609. no rol de procedimentos da ANS, (...), tendo sido inclusive negado
610. pela operadora de saude (...), da qual o paciente é usuario” (fl.

611. 1.602-Grifei).

612.

613. No mesmo sentido, consta dos autos o parecer

614. técnico, da lavra do Dr. [...], de 10.01.2008, em

615. que esclarece: "1 - o procedimento em tela vem sendo aperfeicoado
616. ha mais de 30 anos e, até o presente momento, ndo foi evidenciada a
617. efetividade do tratamento proposto, sendo ainda utilizado apenas em
618. carater experimental." E conclui: "2 - na observéncia do quadro

619. clinico do paciente e mesmo sendo o procedimento experimental, o
620. paciente ndo preencheria os requisitos minimos, basicos para sua
621. aplicabilidade no caso em tela" (fl. 342 - Grifei).

622.

623. Finalmente, o Secretario Executivo de Gestéo e

624.  Vigilancia em Salde daquele Estado, em nota técnica sobre o tema,
625.  conclui: "(...), os arts. 124 e 130 do Codigo de Etica Médica

626. explicitam que indica¢des sem resolutividade garantida em pacientes
627. com afecgBes incuraveis sdo terminantemente proibidas,

628. considerando nao existir evidéncias clinicas de seguranca e cura"
629. (fls. 339/341 - Grifei).

630.

631. Persistem, nesse aspecto, severas duvidas quanto a

632. viabilidade técnica do procedimento, bem como a sua prescri¢céo
633. clinica ao agravante, requisitos que sdo também exigidos pela

634. agéncia americana "Food and Drug Administration - FDA", que

635. impde condi¢Bes restritas ao procedimento, conforme se depreende
636. da correspondéncia encaminhada para a [...],

637. em 03.03.1998, fls. 1.605/1.607.

638.

639. 18. Encontra-se também devidamente demonstrada a

640. ocorréncia de grave lesdo a ordem publica, em sua acepgéo juridicoconstitucional
641. e juridico-processual, porquanto a tutela antecipada de

642. mérito, ao determinar o imediato pagamento de "todas as despesas
643. necessarias a realizacdo da cirurgia em comento, na forma e com o
644. profissional requerido pela parte Agravante" (fls. 1.067/1.069),
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inclusive com o repasse direto do valor depositado em juizo a conta
bancaria no exterior do médico eleito pelos familiares do agravante,
descumpriu o que dispdem os arts. 100 da Constituicdo da Republica
e 2°.-B da Lei n.® 9.494/97.

E que a disciplina constitucional do processo de

execucao por quantia certa contra a Fazenda Publica torna
imprescindivel a expedicdo de precatério, qualquer que seja a
natureza do crédito exequendo.

Em questéo similar a dos presentes autos, este

Plenério, vencido o eminente Ministro Celso de Mello, nos autos da
STA 90-AgR/PI, de minha relatoria, DJ 26.10.2007, proferiu deciséo
assim ementada:

"AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE

TUTELA ANTECIPADA DETERMINACAO DE
PAGAMENTO IMEDIATO DE VALORES RECONHECIDOS
JUDICIALMENTE. OCORRENCIA DE GRAVE LESAO A
ORDEM PUBLICA. VIOLAGAO AO ART. 100 DA
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA E AO ART 2°-B DA LEI
9.494/97. NECESSIDADE DE SUBMISSAO AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS PRECATORIOS.

1. Art. 1° da Lei 9.494/97, c/c art. 4° da

Lei 8.437/92: configuracdo de grave lesdo a ordem
publica. Pedido de suspenséo de tutela antecipada
deferido.

2. A tutela jurisdicional pretendida pelo

agravante, consubstanciada no pagamento

antecipado dos valores reconhecidos judicialmente

s6 pode ser efetivada ap0s o transito em julgado da
acdo sob o procedimento ordinario ajuizada na

origem.

3. A jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, ao interpretar o disposto no caput

do art. 100 da Constituicdo da Republica, firmou-se

no sentido de submeter, mesmo as prestacdes de
carater alimentar, ao regime constitucional dos
precatoérios, ainda que reconhecendo a possibilidade
juridica de se estabelecerem duas ordens distintas de
precatorios, com preferéncia absoluta dos créditos

de natureza alimenticia (ordem especial) sobre

agueles de carater meramente comum (ordem geral).
Precedentes.

4. Agravo regimental improvido. "

19. Nesse sentido, transcrevo parte do parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, verbis:

"26. Ao ordenar o imediato pagamento

do valor necessério a realizacédo da cirurgia do

autor, a decisdo concessiva de antecipagéo de tutela
afrontou a restricao imposta pelo art. 2.°-B da Lei

n.° 9.494/97, que proibe a execuc¢ao provisoria de
julgados contra o Poder Publico. Por conseguinte,
qualquer cobranca efetivada antes do transito em
julgado da acéo de indenizacao constitui lesdo a
ordem publica, uma vez compreendida nesta o
conceito de ordem juridico-processual. (...)
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27. A ponderacao dos valores em

conflito, neste caso, portanto, leva ao deferimento do
pedido de contracautela, parecendo recomendavel a
suspensao dos efeitos da decisdo questionada até o
transito em julgado da acédo de indenizacdo, uma vez
gue a imediata execucédo da decisdo compromete a
programacéao estatal, gerando impacto grave e
imprevisto nas financas publicas e embaraco as
prestacBes universais de saude, evidenciando
inegavel lesdo a ordem e & economia publicas. " (fls.
1.636/1.637)

20. Diante do exposto, nego provimento ao recurso.

14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223 PERNAMBUCO
VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhora
Presidente, para dissentir do voto proferido por Vossa Exceléncia,
fazendo-o com apoio nas clausulas constitucionais que consagram a
inviolabilidade do direito a vida (CF, art. 5°, “caput”), a protecdo

ao direito a saude (CF, art. 196) e o reconhecimento do direito &
seguranca publica (CF, art. 144, “caput”).

Acentuo, desde logo, que a essencialidade do direito &

salde (CF, art. 196) — que representa proje¢do derivada do direito a
vida (RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) - fez com
que o legislador constituinte qualificasse, como presta¢fes de
relevancia publica, as acdes e servigos de saude (CF, art. 197), em
ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder
Judiciario naquelas hipéteses em que os 6rgaos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento constitucional,
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja

por intoleravel omisséo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante.

ImpbBe-se examinar, portanto, a questéo central da

presente causa e verificar se se revela possivel ao Judiciario, sem

que incorra em ofensa ao postulado da separagéo de poderes,
determinar a adoc¢ao, pelo Estado de Pernambuco, porque qualificado
pelo agravante como omisso no adimplemento de politicas publicas
constitucionalmente estabelecidas em matéria de salde e de seguranca
publica, de medidas ou providéncias destinadas a assegurar,
concretamente, ao ora recorrente, [...], 0

acesso e 0 gozo de direitos afetados pela inexecugéo governamental

de deveres juridico-constitucionais.

Observo, quanto a esse tema, que, ao julgar a
ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisdo assim ementada
(Informativo/STF n° 345/2004):

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
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ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE

DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE

DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E

DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO

‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).”

Salientei, entdo, em referida deciséo, que o Supremo

Tribunal Federal, considerada a dimensé&o politica da jurisdi¢céo
constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos,

sociais e culturais que se identificam — enquanto direitos de

segunda geracéo (ou de segunda dimenséo) — com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — RTJ 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

E que, se assim n&o for, restardo comprometidas a

integridade e a eficacia da prépria Constituicdo, por efeito de

violagdo negativa do estatuto constitucional, motivada por

inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacdes

positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de
inconstitucionalidade por omisséo, por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal:

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

- Se o Estado deixar de adotar as medidas

necessérias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes

e exeqliveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir

o dever de prestagdo que a Constitui¢cdo lhe impds,

incidira em violagdo negativa do texto constitucional.
Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultara a
inconstitucionalidade por omissédo, que pode ser total,
quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
guando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico.

- A omisséo do Estado — que deixa de cumprir, em

maior ou em menor extenséo, a imposicdo ditada pelo
texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis

gue, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que
nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas



822.
823.
824.
825.
826.
827.
828.
829.
830.
831.
832.
833.
834.
835.
836.
837.
838.
839.
840.
841.
842.
843.
844.
845.
846.
847.
848.
849.
850.
851.
852.
853.
854.
855.
856.
857.
858.
859.
860.
861.
862.
863.
864.
865.
866.
867.
868.
869.
870.
871.
872.
873.
874.
875.
876.
877.
878.
879.
880.

333

concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.”
(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF,

Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n°® 345/2004) — que nao se
inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do

Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a

atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE

CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra),

pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de

fazer implementar politicas publicas fundadas na Constituicao
podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se

e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater
vinculante, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora
em exame.

Corretissima, portanto, a decisdo emanada do Senhor
Desembargador-Relator do E. Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, que bem examinou a controvérsia constitucional, ainda
gue em sede de antecipacao de tutela, para dirimi-la com apoio em
fundamentos que tém o beneplacito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever

estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais, de indole
social, qualifica-se como expressiva limitacdo a discricionariedade
administrativa.

Isso significa que a intervencéo jurisdicional,

justificada pela ocorréncia de arbitraria recusa governamental em
conferir significacao real ao direito & saude, tornar-se-a

plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da
separacao de poderes), sempre que se impuser, hesse processo de
ponderagéo de interesses e de valores em conflito, a necessidade de
fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador
constituinte adotou em tema de respeito e de prote¢do ao direito &
salde.

Cabe referir, neste ponto, ante a extrema

pertinéncia de suas observagdes, a adverténcia de LUIZA CRISTINA
FONSECA FRISCHEISEN, ilustre Procuradora Regional da Republica
(“Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo
magistério, a propdsito da limitada discricionariedade

governamental em tema de concretizagdo das politicas publicas
constitucionais, corretamente assinala:

“Nesse contexto constitucional, que implica também

na renovagado das praticas politicas, o administrador

esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicdo Federal; a sua omissao € passivel de
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responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade
€ minima, ndo contemplando o ndo fazer.

Como demonstrado no item anterior, 0 administrador
publico esta vinculado a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais para a implementacéo das politicas
publicas relativas a ordem social

constitucional, ou seja, propria a finalidade da mesma:
0 bem-estar e a justi¢a social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade
e conveniéncia de implementacao de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
que elaborou as normas de integragéo.

As duavidas sobre essa margem de discricionariedade
devem ser dirimidas pelo Judiciario, cabendo ao Juiz
dar sentido concreto & norma e controlar a legitimidade
do ato administrativo (omissivo ou comissivo),
verificando se o0 mesmo néo contraria sua finalidade
constitucional, no caso, a concretiza¢do da ordem
social constitucional.” (grifei)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do

possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”,
1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica

dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO
GALDINO, “Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198,
itens ns. 9.5 e 9.6, e p. 345/347, item n. 15.3, 2005, Lumen Juris),
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (usualmente
onerosas) de determinados direitos cujo adimplemento, pelo Poder
Pudblico, impde e exige, deste, prestacfes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

N&o se ignora que a realizagdo dos direitos econémicos,

sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de

seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a alegacéo de incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal,
desta nao se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando

fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em

tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢Bes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Informativo/STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva
do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com a
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finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacédo ou, até mesmo,
aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Tratando-se de tipico direito de prestacao positiva,

gue se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a protecéo
a saude — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou
coletivas, referidas na Constituicdo da Republica (notadamente em
seu art. 196) — tem por fundamento regra constitucional cuja
densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacéo
de tal comando, o Poder Publico disponha de um amplo espacgo de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de
conformacdo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com
base em simples alegac¢do de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a
nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial.

Quero observar, incidentemente, consideradas as

peculiaridades pertinentes ao caso em exame, que as lesbes causadas
a vitima, parte ora agravante, guardam relacdo de causalidade com a
alegada omisséo do Estado de Pernambuco, que se revelou incapaz,
supostamente, de proteger a vida e a integridade corporal de seus
cidadaos, nédo obstante notdrios os elevados indices de criminalidade
violenta registrados no local em que [...]

sofreu a brutal agresséo perpetrada por delinquentes em atuacéo
naquela area.

N&o se desconhece que a Constituicdo da Republica, em

seu art. 37, § 6°, consagrou o principio da responsabilidade civil
objetiva do Estado, ndo importando que se trate de comportamento
positivo ou que se cuide de conduta negativa daqueles que atuam em
nome do Poder Publico.

Esse entendimento — vale notar — tem o beneplacito do

magistério da doutrina, que faz incidir a responsabilidade civil

objetiva do Estado, uma vez presentes 0s requisitos a que alude a
teoria do risco administrativo (RTJ 163/1107-1108 - RTJ 182/1107),
mesmo naqueles casos em que o0 nexo causal se estabelega entre a
omissao administrativa e o dano sofrido pela vitima (HELY LOPES
MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, p. 650, 312 ed.,

2005, Malheiros; SERGIO CAVALIERI FILHO, “Programa de
Responsabilidade Civil”, p. 248, 52 ed., 2003, Malheiros; JOSE
CRETELLA JUNIOR, “Curso de Direito Administrativo”, p. 90, 172 ed.,
2000, Forense; YUSSEF SAID CAHALLI, “Responsabilidade Civil do
Estado”, p. 40, 22 ed., 1996, Malheiros; TOSHIO MUKAI, “Direito
Administrativo Sistematizado”, p. 528, 1999, Saraiva; CELSO RIBEIRO
BASTOS, “Curso de Direito Administrativo”, p. 213, 5% ed., 2001,
Saraiva; GUILHERME COUTO DE CASTRO, “A Responsabilidade Civil
Objetiva no Direito Brasileiro”, p. 61/62, 32 ed., 2000, Forense;
MONICA NICIDA GARCIA, “Responsabilidade do Agente Pdblico”,

p. 199/200, 2004, Férum; ODETE MEDAUAR, “Direito Administrativo
Moderno”, p. 430, item n. 17.3, 92 ed., 2005, RT, v.g.).

Lembro-me, a propdsito do caso ora em julgamento, de

uma decisdo emanada da colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, em que se registrou manifesta “faute du service” por parte

do Estado do Rio Grande do Sul e de cuja omisséo resultaram
gravissimas consequéncias infligidas as vitimas por criminoso
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foragido que as estuprou e contra elas praticou outros atos de
violéncia pessoal, pondo em evidéncia o descumprimento, por referida
unidade da Federacéo, de seu dever constitucional de tornar efetivo

o direito dos cidadédos a seguranca publica (RE 409.203/RS).

Assinalo que Vossa Exceléncia, Senhora Presidente, que

também participou desse julgamento, reconheceu a responsabilidade
civil objetiva do Estado do Rio Grande do Sul, por omissao,
destacando, em seu douto voto-vista, “a imediatidade da conexao
entre o ato omissivo dos agentes estatais e 0 grave episddio danoso
gue vitimou a pequena Jaqueline” e concluindo que, “Somente por
inacdo dos agentes estatais”, consumou-se, em razdo de préticas
criminosas cometidas pelo condenado foragido, “a tragédia que
atingiu a familia e, em especial, a menor de 12 anos”.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) —
Eram foragidos?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tratava-se de apenas
um condenado evadido...

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) —
Que néo tinha havido regresséo de regime?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Exatamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
preconiza o provimento parcial para manter o ato quanto a obrigagéo
de fazer?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Proponho o provimento
integral do recurso de agravo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Quanto & obrigacéo
de dar, Vossa Exceléncia mantém o ato da Presidéncia. Seria o
afastamento da tutela antecipada na acéo indenizatéria?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Reformo, com a devida
vénia, a decisdo ora agravada, para acolher, em todos os seus
termos, o pleito formulado pelo recorrente a fls. 1.537/1.538,

item VI (vol. 09).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pelo que percebi, ha
dois temas, incluindo o alusivo a tutela antecipada, sob o angulo
dos danos causados, acdo de indenizag&o ainda em curso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Precisamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Sim. E o tema
referente a assisténcia imediata a saude.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Assisténcia imediata,
por tratar-se de medida cujo atendimento podera representar a
diferenca entre a vida e a morte desse paciente, ora agravante.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Para viagem e
operagéo.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) —
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N&o. Ele ndo vem aqui, parece-me que é o paciente quem vai la. Nao
sei.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O médico deverd ir a
Pernambuco onde o procedimento cirdrgico tera lugar...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N3o ficar mais
ligado ao respirador mecanico.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Com essa cirurgia de
implantacdo do marcapasso frénico, o paciente, ora agravante, podera
viver de modo auténomo, livre da dependéncia mecénica que o mantém
ligado a aparelho de ventilacdo pulmonar artificial.

Retomo o meu voto, Senhora Presidente. E, ao fazé-lo,

enfatizo que o caso ora em exame pde em evidéncia, como ja
precedentemente destacado, o altissimo relevo juridico-social que
assume, em nosso ordenamento positivo, o direito a saude,
especialmente em face do mandamento inscrito no art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assim dispde:

“Art. 196. A salde é direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacédo.” (grifei)

Na realidade, o cumprimento do dever politico-

-constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado,
consistente na obrigagdo de assegurar, a todos, a protecao a salde,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade
social, imp&e-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimenséo
institucional em que atue no plano de nossa organizacéo federativa.

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever
constitucional justifica o acolhimento do pleito que o ora agravante
deduziu na presente sede processual.

Tal como pude enfatizar em decis@o por mim proferida no

exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude — que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse
dilema, que razdes de ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma
s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel &
vida e & satde humanas.

Essa relacdo dilemética, que se instaura na presente

causa, conduz os Juizes deste Supremo Tribunal a proferir decisédo

que se projeta no contexto das denominadas “escolhas tragicas”
(GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W.
Norton & Company), que nada mais exprimem sendo o estado de tenséo
dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as
acOes e prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as
dificuldades governamentais de viabilizar a alocacdo de recursos
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financeiros, sempre tdo dramaticamente escassos, de outro.

Mas, como precedentemente acentuado, a missao

institucional desta Suprema Corte, como guardia da superioridade da
Constituicdo da Republica, impde, aos seus Juizes, 0 compromisso de
fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais
avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito

a saude.

Cumpre néo perder de perspectiva, por iSso mesmo, que o

direito publico subjetivo & saude representa prerrogativa juridica
indisponivel, assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responséavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da

Carta Politica — que tem por destinatérios todos os entes politicos

gue compdem, no plano institucional, a organiza¢ao federativa do
Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios & Constituicio
de 1988”, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense
Universitaria) — ndo pode converté-la em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a

gravissima obrigacdo de tornar efetivas as acdes e prestacdes de
saude, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das
comunidades, medidas — preventivas e de recuperacdo —, que, fundadas
em politicas publicas idéneas, tenham por finalidade viabilizar e

dar concrecéo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicao da
Republica, tal como este Supremo Tribunal tem reiteradamente
reconhecido:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.
- O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito & saude — além de qualificar-se como

direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave
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comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
- O carater programatico da regra inscrita no

art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios

todos os entes politicos que comp&em, no plano

institucional, a organizacédo federativa do Estado

brasileiro — ndo pode converté-la em promessa

constitucional inconseqiente, sob pena de o Poder

Puablico, fraudando justas expectativas nele depositadas

pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o

cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que

determina a prépria Lei Fundamental do Estado.”

(RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O sentido de fundamentalidade do direito a saude (CF,

arts. 6° e 196) — que representa, no contexto da evolucao histérica
dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas — impde, ao Poder
Puablico, um dever de prestagdo positiva que somente se tera por
cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacéo
efetiva da determinacao ordenada pelo texto constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples

positivagdo dos direitos sociais — que traduz estagio necessario ao
processo de sua afirmacéo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder
Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000,

Malheiros) —, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo

institucional consistente em conferir real efetividade a tais

prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de
injustificavel inadimplemento da obrigacao estatal, que tenham elas
acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente
vinculadas a realizacado, por parte das entidades governamentais, da
tarefa que lhes impds a prépria Constituicao.

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame

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

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que

o Estado de Pernambuco, no caso, ndo podera demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que Ihe foi outorgado pelo

art. 196, da Constituicdo, e que representa — como anteriormente ja
acentuado — fator de limitacao da discricionariedade politico-

-administrativa do Poder Publico, cujas opcdes, tratando-se de protecdo a
salde, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse

direito basico de indole social, de que € legitimo titular o Senhor

[...], parte ora agravante.

Entendo, por isso mesmo, como ja anteriormente
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assinalado, que se revela plenamente viavel o acolhimento do
presente agravo regimental deduzido por [...],

notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no Supremo
Tribunal Federal, sobre a questdo ora em analise.

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciério, Senhora
Presidente, no contexto em exame, uma (inexistente) intrusédo em
esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as inlmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma
positiva criacdo jurisprudencial do direito), inclui-se a

necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicao da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omisséo dos poderes publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as

omissdes inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas
gue objetivam restaurar a Constitui¢cdo violada pela inércia dos
Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua misséo
institucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional
gue tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica.

A colmatacdo de omissdes inconstitucionais, realizada

em sede jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte
Suprema, torna-se uma necessidade institucional, quando os 6rgdos
do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigacdes a que estao sujeitos por expressa
determinacgéo do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constituicdo, nao pode se reduzir a uma

posicédo de pura passividade.

O fato inquestionavel é um s6: a inércia estatal em

tornar efetivas as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel

gesto de desprezo pela Constituicdo e configura comportamento que
revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade,
pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicao

da Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar

uma Constituicdo sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou,
entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidadaos.

A percepcédo da gravidade e das consequéncias lesivas

derivadas do gesto infiel do Poder Publico que transgride, por

omissao ou por insatisfatéria concretizacao, os encargos de que se
tornou depositéario, por efeito de expressa determinagéo

constitucional, foi revelada, entre nds, ja no periodo monarquico,

em llcido magistério, por PIMENTA BUENO (“Direito Publico Brasileiro
e Andlise da Constituicao do Império”, p. 45, reedicao do Ministério

da Justica, 1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos
em licbes que acentuam o desvalor juridico do comportamento estatal
omissivo (JOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 32 ed., 1998, Malheiros; ANNA
CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudancga da
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Constituicdo”, p. 217/218, 1986, Max Limonad; PONTES DE MIRANDA,
“Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969”,
tomo 1/15-16, 22 ed., 1970, RT, v.g.).

O desprestigio da Constituicdo — por inércia de érgaos

meramente constituidos — representa um dos mais graves aspectos da
patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por

parte das instituicGes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado.

Essa constatacéo, feita por KARL LOEWENSTEIN (“Teoria

de la Constitucién”, p. 222, 1983, Ariel, Barcelona), coloca em pauta

o fenbmeno da eroséo da consciéncia constitucional, motivado pela
instauracdo, no &mbito do Estado, de um preocupante processo de
desvalorizacao funcional da Constituigdo escrita, como ja ressaltado,
pelo Supremo Tribunal Federal, em diversos julgamentos, como resulta

evidente da seguinte decisdo consubstanciada em acérdao assim ementado:

“(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL

LEGIFERANTE E DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO

ESCRITA.

- O Poder Publico — quando se abstém de cumprir,

total ou parcialmente, o dever de legislar, imposto em
cldusula constitucional, de carater mandatério —

infringe, com esse comportamento negativo, a prépria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito
do Estado, o preocupante fenbmeno da eroséo da
consciéncia constitucional (ADI 1.484-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

- A inércia estatal em adimplir as imposi¢oes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entéo, de apenas executa-la com o
propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos gue se mostrarem ajustados & conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidad&os. (...)."

(RTJ 183/818-819, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em tema de implementacéo de politicas governamentais

previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente nas
areas de educacdao infantil (RTJ 199/1219-1220) e de saude publica
(RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem
proferido decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e
perversos resultantes da inatividade governamental, em situacdes nas
guais a omissdo do Poder Publico representava um inaceitavel insulto
a direitos basicos assegurados pela prépria Constituicao da
Republica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por
contumaz (e irresponsavel) inércia do aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos,

colmatou a omissdo governamental, conferiu real efetividade a
direitos essenciais, dando-lhes concrecéo, e, desse modo, viabilizou
0 acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja
realizacdo pratica Ihes estava sendo negada, injustamente, por
arbitraria absten¢éo do Poder Publico.
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Desse modo, Senhora Presidente, e novamente pedindo-lhe

vénia, tenho para mim que a decisao proferida pelo eminente Senhor
Desembargador-Relator do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, cuja eficacia veio a ser suspensa por Vossa Exceléncia
na presente STA 223/PE, ajusta-se a jurisprudéncia que o Supremo
Tribunal Federal firmou na matéria ora em exame.

Sendo assim, e em face das razdes expostas, dou
provimento ao presente recurso de agravo interposto pelo Senhor
[...], para os fins e efeitos nele indicados.

E 0 meu voto.
14/04/2008 PLENARIO
AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223 PERNAMBUCO

VOTO
(confirmacéo de voto)

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente e Relatora) -

Ministro Celso de Mello, eu gostaria muito de acompanhar Vossa
Exceléncia, de ter, originalmente, indeferido esta suspens&o como tantas
outras. Tenho certeza de que todos os Integrantes da Corte acompanham
Vossa Exceléncia na compreenséo do grave problema que € a segurancga
publica no Pais hoje. Estou certa de que todos nés nos condoemos com a
situacdo individual deste caso e de tantos outros casos que tém chegado
ao Tribunal, pedindo o fornecimento, pelas autoridades de saude publica,
de medicamentos ou tratamentos extremamente custosos. Sabemos todos
que o direito a saude € um direito, como Vossa Exceléncia muito bem
coloca, que se sobrepde a todo e qualquer outro. Mas verifico, também,
Ministro Celso, e essa ponderacdo me levou a orientar, nesta suspensao e
em outros despachos anteriores, que a saude de uns ndo pode se
contrapor a salde de todos. Os orgcamentos de saude publica séo,
conforme sabemos, limitados, e ja& vemos que, por forca de muitas
decisdes judiciais, ha secretarias de saude por todo o Pais que ja ndo tém,
ou, pelo menos, ttm menos recursos para colocar em areas, como, por
exemplo, a vacinacdo geral da populacgéo, e isso acaba se transformando
em epidemias que seriam, ou poderiam ter sido, controladas
adequadamente. N&o ha duvida alguma que o ideal seria poder
proporcionar a cada um dos doentes todo tipo de tratamento existente.

Neste caso especifico, Ministro Celso, chamou-me, desde

inicio, aten¢do a largueza com que foi deferida a ordem. Veja Vossa
Exceléncia as palavras do Desembargador: que “o Estado de Pernambuco,
incontinénti, pague todas as despesas necessarias a realizagao da cirurgia em
comento, na forma e com o profissional requerido pela parte agravante”.

Ou seja, deu inteiro discrimen ao requerente de escolher a

forma, o tipo de tratamento. Dados constantes nos autos nos revelam que,
talvez, nem seja Util, talvez nem seja viavel realizar a interveng&o neste
paciente, por dolorosa que seja a situacao. Mais do que isso, determinava
o Desembargador, e por isso mesmo 0 seu substituto posteriormente
reviu a determinacgéo, que, de imediato, se fizesse remessa a uma conta
nos Estados Unidos de um valor bastante elevado, sem que se tivesse
gualquer garantia de que esse profissional efetivamente comparecera ao
Brasil, que efetivamente este aparelho sera implantado, ou seja,
praticamente um cheque em branco.
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1412,

1413. Entao, todas essas consideracfes e principalmente esta

1414. grande reflexdo de que se deve, com as verbas publicas, procurar fazer o
1415. maior bem ao maior nUmero de pessoas possivel, fazem com que eu
1416. mantenha a posicdo adotada até agora, com vénia de Vossa Exceléncia,
1417. embora, como disse, gostasse muito de seguir a sua orientacao.

1418.

1419. O Senhor Ministro Celso de Mello: CANCELADO.
1420.

1421. 14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

1422.

1423. AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223-9 PERNAMBUCO
1424.

1425. VOTO

1426.

1427. O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhora Presidente, vou

1428. pedir vénia a Vossa Exceléncia para também dar provimento ao agravo.
1429. Inicialmente reporto-me a decisao que esta Corte tomou

1430. no Agravo Regimental na Reclamacéo n° 3.034, em que se discutiu
1431. matéria relacionada a precatoérios e reconheceu-se tratar-se de uma
1432. excecdo.

1433. Aquitambém estou convencido de que estamos diante de

1434. um caso de excecdo. O que confere regularidade ao sistema juridico é
1435. exatamente a captura da excecao pelo ordenamento.

1436. A excec¢do se manifesta de modo diverso, de uma feita

1437. quando incluida a excec¢ao no ordenamento. Vale dizer, quando ha a
1438. captura da excecao e se realiza o que em um vocabulo italiano é mais
1439. fé&cil de dizer [ndo creio que este vocabulo exista em portugués]: a
1440. completude do ordenamento. A completude do ordenamento se da quando
1441. aexcecgdo é capturada e trazida para dentro do direito. Ai, na

1442. expressdo do Agamben, a partir da obra de Carl Schmitt, a norma
1443. inclui, captura a excec¢do desaplicando-se de determinada situacéo.
1444. Mas a excecdo manifesta-se no direito ndo somente

1445. quando se opera a sua inclusdo nele. Ela se d4 também quando se
1446. exclui algumas situacdes do ambito da norma, quando se deixa de
1447. aplicar a norma a determinadas situacdes. Isso tem sido feito com
1448. frequiéncia pelo Poder Judiciario. E bem préximo a nés. E como se o
1449. sistema juridico fosse calibrado por essas capturas e por essas

1450. auténticas transgressoes do sistema. Essas transgressfes ocorrem
1451. sempre que os tribunais, em geral, excluem determinada situagédo da
1452. incidéncia da norma.

1453. Aqui me parece estarmos diante de situagdo da incluséo

1454. da excecéo.

1455. Procurei, agora, nas minhas anotagdes, creio que ha

1456. outra decisdo da Corte, da qual foi Relator o Ministro Cezar Peluso,
1457. em que se apreendeu exata e precisamente o sentido da excecéo.
1458. Lembro-me do meu voto, naguela ocasiao, em que eu dizia - e aqui me
1459. refiro a Reclamagéo n°® 3.034, ja que ndo consigo me recordar do

1460. numero daquela deciséo; talvez o Ministro Cezar Peluso possa

1461. lembrar-se - em que eu dizia que nés estdvamos ali, como agora

1462. estamos aqui, diante de uma situacao singular, uma situacao de

1463. excecdo:

1464.

1465. "(...) como observa Carl Schmidt, as normas s6 valem

1466. para as situagBes normais. A normalidade da situagéo

1467. que pressupdem € um elemento basico do seu 'valer'."
1468.

1469. Pois o sistema juridico vale, exata e precisamente,
1470. porque é capaz de plasticamente abranger essas situacoes.
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Maurice Hauriou disse, a propésito, algo muito

significativo. Fala dessa idéia, muito justa, de que as leis ndo sdo
feitas sendo para um certo estado normal da sociedade. Se esse
estado € modificado, é natural que as leis e suas garantias sejam,
naquele caso, suspensas. E prossegue: séo belas as leis, é verdade,
"mais il faut avoir le temps" de fazer as leis, € necessario haver o
tempo de se fazer as leis para que elas cubram certas situacoes e,
sobretudo, é necessario que ndo estejamos mortos antes que elas
sejam feitas.

O estado de excecdo € uma zona de indiferenga entre o

caos e o estado da normalidade, uma zona de indiferenca capturada
pela norma. De sorte que ndo é a excecao que se subrai a norma, mas
ela que, suspendendo-se, da lugar a excec¢éo --- apenas desse modo
ela se constitui como regra, mantendo-se em rela¢cdo com a excecao.

Por isso eu dizia naquela ocasido e digo novamente
agora:

"A esta Corte, sempre que necessario, incumbe decidir
regulando também essas situac¢des de excecdo (...)"

Ao fazé-lo, ndo nos afastamos do ordenamento.
Permanecemos dentro dele, eis que aplicamos a norma a excegao
desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecao.

Estou muito sereno, se me permitir Vossa

Exceléncia essa expanséo, em dar provimento a este agravo. Porque
penso que, fazendo-o, mais uma vez cumprimos a funcéo de integrar o
direito. Insisto: o que confere regularidade ao sistema juridico, o

que lhe d& estabilidade, o que Ihe da validade é exatamente essa
capacidade, que devemos ter, de apreender a excecéo, trazendo-a para
dentro do direito. Algumas vezes excluindo, de modo a, de uma forma
ou de outra, conferirmos completude ao ordenamento.

Peco vénia a Vossa Exceléncia, mas acompanho a
corrente instalada pelo Ministro Celso de Mello no belo voto que
proferiu.

14/04/2008 TRIBUNAL PLENO
AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223 PERNAMBUCO
VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente,

acho que a nenhum Membro da Corte sdo estranhas a indignacéo e as preocupagdes
do Ministro CELSO DE MELLO, em primeiro lugar, quanto aos deveres do Estado,
em relagdo aos direitos e garantias individuais, aos servigos publicos, mas me
preocupa sobretudo que a Corte tome, sem a composi¢do plena, um precedente que,
a meu ver, traz em si certo risco a prépria subsisténcia do Estado. Estamos abrindo
precedente seriissimo, com a particularidade de que se trata de um privilégio.
Provavelmente, neste Pais, milh8es de pessoas estejam em situacdes

tdo ou mais delicadas em relacdo as omissdes que o Estado pratica quanto aos seus
deveres constitucionais e estdo sofrendo ofensas tdo ou mais graves em relacéo aos
seus direitos fundamentais, e ndo sédo atendidas, a Corte ndo as tem atendido.

A Corte tem negado, em outras vias, essas antecipacdes de tutela, que,
generalizadas, a meu ver, pdem em risco a propria capacidade do Estado de gerir a coisa
publica como tal.

Isso me preocupa extremamente, Senhora Presidente. E sinto-me
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1530. absolutamente tranquilo em fazer essas pondera¢fes, mas, neste caso, vou abrir uma
1531. excecdo, apenas baseado no fato de que, a ser verdadeira a asserc¢ao feita pelo Ministro
1532. CELSO DE MELLO com base em documento constante dos autos, 0 agravante estaria
1533. em risco de vida.

1534.

1535. O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E o agravante,

1536. inequivocamente, sofre risco de perder a vida. Leio, quanto a tal situacéo, a decisdo
1537. proferida pelo MM. Juiz de Direito Djalma Andrelino Nogueira Janior:

1538.

1539. "Reexaminando o pedido de expedicdo de alvard, verifico que razéo

1540. assiste ao autor no sentido da liberacéo do valor depositado, primeiro

1541. porque a decisdo do Egrégio Tribunal de Justica ndo é sentenca (art. 475

1542. CPC) e depois porque a decisédo antecipatoéria de tutela foi no sentido do

1543. pagamento incontinenti das despesas com a cirurgia do autor, até porque

1544. ele corre risco de morte em caso de demora da providéncia aqui

1545. adotada.

1546. Sendo assim, defiro a liberagéo C..).

1547. Recife, 06 de marco de 2008." (grifei)

1548.

1549. O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Foi por isso que citei um

1550. pequeno trecho de Maurice Hauriou: € preciso estar vivo até que venha a solucgéo.
1551.

1552. O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente,

1553. exatamente para entender essa circunstancia, que eu diria singularissima, de o
1554. Tribunal se encontrar diante de caso em que eventual retardo de providéncias que
1555. incumbiriam, em tese, ainda que com base em mera verossimilhanca das alegacdes do
1556. demandante, pode comprometer-lhe a vida, em respeito a isso e para que a Corte ndo
1557. corra o risco de assumir a responsabilidade de falhar na provisédo dessas medidas
1558. necessarias, vou acompanhar a dissidéncia, para dar provimento ao agravo.

1559.

1560. 14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

1561.

1562. AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223-9 PERNAMBUCO
1563.

1564. TRIBUNAL PLENO

1565.

1566. AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223

1567.

1568. VOTO

1569.

1570. O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Senhora Presidente,

1571. raramente coloca-se diante do Tribunal um caso com color de

1572. dramaticidade como este em toda a sua dimenséo. Claro que temos aqui

1573. elencos de principios e podemos falar realmente, se falarmos em

1574. colisdo naquilo que puder ser aceito, numa colisdo complexa, porque

1575. de fato temos uma série de principios em jogo: a questéo da protecéo

1576. judicial efetiva, foi mencionada aqui a necessidade até de

1577. antecipacao de tutela, tendo em vista a singularidade do caso; a

1578. questédo ligada as normas de organizacdo e procedimento do artigo

1579. 100, que também acabam por ser excepcionalizadas, tendo em vista as

1580. proprias peculiaridades do caso; o direito a vida, & satde e &

1581. integridade fisica tal como colocada e, no caso, decorrente da

1582. responsabilidade civil do Estado; e, ainda num juizo de delibacao,

1583. mostrou a intervencéo do Ministro Celso de Mello ndo se tratar de um

1584. reconhecimento pura e simples de responsabilidade civil do Estado

1585. pelo simples fato, mas muito provavelmente em razdo de uma falta do

1586. servico, o chamado direito a seguranc¢a publica. Tudo isso nos leva a

1587. algumas reflexdes.

1588. Ha alguns dias, tivemos debate no Supremo Tribunal
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Federal sobre o caso da transposicdo do S&o Francisco, que tinha
como leitmotiv, como pano de fundo, também uma situacao que
eventualmente colocava em risco a vida de alguém, no caso, de um
militante politico, o bispo Dom Céappio, que fazia greve de fome.

Esse tema foi objeto de discussdo naquela situacéo. Hoje o quadro é
muito diverso, como se vé da proépria descricdo do fato. N&o se trata
de alguém que se impds uma condicdo ou se submeteu a uma condicao
voluntariamente, mas € de outra indole. Ai, lembrei-me, Senhora
Presidente, de um dos casos dramaticos da jurisprudéncia
constitucional mundial: o célebre caso Schleyer. Em que consiste
esse caso Schleyer? Tratava-se de um grande empresario, de um
capitdo de industria, de um homem extremamente importante na vida
publica alem@, que é seqiestrado pelas brigadas vermelhas que pedem,
entdo, a libertacdo de alguns presos. Os familiares de Schleyer vao

a Corte Constitucional alema e pedem que a Corte tome uma
deliberag&o numa cautelar - ndo poderia ser de outra forma. E essa
Turma, inclusive, era composta por gente do naipe de Benda, Simon,
Faller, Katzenstein, Hesse e Béhmer. A decisdo é assinada por Hesse.
Essa questédo foi colocada e a Corte tinha esta pergunta: obrigar, ou
ndo, o governo alemao a atender aquele pedido dos terroristas e, com
isso, preservava a vida de Schleyer, ou nhegava a cautelar.

Num julgamento de forte teor simbdlico, a Corte se

pronuncia no sentido de que o Estado de Direito tinha muitos valores
a preservar e que, no caso especifico, era necessério que tudo isso
fosse levado em conta e nega a cautelar. Como era de se esperar,
Schleyer acaba sendo assassinado pelos seus sequestradores.

O caso ora em exame ndo tem, obviamente, essa

dramaticidade, mas, de qualquer forma, é extremamente sério. Também
ndo me sinto atraido, como ja ponderou o Ministro Cezar Peluso,
pelas excecdes, especialmente quanto a antecipagdo da tutela. Temos
toda uma jurisprudéncia em torno desse assunto, sdo normas de
organizacdo e procedimento que, em caso de generalizagcdo da excecao,
podemos ter riscos para a prépria organizacao financeira do Estado.
Temos tido debates, Vossa Exceléncia, inclusive, tem

trazido alguns casos sobre o direito a saude e alguns secretarios de
Estado, inclusive, tém apontado nessas liminares concedidas pelo
menos uma das causas de desorganizacao do servico de salde, na
medida em que podemos estar a destinar recursos para pretensfes
individuais extremamente justas - ninguém esté a colocar em divida
essa pretensao - em detrimento do social, do coletivo, da
possibilidade de organizacdo. Por isso, nds todos temos alguma
reserva mental em relacdo a essas decisdes com caracteristicas de
antecipacéo de tutela de liminar em casos desta natureza. SO que o
caso especifico realmente suscita alguma reflexao.

A protecao judicial efetiva do artigo 50, inciso XXXV,

envolve também a protecao cautelar da tutela antecipada, porque o
gue interessa - isso tem sido, inclusive, dito pelo préprio Supremo
Tribunal Federal numa vastissima jurisprudéncia - € assegurar aquele
bem da vida cuja protecéo h& de ser garantida. E, em casos
determinados, a vedac¢ao da tutela cautelar pode comprometer a
prépria protecdo judicial efetiva.

Por isso, o Supremo, inclusive, ja declarou varias

vezes inconstitucional a proibicdo de cautelares ou liminares

naqueles casos em que se poderia ter um juizo de negativa da
prestacao jurisdicional. A questao do precatorio também parece que,
neste caso, ha de ser levada em conta neste contexto. N&o preciso
ressaltar a importancia do direito a vida. Ainda me impressionou
significativamente este contexto do direito a seguranca publica, que
poderia até ser visto como um direito coletivo, mas na situacao
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especifica: crime praticado num dado local onde ja se sabe que se
praticam essas condutas de forma continua e contumaz. Tudo isso me
leva, realmente, a também pensar, a partir de um pensamento do
possivel, numa solucédo diferenciada para o caso.

Mas, Senhora Presidente, além disso, 0 que me

impressionou foi a conducéo do caso pelo Estado de Pernambuco. Uma
atitude procrastinatéria continua: retencéo dos autos, gerando uma
medida cautelar de busca e apreensao? faz o depésito, dando a
impressdo de que cumpriria a deciséo e, depois, busca o bloqueio da
guantia. Essas néo séo atitudes de lealdade por parte do ente

estatal que, claro, tem de arrostar os desafios colocados, mas com
essa lealdade.

Tudo isso composto, em conjunto, também me leva,

ressaltando a excepcionalidade do caso, o perigo de sua
generalizacgdo - eu falava com o Ministro Eros Grau ha pouco que
cogitava até de pedir vista, mas também o pedido de vista, num caso
como este, assume coloragdo de uma dramaticidade singular, quer
dizer, pode-se negar a prépria prote¢do solicitada, compreendendo a
seriedade do trabalho, a fundamentagéo trazida por Vossa Exceléncia,
e compreendendo, inclusive, a delicadeza desse mister exercido na
Presidéncia do Tribunal.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) -
Dentro em breve. Vossa Exceléncia sentird com mais intensidade.

0 SR. MINISTRO GILMAR MENDES - J4 vivi isso em algumas
sustituices e me preocupa, sobretudo, a necessidade de criar
critérios para essas questdes, por exemplo, de saude.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) -
Principalmente quando se contrapde, como neste caso, ndo a saude de
individuo um contra um mero orcamento, por meras questées
financeiras, mas a saude de um requerente e a salude de toda a
coletividade.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Mas, neste caso,

também, mais do que isso, como ja apontado nos votos anteriores,
essa questdo da vida nessa dimenséo - e realmente é dificil colocar
qualgquer contraponto a isso - e vinculada a uma responsabilidade do
Estado, porque tivesse acontecido isso porque um tijolo caiu na
cabec¢a de um passante ou porgue ele caiu por um acidente de
automovel, poderiamos discutir isso em outra circunstancia, mas nao.
Tudo indica que ha, sim, no minimo, uma responsabilidade por omisséo
por parte do Estado. E claro que esse é um juizo extremamente
complexo que estamos a fazer. O ideal seria que pudéssemos discutir
isso com maior largueza, mas a prépria singularidade do caso ndo nos
permite.

Por isso, peco vénia a Vossa Exceléncia para também

dar provimento ao agravo, com as vénias de estilo.

14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223-9 PERNAMBUCO

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhora Presidente,

s6 quero acrescentar que, em toda a linha da preocupagédo do Ministro GILMAR

MENDES, o que realmente me motivou e motiva, pedindo vénia a Vossa
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1707. Exceléncia, cujo drama ndo sou capaz de avaliar, mas sou capaz de figurar, de
1708. algum modo, em tratar desses casos, € o risco que o Tribunal assumiria de
1709. frustrar a prestacao jurisdicional. Ou seja, se essa providéncia nao for tomada,
1710. quando esta acao for julgada pode ser que o ora agravante tenha falecido e, com
1711. isso, o Estado deixa de prestar, como é de seu dever. Foi sobretudo isso. E
1712. também quero reafirmar o carater excepcional, singularissimo, da posicao que
1713. estou tomando neste caso.

1714.

1715. 14/04/2008 TRIBUNAL PLENO

1716.

1717. AG.REG.NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223-9 PERNAMBUCO
1718.

1719. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, entendo
1720. né&o estar prejudicado o pedido formulado pelo Governo do Estado de
1721. Pernambuco. Sobejam aspectos, considerado o pronunciamento do Juizo
1722. de origem.

1723. Tem-se, de um lado, a suspensao do levantamento de

1724. importancia depositada, a titulo de tutela antecipada, em agéo

1725. indenizat6ria por danos morais e materiais. Houve a suspensao desse
1726. levantamento pelo Juizo de origem. De outro, viabilizar o Estado
1727. assisténcia a saude.

1728. Vejo com reservas, conforme tenho salientado neste

1729. Plenério, o instrumental em jogo, a suspensédo de seguranga, a

1730. suspensao de liminar, a suspenséo de tutela antecipada, no que, a um
1731. sOtempo, se parte para o desprezo ao contraditorio, deixando-se de
1732. cientificar do pedido do Estado o beneficiado pela decisdo que se
1733. pretende ver suspensa, ocorrendo a unilateralidade e ndo a

1734. bilateralidade prépria ao processo. O instituto da suspensdo somente
1735. beneficia a pessoa juridica de direito publico. No caso, ndo cabe
1736. sequer considerar o Poder Plblico em juizo. Quando a administragao
1737. publica comparece em juizo, ela ndo o faz dotada da soberania que,
1738. na maioria das vezes, Ihe é prépria, mas simplesmente como parte.
1739. Além desses aspectos, ha dois preceitos em total

1740. desuso na quadra vivida, considerada a postura do Estado. Refiro-me
1741. ao artigo 144 da Constituicao Federal:

1742.

1743. Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito

1744. e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da

1745. ordem publica e da incolumidade das pessoas e do

1746. patrimdnio, (...)

1747.

1748. Tem-se, entdo, o rol revelador dos 6rgéos aos quais

1749. cabe a obrigacdo de implementar esse zelo, o servigo.

1750. O outro dispositivo est& na se¢do que versa a saude:

1751.

1752. Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,

1753. garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a

1754. reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso

1755. universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao,

1756. protecao e recuperacao.

1757.

1758. A situagéo concreta demonstra dupla falha do Estado.

1759. Falhou o Estado no campo da seguranca publica. Houve seqlelas
1760. seriissimas para o beneficiado pela decisao prolatada na Corte de
1761. origem. Ja agora pretende o Estado, também, adentrar o campo
1762. omissivo e deixar de prestar a assisténcia cabivel, visando afastar
1763. o cidadao agravante de um respirador mecanico, submetendo-se a
1764. cirurgia para introduzir um marca-passo diafragmatico.

1765. Ora, esta-se diante de uma situacao realmente
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excepcional em que a auséncia de providéncia no campo jurisdicional
podera acarretar o evento morte.

Se, de um lado, caminharia, até mesmo suplantados os

Obices alusivos ao contraditorio e & unilateralidade do

instrumental, para a suspenséo, presente a antecipacao de tutela na
acdo indenizatéria - ja houve a suspenséo do préprio ato pelo
Tribunal de Justica de Pernambuco -, de outro, ndo posso deixar de
reconhecer que tarda a viabilizacédo da cirurgia pretendida pelo
agravante. A todos os titulos, até mesmo considerada a origem da
problemética por ele sofrida, o Estado deve assumir a postura de
responsével e buscar, pelo menos, mitigar as consequéncias que o ato
omissivo - que é generalizado e ndo primazia de Tatui ocasionou.
Por isso, peco vénia a Vossa Exceléncia para

acompanhar os colegas nos votos proferidos e prover o agravo.

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 223
PROCED. : PERNAMBUCO

RELATOR : MINISTRO PRESIDENTE

REDATOR DO ACORDAO : MIN. CELSO DE MELLO
AGTE.(S) : [...]

ADV.(A/S) : [...]

AGDO.(A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

ADV.(A/S) : PGE-PE - SERGIO AUGUSTO SANTANA SILVA

Decisdo: O Tribunal, por maioria, vencida a Presidente,

Ministra Gracie (relatora), deu provimento ao recurso de agravo.
Lavrara o acérdao o Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Carlos Britto, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia e Menezes Direito.
Plenario, 14.04.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Presentes a
sessdo 0os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro

Gurgel Santos.

p/Luiz Tomimatsu

Secretario
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29/10/2013 SEGUNDA TURMA
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 581.352 AMAZONAS

RELATOR :MIN. CELSO DE MELLO

AGTE.(S) :ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS

AGDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
AMAZONAS

EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO

DE GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER
ESTATAL DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE

DE NORMA CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO-
-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURACAOQ, NO
CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO — DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL

(RTJ 183/818-819) —- COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA

(RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL

(RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,
ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) - A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
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FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) —
POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE UTILIZACAO

DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO COERCITIVO
INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE
INTERESSE SOCIAL — ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO
PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE
DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE —
LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129,

lI) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
“DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, Il) - DOUTRINA —
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a Presidéncia da
Ministra Carmen LUcia, na conformidade da ata de julgamentos e das
notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 29 de outubro de 2013.

CELSO DE MELLO — RELATOR

29/10/2013 SEGUNDA TURMA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 581.352 AMAZONAS
RELATOR :MIN. CELSO DE MELLO

AGTE.(S) :ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS
AGDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO

AMAZONAS

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Trata-se

de recurso de agravo, tempestivamente interposto pelo Estado do
Amazonas, contra decisdo que conheceu e deu provimento ao recurso
extraordinario deduzido pelo Ministério Publico estadual (fls. 820/848).

Postula-se, nesta sede recursal, seja reformado o ato decisério ora
guestionado (fls. 850/858).

Por ndo me convencer das razfes expostas, submeto, a apreciagao
desta colenda Turma, o presente recurso de agravo.

E o relatério.

351



352

104. 29/10/2013 SEGUNDA TURMA

105.

106. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 581.352 AMAZONAS

107.

108. VOTO

109.

110. O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): N&o

111. assiste razao a parte recorrente, eis que a decisdo agravada ajusta-se, com
112. integral fidelidade, a diretriz jurisprudencial que o Supremo Tribunal

113. Federal firmou na matéria ora em exame.

114.

115. Com efeito, o recurso extraordinario deduzido nestes autos foi

116. interposto contra acordéo, que, confirmado pelo E. Tribunal de Justica do
117. Estado do Amazonas, em sede de embargos de declaragéo (fls. 591/595), esta
118. assim ementado (fls. 569):

119.

120. “ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACOES DE FAZER.

121. AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE

122. GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS.

123. COMPETENCIA DO JUiZO DA INFANCIA E DA

124, ADOLESCENCIA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

125. PRINCIPIO DA SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS.

126. 1. A acao civil publica que tem por escopo impor obriga¢cdes

127. de fazer consistentes em ampliar e melhorar o atendimento de

128. gestantes em maternidades estaduais deve ser proposta perante o
129. Juizado da Infancia e da Adolescéncia do local onde ocorreu a omissao
130. a ser corrigida, porquanto, em Gltima analise, visa a proteger o direito
131. fundamental a vida e a saude de criancas e adolescentes (Lei 8.069/90,
132. arts. 7°, 148, 1V, 208, paragrafo Gnico e 209).

133. 2. Nao cabe ao Ministério Publico ou ao Poder judiciario

134. impor as necessidades sociais que o Poder Executivo deve

135. prioritariamente atender. Pensar diversamente implicaria violar

136. o0 principio da separacéo das funcdes estatais (Constituicdo

137. Federal, art. 5°, LV) e a iniciativa do Poder Executivo quanto aos
138. projetos de lei que disponham sobre a fixacdo de despesas publicas
139. (Constituicao Federal, arts. 165 e 167).” (grifei)

140.

141. O Ministério Publico do Estado do Amazonas, parte ora recorrida,
142. sustentou que o acordao por ele impugnado em sede recursal

143. extraordinaria teria transgredido os preceitos inscritos nos arts. 129,
144. inciso I, 196, 197 e 227, todos da Constituicdo da Republica.

145.

146. O Ministério Publico Federal, em manifestacédo da lavra do ilustre

147. Subprocurador-Geral da Republica Dr. WAGNER DE CASTRO
148. MATHIAS NETTO, opinou pelo provimento do apelo extremo em

149. questdo, em parecer assim ementado (fls. 807):

150.

151. “Recurso Extraordindrio. Acao Civil Publica.

152. Atendimento hospitalar pré e perinatal. Observancia as diretrizes
153. do Sistema Unico de Salde. Obrigacéo de fazer oriunda de

154. mandamento normativo. Adequacédo da via. Pelo provimento do

155. recurso.” (grifei)

156.

157. O exame desta causa convence-me da inteira correcdo dos

158. fundamentos invocados pelo Ministério Piblico Federal e que informam
159. e dao consisténcia ao seu douto parecer.

160.

161. Cabe assinalar , desde logo, que a essencialidade do direito a salude

162. fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacfes de
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relevancia publica , as acdes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuagdo do Ministério Pablico e do Poder Judiciario

naquelas hipdteses em que os 6rgaos estatais, anomalamente , deixassem
de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe ,

arbitrariamente, a eficacia juridico-social , seja por intoleravel omisséo,

seja por qualquer outra inaceitavel modalidade de comportamento
governamental desviante .

Isso significa, portanto, que a pretenséo recursal extraordinaria
deduzida pelo Ministério Publico — que dispde de plena legitimidade
ativa “ad causam” para propor acao civil publica visando a defesa do
direito a saude (Al 655.392/RS, Rel. Min. EROS GRAU — Al 662.339/RS,
Rel. Min. CARMEN LUCIA — RE 462.416/RS, Rel. Min. GILMAR
MENDES, v.g.) — tem o beneplacito da jurisprudéncia constitucional
desta Suprema Corte:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. Agédo civil publica.
Implementacéo de politicas publicas. Possibilidade. Violacdo do
principio da separa¢éo dos poderes. N&o ocorréncia. Reserva do
possivel. Invocacgéo. Impossibilidade. Precedentes.

1. Esta Corte ja firmou a orientacao de que o Ministério

Puablico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a
implementacédo de politicas publicas por parte do Poder Executivo
de molde a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal,
como é o caso do acesso a saude.

2. O Poder Judiciario, em situag8es excepcionais, pode
determinar que a Administragdo publica adote medidas assecuratorias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que
isso configure violagéo do principio da separagédo de poderes.

3. A Administracdo ndo pode invocar a clausula da

“reserva do possivel” a fim de justificar a frustracéo de

direitos previstos na Constituicdo da Republica, voltados a
garantia da dignidade da pessoa humana, sob o fundamento de
insuficiéncia orcamentaria.

4. Agravo regimental ndo provido.”

(Al 674.764-AgR/PI, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — grifei)

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO.

AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO

DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O direito a saude é prerrogativa constitucional

indisponivel, garantido mediante a implementagéo de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condi¢cdes objetivas
gue possibilitem o efetivo acesso a tal servico.

2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a

implementacéo pelo Estado, qguando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia
em questao que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.
Precedentes.

3. Agravo regimental improvido.”

(Al 734.487-AgR/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE -

grifei)

353



222.
223.
224.
225.
226.
227.
228.
229.
230.
231.
232.
233.
234.
235.
236.
237.
238.
239.
240.
241.
242.
243.
244,
245,
246.
247,
248.
249,
250.
251.
252,
253.
254,
255,
256.
257.
258.
259.
260.
261.
262.
263.
264.
265.
266.
267.
268.
269.
270.
271,
272,
273.
274,
275.
276.
277.
278.
279.
280.

354

A atuacdo do Ministério Publico em defesa de direitos e interesses
metaindividuais, viabilizada, instrumentalmente, por meio processual
adequado (a acao civil publica, no caso), que lhe permite invocar a tutela
jurisdicional do Estado com o objetivo de fazer com que os Poderes

Puablicos respeitem, em favor da coletividade, os servicos de relevancia
publica (CF, art. 129, Il), como se qualificam, constitucionalmente, as acdes e
servicos de salde (CF, art. 197), legitima-se, plenamente, em decorréncia
da condic¢éao institucional de verdadeiro “defensor do povo” que é

conferida ao “Parquet” pela prépria Constituicdo da Republica.

Nesse contexto, pde-se em destaque uma das mais significativas fungdes
institucionais do Ministério Publico, consistente no reconhecimento de que
Ihe assiste a posi¢cdo eminente de verdadeiro “defensor do povo” (HUGO
NIGRO MAZZILLI, “Regime Juridico do Ministério Publico”,

p. 224/227, item n. 24, “b”, 32 ed., 1996, Saraiva, v.g.), incumbido de
impor, aos poderes publicos, o respeito efetivo aos direitos que a
Constituicdo da Republica assegura aos cidadaos em geral (CF, art. 129, II),
podendo, para tanto, promover as medidas necessarias ao adimplemento
de tais garantias, o que lhe permite valer-se das a¢fes coletivas, como as
ac0es civis publicas, que representam poderoso instrumento processual
concretizador das prerrogativas fundamentais atribuidas, a qualquer
pessoa, pela Carta Politica.

Tenho para mim, desse modo, que se revela inquestionavel a

qualidade do Ministério Publico para ajuizar agdo civil publica

objetivando, em sede de processo coletivo — hipétese em que estara presente
“o interesse social, que legitima a intervencao e a acdo em juizo do Ministério
Publico (CF 127 ‘caput’ e CF 129 IX)" (NELSON NERY JUNIOR, “O
Ministério Publico e as A¢des Coletivas”, “in” Acao Civil Publica,

p. 366, coord. por Edis Milaré, 1995, RT — grifei) —, a defesa de direitos
impregnados de transindividualidade, porque revestidos de inegavel
relevancia social (RTJ 178/377-378 — RTJ 185/302, v.g.), como sucede com o
direito a salde, que traduz prerrogativa juridica de indole

eminentemente constitucional.

Reconhecida, assim, a adequacao da via processual eleita, para cuja
instauracao o Ministério Publico dispde de plena legitimidade ativa (CF,

art. 129, 1), impde-se examinar a questédo central da presente causa e
verificar se se revela possivel ao Judiciario, sem que incorra em ofensa ao
postulado da separa¢do de poderes, determinar a adoc¢édo, pelo Estado,
guando injustamente omisso no adimplemento de politicas publicas
constitucionalmente estabelecidas, de medidas ou providéncias

destinadas a assegurar, concretamente, a coletividade em geral, o0 acesso e
0 gozo de direitos afetados pela inexecucdo governamental de deveres
juridico-constitucionais.

Observo, quanto a esse tema, que, ao julgar a ADPF 45/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, proferi decisdo assim ementada
(Informativo/STF n° 345/2004):

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGAO
DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
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EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'.
NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MiNIMO
EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).”

Salientei, entdo, em referida deciséo, que o Supremo Tribunal

Federal, considerada a dimenséo politica da jurisdicdo constitucional outorgada
a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos

os direitos econdmicos, sociais e culturais que se identificam — enquanto
direitos de segunda geracgdo (ou de segunda dimens&o) — com as

liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.

CELSO DE MELLO — RTJ 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO DE MELLO,

v.g.).

E que, se assim nao for, restario comprometidas a integridade e a
eficacia da prépria Constituicdo, por efeito de viola¢do negativa do
estatuto constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de presta¢Bes positivas impostas ao Poder Puablico,
consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omisséao, por
mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o
Supremo Tribunal Federal:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO — MODALIDADES

DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO

PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante

acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacao

de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento

ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo

com o que disp&e a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e
os principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal,
gue importa em um ‘facere’ (atuagéo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acéo.

- Se o0 Estado deixar de adotar as medidas necessérias a

realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a Constituicédo lhe
impds, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse
‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultara a inconstitucionalidade

por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico.

- A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou

em menor extensdo, a imposicao ditada pelo texto constitucional —
gualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras,
a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.”

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)
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E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) — que nao se inclui,
ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do Poder Judiciario —
e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976", p. 207,
item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar , contudo, que a incumbéncia de fazer

implementar politicas publicas fundadas na Constituicdo podera

atribuir-se, ainda que excepcionalmente , ao Judiciério, se e quando os
Orgéos estatais competentes, por descumprirem os encargos politicojuridicos
que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a

comprometer , com tal comportamento, a eficacia e a integridade de

direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura

constitucional, como sucede na espécie ora em exame .

Corretissima, portanto, a r. sentenca do ilustre magistrado de
primeiro grau, que bem examinou a controvérsia constitucional,
dirimindo-a com apoio em fundamentos que tém o beneplacito da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (fls. 498/502).

Vale destacar, por oportuno, fragmento dessa decisao (fls. 501):

“Todos os estabelecimentos de salde publica ou

conveniados com o SUS — Sistema Unico de Saude, sao obrigados
a prestar atendimento as gestantes, criancas e adolescentes,
dando-lhes tratamento especial e adequado, procedendo a exames,
diagnosticos e terapéutica recomendados, bem como prestar
orientacao aos pais, sobre anormalidades detectadas em seus
metabolismos.

Como vemos, a presente A¢do Civil Publica visa,

objetivamente, resgatar a ofensa a direitos das parturientes e
neonatos, que por negligéncia e falta de estrutura hospitalar da
rede de saude publica do Estado, o qual vem incorrendo na oferta
irregular no atendimento publico na area da salide, conforme
constam das irregularidades apontadas na Exordial de fls. 01/30.

E patente a dificuldade de acesso, atendimento e servicos na
saude publica. Pois, os pacientes percorrem longos e tortuosos
caminhos em busca da recuperacéo de sua saude e, na maioria das
vezes, tém encontrado obstaculos quase que intransponiveis, em
detrimento aos seus direitos fundamentais.

Ademais, a salvo as questBes de cumprimento de prazos
determinados na medida liminar, a aplicacdo de multa pecuniaria

e a discusséo sobre o principio da separacdo dos poderes, sob
argumento de que ndo pode o Poder Judiciario erigir prioridades para
a administracdo, obrigando o Estado ao cumprimento de suas
finalidades programaticas; em nenhum momento, o Requerido
contestou as irregularidades apontadas pelo autor no

sistema de salde materno-infantil, objeto da presente a¢éo.”

(grifei)

Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de
atribuir efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se
como expressiva limitacdo a discricionariedade administrativa.
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Isso significa que a intervencéo jurisdicional, justificada pela

ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir significagcao
real ao direito a saude, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer
ofensa, portanto, ao postulado da separacéo de poderes), sempre que se
impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de valores em
conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisao politica fundamental
que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecdo ao
direito a saude.

Cabe referir , neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas
observacfes, a adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA
FRISCHEISEN, ilustre Procuradora Regional da Republica
(“Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo
magistério , a proposito da limitada discricionariedade
governamental em tema de concretizagdo das politicas publicas
constitucionais, corretamente assinala :

“Nesse contexto constitucional, que implica também na

renovacgao das praticas politicas, o administrador esta vinculado as
politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua
omissao é passivel de responsabilizacéo e a sua margem de
discricionariedade é minima, ndo contemplando o néo fazer.

Como demonstrado no item anterior, 0 administrador publico

esta vinculado a Constituicao e as normas infraconstitucionais
para a implementagdo das politicas publicas relativas a

ordem social constitucional, ou seja, prépria a finalidade da mesma: o
bem-estar e a justica social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e
conveniéncia de implementacédo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as
normas de integracao.

As dlvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser
dirimidas pelo Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a
norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo

ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua finalidade
constitucional, no caso, a concretizagcdo da ordem social
constitucional.” (grifei)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente & “reserva do possivel” (LUIS
FERNANDO SGARBOSSA, “Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”,
vol. 1, 2010, Fabris Editor; STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
“The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE
BARCELLOS, “A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais”,

p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO, “Introducéo & Teoria
dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e 9.6, e p. 345/347,
item n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacéo e
implementacéo (usualmente onerosas) de determinados direitos cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, imp8e e exige, deste, prestacbes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econébmicos, sociais e
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culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacéo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacao de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida,

a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta

Politica.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese,

criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacéo de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo,

arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar

0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min.

CELSO DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigac8es constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade.

Tratando-se de tipico direito de prestagéo positiva, que se subsume

ao conceito de liberdade real ou concreta, a prote¢do a saude — que
compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na
Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 196) — tem por
fundamento regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite
que, em torno da efetiva realizagao de tal comando, o Poder Publico
disponha de um amplo espaco de discricionariedade que lhe enseje
maior grau de liberdade de conformacéo, e de cujo exercicio possa
resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacédo de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa
essencial.

O caso ora em exame pde em evidéncia o altissimo relevo
juridico-social que assume, em nosso ordenamento positivo, o direito a
salide, especialmente em face do mandamento inscrito no art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assim dispde:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢bes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacgdo.” (grifei)

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional

consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na
obrigacao de assegurar, a todos, a protecao a saude, representa fator, que,
associado a um imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder
Publico, qualquer que seja a dimensao institucional em que atue no plano
de nossa organizacéo federativa.

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional
autoriza o acolhimento do pleito recursal que o Ministério Publico do
Estado do Amazonas deduziu na presente causa.
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Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio

da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado
ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a salde — que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel a todos assegurado pela propria Constituicdo da Republica
(art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo,
uma vez configurado esse dilema, que razdes de ordem ético-juridica
imp&em, ao julgador, uma s6 e possivel opcao: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saude humanas.

Essa relacdo dilemética, que se instaura na presente causa, conduz

os Juizes deste Supremo Tribunal a proferir deciséo que se projeta no
contexto das denominadas “escolhas tragicas” (GUIDO CALABRESI e
PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton & Company),
gue nada mais exprimem sendo o estado de tensédo dialética entre a
necessidade estatal de tornar concretas e reais as acdes e prestaces de
saude em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades
governamentais de viabilizar a alocag&o de recursos financeiros, sempre
tdo dramaticamente escassos, de outro.

Mas, como precedentemente acentuado, a missao institucional desta
Suprema Corte, como guardia da superioridade da Constituicdo da
Republica, impde, aos seus Juizes, o0 compromisso de fazer prevalecer os
direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais avultam, por sua
inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito a saude.

Cumpre néo perder de perspectiva, por iSso mesmo, que o direito
publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel,
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da
Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta

Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organiza¢éo federativa do Estado
brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentéarios & Constituicdo de
1988, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) — ndo
pode converté-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do

Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo
de tornar efetivas as a¢des e presta¢cBes de saude, incumbindo-lhe
promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas —
preventivas e de recuperacao —, que, fundadas em politicas publicas
idéneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que
prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da Republica, tal como este
Supremo Tribunal tem reiteradamente reconhecido:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA.
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- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa

juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Pablico, a quem incumbe formular —
e implementar — politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito & saude — além de qualificar-se como direito

fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢éo no
plano da organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salude da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA

NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA

CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

- O caréter programético da regra inscrita no art. 196 da

Carta Politica — que tem por destinatérios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organiza¢éo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converté-la em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.”

(RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O sentido de fundamentalidade do direito a sadde — que

representa, no contexto da evolucao histérica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das express@es mais relevantes das liberdades reais
ou concretas — impde, ao Poder Publico, um dever de prestacéo positiva
gue somente se tera por cumprido, pelas instancias governamentais,
guando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em

plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo texto
constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos

direitos sociais — que traduz estagio necessério ao processo de sua
afirmacéo constitucional e que atua como pressuposto indispensavel a
sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e
Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) —, recai, sobre o
Estado, inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas,
nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacgédo estatal, que
tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizacao, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes impds a prépria Constitui¢éo.

N&o basta , portanto, que o Estado meramente proclame o
reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para
além da simples declaragéo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido , especialmente
naqueles casos em que o direito — como o direito a salde — se qualifica
como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao de

exigir, do Estado, a implementacéo de prestacdes positivas impostas
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635. pelo préprio ordenamento constitucional.

636.

637. Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado nao
638. podera demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihe
639. foi outorgado pelo art. 196, da Constituicdo, e que representa — como

640. anteriormente ja acentuado — fator de limitacéo da discricionariedade politico-
641. -administrativa do Poder Publico, cujas opcdes, tratando-se de protecdo a saude,
642. ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
643. simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
644. bésico de indole social.

645.

646. Entendo, por isso mesmo, como j4 anteriormente assinalado,

647. gue se revela acolhivel a pretensédo recursal deduzida pelo Ministério

648. Publico do Estado do Amazonas, notadamente em face da jurisprudéncia
649. que se formou, no Supremo Tribunal Federal, sobre a questdo ora em
650. andlise.

651.

652. Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no contexto em exame,
653. uma (inexistente) intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da
654. Republica.

655.

656. E que, dentre as inlmeras causas que justificam esse

657. comportamento afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma

658. positiva criacdo jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer
659. prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes

660. transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao
661. dos poderes publicos.

662.

663. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissées

664. inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivam
665. restaurar a Constituicéo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada
666. mais faz sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar, com esse
667. gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei

668. Fundamental da Republica.

669.

670. A colmatacao de omiss@es inconstitucionais, realizada em sede

671. jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte Suprema,

672. torna-se uma necessidade institucional, quando os 6rgéaos do Poder

673. Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de

674. obrigac6es a que estéo sujeitos por expressa determinacao do préprio
675. estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder

676. Judiciério, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a

677. Constituicéo, ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade.
678.

679. As situagdes configuradoras de omisséo inconstitucional — ainda que se
680. cuide de omisséo parcial derivada da insuficiente concretizagcéo, pelo Poder
681. Publico, do contelldo material da norma impositiva fundada na Carta

682. Politica — refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a
683. inércia do Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos

684. processos informais de mudanca da Constituicdo, tal como o revela

685. autorizado magistério doutrinario (ANNA CANDIDA DA CUNHA

686. FERRAZ, “Processos Informais de Mudang¢a da Constituicao”,

687. p. 230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual
688. de Direito Constitucional”, tomo 11/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra
689. Editora; J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Fundamentos
690. da Constituigdo”, p. 46, item n. 2.3.4, 1991, Coimbra Editora).

691.

692. O fato inquestionavel € um s6: a inércia estatal em tornar efetivas

693. as imposig8es constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
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Constituicdo e configura comportamento que revela um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo
valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da
Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entao,
de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos.

A percepcéo da gravidade e das consequéncias lesivas derivadas do
gesto infiel do Poder Publico que transgride, por omissao ou por
insatisfatoria concretizacdo, os encargos de que se tornou depositario, por
efeito de expressa determinagéo constitucional, foi revelada, entre nds, ja
no periodo monarquico, em licido magistério, por PIMENTA BUENO
(“Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império”,

p. 45, reedicdo do Ministério da Justica, 1958) e reafirmada por eminentes
autores contemporaneos em licbes que acentuam o desvalor juridico do
comportamento estatal omissivo (JOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 32 ed., 1998, Malheiros;
ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de
Mudanca da Constituicdo”, p. 217/218, 1986, Max Limonad; PONTES DE
MIRANDA, “Comentérios a Constituicdo de 1967 com a Emendan. 1,

de 1969”, tomo I/15-16, 22 ed., 1970, RT, v.g.).

O desprestigio da Constituicao — por inércia de 6rgaos meramente
constituidos — representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por parte das instituicdes
governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.

Essa constatacdao, feita por KARL LOEWENSTEIN (“Teoria de la

Constitucion”, p. 222, 1983, Ariel, Barcelona), coloca em pauta o fenébmeno

da erosdo da consciéncia constitucional, motivado pela instauracédo, no ambito do
Estado, de um preocupante processo de desvalorizacdo funcional da
Constituicdo escrita, como ja ressaltado, pelo Supremo Tribunal Federal, em
diversos julgamentos, como resulta evidente da seguinte decisédo
consubstanciada em acérdédo assim ementado:

“(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO

CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE E DESVALORIZAQAO
FUNCIONAL DA CONSTITUI(;AO ESCRITA.

- O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de legislar, imposto em clausula

constitucional, de carater mandatério — infringe, com esse
comportamento negativo, a prépria integridade da Lei

Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendbmeno da erosao da consciéncia constitucional (ADI 1.484-DF,

Rel. Min. CELSO DE MELLO).

- Ainércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais

traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicédo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E

gue nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entao,
de apenas executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel
somente Nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidadaos.
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DIREITO SUBJETIVO A LEGISLACAO E DEVER
CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR : A NECESSARIA
EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE CAUSALIDADE .

- O direito a legislacdo s6 pode ser invocado pelo interessado,
quando também existir — simultaneamente imposta pelo préprio
texto constitucional — a previsdo do dever estatal de emanar
normas legais. Isso significa que o direito individual a atividade
legislativa do Estado apenas se evidenciara naquelas estritas hipoteses
em que o desempenho da funcéo de legislar refletir, por efeito de
exclusiva determinag&o constitucional, uma obrigacao juridica
indeclinavel imposta ao Poder Publico. (...)."

(RTJ 183/818-819, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em tema de implementacé&o de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente nas areas de
educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220) e de saude publica (RTJ 174/687 —
RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem proferido decisdes
que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da
inatividade governamental, em situagfes nas quais a omisséo do Poder
Puablico representava um inaceitavel insulto a direitos basicos
assegurados pela prépria Constituicdo da Republica, mas cujo exercicio
estava sendo inviabilizado por contumaz (e irresponséavel) inércia do
aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a
omissdo governamental, conferiu real efetividade a direitos essenciais,
dando-lhes concrecao, e, desse modo, viabilizou 0 acesso das pessoas a
plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacéo pratica lhes
estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstencéo do Poder
Publico.

Para além de todas as consideracfes que venho de fazer, ha, ainda,
um outro parametro constitucional que merece ser invocado no caso ora
em julgamento.

Refiro-me ao principio da proibicédo do retrocesso , que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela
formag&o social em que ele vive, consoante adverte autorizado
magistério doutrinario (GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO
MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO,
“Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais”,

12 ed./22 tir., p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica; J. J. GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”,

p. 320/322, item n. 03, 1998, Almedina; ANDREAS JOACHIM KRELL,
“Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”,

p. 40, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor; INGO W. SARLET,
“Algumas considera¢8es em torno do conteudo, eficacia e
efetividade do direito a salde na Constituicdo de 1988”, “in”
Interesse Publico, p. 91/107, n. 12, 2001, Notadez; THAIS MARIA
RIEDEL DE RESENDE ZUBA, “O Direito Previdenciario e o
Principio da Vedacao do Retrocesso”, p. 107/139, itens ns. 3.1 a 3.4,
2013, LTr, v.g.).

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensédo negativa
pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a
salde), impedindo, em consequéncia, que 0s niveis de concretizagdo
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
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suprimidos, exceto na hipotese — de todo inocorrente na espécie — em que
politicas compensatorias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais.

Lapidar , sob todos os aspectos, o magistério de J. J. GOMES
CANOTILHO, cuja licédo , a propdsito do tema, estimula as seguintes
reflexdes (“Direito Constitucional e Teoria da Constituicao”,

p. 320/321, item n. 3, 1998, Almedina):

“O principio da democracia econdmica e social aponta

para a proibicdo de retrocesso social.

A idéia aqui expressa também tem sido designada como

proibicdo de ‘contra-revolugéo social’ ou da ‘evolugéo reaccionaria’.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econémicos

(ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educacédo), uma vez obtido um determinado grau de realizagéo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e

um direito subjectivo. A ‘proibi¢do de retrocesso social’ nada pode
fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factica),
mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de desemprego,

prestacdes de saude), em clara violagcao do principio da protec¢éo

da confianca e da seguranca dos cidadaos no ambito econdmico, social
e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta
protecdo de direitos prestacionais de propriedade, subjetivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
tempo, uma obrigagdo de prossecucao de uma politica congruente com
os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A
violacdo no nucleo essencial efectivado justificara a sancéo de
inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada justica
social. Assim, por ex., sera inconstitucional uma lei que extinga o
direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar
desproporcionadamente o tempo de servico necessario para a aquisicao
do direito a reforma (...). De qualquer modo, mesmo que se afirme sem
reservas a liberdade de conformacéo do legislador nas leis sociais, as
eventuais modificacBes destas leis devem observar os principios do
Estado de direito vinculativos da actividade legislativa e o nucleo
essencial dos direitos sociais. O principio da proibi¢édo de

retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo essencial dos
direitos j& realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei da
seguranca social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de
saude’) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagéo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na
pratica numa ‘anulacéo’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagdo’ pura a simples
desse nucleo essencial. A liberdade de conformacéo do legislador e
inerente auto-reversibilidade tém como limite o nilcleo essencial ja
realizado.” (grifei)

Bem por isso, o Tribunal Constitucional portugués (Acérddo n° 39/84), ao
invocar a clausula da proibicdo do retrocesso, reconheceu a
inconstitucionalidade de ato estatal que revogara garantias ja
conquistadas em tema de salde publica, vindo a proferir decisdo assim
resumida pelo ilustre Relator da causa, Conselheiro VITAL MOREIRA,

em douto voto de que extraio o seguinte fragmento (“Acordaos do
Tribunal Constitucional”, vol. 3/95-131, 117-118, 1984, Imprensa Nacional,
Lisboa):
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“Que o Estado ndo dé a devida realizagdo as tarefas

constitucionais, concretas e determinadas, que Ihe estédo

cometidas, isso sO podera ser objecto de censura constitucional

em sede de inconstitucionalidade por omissédo. Mas quando desfaz
0 que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso
atinge uma garantia de um direito fundamental, entéo a censura
constitucional ja se coloca no plano da prépria

inconstitucionalidade por acc¢éao.

Se a Constituicdo imp8e ao Estado a realizagdo de uma
determinada tarefa — a criac@o de uma certa instituicdo, uma
determinada alteracdo na ordem juridica -, entdo, quando ela seja
levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccao directa da
Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atras, ndo pode

descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na

situacdo de devedor. (...) Se o fizesse, incorreria em violagéo
positiva (...) da Constituigdo.

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o

Estado em obrigacdo de fazer, sobretudo de criar certas instituicbes
publicas (sistema escolar, sistema de seguranga social, etc.).
Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicdo sé pode
fundamentar exigéncias para que se criem; mas apds terem sido
criadas, a Constituicdo passa a proteger a sua existéncia, como se ja
existissem a data da Constituicdo. As tarefas constitucionais impostas
ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
instituicdes ou servicos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no
também a ndo aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado

cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente
impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional
deste deixa de consistir (ou deixar de consistir apenas) huma
obrigacao positiva, para se transformar (ou passar também a ser)
numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar
para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a
abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito

social.

Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante da
concepcao deles a teoria constitucional, mesmo la onde é

escasso o0 elenco constitucional de direitos sociais e onde, portanto,
eles tém de ser extraidos de clausulas gerais, como a clausula do

‘Estado social'.” (grifei)

As razfes ora expostas convencem-me da inteira procedéncia da
pretenséo recursal deduzida pelo Ministério Publico do Estado do
Amazonas, seja em face das consideragfes que expendeu no recurso
extraordinario em causa, seja, ainda, em virtude dos proprios
fundamentos que dao suporte ao parecer do ilustre Subprocurador-Geral
da Republica Dr. WAGNER DE CASTRO MATHIAS NETTO, que, no
ponto, assim se pronunciou (fls. 809, 810 e 818):

“Nesse contexto, é perfeitamente possivel ao Poder Judiciario,
através da regular prestacao jurisdicional, condenar o Estado a uma
obrigacédo de fazer, em acgéo civil publica, na tutela de interesses
difusos, coletivos e individuais — indisponiveis ou homogéneos — bem
como das respectivas e necessdrias politicas publicas, cuja razéo de
existir é a sociedade.

Admitir tese diversa, imunizando a atuacdo do Estado, em

razdo da estratégia politica assumida, a qualquer controle judicial

ou a efetividade que Ihe € inerente, redundaria em liberdade
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irrestrita ao administrador, com a minimizagdo ou mesmo

supressdo de normas constitucionais e dispositivos legais, relegando
seu cumprimento a plano secundario, a depender da
discricionariedade administrativa e das prioridades estabelecidas pelo
poder publico.

Esta, por certo, ndo é a finalidade da Carta Politica, que,

estruturando o poder e definindo as fronteiras de seu exercicio, ndo
deve, simplesmente e sem maiores conseqiiéncias, sucumbir as opcdes
governamentais, estas sim obrigatoriamente limitadas aos parametros
constitucionais vigentes.

Assim, comprovada a inagcdo governamental abusiva, que

redundou, concretamente, em negativa de garantia inerente ao
nacleo da dignidade da pessoa humana, afigura-se viavel a
pretenséo deduzida na agéo civil pablica.” (grifei)

Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel primazia

constitucional reconhecida a assisténcia materno-infantil (ANA MARIA
MOREIRA MARCHESAN, “O principio da prioridade absoluta aos

direitos da crian¢a e do adolescente e a discricionariedade
administrativa”, “in” RT 749/82-103), que a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos do cidad&o, a incapacidade
de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementacdo da programac¢éo orcamentaria em tema de saude publica,
a falta de viséo politica na justa percepcéo, pelo administrador, do
enorme significado social de que se reveste a salde da crianca e da
gestante (art. 227 da Constituicdo da Republica), a inoperancia funcional
dos gestores publicos na concretizagao das imposi¢des constitucionais
estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem devem
representar obstaculos a execucgéo, pelo Poder Publico, notadamente pelo
Estado, das normas inscritas nos arts. 196, 197 e 227 da Constituicdo da
Republica, que traduzem e impdem, ao Estado, um inafastavel dever de
cumprimento obrigacional, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel
omissao governamental importar em grave vulneracdo a um direito

fundamental da cidadania e que é, no contexto que ora se examina, o direito

a salde, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu

alcance, o “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude (...) além de

colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia (...)" (CF, art. 227).

Entendo, assim, ndo assistir razdo ao acordao proferido pelo

E. Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, pois o eventual
acolhimento de seus argumentos certamente conduziria a resultado
inaceitavel sob a perspectiva constitucional do direito a vida, a saude e a
assisténcia materno-infantil.

Observo, ainda, que o Ministério Publico do Estado do Amazonas
também postulou a imposigao de multa cominatoéria ao Estado do
Amazonas, no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por dia de atraso na
adocado das medidas de ampliacdo e de melhoria no atendimento a
gestantes e a recém-nascidos em maternidades estaduais.

Cabe enfatizar, neste ponto, que a aplicacdo de multa cominatéria,

como meio coercitivo indireto, “por tempo de atraso”, destinada a conferir
efetividade a tutela jurisdicional especifica, em ordem a possibilitar a
obtencéo do resultado pratico decorrente da condenagéo judicial relativa
a execucdao de obrigacao de fazer, encontra pleno suporte em nosso
ordenamento positivo (CPC, art. 461, 8§ 4° e 5°).
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E de ressaltar, por oportuno, que as “astreintes” podem ser

legitimamente impostas as pessoas juridicas de direito publico, consoante
adverte autorizado magistério doutrinario (LEONARDO JOSE

CARNEIRO DA CUNHA, “Algumas Questdes sobre as Astreintes

(Multa Cominatoria)”, “in” Revista Dialética de Direito

Processual n° 15, p. 95/104, item n. 7, junho/2004; GUILHERME RIZZO
AMARAL, “As Astreintes e o Processo Civil Brasileiro: multa do artigo

461 do CPC e outras”, p. 99/103, item n. 3.5.4, 2004, Livraria do Advogado
Editora; EDUARDO TALAMINI, “Tutela Relativa aos Deveres de Fazer

e de ndo Fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC,
arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84)", p. 246/247, item n. 9.3.4, 22 ed., 2003,
Editora Revista dos Tribunais, v.g.).

Esse entendimento doutrinario, por sua vez, reflete-se na

jurisprudéncia firmada pelos Tribunais, cujas decisfes (RE 488.208/SC,
Rel. Min. CELSO DE MELLO - RT 808/253-256 — RF 370/297-299 —

Ag 743.420-AgRg/PR, Rel. Min. NILSON NAVES — REsp 201.378/SP, Rel.
Min. FERNANDO GONCALVES — REsp 611.434/RN, Rel. Min. FELIX
FISCHER — REsp 769.532/PE, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA —

REsp 784.188/RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI —

REsp 810.017/RS, Rel. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, v.g.)
reconhecem a possibilidade juridico-processual de condenacao da Fazenda
Publica na multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC, tal
como esta Suprema Corte ja o proclamou:

“LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO

PODER PUBLICO, DAS ‘ASTREINTES'.

- Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizagéo, contra
entidades de direito publico, da multa cominatoria prevista no § 5°
do art. 461 do CPC. A ‘astreinte’ — que se reveste de funcdo
coercitiva — tem por finalidade especifica compelir,

legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a
cumprir o preceito. Doutrina. Jurisprudéncia.”

(RE 495.740-TAR/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Também correta, quanto a esse topico, a r. sentenca proferida pelo
magistrado estadual de primeiro grau.

Cumpre referir, finalmente, que, ao contrario do alegado pelo Estado

do Amazonas na presente sede recursal, ndo ha que se cogitar, na espécie,
de aplicacdo da denominada teoria da causa madura, que supde a
existéncia — inocorrente no caso — de sentenca meramente terminativa, vale
dizer, de sentenga que extinguiu o processo, sem resolu¢do de mérito
(CPC, art. 515, § 39).

Com efeito, o ilustre magistrado de primeiro grau — ao examinar a

causa sob os seus diversos aspectos, notadamente aqueles de carater
fatico-probatério, havendo inclusive reconhecido que o préprio Estado do
Amazonas, “em nenhum momento (...) contestou as irregularidades apontadas
pelo autor no sistema de salde materno-infantil, objeto da presente a¢cédo”

(fls. 501 — grifei) — veio a proferir sentenca definitiva, veiculadora de

resolucao jurisdicional do mérito da causa, plenamente ajustavel ao que
dispde o art. 269, inciso |, do CPC (fls. 498/502).

Como precedentemente assinalado, por tratar-se, no caso, de

sentenca definitiva completa, inexiste obstaculo processual a que, provido o
recurso extraordinario deduzido pelo Ministério Plblico estadual, seja
invalidado o acorddo recorrido e restaurada, em sua integralidade, a
sentenga definitiva emanada do magistrado de primeira instancia, que
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efetivamente julgou o fundo da controvérsia.

Diversa, porém, seria a situacéo processual se o acordao recorrido
houvesse meramente reconhecido a ilegitimidade ativa “ad causam” do
Ministério Publico para o ajuizamento da acéo civil pablica, hipétese em
que, provido o apelo extremo do “Parquet”, caberia a esta Corte
determinar o regular prosseguimento da causa no primeiro grau de
jurisdicao, como ja tive o ensejo de decidir nesta Suprema Corte

(RE 591.304/SE, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 608.870/PE, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.).

Essa, no entanto, ndo € a hip6tese ora em exame, como anteriormente
ressaltado, motivo pelo qual se revela plenamente legitimo o julgamento
monocrético (fls. 820/848) de que ora se recorre.

Sendo assim, e tendo em consideracédo as razdes expostas, hego
provimento ao presente recurso de agravo, mantendo, em consequéncia, por
seus proprios fundamentos, a decisao ora agravada.

E 0 meu voto.
SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 581.352

PROCED. : AMAZONAS

RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO

AGTE.(S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS
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PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS

Decisdo: A Turma, por votacdo unanime, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Relator. 22 Turma,
29.10.2013.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen LUcia. Presentes a
sessao 0s Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Méario José Gisi.

Ravena Siqueira
Secretaria Substituta
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