11

INTRODUCAO

Tema- Esta dissertacdo aborda o controle judicial das politicas publicas de
saude como instrumento de seguranca social no Brasil, na atualidade. Tem como
objeto as fragilidades concernentes a implementacao do direito a saude, que carece
de adequada efetivacdo, em um pais como o Brasil, com dimensfes continentais,
onde a distribuicdo de competéncias entre os entes da federacédo néo corresponde,
por vezes, a capacidade de operacionalizacdo das acdes necessarias ao

atendimento da populacéo.

Contextualizacdo- Diferentemente de outros paises, ha problemas sociais no
Brasil que ndo estdo ou sédo devidamente enfrentados pelo Estado, a exemplo da
ma, e por vezes inexistente, prestacdo de saude publica, direito integrante do
sistema de seguridade social e assegurado pela Constituicdo republicana a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes e ndo residentes, independentemente de
qualquer contribuicdo especifica, que esta indissociavelmente atrelado ao direito a
vida.

A populacéo brasileira, em sua maioria, € descrente quanto a aplicacéo e
efetividade das normas juridicas, especialmente aquelas garantidoras dos direitos
fundamentais sociais, de modo que n&o séo percebidos os avancos recentemente
alcancados, bem como a natureza desses avancos e sua magnitude em termos de
ganhos distributivos para a sociedade.

Numa rapida andlise da evolucdo constitucional, percebe-se que a Carta
Magna de 1988, classificada como dirigente, permeada por normas programaticas,
com diretrizes a serem implementadas pelo Poder Publico, rompeu com o regime
ditatorial que a precedeu, trazendo consigo ideais democraticos, tanto assim que foi
apelidada de “Constituicao Cidada” pelo deputado Ulisses Guimaraes, um de seus
constituintes.

Mas nédo se diga que a atual Constituicdo ficou apenas nos ideais
democraticos. Mais que isso: trouxe consigo uma série de direitos e garantias as
pessoas, notadamente no campo social, exigindo deveres a serem desempenhados
pelo Executivo, normas a serem editadas pelo Legislativo, além de ter possibilitado
ao Poder Judiciario de, na qualidade de seu guardido nato, garantir a sua

efetividade, tendo, inclusive, instituido mecanismos de controle para tal.
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Acontece que, nado obstante tantos avancos sentidos desde a sua
promulgacéo, quer ao ser vivenciado um impeachment presidencial, quer com os
noticiarios de escandalos na capital federal, abertura de Comissdes Parlamentares
de Inquérito, dentre outras situacdes inimaginaveis num passado bem recente, a
exemplo da histérica condenacdo de parlamentares por corrupcdo em decisdo do
STF, muito ainda h& de ser feito, sobretudo no que concerne a efetivacdo de
politicas publicas, com vistas garantir direitos fundamentais basicos, entre eles a
saude publica.

Assim percebendo, sobreleva-se a importancia em debater o papel do
Judiciério neste processo, questionando-se a possibilidade da realizacdo do controle
judicial de politicas publicas na area de saude, em face da inércia dos demais
poderes na concretizacdo adequada de tal direito, a luz da atual sistemética

constitucional e diante da suposta limitacao financeira estatal.

Questdo Problema- Percebe-se que as omissdes do poder publico em
garantir determinados bens da vida amparados pela Constituicdo geram graves
prejuizos a populacdo, comprometendo a seguranca social. Diante disto e no intuito
de alcancar o objetivo do presente estudo, problematiza-se: Dada a ocorréncia
historica de retrocessos a direitos fundamentais sociais no Brasil, € viavel o controle
judicial na implementacédo de politicas publicas na area de salde, em face da inércia
do Executivo na concretizacdo adequada de tal direito, a luz da atual sistematica

constitucional e diante da suposta limitacdo financeira estatal?
Objetivos

Pressuposto- Atualmente, ainda se encontra assentado o entendimento de
gque o Poder Judiciario ndo pode interferir nas opcdes do Executivo na
implementacgé&o de politicas publicas, sob pena de ofender a separacdo dos poderes.
A admissado do controle desponta timidamente nos tribunais superiores, mas
reconhece-se as limitagbes orcamentarias como um entrave a implementacédo de
politicas de saude, de modo que o tema carece de uma melhor apreciacdo, sob o

palio de uma filtragem constitucional.

Objetivo Geral- O presente trabalho possui por objetivo geral analisar a

viabilidade do controle judicial na implementacdo de politicas publicas na area de
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saude, demonstrando que a efetivagdo desse direito fundamental erige-se como um

instrumento do Estado para a realizacdo da democracia social.
Objetivos especificos-

i) analisar a trajetéria histérica dos direitos fundamentais sociais,
notadamente o direito a saude, demonstrando a eficacia de tais direitos e a
necessidade de atuacdo do Poder Publico para a sua necesséria efetivagao;

i) examinar o principio da vedacdo ao retrocesso social nos ambitos

doutrinario e jurisprudencial no Brasil;

iii) avaliar as mecanismos juridicos assecuratdrios da seguranca social,
notadamente as acdes que integram o controle concentrado de constitucionalidade e

demais instrumentos, explorando os seus efeitos;

iii) abordar o controle judicial em face do Executivo na implementacédo de
politicas publicas na area de saude, examinando julgados dos Tribunais Superiores
sobre o tema, procurando demonstrar de que maneira a abertura do processo as

populacdes marginalizadas assenta-se como um instrumento de seguranca social;

iv) criticar a postura de inércia do Executivo na implementacao de politicas
publicas, ao argumento de insuficiéncia de recursos orcamentarios e financeiros,
considerando o despontamento da economia nacional no cenario internacional;

V) apresentar subsidios para o controle judicial das politicas publicas de
saude como instrumento de seguranca social.

Hipotese- Nao se coaduna com o Estado Constitucional de Direito a
possibilidade de violacdo a um direito fundamental ser perpetuada sem que haja
possibilidade de socorro ao Poder Judiciério, a quem a Constituicdo conferiu o papel
de seu guardido, ao argumento de violagcdo a separacdo de poderes, ja que ela
mesma trouxe como objetivo da Republica a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Por outro lado, as limitagbes orcamentarias e financeiras nao
podem constituir obstaculo a efetivacdo do direito a saude durante décadas, sem o
necessario empenho do Poder Publico em reverter dita situagdo, mormente num
pais de economia cada vez mais soélida. Através da garantia do controle judicial de
politicas publicas de saude mobiliza-se um instrumento de seguranca social, na
medida em que confere a populacéo a possibilidade real de obter do Poder Publico a

satisfacdo de um direito, que € consectario da propria vida. Logo, os direitos
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fundamentais alcancados pelo controle judicial, entre eles a saude, alcancardo
eficacia plena e imediata, de modo a minimizar a inércia do Poder Publico e

maximizar sua efetividade consonante a Constituicao.

Percebe-se, prima facie, a extrema importancia e relevancia social do tema,
na medida em que afeta diretamente a vida de milhdes de brasileiros, usuarios do
Sistema Unico de SalGde-SUS que ndo possuem recursos para acessar a salde
privada. A presente pesquisa, por certo, ndo se restringiu apenas as discussoes
académicas. Ao revés, suas conclusdes reverberam direta e imediatamente nos
administrados, que almejam o amparo estatal na solucdo das questdes atinentes a
saude publica no Brasil.

E importante sob a dimensdo institucional porque nesse diapasdo, é
necessario o fortalecimento do papel do Poder Judiciario como 6rgédo responsavel
pela garantia da ordem constitucional vigente, capaz de, no exercicio de suas
atribuicdes institucionais, controlar o desempenho das demais atividades estatais, de
modo a garantir a efetividade dos direitos sociais fundamentais, especialmente o
direito a saude, que ainda carece de atuacdo mais ativa do Poder Publico.

A relevancia dessa pesquisa ajuda a despertar a necessaria consciéncia
constitucional nos cidadaos brasileiros, a fim de que ndo se aceite passivamente a
inércia estatal em adimplir as determinacgfes constitucionais, mormente em tema de
implementacdo de politicas governamentais na saude, que tem por uma de suas
consequéncias diretas a realizacdo da democracia social, especialmente porque sao

as pessoas pobres que mais sofrem com um deficiente servi¢o publico de saude.

Sob o ponto de vista de do controle judicial das politicas publicas de saude
como instrumento de seguranca social subsidia agdes quanto o manejo das acoes
proprias, instando o Judiciario a intervir a fim de determinar a atuacdo executiva e

legislativa, no que concerne a implementacdo dessas politicas, com vistas a

concretizacao do direito a vida em sua plenitude.

Estrutura da dissertacdo- Na INTRODUCAO apresentou-se o setting the
stage para o problema, seus objetivos, hipétese de trabalho, estrutura da
dissertacdo e o percurso do argumento epistemoldgico e metodolégico. Buscou-se
ao longo do trabalho demonstrar a possibilidade do controle judicial de politicas
publicas de saude, que ja4 desponta como possivel no ambito doutrinario e

jurisprudencial.



15

Para tanto, no Capitulo | foi analisada a trajetoria dos direitos fundamentais,
seu conceito e eficacia, enfocando-se o direito & saude publica, bem como o
principio da vedacao ao retrocesso social.

Outrossim, no Capitulo 1l foi avaliado o papel institucional do Judiciario, com
andlise das acfes de controle das omissdes inconstitucionais do Poder Publico, que
integram o sistema de controle abstrato de constitucionalidade, quais sejam a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, 0 mandado de injuncdo e a acgao
declaratdria de descumprimento de preceito fundamental, além da acao civil publica
e das ac¢0Oes individuais possiveis de serem manejadas na defesa do direito a saude.

Em seguida, foi visto no Capitulo 11l como é possivel a realizagdo do controle
judicial de politica publica de saude, enfrentando-se os obstaculos colocados como
limitadores a atuacéo judicial, examinando julgados dos Tribunais Superiores sobre
o tema, procurando demonstrar de que maneira a abertura do processo as

populacdes marginalizadas assenta-se como um instrumento de seguranca social.

Finalmente na CONCLUSAO foram apresentadas as consideracées sobre a
guestao basica examinada, os objetivos, resultando em recomendacdes Uteis para o
controle judicial das politicas publicas de saude como instrumento de seguranca

social.

O percurso metodolégico: Quanto a natureza, de acordo com a questao fio
condutora ou o leitmotiv, trata-se de abordagem qualitativa, sendo utilizado como
método a pesquisa bibliografica, a partir de literatura disponivel, no estado da arte,
constituida sobretudo de livros, publicacdes especializadas e artigos divulgados na
internet. Esta espécie de pesquisa possibilita a obtencdo de informacdes sobre a
situacdo atual do tema ou problema pesquisado, conhecendo publicacdes existentes
sobre o tema e o0s aspectos que ja foram abordados, permitindo-se,
consequentemente, verificar as opinides similares e diferentes a respeito do tema ou
de aspectos relacionados ao tema ou ao problema de pesquisa. Ademais, foram
levantados julgados do Supremo Tribunal Federal, que versem sobre pleitos judiciais
que envolveram a efetivagédo do direito a saude, a partir do ano de 2002, admitindo-
se que, a partir desse periodo, iniciou-se maior niumero de nomeac¢des de Ministros

vinculados ao Direito Publico.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 NOCOES CONCEITUAIS

Em que pese a existéncia de divergéncias terminoldgicas acerca do conceito
dos direitos fundamentais, ha relativo consenso de que eles correspondem aos
direitos humanos positivados, aqueles escolhidos e reconhecidos formalmente por
determinado Estado, a quem cumpre observancia e protecao.

Os direitos fundamentais representam, portanto, o nacleo inviolavel de uma
sociedade politica, sempre com o0 objetivo de garantir a dignidade da pessoa
humana, razdo pela qual ndo devem ser reconhecidos apenas formalmente: é
preciso que exista efetivacdo das suas ideias e ainda de forma rotineira pelo Poder
Publico (PINTO, 2013; p. 1).

Existem dois critérios formais estabelecidos para caracterizacdo dos direitos
fundamentais. O primeiro deles traz a ideia de que esses direitos sdo aqueles
especificados e nomeados no instrumento constitucional. O segundo critério aponta
que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constituicao
um grau mais elevado de seguranca ou de garantia, constituindo-se imutaveis ou
pelo menos de mudanca dificultada. (SCHIMITT apud BONAVIDES, 2006; p. 561)

Outra importante discussédo diz respeito ao conceito das normas de direitos
fundamentais, ja que compartilham de todos os problemas que dizem respeito ao
simples conceito de norma. Existe uma clara necessidade de diferenciar normas de
enunciado normativo, afinal uma mesma norma pode ser transmitida por diversos
enunciados normativos. Uma norma é, portanto, o significado de um enunciado
normativo. Contudo, é de salientar que as normas também podem ser expressas
sem a utilizacdo de enunciados normativos, como, por exemplo, pela luminosidade
de um semaforo (ALEXY, 2011, p.54).

As normas de direito fundamental sédo expressas por disposi¢coes de direitos
fundamentais, de modo que estas disposi¢coes sdo simplesmente os enunciados
contidos na constituicdo. Entretanto, existem enunciados na constituicdo que nao
transmitem normas de direitos fundamentais, de modo que o direito fundamental
diferencia-se da norma de direito fundamental. Nesta senda, € de facil constatagéo
gue a norma de direito fundamental pode conceder um direito subjetivo, mas nem
toda a normas de direito fundamenta concede-o (OLIVEIRA, 2013, p. 2-3).
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A estrutura das normas de direitos fundamentais precisa ser analisada,
sendo que a mais importante diferenciacdo estd na distingdo entre as regras e os
principios. Muito se discute sobre 0 que seria uma regra € o que seria um principio,
afinal essa distingdo € de grande valia para o estudo dos direitos fundamentais,

conforme se observa:

A distincdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um
ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
a distincdo entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio
da teoria dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2011, p. 85)

E preciso pontuar, de antem&o, que 0s principios e as regras juridicas estio
reunidos no conceito de normas juridicas. Sendo assim, as regras e 0s principios
sdo normas, pois ambos mencionam o que deve ser. Sdo formulacbes basicas de
dever, proibicdo e permissdo. Nesse sentido, a grande discussdo em torno da
distincdo entre regras e principios nada mais é que uma diferenciacdo entre dois
tipos de normas, as quais mencionam um dever, uma proibicdo ou uma permissao.
Desta feita, existem diversos critérios para distinguir os principios das regras, a
exemplo dos critérios quanto a aplicabilidade, quanto a generalidade e quanto a
determinabilidade dos casos de aplicagdo. Com relacdo ao primeiro, 0s principios
sdo normas com um maior grau de generalidade enquanto as regras possuem um
baixo grau de generalidade (ALEXY, 2011, p. 87).

No que toca ao critério da aplicabilidade, entende-se que os principios
possuem conteddos normativos que necessitam de uma concretizacdo pelo
aplicador, ou seja, os principios sdo mais versateis e para sua efetiva aplicabilidade
precisam de uma atuacdo que 0s concretizem. Ja as regras sdo mais especificas,
com isso possuem aplicabilidade imediata, pois descrevem uma situacdo fatica, ao
contréario dos principios (BRITO, 2013, p.1).

Pela diversidade de critérios, € possivel extrair diversas teses sobre a
distincdo entre regras e principios. A primeira tese sustenta que toda tentativa de
distinguir as normas em duas classes (regras e principios) seria um fracasso, por
conta da diversidade existente. A segunda tese € defendida por aqueles que aceitam
distinguir as normas em duas classes (regras e 0s principios), mas essa distin¢cao diz

respeito apenas ao grau de generalidade. Uma terceira tese defende que as normas
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podem ser distinguidas pelas regras e principios e que entre ambos existe diferenca
gradual e também existe uma diferenca qualitativa (ALEXY, 2011, p. 89-90).

“Mais do que uma distingdo baseada no grau de abstracdo da prescricao
normativa, a diferenga entre os principios e as regras seria uma distingdo qualitativa”
(ESSER, apud AVILA, 2010, p. 35). Assim sendo, os principios também s&o
relacionados como mandamentos de otimizacdo, devendo o termo mandamento ser
interpretado em um conceito amplo, pois tem como objetivo abranger as proibicdes e
também as permissdes. Nesta perspectiva, principios sdao mandamentos de
otimizacdo, sendo caracterizados por se satisfazerem em diversos graus e por sua
satisfacdo ndo depender apenas das causalidades faticas, mas também das
causalidades juridicas. Enquanto isso, as regras sao normas gue sempre serao
satisfeitas ou ndo satisfeitas, possuindo determinacées no mundo fatico e
juridicamente possivel.

Desta feita, a distincdo entre principios e regras ndo é uma questao de grau:
sera devida quando se avalia o aspecto qualitativo. Destarte, duas principais
caracteristicas distinguem os principios das regras. Uma delas diz respeito ao
contetido axiologico, indicando que nos principios o conteddo axiolégico possui um
carater explicito, dependendo das regras para sua concretizacdo. A segunda
caracteristica reconhece que o0s principios, diferentemente das regras, teriam real
sentindo somente apdés um processo de limitacdo e complementacdo (CANARIS,
apud AVILA, 2010, p. 36),

E possivel observar que a distingéo entre regras e principios se mostra mais
clara quando ocorrem casos de conflitos entre as regras e de colisdes entre os
principios. Para solucionar um conflito entre regras é preciso introduzir, em uma das
regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, caso ndo seja possivel, é
preciso que uma das regras seja declarada invalida. Na colisdo entre principios, a
solucéo é totalmente diversa: ocorrendo a colisdo, um dos principios tera que ceder,
ou seja, um deles tera prioridade em relacdo ao outro, observadas determinadas
condi¢cdes. Dessa forma, dessume-se que os conflitos entre os principios nao
ocorrem no plano da validade, como no caso das regras. (ALEXY, 2011, p. 93-94).

Defende Celso Antbnio Bandeira de Mello (2010, p.54) a respeito dos

principios que:

Principio €, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
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verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque
define a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-
Ihe a tbnica que lhe d& sentido harmoénico. Eis porque: “violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencado ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigat6rio, mas a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversado de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra”.

Na diccéo de Paulo Bonavides (2006, p. 257) acerca dos principios:

Se tornaram fonte primaria de normatividade, corporificando do
mesmo passo ha ordem juridica os valdes supremos ao redor dos
gquais gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma
sociedade constitucional. Os principios sdo, por conseguinte,
enguanto valores, a pedra de toque ou o critério com que se aferem
0s conteudos constitucionais em sua dimensdo normativa mais
elevada.

Nesse contexto, os principios sdo constituidos a partir de um conjunto de
pressupostos que baseiam e estruturam um sistema, constituindo-se, pois, em

estruturas fundantes, das quais as normas retiram seu fundamento de validade.

1.2 TRAJETORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O reconhecimento explicito nos Estados dos direitos fundamentais do
homem € recente, encampado pelo movimento denominado constitucionalismo,
vivido em meados do século XVIIl, com as Revolu¢cdes americanas e francesa, na
passagem do Estado Absoluto para o Estado de Direito, embora outros instrumentos
sao indicados como precursores desses direitos.

A esse periodo, nascedouro dos denominados Estados Modernos, atribui-se
também o surgimento das constituicdes, ndo enquanto normas organizadoras do
Estado, mas como limitadoras das atuacbes estatais, na medida em que
consagraram um rol de direitos e garantias, que deveriam ser observados pelo

Estado em favor dos cidadaos. Costuma-se mencionar as principais declaragcdes do
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século XVIII, como a de 1776, Declaragéo de Direitos do Bom Povo da Virginia, nos
Estados Unidos da América do Norte e a Declaracao Francesa, de 1789.

Norberto Bobbio (1992, p.4) com maestria revela que nesse momento
histérico, o reconhecimento dos direitos do homem “deriva de uma radical inversédo
de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na relacdo da
representacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/sudito:
relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos do soberano,
em correspondéncia com a visao universalista de sociedade [...]".

Ora, com a queda do Absolutismo, marcadamente caracterizado pela
concentracdo de poder nas mé&os dos monarcas soberanos, cujas figuras se
confundiam com o proprio Estado, que, por sinal, ndo se responsabilizavam pelos
eventuais danos causados aos seus suditos, na perspectiva de que o rei ndo errava,
passou a ser necessario respeitar as pessoas, ja que as Declaracdes asseguravam-
Ihes direitos, inclusive blindando-os da atuacgéo estatal.

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais na esfera do
direito positivo € comumente indicado pela doutrina como sendo a Carta Magna
Inglesa de 1215. Esse pacto firmado em 1215, na Inglaterra, mais especificamente
no século Xlll, pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses serviu
como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, como o
habeas corpus, a garantia de propriedade e também o devido processo legal.
Contudo, apesar de ser considerado o mais importante documento da época, a
Carta Magna de 1215 ndo foi o Unico, nem o primeiro, destacando-se, ja nos séculos
XIl e XIllI, os forais outorgados pelos reis e as cartas de franquia. (SARLET, 2010 p.
41).

Outro movimento importante para a evolucao dos direitos fundamentais foi a
Reforma Protestante, através desse movimento ficou gradativamente reconhecido o
direito a liberdade de opcao religiosa e de culto em diversos locais da Europa.
Contudo, esses movimentos de positivagdo de direitos e liberdades civis na
Inglaterra, ndo podem, ainda, ser considerados como o marco inicial, ou seja, como
0 nascimento dos direitos fundamentais no sentido de que hoje se atribui o termo.
Esses movimentos n&o vinculam o Parlamento, ocorrendo assim uma
fundamentalizacdo e ndo uma constitucionalizagcdo dos direitos fundamentais
(SARLET, 2010, p. 42-43).

Nesse sentido, afirma José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 353) que “a
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positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica
positiva dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis do individuo.” Dessa
forma, se a positivacao juridica ndo ocorrer os direitos dos homens seriam impulsos,
esperancas, aspiracoes e ideias, ou seja, ndo seriam direitos protegidos sob a forma
de normas (regras e principios) de direito constitucional. Seguindo com a evolugéo
dos direitos fundamentais outro marco histérico significativo foi a Declaracao
Francesa, em 17809.

Sustenta Ingo Wolfgang Sarlet (2010, pp. 43-44) que somente com a
Declaragéo Francesa, de 1789, ocorreu a transicéo dos direitos de liberdades legais
ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. Igualmente importancia foi
concedida a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, com o
objetivo de definir os direitos individuais e coletivos dos homens. Ambas as
declaracbes (francesas e americanas) tinham profunda inspiracdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inviolaveis, inalienaveis e
imprescritiveis.

Em verdade, os direitos entdo consagrados exigiam do Estado muito mais
uma atuacao negativa, na medida em que asseguravam aos cidadaos simplesmente
o direito de serem livres, sem a ingeréncia do poder publico em suas vidas
particulares. Assim, elucidativas sdo as licbes de Branco (2009, p. 267), ao
consignar que esses direitos “sdo considerados indispensaveis a todos os homens,
ostentando, pois, pretensao universalista. Referem-se a liberdades individuais, como
a de consciéncia, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de religido”.

Na trajetoria dos Estados Liberais ndo havia espago para se pensar na
reducdo de desigualdades sociais, fundamentada no laisser faire laisser passer, de
modo que a liberdade individual foi levando os homens as mazelas sociais, na
medida em que se vivia um processo de industrializacdo desenfreado, em que a
exploragdo da mao de obra acontecia sem qualquer controle estatal, n&o
respeitando idade, género, ou qualquer condicdo minima de trabalho, nem
resguardando as pessoas dos eventos maléficos a que estavam sujeitas.

Karl Max (1996a, pp. 360/361) traduz esse momento, ao descrever as

condicOes de trabalho numa manufatura de fosforos:

A manufatura de fésforos data de 1833, quando se inventou o processo de
aplicar o fosforo ao préprio palito. Desde 1845 desenvolveu-se rapidamente
na Inglaterra, espalhando-se das zonas mais populosas de Londres
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nomeadamente para Manchester, Birmingham, Liverpool, Bristol, Norwich,
Newcastle e Glasgow e junto com ela o trismo, que, segundo a descoberta
de um médico de Viena ja em 1845, é doenca peculiar dos produtores de
fésforos. A metade dos trabalhadores séo criancas com menos de 13 anos
e jovens com menos de 18. A manufatura é tdo mal-afamada, por ser
insalubre e repugnante, que somente a parte mais degradada da classe
trabalhadora, vidvas famintas, entre outras, cede-lhe criangas, “criangas
esfarrapadas, meio famintas, totalmente desamparadas e ndo educadas”.
Das testemunhas inquiridas pelo comissario White (1863), 270 tinham
menos de 18 anos, 40 menos de 10, 10 apenas 8, e 5 apenas 6. A jornada
de trabalho variava entre 12, 14 e 15 horas, com trabalho noturno, refeicfes
irregulares, em regra no proprio local de trabalho, empestado pelo fésforo.
Dante sentiria nessa manufatura suas fantasias mais cruéis sobre o inferno
ultrapassadas.

Nesta perspectiva, Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 267) observa que

o Estado Liberal ndo mais correspondia aos anseios da sociedade:

O descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat
Gendarme, associado as pressbes decorrentes da industrializacdo em
marcha, o impacto do crescimento demografico e o agravamento das
disparidades no interior da sociedade, tudo isso gerou novas reivindicagoes,
impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica social. O ideal
absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar
para que a sociedade lograsse superar as angustias estruturais. Dai o
progressivo estabelecimento pelo Estado de seguros sociais variados,
importando intervengdo intensa na vida econdmica e a orientagdo das
acOes estatais por objetivos de justica social. Como conseqiiéncia, uma
diferente pletora de direitos ganhou espaco no catalogo dos direitos
fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensao de
abstencdo do Estado, mas que o obrigam a presta¢cfes positivas. S&o os
direitos de segunda geracéo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes
Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, salde, educacéo, trabalho,
lazer etc.

Percebe-se, pois, que os direitos até entdo consagrados em nivel
constitucional revelaram-se insuficientes a proteger os cidaddos das intempéries
vividas, mormente por conta do intenso processo de industrializacdo, que acarretou
a exploracdo da mao de obra de forma desenfreada, levando as pessoas a exigirem
do Estado uma postura ativa em face de suas novas necessidades, de modo a lhes
garantir o suprimento destas, atenuando as diferencas sociais.

Nesse momento, eclodiram indmeros movimentos sociais a cobrar do
Estado atencdo para essas questdes, ja que a liberdade do homem o conduzia a
exploracdo. Mais uma vez, Karl Max (1996a, p. 395/405) retrata 0 momento ao

discorrer sobre leis que comecgaram a limitar a exploragao desmedida do trabalho, a
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exemplo da nova Lei Fabril, de 8 de junho de 1847, que determinou uma reducao
provisoria da jornada de trabalho das pessoas de 13 até 18 anos e de todas as
trabalhadoras, para 11 horas, seguida da limitacdo definitiva a 10 horas; depois com
intervalos legais para as refei¢cdes; além da lei de 1844, que proibia as criancas de 8
até 13 anos ocupacao pela manha antes das 12 horas e, posteriormente, depois das
13 horas.

Sobre o tema, o professor Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 45) explica

que:

A introducéo de normas de direito social nas constituicdes, se ndo forem
remetidas ao plano da declaratividade e da retérica, revela o compromisso
solenemente assumido entre os detentores dos meios de producdo e da
forca de trabalho no sentido de buscarem uma sociedade menos desigual,
ao mesmo tempo dignificadora do trabalho e viavel a atividade empresarial
como expressao da economia de mercado e da livre iniciativa.

[...]

Habita o fundamento juridico do constitucionalismo social na necessidade
imperiosa de fazer residir na lei fundamental os direitos sociais, cujo escopo
imediato é, sem duvida alguma, notabilizar tais normas, impedindo, por
conseguinte, a sua alteragdo ou revogacdo ao alvedrio do legislador
infraconstitucional, e, por outro lado, o objetivo mediato é tracar as diretrizes
de atuacdo legislativa e administrativa em absoluta consonédncia com o
programa escolhido pelo constituinte originario.

Assim, pois, restaram consagrados os direitos sociais, fruto das
reivindicacbes por justica social, ligados a ideia de igualdade entre as pessoas, ja
gue se insurgia necessaria a intervencdo do Estado em favor dos menos
favorecidos, mormente pela exploracdo desmedida do trabalho, que os deixava
desamparados, sem acesso a saude, assisténcia, lazer, educacdo, habitacdo, ou
qualguer condicéo digna de exercicio de suas atribuicdes.

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 48) arremata afirmando que a alcunha
“direitos sociais” decorreu do fato de que tais direitos “podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a reivindicagdes
das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria(...)".

Vale consignar que, neste desencadear historico, 0 mundo viveu duas
grandes guerras, que levaram a reflexdes acerca da necessidade de prote¢cédo das
pessoas enquanto coletividade, tendo havido, assim, o reconhecimento de nova
categoria de direitos, tais como a paz, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
0 desenvolvimento, entre outros marcados pela natureza difusa ou coletiva.

Paulo Bonavides (2006, p.571-572) defende uma quarta geracéo dos direitos
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fundamentais. Para o referido autor sdo exemplos de direitos de quarta geracao o
direito a democracia, o direito ao pluralismo, o direito a informacé&o. Esses direitos
seriam o resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, uma espécie de
universalizacdo no plano institucional.

Vé-se, pois, que os direitos fundamentais séo, acima de tudo, o resultado de
reivindicagbes concretas, muitas vezes geradas por situacbes de desigualdade e
injustica ou até mesmo pela prépria agresséo a bens fundamentais e essenciais do
ser humano (SARLET, 2010, p. 52-53).

Em que pese a ideia de geragbes de direitos fundamentais traduzir o
percurso destes ao longo do tempo, certo é que ndo se trata de uma sucessao ou
sobreposicdo de uns sobre outros, mas sim de uma unidade, com a convivéncia
harménica de todos, na medida em que traduzem os anseios da sociedade, que nao

é indene de mudancas. Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet arremata (2010, p. 57):

A despeito destes e de todos os demais aspectos que aqui poderiam ser
versados e por mais que se possa aderir a boa parte das criticas
colacionadas no que diz especialmente com a supervalorizacdo da
classificacéo historica (dimensional) dos direitos fundamentais, cremos que
0 mais importante segue sendo a adogdo de uma postura ativa e
responsavel de todos, governantes e governados, no que concerne a
afirmacéo e a efetivacéo dos direitos fundamentais de todas as dimensées,
numa ambiéncia necessariamente heterogénea e multicultural, pois apenas
assim estar-se-a dando os passos indispensaveis a afirmacgéo de um direito
constitucional genuinamente altruista e fraterno.

JA4 em tempos mais recentes, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, proclamou que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos”, reconhecendo solenemente a dignidade da pessoa
humana como base na liberdade, na justica e na paz, o ideal democratico com fulcro
no processo econdmico, social e cultural, o direito de resisténcia a opressédo e,
finalmente, a concepgdo comum desses direitos.

Flavia Piovesan (2002, p. 2) adverte que a mencionada Declaracdo € um

marco no processo de reconstrucéo dos direitos humanos, ao defender que:

Introduz ela a concepcdo contempordnea de direitos humanos,
caracterizada pela universalidade e indivisibilidade de tais direitos.
Universalidade porque clama pela extenséo universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condicdo de pessoa € 0 requisito Unico para a
dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos
direitos civis e politicos € condicdo para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade
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indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

No Brasil, entretanto, a consolidagéo dos direitos sociais data da Constituicdo
de 1934, influenciada pela constituicdo alema de Weimar, a qual foi sucedida, trés
anos apos, pela constituicdo de 1937, outorgada por Vargas, apos golpe de Estado,
de modo que a implementacéo de tais direitos tardaram a acontecer, mormente por
conta dos periodos que se seguiram. Somente a partir dos anos finais do Regime
Militar, cujo ponto alto ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, é que,
finalmente, os direitos sociais restaram definitivamente assegurados.

A atual Constituicdo, valorizando os direitos sociais na nova ordem
constitucional, destinou-lhes um capitulo exclusivo no Titulo Il — “Dos direitos e
garantias fundamentais” e os demais direitos sociais estdo encartados no artigo 6° e
desdobrados em varios dispositivos incluidos no Titulo VIII - “Da ordem social”,
sendo certo que muitos diretos previstos na Consolidacdo das Leis dos Trabalho
restaram erigidos a condicéo de direitos constitucionais.

Além disso, o Brasil ainda é signatario de alguns tratados internacionais,
ressaltando-se, em termos de direitos sociais, o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que determina a aplicacdo progressiva desses direitos, e 0
Protocolo de S&o Salvador, em vigor desde 1999, que institui um amplo rol de
direitos, também acolhendo a concepcdo de que compete aos Estados enveredar
esforcos para alcancar, progressivamente, a sua plena efetividade (PIOVESAN,
2002, p. 6).

Mas é preciso refletir ainda acerca da efetividade de tais direitos na
atualidade, mormente num pais como o Brasil, em que se sobressaem diferencas
sociais, de modo que a maior parte da populacdo depende da atuacdo estatal para

ver garantida sua sobrevivéncia.

1.3 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS INSTITUIDORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Todas as normas juridicas sdo dotadas de imperatividade. Entretanto, as

normas constitucionais possuem uma caracteristica peculiar: a supremacia em
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relacdo as outras normas do sistema juridico. Isso implica a exigéncia de que os
demais comandos normativos estejam em conformidade com o0s preceitos
estabelecidos na Constituicdo, tanto no que diz respeito a matéria, quanto no
aspecto formal, relativamente ao procedimento de elaboracdo das fontes do Direito.

Assim, a Constituicdo apresenta-se como fonte reguladora da producédo
juridica (superlegalidade formal), estabelecendo regras que vao nortear 0 processo
de elaboracdo dos demais atos normativos. Por outro lado, as normas
consubstanciadas no texto da Carta Magna conferem o parametro material
intrinseco para as demais leis (superlegalidade material).

O principio da supremacia constitucional é a base em que se assenta todo o
ordenamento juridico de um Estado, conferindo-lhe unidade. A Constituicdo como lei
suprema ou lei fundamental assume o papel de conjunto de normas juridicas
destinado a estabelecer a estrutura do Estado, a sua organizagdo interna,
determinando as competéncias dos 6rgaos que o compdem, os modos de aquisicdo
do poder, as formas e limites de seu exercicio, o regime politico vigente, bem como
determina os direitos e garantias individuais e os fundamentos dos direitos
econOmicos, sociais e culturais.

Para além disso, no contexto de um Estado Democratico de Direito, a
supremacia das normas constitucionais deriva da circunstancia de ser a Carta
Magna de um pais representativa da vontade do povo, titular do Poder Constituinte.

Hans Kelsen (1985), ao tratar da estrutura escalonada da ordem juridica,
estabeleceu um sistema hierarquizado de normas juridicas em cujo topo estdo as
normas constitucionais, das quais devem derivar as demais normas. A Constituicao
atua no sentido de conferir fundamento de validade e lastro de interpretacéo a todo o
sistema, como norma das normas, uma vez que fixa a eficacia, o valor e a forca do
restante das fontes de direito. Na definicdo de Hans Kelsen (1985, p. 240):

A norma que regula a producdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinac¢des daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo
€ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
uma ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da relagédo
de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producdao, por sua vez, € determinada por outra; e assim por diante, até
chegar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma

fundamental — hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta inter-relagao criadora.
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Assim, para garantir a supremacia de uma constituicao, seja na ordem formal,
seja na material, € preciso que se tenha um ou mais 6rgdos imbuidos da misséo de
guarda-la, garantindo a observancia de seus preceitos, que sdo, em ultima analise,
fruto da vontade suprema do poder constituinte originario, do qual, repita-se, 0 povo
é titular.

Ademais, ndo resta duvida que todas as normas constitucionais séo
aplicaveis, na medida em que seus comandos importam em obediéncia imediata,
ainda que variaveis seus graus de aplicacdo, que lhes dardo a necesséria eficacia
para incidirem em face dos interesses visados. Ou seja, ainda que carecedoras de
regulamentacéo legal, certo € que as normas constitucionais, mesmo de eficacia
limitada, indicam os caminhos a serem seguidos pelo legislador, aos quais reservou
a possibilidade de lhes conferir plena aplicabilidade.

Na concepcédo de Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 252/253), a questdo da
aplicabilidade das normas constitucionais pode ser melhor traduzida com a noc¢éao de

densidade normativa, sendo vejamos:

Em face do exposto, pode falar-se em normas constitucionais de alta
densidade normativa, que, dotadas de suficiente normatividade, se
encontram aptas a, diretamente e sem interven¢cdo do legislador ordinario
gerar seus efeitos essenciais (independentemente de um ulterior
restringibilidade), bem como em normas constitucionais de baixa densidade
normativa, que ndo possuem normatividade suficiente para — de forma
direta e sem uma interpositio legislatoris- gerar seus efeitos principais,
ressaltando-se que, em virtude de uma imperatividade minima (presente em
todas as normas constitucionais), sempre apresentam certo grau de eficacia
juridica.

Desta feita, as normas que tratam dos direitos sociais, em sua maioria, tém
carater programatico ou diretivo, tendo por caracteristica principal o fato de se
destinarem ao legislador, exigindo-lhe atuacédo para sua plena aplicabilidade. De
todo modo, elas possuem eficacia imediata sobre todos os comportamentos estatal,
conforme aponta Crisafulli (apud BONAVIDES, 2007, pp. 234-248):

Nesta acepcédo, programaticas se dizem aquelas normas juridicas com que
o legislador, ao invés de regular imediatamente um certo objeto, pré-
estabelece a si mesmo um programa de acgdo, com respeito ao proprio
objeto, obrigando-se a dele ndo se afastar sem um justificado motivo. Com
referéncia aquelas postas ndo numa lei qualquer, mas numa constituigdo do
tipo rigido, qual a vigente entre nés, pode e deve dar-se um passo adiante,
definindo como programéticas as normas constitucionais mediante as quais
um programa de acao é adotado pelo Estado e cometido aos seus 6rgdos
legislativos, de direcdo de politica administrativa, precisamente com um
programa que obrigatoriamente lhes incumbe realizar nos moldes e formas
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da respectiva atividade. Em suma, um programa politico, encampado pelo
ordenamento juridico, traduzido em termos de normas constitucionais, ou
seja, provido de eficacia prevalente com respeito aquelas normas
legislativas ordinérias: subtraido, portanto, as mutaveis oscilacdes e a
variedade de critérios e orientacbes de partido e de governo e assim
obrigatoriamente prefixados pela Constituicdo como fundamento e limite
destes.

Nesta senda, ndo bastasse essa logica decorrente da sistematica
constitucional, o paragrafo 1°, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988), expressamente assinala que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata”, de modo que os direitos sociais enquadram-
se nessa categoria, exigindo uma postura ativa imediata do Legislativo e Executivo
no sentido de sua implementacéo, acaso dependam de concretizacao.

Por essa razdo, Branco (2006, p. 287) assevera que a 0 mencionado
dispositivo constitucional leva a doutrina a entendé-lo como uma norma principio,
estabelecendo uma ordem de otimizacdo para que se confira a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais. E arremata: “o principio em tela valeria como um
indicador da aplicabilidade imediata da norma constitucional, devendo-se presumir
sua perfeicao, quando possivel’.

Nesta senda, a melhor interpretacdo a ser dada ao mencionado dispositivo
constitucional, seja ela simplesmente literal, ou mesmo sistemética ou teleoldgica, é
a que considera que a norma se refere a todas as categorias de direitos
fundamentais, ndo se restringido aqueles individuais e coletivos. (SARLET, 2010, p.
262).

Sobre o tema, percuciente é a adverténcia que segue:

(...) a efetivacé@o dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo é apenas
uma obriga¢cdo moral dos Estados, mas uma obrigacéo juridica, que tem por
fundamento os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos,
em especial o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano
pelo Estado, sem escusa ou demora - tém a chamada auto-aplicabilidade,
os direitos sociais, econémicos e culturais, por sua vez, nos termos em que
estdo concebidos pelo Pacto, apresentam realizacdo progressiva. Vale
dizer, sdo direitos que estdo condicionados a atuacdo do Estado, que deve
adotar todas as medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e
cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econbémicos e
técnicos, até o maximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcancar

progressivamente a completa realizacdo desses direitos (artigo 2°,
paragrafo 1° do Pacto) conforme. (PIOVESAN, 2002, p. 5).
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Destarte, a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, com a
mantenca de sua integralidade, afigura-se como condi¢cdo a garantia da dignidade

da pessoa humana:

Além de irrevogaveis e acumulaveis, os direitos fundamentais constituem
uma integralidade, destinada a salvaguarda da dignidade humana. A
manutencdo da integralidade dos direitos fundamentais é condicéo
indispensavel para a garantia da dignidade da pessoa humana. Logo, a
admissédo de que determinados direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
ndo possuem plena eficacia representa a declaragdo de que o cidadao
brasileiro ndo possui o direito a integralidade da dignidade humana. E o
reconhecimento, absolutamente equivocado, de que as formas de
expressdo do poder estatal dispbem da faculdade de, arbitrariamente,
eleger os direitos fundamentais que fardo parte do patrimdnio juridico do

cidaddo. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 59)

Nesse diapasédo, “os direitos fundamentais sociais sao direitos subjetivos
previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, de eficacia plena e aplicabilidade
imediata. S&o direitos imediatamente exigiveis do Estado pela via jurisdicional’.
Distinguem-se, portanto, dos chamados nucleos constitucionais de irradiagéo,
concentrados no Titulo VIII da Lei Maior, os quais possuem eficacia limitada,
dependendo de normas integradoras (CANELA JUNIOR, 2011, p. 63).

1.3 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE PUBLICA

A Constituicdo de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira a reconhecer o
direito & saude expressamente como direito fundamental, estatuindo o dever de
prestacdo pelo Estado. Além disso, outros pactos internacionais foram ratificados e
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, também acolhendo-o como direito
fundamental.

A saude é um dos direitos fundamentais mais dificeis de ser implementado
com um minimo de qualidade, justamente em raz&do dos elevados custos de
efetivacdo. E disciplinada na Constituicio de 1988 especialmente pelos artigos 196
a 200, com regulamentacdo dada pela Lei 8.080/90, que trata tanto da saude publica
guanto da privada.

E dever da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios presta-
la a todos os brasileiros, estrangeiros residentes e mesmo aos nao residentes,
havendo uma responsabilidade solidaria entre todos os entes politicos. Nesse

sentido, confira-se a redagao do citado artigo 196:
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Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperagao.

A saude publica, pois, deve ser entendida como direito fundamental as
medidas preventivas ou curativas de enfermidades, sendo dever estatal presta-la
adequadamente a todos, tendo a natureza juridica de servigo publico gratuito, pois
prestada diretamente pelo Poder Publico ou por delegatarios habilitados por contrato
ou convénio, de maneira complementar, quando o setor publico ndo tiver estrutura
para dar cobertura a toda a populacao.

De acordo com o preambulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial da
Saude - OMS, que adota um conceito extensivo, a saude € um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doencas, definicdo
recepecionada pelo ordenamento juridico brasileiro, através do artigo 3°, da Lei
8.080/90, que preceitua:

Art. 3° A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacao social e econémica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a sadde as acdes que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e social.

Ainda acerca da definicdo do direito a saude, que se insere no rol dos direitos
sociais, Mauricio Caldas Lopes (2010, p. 55) assevera que se situa “entre os que
decorrem da fraternidade ou da solidariedade, que devem presidir as relacdes
sociais num Estado Constitucional Democratico, fundamentado na dignidade da
pessoa humana.”

Nesta esteia de raciocinio, a doutrina especializada costuma deixar de lado
a definicdo fisiologica de saude, contextualizando-a com as noc¢des de cidadania e

justica social:

O direito a saude é reconhecido, em leis nacionais e internacionais, como um
direito fundamental que deve ser garantido pelos Estados aos seus cidadaos, por
meio de politicas e a¢des publicas que permitam o acesso de todos aos meios
adequados para 0 seu bem-estar. O direito a salde implica, também, prestacdes
positivas, incluindo a disponibilizacdo de servicos e insumos de assisténcia a
saude, e tendo, portanto, a natureza de um direito social, que comporta uma
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dimensdo individual e outra coletiva em sua realizagdo. A ftrajetéria do
reconhecimento do direito a salde como relativo a dignidade humana e,
consequentemente, sua incorporacao nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias,
espelham as tensbes e percepcbes sobre as definicbes de saude e doenca, de
como alcancar este Estado de bem-estar, e quais os direitos e responsabilidades
dos cidadéos e dos Estados. (VENTURA, Mirian et AL, p. 82)

Contudo, por se tratar de uma atividade possivel de ser explorada pela
iniciativa privada’, desde que observados os pressupostos legais - exceto para as
empresas estrangeiras, que apenas poderdo participar através de doacbes de
organismos internacionais vinculados a Organizacdo das Nacdes Unidas, de
entidades de cooperacéo técnica e de financiamento e empréstimos? - a salde
privada naturalmente ndo se revela como servi¢co publico, devendo o usuario pagar
pelo atendimento.

No Brasil, costuma-se indicar as Santas Casas de Misericordia como as
primeiras instituicdes hospitalares, surgidas ainda no periodo colonial com o fim de
atender aos enfermos, ndo ainda como a pratica de uma atividade cientifica, que s6
veio a ser desenvolvida mais tarde, com a criacdo da Faculdade de Medicina, em
Salvador, no ano de 1.808.

Na recente histéria brasileira, durante o regime militar que antecedeu a nova
ordem juridica instaurada com a ConstituicAo Republicana de 1988, as atuacdes
sociais estatais, que constituiam o Sistema Brasileiro de Protecdo Social, eram
centralizadas administrativa e financeiramente, sendo a politica de salude executada
pelo extinto INAMPS- Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social, compativel, portanto, com o0 modelo de Estado vigente, para o qual estados e
municipios eram agentes da expansao do Estado e da execucéo local de politicas
centralmente formuladas, de modo que grande parte da atividade de planejamento
no plano local consistia em formular projetos de solicitagdo de recursos para o
governo federal (Arretche, 1999).

Na atualidade, para a efetivacdo das a¢Bes da saude publica, o artigo 198
da Constituicdo instituiu um Sistema Unico de Salde — SUS, regionalizado,
descentralizado e hierarquizado, no a&mbito das trés esferas de governo, que prioriza
a prevencao de doencas e garante a participacdo da comunidade.

O SUS é, pois, um sistema de saude de abrangéncia nacional, coexistindo

em seu ambito subsistemas nos Estados e Municipios, de modo que, as acdes e

! Artigo 191 da CRFB e 21 da Lei 8.080/90.
2 Artigo 23 da Lei 8.080/90.



32

servicos de atencdo a saude serdo desenvolvidos de forma regionalizada e
hierarquizada, voltados ao atendimento integral da populacdo local e inseridos de
forma conjunta em suas abrangéncias.

Vale registrar que o Brasil € o Unico pais do mundo com mais de 100
milhdes de habitantes que juridicamente assegura saude publica gratuita a todo o
seu povo, independentemente da condicdo social, em uma arrojada inclusao
promovida pela Constituicdo de 1988.

Caso uma pessoa seja atendida pelo SUS, mas esteja coberta por um
seguro privado de saude, a seguradora particular tera que ressarcir ao Erario os
custos do atendimento, que sera cobrada pela Agéncia Nacional de Saude

Complementar — ANS, conforme previséo do artigo 32, da Lei 9.656/98:

Art. 32. Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso | e o §1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem
definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicbes publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satide — SUS.

Ademais, o artigo 7°, da Lei 8.080/90, determina que as acdes e servicos de
saude do SUS deverédo observar os seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos 0s niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acgBes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito & informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgacédo de informacdes quanto ao potencial dos servigos de salde e
a sua utilizagcao pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacao de recursos e a orientagdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servicos para 0s municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizagdo da rede de servigos de saude;

X - integracdo em nivel executivo das acdes de saude, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na
prestacdo de servicos de assisténcia a saude da populacéo;

Xll - capacidade de resolugdo dos servicos em todos o0s niveis de
assisténcia; e
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Xl - organizagdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

O dispositivo citado traz principios de duas ordens distintas, mas inter-
relacionadas: principios éticos/doutrinarios e organizacionais/operativos. Os
primeiros podem ser resumidos na universalidade, equidade e integralidade; os
segundos, na descentralizacdo, regionalizacdo e hierarquizacdo da rede e
participagéo social.

Segundo o principio da universalidade, a saude é um direito de todos, sendo
dever do Poder Publico a provisdo de servicos e de acdes que lhe garanta,
colocando o desafio de oferta destes a todos que dela necessitem. Nao obstante o
acesso universal, eficiente, eficaz e efetivo ao servico e as acdes de saude ser um
processo em construcéo, no qual a muito trabalho a ser feito.

Ja o principio da integralidade, € um dos mais preciosos em termos de
demonstrar que a atencdo a saude deve levar em consideracdo as necessidades
especificas de pessoas ou grupos de pessoas, ainda que minoritarios em relacéo ao
total da populagdo. Ou seja, a cada qual de acordo com suas necessidades,
inclusive no que concerne aos niveis de complexidade diferenciados. Coloca-lo em
pratica é um desafio permanente e dinamico.

Na esteia dos dois principios apontados, vem a necessidade de se reduzir
as disparidades sociais e regionais de nosso pais, com dimensfes continentais. O
principio da equidade reafirma que essa necessidade deve ocorrer também por meio
das acdes e dos servicos de saude. Ainda sdo grandes as disparidades regionais e
sociais no Brasil, o que faz concluir que, de fato, o acesso a saude é fundamental na
busca de uma maior equidade entre os proprios brasileiros.

A descentralizacéo da saude, por sua vez, esta no fato de a Constituicao ter
incumbido a cada ente federativo a obrigacdo da prestacdo desses servigos, como ja
mencionado nas linhas precedentes.

N&o obstante os aspectos positivos da descentralizacdo, mormente em face
da melhor utilizacdo de recursos e identificacdo mais precisa das necessidades
locais, as responsabilidades dispensadas a muitos dos municipios brasileiros €, por
vezes, onerosa demais em face de suas receitas, sendo este, por um lado, um dos
entraves a uma boa prestacao do servico de saude, que fica a mercé dos repasses

federais, os quais acabam nao atendendo a populagéo satisfatoriamente.
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No que concerne a regionalizacdo e hierarquizacdo da rede, das acgles e
dos servicos de saude, é preciso pontuar que se deve levar em consideracdo as
peculiaridades de cada regido do pais, bem como haver acdes conjuntas,
principalmente entre 0os municipios e seu Estado, visando uma atuacéo integrada,
em face das necessidades da populagéo.

Quanto ao principio da participacdo social, tem-se que a formulagédo e
controle da execucdo da Politica Nacional da Saude é atribuicdo do Conselho
Nacional da Saude - CNS, érgéo de carater permanente e deliberativo, integrante da
estrutura regimental do Ministério da Salude e composto por representantes do
governo, dos prestadores de servigos, dos profissionais de salde e dos usuarios.

A Constituicdo patria determina que a Unido devera aplicar na saude os
recursos minimos fixados em lei complementar, a qual sé foi editada no ano 2012.
Desse modo, até a promulgacédo da Lei Complementar n® 141/2012, a matéria era
regulada pelo artigo 77, do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias da
Constituicao.

Agora, de acordo com a referida lei, a Unido devera aplicar, anualmente, em
acOes e servicos publicos de saude, o montante correspondente ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior & norma, apurado em seus termos, e
acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variacdo nominal do
Produto Interno Bruto (PIB) do ano anterior ao da lei orcamentéaria anual.

Ja em relacdo aos demais entes politicos, a CRFB ja prevé diretamente os
recursos a serem aplicados em acdes e servigos publicos de saude, no artigo 198,
829, incisos Il e Ill, conforme segue:

Art. 198, 82° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de saude recursos
minimos derivados da aplicacao de percentuais calculados sobre:

II- nos casos do Estado e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéo 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.

Em que pese as disposi¢cdes constitucionais mencionadas, € preciso estar
vigilante ao fato de que o Brasil € um pais plural e marcado por diferencas, que
precisa atentar para as distintas realidades municipais, considerando que a

descentralizacéo de atividades ligadas a area social pode importar em auséncias e
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distor¢es, conforme advertem Celina Souza e Inaid M. M. de Carvalho (1999, p.
200):

E indiscutivel que a descentralizagdo politico-administrativa e financeira,
associada a redemocratizacdo e as disposicdes da Constituicdo de 1988,
aumentou a autonomia das instancias subnacionais de poder, favoreceu a
ampliacdo dos espacos de participacdo e a emergéncia de experiéncias
inovadoras em programas sociais e nos préprios modelos de gestdo. A
retracdo dos gastos da Unido vem sendo parcialmente compensada pelo
aumento dos dispéndios estaduais e municipais. Este processo vem
ocorrendo tanto em S&o Paulo como na Bahia, por exemplo, onde se
registram crescimento dos recursos estaduais com a saude.

(-.)

Contudo, a maior parte dessas iniciativas se localizam nas areas mais
desenvolvidas do pais, a exemplo dos programas municipais de renda
minima, concentrados em S&o Paulo. Assim, a descentralizacdo das
politicas sociais avanca de forma diferenciada e descontinua, com
caracteristicas e efeitos tdo heterogéneos como o proprio pais e nao
necessariamente virtuosos.

De logo, percebe-se que ha distorcbes na efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, incluindo-se o direito a saude, o que denota um retrocesso em
face da vontade constituinte originaria. Diante desse cenario, surge a necessidade
de se admitir como premente o controle do Poder Judiciario, com vistas a garantir a
implementagdo de politicas governamentais indispensaveis a concretizacao de tal

direito.

1.4 VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

A ideia da proibicdo ao retrocesso social desponta como a impossibilidade
de anacronismo a diretos sociais consagrados, vedando qualquer atuacédo estatal
tendente a aboli-los ou restringi-los de forma desarrazoada. Erigido a condicdo de
principio no direito alienigena, a vedagdo ao retrocesso social também é
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia patrias como decorrente da ordem
constitucional vigente.

Nesta senda, tal principio também é denominado efeito cliquet, expresséo
que, nas licdes de Leite (apud GARCIA, 2002, p. 5) “é utilizada pelos alpinistas e
define um movimento que sé permite ao alpinista ir para cima, ou seja, subir’, que
aponta, ainda, sua origem francesa, afirmando que “a jurisprudéncia do Conselho
Constitucional reconhece que o principio da vedacéo de retrocesso se aplica em

relacdo aos direitos de liberdade, no sentido de que nédo é possivel a revogacéo de
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uma lei que protege as liberdades fundamentais sem a substituir por outra que
ofereca garantias com eficacias equivalentes”.

O principio é reconhecido em paises europeus, como a Alemanha, Italia e
Portugal. Neste dUltimo, Fileti (2009, p. 2) narra que em 1984 o Tribunal
Constitucional do pais proferiu o Acorddo n° 39/84, declarando a
inconstitucionalidade do decreto-lei que revogou parte da lei n° 56/79, que havia
instituido o Servico Nacional de Saude portugués, entendendo que tal servico era
um meio de realizacdo do direito fundamental a protecdo a saude, consagrado
constitucionalmente. O relator do caso desenvolveu, naquele momento, 0sS
argumentos da proibicao de retrocesso social.

Os argumentos lancados naquele momento, conforme consignado por Sarlet
(2008, p. 16), foram reafirmados pelo Tribunal portugués recentemente, ao
reconhecer “a inconstitucionalidade — por meio de lei- das pessoas com idade entre
18 e 25 anos (mesmo com ressalva dos direitos adquiridos) do beneficio do
rendimento minimo de insercdo, que havia substituido o rendimento minimo
garantido, que contemplava essa faixa etaria.”

Acerca do desenvolvimento do principio na Alemanha, Sarlet (2008, p. 17)
consigna que la, a despeito da auséncia de uma protecdo expressa até inclusive dos
direitos adquiridos no plano constitucional, tanto a doutrina, quanto o Tribunal
Constitucional Federal, sempre chancelaram a protecdo tanto destes como das
préprias expectativas de direito, dimensdes estas que integram uma compreensao
ampla da proibicao de retrocesso.

A doutrina nacional parece concordar que as primeiras nocdes acerca da
vedacdo ao retrocesso social no Brasil sdo atribuidas a José Afonso da Silva, na
medida em que ele classifica as normas instituidoras dos direitos fundamentais
sociais como sendo programaticas, as quais possuem carater vinculativo e
imperativo, desenhado as linhas a serem seguidas pelo legislador quando da sua
concretizacdo, de modo que atrela os 6rgéos estatais aos comandos do constituinte,
exigindo uma postura prospectiva na concretizacao desses direitos.

Nesse diapasao, elucidativas sao as considerac¢des de Lima (2011, pp. 1/2),
ao afirmar que tal principio esta implicito na Constituicdo patria, decorrendo,
basicamente de seu artigo 3°, sendo vejamos:

A idéia por detras do principio da proibi¢céo do retrocesso é fazer com que o
Estado sempre atue no sentido de melhorar progressivamente as condicfes
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de vida da populacéo. Qualguer medida estatal que tenha por finalidade
suprimir garantias essenciais ja implementadas para a plena realizacdo da
dignidade humana deve ser vista com desconfianca e somente pode ser
aceita se outros mecanismos mais eficazes para alcancar o mesmo
desiderato forem adotados. Esse mandamento estd implicito na
Constituicdo brasileira e decorre, dentre outros, do artigo 3°, da CF/88, que
incluiu a reducdo das desigualdades sociais e a construcdo de uma
sociedade mais justa e solidaria como objetivos da Republica Federativa do
Brasil, sendo inconstitucional qualquer comportamento estatal que va em
direcdo contraria a esses objetivos.

Ingo Sarlet (2009, p. 22/23) corrobora com a ideia de que o principio da
vedacao ao retrocesso social esta implicito na Constituicdo brasileira, valendo-se de
principios e argumentos de matriz juridico-constitucional, que podem ser assim
sintetizados: do principio do Estado democrético e social de direito, do principio da
dignidade da pessoa humana, do principio da méaxima eficacia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais, das manifestagdes constitucionais de
protecdo contra medidas de cunho retroativo, do principio da protecdo da confianca,
da auto-vinculacdo dos érgdos estatais em relacdo aos atos anteriores, da proibicao
do retrocesso como forma de impedir a frustracao da efetividade constitucional.

E é Fileti (2009, p. 5) acaba por sintetizar o conteudo do principio em
comento, reconhecendo sua posicdo implicita na Constituicdo de 1988, decorrente
do sistema juridico-constitucional, “com carater retrospectivo, tendo como escopo a
limitacdo da liberdade de conformacgéo do legislador infraconstitucional, impedindo
que este possa eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, de forma arbitraria e sem
acompanhamento de politica substitutiva ou equivalente, o nivel de concretizacéo
alcancado por um determinado direito fundamental social’.

Ora, a negacdo ao retrocesso a direitos fundamentais sociais no Brasil
desponta firme, sendo certo que ja se consegue, inclusive, apontar caracteristicas
proprias do principio, na medida em que o pais ainda nao percorreu o caminho
necessario a efetivagdo de direitos necessaria a seu reconhecimento como Estado
Democratico de Direito.

Nessa linha de raciocinio, Soares (2011, p. 2) aduz que “o sentido da
vedacdo do retrocesso ndo somente € negativo, ao impedir a acéo lesiva do Estado
no campo dos direitos fundamentais, mas também se afigura positivo, pois impde
aos agentes publicos o dever de catalisar a justica social, atravées de medidas
concretizadoras nos planos legislativo, administrativo e jurisdicional, proibindo-se,

assim, as omissodes estatais que ocasionem o retrocesso social.”
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N&o obstante isso, Celina Souza e Inaid M. M. de Carvalho (1999, p. 200)
observam que “muitos estudos tem constatado como a ‘area social’ constitui o lado
mais atrasado do Estado brasileiro, com um sistema de protecdo e assisténcia
oneroso, ineficiente, regressivo e acentuadamente privatizado [...]”. Assim, 0
principio da vedacgdo ao retrocesso social ndo sO protege os cidadaos contra as
eventuais investidas anacronicas dos Poderes Legislativo e Executivo em face dos
direitos fundamentais sociais, mas também os resguarda em face das omissdes
nefastas, que insistem em descumprir a vontade constituinte original, que

determinou a sua concretizagao.
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2. MECANISMOS JURIDICOS ASSEGURATORIOS DA SEGURANGCA SOCIAL

2.1 O STF E EU PAPEL DE GUARDIAO DA CONSTITUICAO

Como ja asseverado nas linhas precedentes, a Constituicdo de um Estado é
suprema por dois motivos: um de ordem formal e outro material. O primeiro deles diz
respeito ao fato de a Constituicdo originar-se do poder constituinte originario (o povo,
através dos seus representantes), enquanto o segundo pelo fato de tratar das
matérias mais importantes daquele Estado, ou seja, da sua organizacdo e dos
direitos e garantias fundamentais.

Desta feita, uma Federacdo pressupde, dentre outras, a necessidade de
existéncia de um 6rgao encarregado de fiscalizar a Constituicdo. No Brasil, a Magna
Carta de 1988 atribui aos juizes e tribunais o dever de realizar o controle difuso de
validade constitucional das normas, e ao Supremo Tribunal Federal a atribuicdo do
controle concentrado de constitucionalidade, ambos tipicos de paises em que ha
constituicbes rigidas (processo especial de reforma constitucional), sendo que
determinadas regras nao poderdo ser suprimidas da Constituicdo por serem
clausulas pétreas (nucleo intangivel), a exemplo dos direitos fundamentais.

Assim, o sistema de controle de constitucionalidade das leis no Brasil, no
gue concerne a natureza do 6rgdo com competéncia para sua realizacdo, é do tipo
judicial ou jurisdicional, a cargo dos érgéos integrantes do Poder Judiciario, sobre o
qual trazemos pertinente ilagdo de Paulo Bonavides (2006, p. 301):

Ndo ha davida de que exercido no interesse dos cidaddos, o controle
jurisdicional se compadece melhor com a natureza das constituicdes rigidas
e sobretudo com o centro de sua inspiragdo primordial - a garantia da
liberdade humana, a guarda e protecdo de alguns valores liberais que as
sociedade livres reputam inabdicaveis. A introducdo do sobredito controle

no ordenamento juridico é coluna de sustentacdo do Estado de direito, onde
ele se alicerca sobre o formalismo hierarquico das leis.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal desponta com o papel impar de
conciliar atribuicbes das mais diversas ordens, sendo que uma delas se sobressai,
de modo que é ele quem tem a atribuicdo de, na realizagéo do controle concentrado
das leis, fazer valer a supremacia da Constituicdo, revelada no carater inicial e
fundante do sistema juridico por ela implementado, com a manutencdo do vinculo

indissoluvel entre as unidades parciais integrantes da Federacdo e a consagragao
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dos direitos e garantias consagrados no texto constitucional, inclusive, como nao
poderia deixar de ser, os direitos fundamentais sociais.

Esteves (2007, p. 92) acredita ser o principal desafio do Supremo Tribunal
“dar resposta a acentuada judicializagdao dos conflitos sociais, uma vez que é o
orgao principal de todo o sistema judiciario”. Adiante, o autor (ESTEVES, 2007, pp.
94/95) relata que, ao proceder a analise dos julgados da Corte acerca da matéria,
constatou que as decisdes versam prioritariamente acerca de questfes afetas a
saude, previdéncia, educacao e fixacdo do salario minimo.

Efetivamente, o Supremo é composto, nos termos do artigo 101, caput, da
Constituicdo da Republica, por onze ministros escolhidos dentre cidaddos com mais
de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber
juridico e reputacao ilibada.

Ainda que por sua composi¢cdo, ou até mesmo pelo desempenho de
atribuicbes outras que ndo aquelas ligadas a realizacdo do controle de
constitucionalidade das leis, ndo possa ser considerado como uma tipica corte
constitucional, nos moldes europeus, ndo menos importante desponta o seu papel
de guardido da Carta Magna, na garantia da ordem constitucional, que restara
violada em face da nao efetivacdo dos direitos sociais ou de qualquer retrocesso a
direito fundamental social.

De todo modo, h&a de ser reconhecida as atribuicdes do Supremo Tribunal
Federal inerentes a uma corte constitucional, na qual desponta a sua funcédo de
decidir as questdes que importam em violacdo a constituicdo, como bem reconhece
Susana Henrique da Costa (2011, p. 455):

Foi a Constituicdo Federal, ainda, que tracou o atual perfil do Supremo
Tribunal Federal. Atualmente, o STF desempenha o papel de Corte
Constitucional, na medida em que decide e d& a ultima palavra em lides
versando sobre questfes que envolvam, em tese, violacdo a Carta Magna.
Além disso, nos ultimos anos, o STF vem cada vez mais assumindo a
funcdo de decidir demandas de cunho politico, com repercusséo relevantes
nos destinos do Estado. A Emenda Constitucional n45/04, ao criar o
requisito da repercussdo geral como condicdo de admissibilidade do
julgamento dos recursos extraordinarios, serviu para salientar o perfil que a
Constituicdo Federal quer dar ao Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
Corte Suprema, destinada a julgar somente processos de reconhecida
importancia para a sociedade. O STF ndo é um terceiro ou quarto grau de
jurisdicdo ordinaria, mas sim uma corte que decide sobre questdes
estratégicas e relevantes no cenario juridico pétrio, muita vezes envolvendo
a definicéo de politicas publicas.
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Desta feita, a garantia da supremacia constitucional foi incumbida por ela
propria ao Judiciério, mais especificamente ao STF, no que concerne ao manejo de
acOes destinadas a este fim especifico, de modo que qualquer violacdo a seu texto,
seja por uma atuacdo comissiva que |Ihe afronte, seja pelas omissées em descumprir

seus comandos.

2.2 AS ACOES DE CONTROLE DAS OMISSOES VIOLADORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O professor Dirley da Cunha Junior (2008b, p. 115), parafraseando o ilustre
jurista portugués Jorge Miranda, nos ensina que “os conceitos de constitucionalidade
e inconstitucionalidade expressam uma relacdo: uma relacéo, respectivamente, de
conformidade e desconformidade que se estabelece entre a Constituicdo e o
comportamento estatal”.

Nessa linha de raciocinio, temos que a inconstitucionalidade decorre da
violacdo de uma norma constitucional, seja por uma atuacdo do Estado, seja por
uma inacao, diante do dever de agir. E arremata o autor (CUNHA JUNIOR, 2008b, p.
115):

Esse comportamento estatal — positivo ou negativo- pode ser normativo ou
ndo normativo, geral ou individual, abstrato ou concreto. A relacdo de
desconformidade entre a Constituicdo e o comportamento estatal, todavia,
h&4 de ser necessariamente direta, que se traduza exatamente numa
violacéo direta e imediata de uma norma constitucional.

Nesse sentindo, o controle de constitucionalidade pode ser conceituado
como “uma atividade de fiscalizagdo da validade e conformidade das leis e atos do
poder publico a vista de uma constituicdo rigida, desenvolvida por um ou varios
6rgaos constitucionalmente designados” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 38), sendo certo
qgue dita atividade mantém integra a lei suprema do Estado, impedindo eventuais
ataques aos preceitos que institui.

Ademais, a doutrina aponta alguns pressupostos inerentes a realizacdo da
mencionada atividade de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
do poder publico, quais sejam: a existéncia de uma constituicdo formal, a sua
compreensao como norma juridica fundamental e, por fim, a existéncia de um ou

mais 0rgaos responsaveis por esse controle (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 39).
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Pelo fato de as constitui¢cdes rigidas serem constituicdes formais, demandam
um processo especial de revisdo, que |hes confere estabilidade superior aquela que
as leis ordinarias desfrutam, compondo-se uma hierarquia juridica, em que as
normas inferiores retirardo seu fundamento de validade da norma constitucional, dai
resultando a necessidade de conformacdo daquelas em relacdo a esta, que
culminarg, em dltima andlise, na necessidade de realizagdo de um controle.

Esse controle acerca da constitucionalidade das leis, somente verificavel
numa constituicdio formal (a0 menos no que tange ao controle das
inconstitucionalidades materiais), ja que as constituicbes ndo escritas sao flexiveis,
deriva da posi¢cao de hierarquia estabelecida entre as normas do sistema, sendo
necessaria a compreensdo da constituicdo como uma norma juridica fundamental,
rigida e suprema, na medida em que deriva do poder constituinte originario, e
organiza o Estado, limita os poderes e consagra direitos fundamentais.

Imperioso, ainda, é o estabelecimento de um ou mais 6rgdos responsaveis
pelo dito controle de constitucionalidade, os quais terdo um lugar que muitos tém por
privilegiado, um lugar de verdadeira preeminéncia ou supremacia, podendo ter
natureza juridica ou mesmo politica.

Feitas essas consideracdes acerca dos pressupostos inerentes a existéncia
da configuragdo do estabelecimento de wum sistema de controle de
constitucionalidade em face da lei suprema de um Estado, imperioso registrar que
este controle, no Brasil, tanto ocorre de forma difusa (casos concretos) como
concentrada (abstratamente), de modo que sera analisado apenas este ultimo, ja
gue tem eficacia erga omnes (para todos), ndo limitando seus efeitos as partes do

processo.

2.2.1 Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Agcdo e por Omissao

Como ja anotado precedentemente, a Constituicdo patria, na classificagdo
do professor José Afonso da Silva, é integrada por normas de eficacia plena, contida
e limitada, sendo que essa ultima diz respeito aquela que sO produz seus efeitos
tipicos com a edicdo de uma lei, que a regulamente. Assim, essas normas
constitucionais, embora vinculem o legislador a edicdo de uma lei com o contetdo
gue se pretende regular, ndo estdo aptas a produzir seus principais efeitos, os quais

s6 serao atingidos com a edicéo da lei pretendida.
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Antevendo a possibilidade de o legislador quedar-se inerte diante dos
comandos constitucionais que lhe exigisse uma atuagao, o constituinte sabiamente
criou instrumentos capazes de compeli-lo a agir. Um desses instrumentos, previsto
na Constituicdo de 1988, é a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, que,
em sede abstrata, visa ao controle da inagdo dos 6rgdos estatais, que comprometem
sua efetividade.

Nesses termos, o paragrafo 2°, do art. 143, da nossa Magna Carta consigna
que, declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, ser4 dada ciéncia ao poder competente para a adocédo das
providéncias necessarias e, tratando-se de érgao administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

Discorrendo acerca do parametro e do objeto da referida acao de controle, o
mestre Dirley da Cunha Junior (2008a, p. 211), esclarece que “a agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo tem por parametro todas as normas
constitucionais que caregcam de medidas de efetivagdo”, ou seja, as normas
constitucionais de eficacia limitada, sendo que, em relacédo ao objeto, explica que “sé
as omissodes inconstitucionais podem ser impugnadas pela ADIN por omissao”.

O procedimento da acdo em comento esta previsto na Lei n® 9.868/99, que
em seu art. 2° elenca os legitimados para a sua propositura, quais sejam 0
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, o partido politico com representacdo no Congresso Nacional e a
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Acontece que o Supremo Tribunal Federal consolidou jurisprudéncia no
sentido de exigir ao Governador de Estado ou do Distrito Federal, e a confederacao
sindical ou da entidade de classe de a&mbito nacional um vinculo de afinidade
tematica com o objeto litigioso, que intitulou de “pertinéncia tematica”, ou seja, esses
legitimados precisam demonstrar que tém interesse direto e ligacdo com o tema
para a conducao do processo, sendo que os demais constantes do rol do artigo 103
da Constituicao sdo legitimados universais. A falta de legitimacéo, por sua vez, nao

deve conduzir a extingdo do processo, devendo a Corte providenciar a substituicao
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processual, por conta da relevancia das questdes em debate, o que ndo vem sendo
realizado (DIDIER JUNIOR et al, 2008, p. 433-434).

Destarte, nos termos da referida lei, proposta a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, cuja peticao inicial devera conter o dispositivo da
lei ou do ato normativo impugnado, com os fundamentos juridicos do pedido em
relacdo a cada uma das impugnacoes, além do pedido, com suas especificacdes,
serdo solicitadas informacfes aos 6rgdos ou as autoridades responsaveis pela
omissao censurada, que deverdo ser prestadas no prazo de trinta dias, seguindo-se
a audiéncia do Procurador Geral da Republica, que dever4 manifestar-se no prazo
de quinze dias.

N&o obstante a previsdo legal da oitiva do Procurador-Geral, “0 Supremo
Tribunal Federal tem entendido ndo ser necessaria manifestacdo do Advogado-
Geral da Unido na acao direta por omissao, tendo em vista a expressao literal do
disposto no art. 103, § 3°, da Constituicao” (BRANCO et al, 2009, p. 1247), sendo
certo que essa orientacdo merece ser revista, vez que, nas hipoteses de omissées
parciais, haveria necessidade de defesa do ato normativo objeto de controle.

Ademais, conforme redagcdo do artigo 9°, do diploma legal supra referido,
apos manifestacdo do Procurador Geral, o relator da acdo lancara o relatério, com
cOpia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento, sendo-lhe facultado, em
caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notoria insuficiéncia das informacfes existentes nos autos, requisitar informacodes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

Registre-se, por derradeiro, que na linha de posicionamento da Corte
Suprema, ndo se admite cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, vez que, no mérito, a decisdo desta acdo apenas autoriza o Tribunal a
cientificar o 6rgdo inadimplente para que supra a omissao declarada inconstitucional,
posicionamento que ndo se coaduna com as hipéteses de omissao parcial, em que
se afigura prudente suspender previamente a aplicacdo na norma questionada, em

sede cautelar.
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2.2.2 Mandado de Injuncao

O artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo patria assim preceitua:

Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
do povo e a cidadania.

Trata-se, pois, de acdo de controle concreto ou incidental de
constitucionalidade das omissGes do poder publico, quando a inércia estatal torna
inviavel o gozo de um direito fundamental. Assim sendo, “o objeto do mandado de
injuncdo é, sem duvida, tornar viavel o exercicio de um direito fundamental, quer a
obrigacdo de prestar o direito seja do poder publico, quer seja do particular.”
(CUNHA JUNIOR, 2008a, p. 123).

Por seu turno, o professor Ricardo Silveira Ribeiro (2003, p. 116-117),

reconhece a existéncia de trés modalidades distintas de mandado de injuncéo, a

depender da funcdo que desempenham:

a) Qualificador: trata-se de hipétese das mais tradicionais; neste o que se
deseja é auxiliar o cidadao diante das omissdes totais. Utiliza-se quando da
ndo emissao de qualquer ato normativo para tutelar direitos constitucionais.
Em verdade, inexiste o exercicio de uma competéncia de qualificacéo-
constitucionalmente atribuida, por parte do érgao omisso;

b) Adequador: procura-se aqui ajudar o cidadao a livrar-se das terriveis
consequéncias da inércia normativa perante as mudancas sociais. H4, em
verdade, uma situacdo de descompasso entre uma velha normatizacao
(dever-ser) e as novas e complexas mudangas sociais. Ainda ndo houve
reconhecimento jurisprudencial desse tipo;

c) Burilador: aqui, quer-se combater os efeitos resultantes de uma ma
regulamentacdo. Entende-se que ndo houve uma eficiente regulacdo capaz
de contemplar todas as relag6es sociais juridicamente relevantes. Difere-se
da situagdo anterior porque ha uma deficiéncia contingente, isto €, ocorrida
a posteriori da criacdo do ato normativo.

A classificagdo supra ndo destoa da ideia de que a agcdo em comento
destina-se a garantia dos direitos constitucionalmente consagrados, enunciados em
normas que reclamam a interpositio legislatoris como fruicdo do direito ou da
liberdade ali agasalhada, excluindo-se apenas aqueles direitos, liberdades e
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Dito isto, mister analisar a questdo da competéncia para o julgamento do

mandado de injunc¢éo. Inicialmente, é de se constatar que o legislador constituinte ja
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tragcou algumas regras a respeito de tema, fixando a competéncia do Supremo
Tribunal Federal, no art. 102, |, “q” e Il, “a@”, do Superior Tribunal de Justica, no art.
105, I, “h”, e da Justica Eleitoral, no art. 121, § 4°, V.

Outra questao relevante reside na legitimidade ativa e passiva do mandado
de injungdo. Acerca da primeira, temos que “esta legitimado para a sua impetracdo o
titular do direito da liberdade constitucional ou da prerrogativa inerente a
nacionalidade, a cidadania ou a soberania” (MACHADO, 2004, p. 96). Registre-se,
ainda, que também tem legitimidade ad causam os entes coletivos em defesa dos
interesses de seus membros ou associados.

No que tange a legitimidade passiva, ndo ha consenso nos ambitos
doutrinario e jurisprudencial, isso por conta da relacdo existente entre esse tema
com aquele referente aos efeitos do mandado de injuncdo, que também néo
encontra unanimidade, como veremos adiante. E o professor Carlos Augusto
Alcantara Machado (2004, p. 100-101) que bem sintetiza as correntes firmadas

acerca da matéria:

a) 0rgédo, autoridade ou entidade responséavel pela elaboragdo da norma
regulamentadora e, em litisconsércio necesséario, também a parte que
ird suportar o 6nus da deciséo;

b) somente a parte a quem cabera a obrigacdo de implementar o direito,
disciplinado na deciséo judicial;

c) somente 6rgao, autoridade ou entidade responsavel pela elaboracédo da
norma regulamentadora.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, restou assentado que a
legitimidade passiva exclusiva dessa acao € “da autoridade ou 6rgao responsavel
pela expedicdo da norma regulamentadora, ndo admitindo a Corte sequer o
litisconsércio passivo entre essas autoridades ou 6rgdos e os particulares que
vierem a ser obrigados ao cumprimento da norma regulamentadora” (CUNHA
JUNIOR, 2008a, p. 125).

Frise-se, por importar, que o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, ex-
membro da Corte Suprema, era voto vencido das questdes acerca da matéria, ao
acreditar que a agdo em apreco tem como legitimados passivos “a pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que deva suportar os efeitos da sentenca, que atuara
em litisconsorcio com a autoridade ou entidade incumbida da elaboracdo da norma
regulamentadora, fixando esta a competéncia do érgéo julgador” (apud MACHADO,
2004, p. 101).
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Em se tratando de acado integrante do sistema difuso incidental de
constitucionalidade, o mandado de injuncdo nao requer a observancia de
procedimento especifico para seu processamento, de modo que a questao
constitucional sera suscitada como uma questdo prejudicial de mérito. Outrossim,
qguando arguida perante tribunal, impende-se a observancia dos artigos 480 e 482,
do Cédigo de Processo Civil.

Ditos dispositivos preveem que, arguida a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo do poder publico, o relator, ouvido o Ministério Publico, ndo havendo
pronunciamento do proéprio tribunal ou do STF sobre a questdo, submeter-lhe-a a
turma ou camara, a que tocar o conhecimento do processo, de modo que, sendo a
alegacao rejeitada, prosseguir-se-a o julgamento e, se for acolhida, sera lavrado o
acoérdao, a fim de ser submetida a questéo ao tribunal pleno.

Além disso, o diploma processual patrio possibilita que o Ministério Publico,
as entidades publicas responsaveis pelo ato questionado e os legitimados arrolados
no art. 103 da Constituicdo Federal possam se manifestar no incidente de
constitucionalidade em curso perante os tribunais, no prazo fixado no Regimento
Interno, admitindo, ainda, a possibilidade de o relator admitir, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, a manifestacdo de
outros 6rgaos ou entidades no incidente de constitucionalidade.

Decidida a questdo pelo plenéario do tribunal ou 6rgdo especial, 0 processo
retorna a apreciacdo da turma ou camara para julgamento acerca da pretensao
formulada nos autos, sendo que esta estara vinculada aos termos do julgamento do

plenério em relagéo a constitucionalidade.

2.2.3 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

O art. 102, paragrafo 1° da Constituicdo de 1988, que introduziu no
ordenamento patrio a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
careceu de regulamentacao infraconstitucional para alcancar sua exequibilidade, por
se tratar de norma de eficacia limitada, a qual foi suprida com a promulgacao da Lei
n°® 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que regula seu processamento e julgamento.

Desse modo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental deve
ser entendida como “uma acgao judicial especial destinada a provocar a jurisdigao

constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal para a tutela da
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supremacia dos preceitos mais importantes da constituicdo”, ou seja, possibilita o
controle difuso-incidental de constitucionalidade junto & Corte Suprema, inerente a
um caso concreto, em razdo de uma lesdo ou ameaca de lesdo decorrente de
qualquer ato ou omissdao do poder publico e, ainda, realiza o controle abstrato de
atos infralegais e concretos de quaisquer dos entes politicos (CUNHA JUNIOR,
2008b, p. 582).

A acdo em andlise vocaciona-se a defesa exclusiva de determinadas
normas consideradas como preceitos fundamentais, podendo se tornar um
instrumento de controle das omissdes do poder publico, quando sua inércia infringir
dispositivos dessa ordem. Nos dizeres do constitucionalista José Afonso da Silva
(2002, p. 559), os preceitos fundamentais ndo se confundem com o0s principios
fundamentais, sendo mais amplos, abrangendo “a estes e todas prescrigbes que dao
sentido basico do regime constitucional, como séo, por exemplo, as que apontam
para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e especialmente as designativas
de direitos e garantias fundamentais (tit. I1).”

Mais ampla também € a nocdo de descumprimento na argui¢cdo de preceito

fundamental:

O conceito de ‘descumprimento’ para efeito da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental é consideravelmente mais amplo do que o conceito
de ‘inconstitucionalidade’ acima recordado, aplicavel no dmbito das agdes
diretas (agcdo direta de inconstitucionalidade e acédo declaratéria de
constitucionalidade). Assim, enquanto a inconstitucionalidade, no controle
concentrado, limita-se a lei e aos atos normativos, o “descumprimento” da
Constituicéo pode resultar tanto em razéo da elaboracdo de ma lei ou de um
ato normativo (incluindo os infralegais, como, v.g., 0s regulamentos), como
em decorréncia da expedi¢cdo ou da pratica de um ato ndo normativo (atos
juridicos concretos ou individuais e os fatos materiais) e de decisfes
judiciais, sejam estes atos provenientes dos 6rgdos publicos ou de pessoas
fisicas e juridicas privadas.

Isso porque, relativamente a ‘inconstitucionalidade’, no controle
concentrado, a Constituicdo referiu-se expressamente a lei e aos atos
normativos como Unicos atos suscetiveis de nela incidir, o0 que ndo se
verificou em relagdo ao ‘descumprimento’, posto que, quanto a este, a
Constituicdo somente limitou o pardmetro de controle, circunstancia que
permite a interpretacdo acima, de modo a aceitar-se que o descumprimento
se dé por lei, por ato normativo ou nao normativo, sejam publicos ou
privados.

A lei n. 9.882/99, no entanto, reduziu o conceito de ‘descumprimento’ tdo-
somente aos atos do poder publico. Mas manteve a idéia originaria de
acambarcar todos os atos do poder publico, sejam normativos ou ndo,
compreendendo, inclusive, suas omissdes. (CUNHA JUNIOR, 2008b, p.
590).
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O diploma legal disciplinador da arguicdo, qual seja a lei n°® 9.882/99, logo
em seu artigo 1°, tratou do seu processamento, prevendo sua propositura perante o
Supremo Tribunal Federal, quando tiver por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do poder publico, e também sua propositura de forma
incidental, quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo do poder publico.

Vé-se, pois, que ha uma distin¢éo clara entre a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental proposta enquanto acdo autbnoma de controle de
constitucionalidade, integrante do sistema concentrado-principal, e aquela do
sistema concentrado-incidental, por forca de um processo judicial em curso perante
as instancias ordinarias, tendo por finalidade a defesa de um interesse ou direito
subjetivo de uma das partes, ambas, porém, suscitadas perante o Supremo Tribunal
Federal, com processamentos diversos.

A arguicdo autonoma, integrante do sistema concentrado-principal, tem
como legitimados ativos 0os mesmos da acao direta de inconstitucionalidade,
elencados no rol do art. 103 da Magna Carta, sendo que é possivel que o Supremo
Tribunal Federal estenda o entendimento restritivo em relagdo a exigéncia de
pertinéncia temética e demonstracdo de interesse de agir, como o fez em relacédo a
acdo direta de inconstitucionalidade. Ja os legitimados passivos sdo as autoridades,
orgaos ou entidades responsaveis pela pratica do ato questionado ou da omissao
censurada.

Em que pesem as consideragfes supra acerca dos legitimados para a
propositura da arguicao, pertinente se revela o comentario do professor Dirley da
Cunha Junior (2008b, p. 600) acerca da capacidade postulatéria, que ora

trasladamos, por concordarmos com ele em sua inteireza:

Segundo entendemos, todos os legitimados ativos da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, sejam universais ou especiais, a
excegdo do Procurador-Geral da Republica (por motivos dbvios), devem se
fazer representar por advogado, uma vez que somente detém a legitimidade
ad causam, ndo dispondo de capacidade postulatéria. Contudo, o Supremo
Tribunal Federal, a propésito da acéo direta de inconstitucionalidade, firmou
uma orientagdo no sentido de que a capacidade postulatoria é inerente a
legitimidade conferida pelo art. 103, limitada, contudo, as hip6teses dos
incisos | a VII. Isso leva a crer que a Corte estendera essa sua posicéo a
arglicdo de descumprimento, sobretudo em razdo da redacdo constante do
paragrafo unico do art. 3° da Lei 9.882/99, segundo a qual ‘a petigao inicial
acompanhada de instrumento de mandato, se for o caso, sera apresentada
em duas vias, devendo conter cépias do ato questionado e dos documentos
necessarios para comprovar a impugnagdo’. Assim, a manter-se a
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jurisprudéncia do STF, a exigéncia de instrumento de mandato s6 se
aplicara, também na arguigdo de descumprimento de preceito fundamental,
ao partido politco com representacdo no Congresso Nacional, a
confederacéo sindical e a entidade de classe de ambito nacional.

Em relacdo ao procedimento da arguicdo, a Lei disciplinadora da matéria
estabelece que a peti¢do inicial ter4 que conter a indicagdo do preceito fundamental
gue se considera violado, a indicacdo do ato questionado, a prova da violacdo do
preceito fundamental, o pedido, com suas especificacbes e, se for o caso, a
comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do
preceito fundamental que se considera violado, sendo possivel o pedido de liminar,
que poderd consistir na determinacdo para que juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisbes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relagdo com a matéria objeto da arguicdo, salvo se
decorrentes de coisa julgada.

Ademais disso, apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as
informacdes as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo
de dez dias e, caso entenda necessario, podera ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicao, requisitar informacdes adicionais, designar perito para que
emita parecer sobre a questdo, ou, ainda, realizar audiéncia publica com pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria. Findo o prazo das informacdes, o relator
lancard o relatorio, com cépia a todos os ministros, e pedira dia para julgamento, que
s6 ocorrera se presentes na sessdo pelo menos dois tercos dos Ministros.

Julgada a acdo, far-se-4& comunicacdo as autoridades ou O6rgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicdes e o0 modo
de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental, podendo o presidente do
Tribunal determinar o imediato cumprimento da deciséo, lavrando-se o acoérdéo
posteriormente.

Importa ressaltar, outrossim, o carater de subsidiariedade que o Supremo
Tribunal Federal vem atribuindo a acdo em apreco, por interpretacéo literal do § 1°,
do artigo 4°, do referido diploma legal, que estabelece que “ndo sera admitida
arguicao de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade.” Na linha de posicionamento da Corte, da qual

ousamos discordar, o ajuizamento da arguicdo fica condicionado a auséncia de
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qualquer outro meio processual apto a sanar, de modo eficaz, a situacdo de
lesividade indicada pelo autor.

Nessa perspectiva, lamentavelmente, a arguicdo, deixa de ser um
instrumento eficaz contra as aces e omissdes do poder publico violadoras daqueles
preceitos que lhe dao fundamento, ditos fundamentais, relegada apenas aquelas
hipoteses em que ndo ¢é possivel a utlizacdo das acdes diretas de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

Destarte, no julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 4, a Corte reconheceu a eficicia do instituto como instrumento apto a
sanar a lesdo a preceito fundamental decorrente de omissdo do poder publico, a
despeito da regra da subsidiariedade, o que esperamos seja o despontar de uma

nova linha de pensamento, a vir a ser firmada.

2.2.4 Entendimento jurisprudencial acerca dos efeitos das decisdes nas agdes

de controle das omissdes inconstitucionais

Ha grande problemética a ser enfrentada no que tange aos efeitos
decorrentes das decisbes proferidas no mandado de injuncdo e na acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao. Isso porque tanto no ambito doutrinario, como no
jurisprudencial, ndo ha consenso a respeito da questdo, cingindo-se nossa
abordagem central acerca dessa testilha.

No que tange aos efeitos do mandado de injuncéo, ha divergentes posicoes

a respeito matéria, quais sejam:

(@) a que defende cumprir ao Poder Judiciario tdo-somente elaborar a
norma regulamentadora faltante;

(b) a que sustenta caber uma simples declaracdo de inconstitucionalidade
da omissédo, dela dando conhecimento ao 6rgdo competente para a
adocdo das providéncias cabiveis e, finalmente,

(c) a que prega competir ao Poder Judiciario garantir o imediato exercicio
do direito fundamental frustrado em face da omissédo do poder publico.
(CUNHA JUNIOR, 20082, P. 128)

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, num primeiro momento, no
julgamento do mandado de injungdo n°® 107-3, cujos termos foram reiterados nos
mandados de injuncéo 42-5 e 168-5, considerou que a agao em comento tinha por

objeto uma declaracdo, pelo Poder Judiciario, da ocorréncia de omissao
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inconstitucional, a ser comunicada ao oOrgdo legislativo em mora para que
promovesse a integracdo normativa do dispositivo constitucional nela objetivado, a
semelhanca do que ocorre com a acao direta de inconstitucionalidade por omissao.
(CUNHA JUNIOR, 2008a, p. 129)

Num segundo momento, no julgamento do mandado de injungéao n° 238-5, a
Corte Suprema alterou o entendimento anterior, assentando que, em face da mora
legislativa, deve ser assinalado um prazo razoavel para a elaboracdo da norma
regulamentadora, findo o qual, persistindo a mora, devera ser assegurado ao
impetrante um titulo juridico para obter do poder publico, na instancia ordinaria,
reparacdo por perdas e danos. (CUNHA JUNIOR, 2008a, p. 130)

O mencionado mandado de injuncdo, impetrado em razdo da mora
legislativa na edicdo da lei necessaria ao gozo do direito a reparacdo econémica
contra a Unido, outorgado pelo artigo 8°, paragrafo 3°, do ADCT, foi parcialmente
deferido para declarar em mora o legislador com relacéo a ordem de legislar contida
no dito dispositivo, comunicando-o ao Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica, assinar o prazo de quarenta e cinco dias, mais quinze dias para a sancao
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada, e se,
vencido esse prazo, sem que esteja promulgada a lei, reconhecer ao impetrante a
faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada, sentenca liquida
de condenacdo a reparagcdo constitucional devida, pelas perdas e danos que se
arbitrem, além de declarar que, prolatada a condenacéo, a superveniéncia de lei ndo
prejudicara a coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira que o impetrante de obter
os beneficios da lei posterior, nos pontos em que Ihe for mais favoravel.

A posicao do Supremo relatada alhures foi repetida no mandado de injungéo
n® 232-1, impetrado por conta da falta de regulamentacdo do disposto no paragrafo
7°, do artigo 195, da Constituicdo patria, o qual foi parcialmente deferido para
declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que,
no prazo de seis meses, sejam adotadas as providéncias legislativas que se impdem
para o cumprimento da obrigacéo de legislar decorrente do mencionado dispositivo,
sob pena de, vencido esse prazo sem o0 cumprimento da obrigacdo imposta,
passasse o0 requerente a gozar da imunidade requerida.

J4 em relacdo aos efeitos da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, o 8§ 2° do artigo 103, da Constituicdo patria, dispde que a decisdo que

declarar a inconstitucionalidade dara ciéncia ao poder competente para a adocao
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das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para suprir
em trinta dias, como j4 relatado nas linhas precedentes.

Nesse sentido, na deciséo proferida no Mandado de Injungcéo n°® 107, a Corte
adotou uma interpretacdo literal do dispositivo, limitando-se a declarar a
configuracdo da omissdo, determinando ao legislador a sua colmatagdo. “Assim,
abstraidos os casos de construgcdo jurisprudencial admissivel e de prondncia de
nulidade parcial que amplie o ambito de aplicacdo da norma, deveria o Tribunal
limitar-se, por raz6es de ordem juridico-funcional, a constatar a inconstitucionalidade
por omissao do legislador.” (MENDES et al, 2009, p. 1249).

Tal posicionamento foi alterado parcialmente, na medida em que a referida
Corte Constitucional, com vistas a sanar o estado de inconstitucionalidade, no
julgamento da ADI 3.682, estabeleceu o prazo de dezoito meses ao Congresso
Nacional para a adocao das providéncias legislativas necessarias ao cumprimento
do dever constitucional imposto pelo art. 18, 84° da Constituicdo, esclarecendo,
todavia, ndo se tratar de imposicdo de um prazo para a atuacgao legislativa do érgéao,
mas apenas a fixagcdo de um parametro temporal razoavel.

Comentando o referido julgado, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2009, p.
1252) salienta que “a solugéo alvitada acabou por ensejar variante de decisdo que
estabelece prazo para a superacao do estado de inconstitucionalidade decorrente da
omissao”, o que nos revela a indicagdo de um novo pensar no ambito da Corte
Suprema, a sugerir uma evolucdo rumo a mantenca da integridade constitucional.

Por fim, no que tange aos efeitos da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, a Lei 9.882/99 estabelece o seguinte:

Art. 10. Julgada a acao, far-se-4 comunicagdo as autoridades ou 6Orgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condigfes e
o0 modo de interpretacéo e aplicacdo do preceito fundamental.

§ 1° O presidente do Tribunal determinard o imediato cumprimento da
deciséo, lavrando-se o acérdao posteriormente.

§ 22 Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da
decisdo, sua parte dispositiva serd publicada em secéo especial do Diario
da Justica e do Diério Oficial da Uniéo.

§ 32 A deciséo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais érgaos do Poder Publico.

Vé-se, pois, que a decisédo proferida na arguicdo, reconhecendo, ou nao, o
descumprimento do preceito questionado, devera ser comunicada, para

cumprimento imediato, as autoridades ou 6rgaos responsaveis pelo ato ou omissao
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em aprecgo, devendo ser determinado na decisdo o modo de interpretagdo e a
aplicacao do dito preceito fundamental. Saliente-se, por importar, que em seu artigo
12, o referido diploma legal estabelece a irrecorribilidade e a néo rescindibilidade da
decisao.

Ademais, no que toca ao efeito vinculante da deciséo, o professor Dirley da
Cunha Janior (2008b, p. 623) € quem mais uma vez salienta:

Questao polémica diz respeito ao efeito vinculante dessas decisdes, tendo
em vista que foi concebido a partir do legislador ordinario. A propdsito do
assunto, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propés
acdo direta de inconstitucionalidade (ADIN 2.231-DF) impugnando, entre
outros dispositivos, o § 3° do art. 10 da Lei 9.882/99, que fixou o efeito
vinculante da decisédo proferida no &mbito da argii¢céo. O relator da agéo, o
Min. NERI DA SILVEIRA, proferiu voto no sentido de indeferir a liminar,
quanto a este dispositivo, por entender que o efeito vinculante ndo tem
natureza constitucional, podendo o legislador ordinario disciplinar a eficacia
das decisfes judiciais, especialmente porque a Constituicdo Federal remete
expressamente a lei disciplinadora da ADPF. O julgamento sobre o pedido
da medida cautelar, contudo, encontra-se suspenso em razao de pedido de
vista do Min. SEPULVEDA PERTENCE.

Ja em relacdo ao efeito erga omnes, a regra € excepcionada pelo artigo 11
da propria lei 9.888, que possibilita a restricio de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, a partir do transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado, por maioria de dois tercos dos membros da Corte Suprema,
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, a

similitude do que ocorre com a acédo declaratéria de inconstitucionalidade.

2.2.5 A mudanca de posicionamento do STF

Como ja demonstrado no topico precedente, o Supremo Tribunal Federal
inicialmente firmou entendimento no sentido de que o mandado de injun¢ado, quando
julgado procedente, constituia em mora o Legislativo, sendo que o direito
constitucionalmente garantido e nédo satisfeito por conta de uma omissédo do poder

publico ndo poderia ser suprido por um provimento jurisdicional.

Num segundo momento, passou a fixar prazo para que fosse suprida a

omissdo inconstitucional, deixando, entretanto, de estabelecer qualquer
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consequéncia para a hipotese de ndo cumprimento da decisdo, ao argumento de

observancia ao principio da separacao dos poderes.

Por seu turno, texto constitucional, em seu art. 5°, LXXI, consigna que o
direito de greve dos servidores sera exercido nos termos da lei, sendo que dita
norma foi classificada pelo Supremo Tribunal Federal, em alguns julgados, a
exemplo dos Mandados de Injuncdo n° 20, 485 e 585 como de eficacia limitada, o
que implica dizer que sua aplicacdo e efetividade s6 poderiam ser plenamente
alcancadas com a edicdo de uma lei regulamentadora (MENDES et al, 1999, p.
1265).

No julgamento do Mandado de Injuncéo n° 670 (2007), o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, alterando posicionamentos anteriores e adotando posicdo
concretista frente a omissao legislativa em legislar acerca do direito de greve dos
servidores publicos, conforme prescricdo constitucional contida no art. 5°, LXXI,
determinou a aplicacdo, no que compativel, das Leis 7.701/1988 e 7.783/1989 aos
conflitos e as acdes judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de greve dos

servidores publicos civis, conforme ementa parcialmente transcrita:

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°,
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
(CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS
PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE,
NOS TERMOS DO ART. 37, VI, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS
DITAMES DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUCAO
JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA
SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS,
FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O
CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS
Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). [...]

3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. HIPOTESE
DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL,
POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO STF.
RISCOS DE CONSOLIDACAO DE TIiPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO
A  MATERIA. A EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO.
LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE ALTERNATIVAS NORMATIVAS E
INSTITUCIONAIS DE SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. [..]]

4. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS.
REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS TRABALHADORES EM
GERAL (LEI No 7.783/1989). FIXACAO DE PARAMETROS DE
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CONTROLE JUDICIAL DO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELO
LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL. [...]

5. O PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE EVENTUAIS DISSIDIOS
DE GREVE QUE ENVOLVAM SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DEVEM
OBEDECER AO MODELO DE COMPETENCIAS E ATRIBUICOES
APLICAVEL AOS TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS
TERMOS DA REGULAMENTACAO DA LEI No 7.783/1989. A APLICACAO
COMPLEMENTAR DA LEI No 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZACAO DOS
CONFLITOS QUE ENVOLVAM OS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NO
CONTEXTO DO ATENDIMENTO DE ATIVIDADES RELACIONADAS A
NECESSIDADES INADIAVEIS DA COMUNIDADE QUE, SE NAO
ATENDIDAS, COLOQUEM "EM PERIGO IMINENTE A SOBREVIVENCIA,
A SAUDE OU A SEGURANCA DA POPULACAOQ" (LEI No 7.783/1989,
PARAGRAFO UNICO, ART. 11). [...]

6. DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO DO TEMA NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37,
VII, DA CF. FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O
CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS
Nos 7.701/1988 E 7.783/1989.

Vé-se, pois, que diante da reiterada mora legislativa em dar efetividade ao
comando constitucional insculpido no art. 5°, LXXI, da Constituicdo da Republica, a
Corte, admitindo que a permanéncia da situacdo de ndo regulamentacdo do direito
de greve dos servidores publicos civis contribui para a ampliacdo da regularidade
das instituicbes de um Estado Democratico de Direito, adotou uma posi¢ao
concretista como alternativa legitima de superacdo de uma omisséao inconstitucional,

que se arrastou por quase vinte anos.

No julgamento em comento, a Corte supriu a omisséo legislativa, garantindo
a satisfacdo da vontade do constituinte, que determinou fosse regulamentado o
direito de greve dos servidores publicos, e, de forma inovadora, possibilitou o
exercicio desse direito fundamental por parte dos servidores, tendo por regulamento
as regras estabelecidas para os trabalhadores em geral, enquanto perdurar a inércia
do legislativo, a quem compete constitucionalmente a tarefa de legislar. Ou seja, o
Supremo respeitou as fungbes constitucionais, na medida em que, ao impingir
efeitos concretistas ao Mandado de Injuncdo em andlise, apenas assegurou a
integridade da Constituicdo, limitando sua incidéncia ao lapso temporal em que

persistir a omissdo, que devera ser sanada pelo Legislativo.

O mesmo posicionamento foi adotado na aposentadoria especial do servidor

publico. Considerando que até o momento inexiste lei complementar para regular a
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concessdo de aposentadoria com regras especiais ao servidor publico que trabalhe
exposto a agentes nocivos a saude, deficiente e que desenvolve atividade de risco,
conforme determina o artigo 40, § 4°, da Constituicdo, o STF passou a determinar a
aplicacao do artigo 57, da Lei n° 8.213/91, que trata da aposentadoria especial no
Regime Geral de Previdéncia Social, até que lei complementar nacional seja editada
pelo Congresso Nacional:

EMBARGOS DECLARATORIOS - PRESTACAO JURISDICIONAL. Os
embargos declaratérios visam ao aperfeicoamento da prestacao
jurisdicional, devendo, por isso mesmo, merecer compreensdo por parte do
6rgéo julgador. APOSENTADORIA ESPECIAL - SERVIDOR PUBLICO -
TRABALHO EM AMBIENTE INSALUBRE - PARAMETROS. Os parametros
alusivos a aposentadoria especial, enquanto ndo editada a lei exigida pelo
texto constitucional, sdo aqueles contidos na Lei n® 8.213/91, ndo cabendo
mesclar sistemas para, com isso, cogitar-se de idade minima. (Ml 758 ED /
DF - DISTRITO FEDERAL. Relator Min. MARCO AURELIO.
Julgamento: 08/04/2010).

Infere-se, pois, que a razdo primeira do controle das omissGes do poder
publico é afastar, com a maxima eficiéncia, a violagdo a Constituicdo, garantindo a
supremacia constitucional. Acontece que, o Supremo havia sedimentado o
entendimento, como ja& demonstrado, no sentido de que seu papel no julgamento
das omissoes legislativas restava limitado a reconhecer a omisséo inconstitucional e
determinar ao Legislativo o seu afastamento, com a edicdo da norma querida,

constituindo-o em mora.

Indubitavelmente, a virada da jurisprudéncia implementada com o
julgamento do Mandado de Injungédo n°® 670 (2007), como ja analisado, foi um passo
rumo a prevaléncia da Constituicdo. As solu¢des concretistas ja vinham sendo, ha
muito, almejadas pelos doutrinadores, como se pode constatar do memoravel
excerto ora colacionado, de autoria do mestre Barbosa Moreira (apud MACHADO,
2004), que parecia antever a interpretacdo a ser dada a respeito dos efeitos do

mandado de injungao:

O melhor modo de compreender um remédio processual é aquele que leve
a atribuir-lhe o méaximo possivel de eficacia. Conceber o mandado de
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injungdo como simples meio de apurar a inexisténcia da ‘norma
regulamentadora’ e comunica-la ao 6rgdo competente para a edicao (o qual,
diga-se entre parénteses, presumivelmente conhece mais do que ninguém
as suas proprias omissodes...) € reduzir a inovacdo a um sino sem badalo.
Afinal, para dar ciéncia de algo a quem quer que seja, servia — e bastava —
a boa e velha notificacdo. Nem se responda que a isto, ou a pouco mais, se
reduz em verdade, na propria Carta da Republica, a acdo declaratéria de
omissédo, prevista no art. 103, § 2° (...). Ndo se afigura crivel, com efeito,
gue a Constituicdo haja querido fazer uma coisa s6 de dois instrumentos
que forjou separadamente: um deles, é Obvio, estaria sobrando. A
assimilacdo mostra-se descabida — e funesta; despoja de individualidade o
mandado de injuncdo e subtrai-lhe toda e qualquer possibilidade de
frutificar. Sejamos sinceros: quem saird de seus cuidados para requerer
providéncia tao in6cua?

A prevalecer esse entendimento, como ha motivos para temer que
acontec¢a, mais valerd que (na primeira reforma constitucional), se suprima
pura e simplesmente o inciso LXXI do art. 5°. O mandado de injuncéo,
porém, merece sorte melhor que essa morte precoce e ingléria. Ndo sera
tempo, ainda de salva-lo? A dltima palavra, naturalmente, cabera ao
legislador, que mais cedo ou mais tarde tera que regular a matéria.

Enquanto isso, € desejar que ninguém assuma, para com instituto de tao
interessantes potencialidades, o triste papal de coveiro apressado.

Nessa linha de raciocinio, Flavia Piovesan (1995, p. 109-110), inspirada na
jurisprudéncia constitucional alema, que, nas hipoteses de omissdo passivel de
suprimento, possibilita os tribunais emprestar eficacia plena aos preceitos
fundamentais, reconhece a possibilidade de serem conferidos efeitos concretistas a
acao de inconstitucionalidade por omissao, conciliando-se o principio da prevaléncia

constitucional com o principio da separacao dos poderes, nos termos seguintes:

Isto €, haveria que se distinguir o dever constitucional de legislar, suscetivel
de complementacdo ou suprimento, daquela exigéncia insuprivel na via
judicial, posto que requer, necessariamente, a intervencao insubstituivel do
legislador. Vale dizer, caberia ao Poder Judiciario a seguinte avaliagdo: se
se pode atribuir razoavel eficacia a norma constitucional sem a intervengéo
do legislador, tendo em vista a existéncia no sistema constitucional de
elementos minimos necessarios a aplicacdo normativa, devem os Tribunais
aplica-la sob o fundamento de que o 6rgao legislativo ndo honrou o encargo
gue Ihe foi imposto. Esta avaliagdo esta centrada na possibilidade do Poder
Judiciario, através do processo de concretizacdo, emprestar eficacia ao
preceito constitucional que exige regulamentacéo.

Ainda acerca desta proposicdo, cumpre observar que nas hipéteses
constitucionais passiveis de decisdo normativa do Supremo Tribunal
Federal, h4 o esfor¢co de conciliar o principio da prevaléncia constitucional
com o principio da separacao dos poderes, na medida em que, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, é oferecido prazo razoavel para o
legislador adotar as providéncias cabiveis. Somente na hipéteses de ndo
suprimento da omisséo é que poderia o Supremo Tribunal Federal, se fosse
0 caso, expedir decisdo normativa proviséria, a fim de tornar viavel o
preceito constitucional.



59

Sem embargo, o professor Dirley da Cunha Janior (2008b, p. 646), que
também advoga em sentido favoravel a atribuicdo de efeitos concretistas as acdes
de controle das omissdes do Poder Publico, discorrendo sobre o tema no que toca a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, instrumento importante na
efetivacdo da constituicdo, em que pese o carater de subsidiariedade emprestado
pelo Supremo Tribunal Federal, assevera o seguinte:

Assim, cumprira ao Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a
argliicdo por omisséo, assinalar um prazo razoavel — que se propde seja no
méximo 100 dias, por aplicacdo analdgica dos 88 1°, 2° e 3° do art. 64 da
Constituicdo Federal — para o 6rgdo politico suprir a omissdo, sendo certo
gue, se este ndo o fizer neste prazo, poderd a prépria Corte fazé-lo, com
base nos instrumentos de integracdo previstos no art. 4° da LICC,
formulando a regra adequada para a hipétese, que tera eficacia geral e
vigera provisoriamente até o 6rgado inerte resolver atuar. E isso exatamente
porque ele ndo atuou. Neste caso — recorde-se o que ja ficou sublinhado
guanto a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — estar-se-ia
conciliando os principio da autonomia do legislador (que néo fica obrigado a
legislar) e da supremacia dos preceitos constitucionais fundamentais (que
sdo efetivados com a decisdo judicial), sem que se vislumbre qualquer
arranhao ao principio da separacao dos poderes ou divisdo das funcgbes
estatais. Percebe-se a luz do problema, que € meramente ideoldgico, e ndo
cientifico, o argumento de contrariedade ao dogma da separagdo de
poderes, habitualmente invocado para recusar ao Poder Judiciario a fungéo
de integrar as omissdes legislativas.

O fato é que, a persistir aqui a omissdo do poder publico, sem se tomar
nenhuma providéncia eficaz e real capaz de remové-Ila, corre-se o risco de
se ter de assistir ao deflagrar de um processo irreversivel de falecimento do
Estado Constitucional de Direito. E ndo é nenhum exagero supor que, neste
caso, a ordem constitucional sucumbird e o caos prevalecera, pois ndo se
esta, na hipéteses de omissdo aqui aventada, apenas descumprindo a
Constituicdo, mas deixando de realizar os valores mais fundamentais que
ela consagra. Foérmulas inuteis, como a simples “ciéncia” ao Poder
competente para adotar as providéncias necessdarias ao suprimento da
omissao, ndo podem ser repetidas, sob pena de se incidir em equivocos do
passado.

Nesse esteio, facil é perceber que a solugdo concretista sobressai como
uma alternativa de garantia a ordem constitucional, na medida em que o 6rgao
guardido da Constituicdo passa a ter a possibilidade de, no caso concreto, sanar as
omissOes lesivas a esta, suprindo as omissfes do Poder Legislativo, 0 que nao
implica na usurpacédo de poder daquele. Ao contrario. Verifica-se, em verdade, que o
Supremo Tribunal Federal, érgdo integrante do Poder Judiciario, podera, no caso
concreto, cumprir uma de suas atribui¢cdes, colmatando a lacuna deixada por aquele

Orgao, apenas para assegurar a integridade constitucional.
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Desta feita, a solucdo a ser aviltada pelo Supremo para suprir a omisséo
legislativa, garantindo a supremacia constitucional, ndo afastara a necessidade de
atuacdo do Legislativo que, a qualquer tempo, podera editar a lei indicada pelo
constituinte, inovando na ordem juridica e suprindo de uma vez por todas dita
omissdo. Numa linha de comparacéo, similar fendmeno acontece com a edicéo de
medidas provisorias pelo Executivo, como bem pontua Flavia Piovesan (2005, p.
110), ao afirmar que se trata de verdadeira funcéo atipica do Executivo, admissivel
apenas em casos de relevancia ou urgéncia, vez que sao precarias e temporarias,
apresentando eficacia imediata e s6 se convertendo em lei quando aprovada pelo
Congresso Nacional.

Obviamente que se ha de reconhecer que a conferéncia de efeitos
concretistas a cada uma das acdes de controle das omissdes do puder publico em
analise, importaria em solucdes diversas, considerando as caracteristicas e funcdes
distintas de cada uma delas: o mandado de injungdo tem por fim tornar viavel o
exercicio de direitos fundamentais, a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao presta-se a tornar efetiva norma constitucional, e, por fim, a arguicdo de
preceito fundamental devera ter o efeito de suprir a omissao violadora do preceito

fundamental.

Infere-se, desse modo, que os efeitos concretistas a serem conferidos a
cada uma dessas acOes tera uma conotacdo diversa, na medida em que, ao
Supremo Tribunal Federal suprir a omisséo inconstitucional, tera que reconhecer
outras consequéncias, a depender da acédo, em conformidade com as fun¢des supra

mencionadas.

Fato é que o reconhecimento dessa possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal agir de forma a concretizar a constituicdo, dando eficacia plena as suas
normas que carecem de regulamentacao legislativa, indubitavelmente nos conduz a
garantia da ordem constitucional, na medida em que se reconhece seu status de
norma suprema, fundante do Estado e proclamadora dos direitos e garantias

fundamentais, de onde as demais normas retirardo seu fundamento de validade.

2.3 O JUDICIARIO E OUTROS INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS
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2.3.1 Agles individuais

A Constituicdo Republicana, além de ter incumbido o Supremo Tribunal
Federal de ser seu guardido, legitimando algumas pessoas para manejar acdes com
este propdsito, como ja se consignou precedentemente, também possibilita qualquer
pessoa ajuizar a¢cdes no Judiciario com vistas a resguardar lesdo ou ameaca de
lesdo a direito. Assim €& a redacdo do artigo 5°, XXXV, que expressamente
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Desta feita, € comum a propositura de acdes individuais, sejam elas
singulares ou plarimas, a exigir do Poder Publico uma atuacédo concreta objetivando
a efetivacdo de direitos, como uma vaga na escola, um medicamento ou exame nao
disponibilizado pelo Sistema Unico de Salde ou até mesmo o pagamento de
tratamentos ainda em fase experimental.

E nestas situacdes, € comum a obtencdo de sentencas favoraveis, a exigir,
portando, do Estado, uma atuacdo especifica naguele caso concreto. Sobre o tema,
Hermes Zaneti Junior afirma (2011, pp. 56-57):

O direito individual & saude, por exemplo, como direito subjetivo que é,
podera encetar a apreciacdo judicial de um caso concreto e individual,
mesmo que a generalizacdo do caso leve o Estado a prover, a posteriori,
uma politica publica eficiente para solucionar os casos analogos.

Ante 0 que sustentamos, € incorreto afirmar que as politicas publicas
somente veiculam programas coletivos, sendo impossivel sua
sindicabilidade individual. Da mesma forma, é incorreto afirmar que o
interesse publico encontra-se apenas nos direitos coletivos. Tanto os
direitos individuais quanto os direitos coletivos traduzem momentos da
evolucdo das dimensbes dos direitos fundamentais, ndo podendo ser
suprimidos. Ademais, de um mesmo fato poderdo surgir ilicitos e lesGes aos

direitos coletivos e aos direitos individuais — 0 que ensejara a andlise judicial
de ambos.

7

Assim, € extremamente comum no cotidiano dos brasileiros 0 manejo de
acdo judicial individual para a realizacdo de direitos fundamentais, maxime no
ambito das politicas publicas de saude publica ou mesmo na seara privada, como
pretensdes contra operadoras de saude determinando a realizacdo de

procedimentos cirargicos e internacdes com base em relagéo contratual.

2.3.2 AgOes coletivas
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Outro tipo de acdes séo aquelas coletivas, em que sdo deduzidos em juizo
direitos ou interesses coletivos que suplantam os individuais. Nestas demandas o
autor da acdo age em nome da coletividade, o que se denomina de substituicdo
processual.

Sao exemplos de ac¢les coletivas a acdo civil publica, a acdo popular e o
mandado de seguranca coletivo. A acao civil publica é regulada pela Lei 7.347/85 e
se destina a tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo, dentre eles o direito
fundamental a saude.

Possui legitimidade ativa para propor acao civil publica o Ministério Publico;
a Defensoria Publica; as entidades politicas, inclusive o Distrito Federal; as
entidades da Administracdo Publica Indireta, ou seja, as autarquias, fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista e as associa¢gdes constituidas
h& pelo menos um ano, desde que incluam o objeto da acéo tenha ligacdo com os
seus objetivos institucionais.

Ja a legitimidade passiva, no caso de acdo civil publica que busca efetivar
direitos fundamentais sera da entidade publica responsavel por sua efetivacao, nao
raras vezes havendo responsabilidade solidaria entre todos os entes politicos, como
ocorre com a saude publica.

Ja a acado popular podera ser ajuizada por qualquer cidaddo, tendo como
objetivo anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e
cultural, nos termos do artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal.

Ao contrario da acao civil publica, ndo € comum o manejo da acdo popular
na efetivacdo do direito fundamental a salde, exceto nas situacbes em que a
causacao de degradacdo ambiental também ameace diretamente a saude, servindo
esta acdo indiretamente a sua tutela.

De seu turno, o mandado de seguranca coletivo é previsto no artigo 5°,
inciso LXX, da Constituicdo, podendo ser proposto por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, organizacao sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados.

E regulamentado pela Lei 12.016/2009, sendo cabivel para proteger direito

liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
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ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer
violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as funcdes que exerca.

Destarte, contra 0s atos comissivos ou omissivos das autoridades das
entidades politicas que atentem contra o direito fundamental & saude, podera ser
ajuizado um mandado de seguranca coletivo para proteger direitos da coletividade,

dos sindicalizados ou dos associados.
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3 POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: UM INSTRUMENTO EM FAVOR DA
SEGURANCA SOCIAL

3.1 POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: CONCEITO E CONTROLE PELO
JUDICIARIO

Ja foi delineado precedentemente o papel do Supremo Tribunal Federal na
guarda da Constituicdo e, por consequéncia, na manutencdo da ordem
constitucional, o que implica dizer que a ele foi dado o dever de controlar as agdes e
omissOes do Executivo e do Legislativo que insistam em transgredir o Texto Maior,
através do julgamento das acdes que integram o controle concentrado de
constitucionalidade.

Entretanto, em que pese essa incumbéncia tenha sido atribuida ao STF, em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, certo € que a Constituicdo de
1988 dotou todo o Judiciario de competéncia para reconhecer, quando demandado,
eventual violacdo ao seu texto, declarando a desconformidade da atuacéao legislativa
ou executiva com seus comandos.

Desta feita, além do manejo de acdes préprias com o fim de se reconhecer
uma inconstitucionalidade na atuacado legislativa ou executiva, € possivel que este
mesmo mister seja alcancado com o manejo de acdes outras. Ademais, a propria
Constituicdo também possibilita 0 ajuizamento de ac¢fes individuais e coletivas a
exigir do Poder Publico atuacdes concretas com vistas a efetivacdo de direitos
constitucionalmente assegurados, sobressaindo-se aquelas ligadas a efetivacdo do
direito a saude publica, jA que umbilicalmente ligado ao direito a vida.

Assim, avulta a necessidade de avaliar o real papel do Judiciario e perquirir
de que maneira ele pode influenciar na elaboracdo e na efetivacdo das politicas
publicas, quais os entraves que enfrenta, sua legitimidade para tal e seus limites.

Antes de adentrar ao mérito da questdo que ora se analisa, mister trazer a
baila o conceito de politica publica. Ora, a politica ndo € toda e qualquer atuacéo do
Executivo, sendo certo que uma eventual acdo judicial a exigir do Estado um
medicamento ou um determinado tratamento n&do implica interferéncia na definicdo e
elaboracdo das politicas, mas, entretanto, pode influencia-las, na medida em que é

despendido um recurso publico para seu atendimento, podendo vir a influencia-las.
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Osvaldo Canela Junior (2011, p. 147) define politica publica como sendo
“todos os atos legislativos e administrativos necessarios a satisfagdo espontanea
dos direitos fundamentais sociais.” Assim, defende que ao se estabelecer o direito
fundamental social, o Legislativo e o Executivo, no ambito de suas competéncias
constitucionais, “tém o dever de promover a sua irradiagao formal e material”.

J4 Leonardo Secchi (2010) optou por definir as politicas publicas
enfrentando alguns nos conceituais, sendo que o primeiro deles se refere a
abordagem, o segundo diz respeito a possibilidade de as omissfes serem
consideradas politicas publicas e o ultimo aborda o nivel de operacionalizacdo da
diretriz.

Deste feita, o referido autor defende que a politica publica deve ser
abordada de forma multicéntrica, eis que esta abordagem “adota um enforque mais
interpretativo e, por consequéncia, menos positivista, do que seja uma politica
publica”, além do que se evita “uma pré analise de personalidade juridica de uma
organizagao antes de enquadrar suas politicas como sendo publicas”, destacando,
por fim, a distincdo entre esfera publica e esfera privada, em detrimento da
diferenciacdo entre estatal e ndo estatal, considerando a mutabilidade do papel do
estado ao longo do tempo e em cada lugar (SECCHlI, 2010, p. 3).

No que toca a possibilidade de as omissdes serem consideradas politicas
publicas, Leonardo Secchi (2010, pp. 4-5) ndo concorda com esta ideia,
asseverando que “politicas publicas sao operacionalizadas com orientagdes
persuasivas ou discursivas”, resultando de uma “diretriz intencional, seja ela uma lei,
uma nova rotina administrativa, uma deciséo judicial etc.”

Ademais, para o autor, “o nivel de operacionalizacdo da diretriz ndo € um
bom critério para o reconhecimento de uma politica publica, pois, no limite, excluiria
da analise os problemas publicos municipais, regionais, estaduais e aqueles
intraorganizacionais que também se configuram como problemas publicos”.
Destarte, defende que “sédo politicas publicas tanto as diretrizes estruturantes (de
nivel estratégico) como as diretrizes de nivel intermediario e operacionais” (SECCHI,
2010, p. 5).

Nesta perspectiva, Maria Paula Dallari Bucci (2011, p. 251-252) reconhece
gue politica publica € uma expresséo polissémica, que sé pode ser estipulativa, ndo
admitindo, de igual modo, as omissdes como integrantes dela. Desse modo, confira-

se sua conceituagao:
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As politicas sdo instrumentos de agdo dos governos — o government by
policies que desenvolve e aprimora o government by Law. A fungdo de
governar — 0 uso do poder coativo do Estado a servico da coesao social — é
0 nucleo da ideia de politica publica, redirecionando o eixo de organizacao
do governo da lei para as politicas. As politicas sdo uma evolucdo em
relacdo a ideia de lei em sentido formal, assim como esta foi uma evolugéo
em relacdo ao government by men, anterior ao constitucionalismo. E é por
isso que se entende que o aspecto funcional inovador de qualquer modelo
de estruturacéo do poder politico cabara justamente as politicas publicas.

Por tudo quanto exposto, é preciso que se diga que as politicas publicas de
saude correspondem aquelas que concretizam o direito a saude e, por
consequéncia, o proprio direito a vida. Assim sendo, a Administracdo Publica possui
o papel de implementar as politicas criadas ou definidas pelo Legislador, cabendo ao
Judiciério o seu controle. Acontece que esta divisdo vem sendo posta em cheque,
na medida em que o Judiciario vem sendo instado a se manifestar acerca das
escolhas e prioridades da Administracéo.

A definicdo das politicas de saude, e sua consequente implementacéao,
engloba uma trajetéria complexa, ndo apenas do ponto de vista normativo, mas
também operacional, considerando as mais variadas necessidades da populagéo.
No que concerne, por exemplo, a politica do Estado Brasileiro acerca dos

medicamentos, Sueli Gandolfi Dallari (2010, p. 67-68) explica que:

Para configurar a oferta de medicamentos ajustada as necessidades do
pais, o Brasil adotou a Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME).
Trata-se de identificar, com base na situacdo epidemiol6gica, os maiores
problemas de salde e os medicamentos basicos indispensaveis para seu
tratamento. Tais medicamentos devem estar continuamente disponiveis
para a populagdo que deles necessita. Para garantir que a oferta seja
composta por medicamentos eficazes, seguros e com qualidade, o governo
brasileiro deve exigir o cumprimento da regulagdo sanitéria e reestruturar a
Rede Brasileira de Laboratérios Analitico-Certificadores em Saude
(REBLAS), para a verificagdo da conformidade do medicamento aos
padrdes registrados. Para promover a capacidade de fabricacdo local de
medicamentos, o Brasil deve estabelecer um incentivo para a capacitagéo e
o desenvolvimento tecnoldgico nacional (especialmente aqueles constantes
da RENAME) e incentivar a pesquisa visando ao aproveitamento do
potencial terapéutico da flora e fauna nacionais, além de estimular a
producdo dos laboratérios oficiais, cuja producéo se destina ao SUS.

[.-]

O exame da atuacdo do Estado brasileiro relativa a politica de
medicamentos permite concluir, sem hesitacdo, que ela se tem pautado
pelo respeito aos varios fatores nela envolvidos, ndo sé os epidemioldgicos,
como também os clinicos e os econdmicos. No que concerne mais
diretamente aos aspectos econdmicos, o Brasil instituiu 0 monitoramento do
mercado farmacéutico. Atualmente, o controle de precos de medicamentos
no Brasil encontra-se disciplinado pela Medida Proviséria n® 123, de 26 de
junho de 2003, e pelo Decreto n°® 4.766 da mesma data. Criou-se a Camara
de Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED), com a finalidade de
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acompanhar os nimeros do mercado, criar politicas de regulagdo, além de
evitar e coibir excessos em relacdo aos precos de medicamentos. Sua
presidéncia é ocupada pelo Ministério da Saude e a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) exerce hoje o papel de Secretaria Executiva.
Igualmente relacionada ao controle de precos de medicamentos, a RDC n°
136 da ANVISA prevé que as indlstrias interessadas em registrar um
produto novo, inovador ou de referéncia, devem apresentar, no ato do
pedido do registro, um relatério contendo a previsdo dos precos desses
produtos, como requisito para a andlise de concessao do registro. Pode-se
concluir, assim, que tanto o Ministério da Salde quanto a ANVISA
participam, de acordo com suas competéncias legais e institucionais, do
controle dos pregos dos medicamentos, buscando harmonizar os interesses
privados aos interesses publicos e, desse modo, regular o mercado
farmacéutico de forma coerente e condizente com as necessidades da
populacgéo e os interesses da industria farmacéutica.

Ora, quando se fala em politica publica de salde ndo se pode esquecer que
sua implementacdo corresponde a concretizacdo do préprio direito a saude, de
modo que eventual omissao, seja do Legislativo, seja do Executivo, no que toca a
elas, pde em cheque a propria ordem constitucional. Este é o ponto de partida para
se possibilitar o controle judicial de politicas, especialmente na area de saude, dada
a sua relevancia.

Assim, o Judiciario deve conhecer das a¢des propostas com fim de controlar
as politicas publicas de saude, garantindo a efetivacdo deste direito, ainda que
advenha dificuldades operacionais no curso do processo, as quais poderdo ser
sanadas com a nomeacao de peritos, além da realizacdo de consultas e audiéncias
publicas.

Sobre o tema, vale transcrever trecho do voto do entdo Ministro do Supremo

Tribunal, Celso de Melo:

[...] O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicio da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional [...] (RE 393175 AgR, de 12.12.2006).

Deste modo, a judicializacdo das politicas ndo corresponderia a alteracao da

func@o Judicial, posto que a este orgdo foi destinada a atribuicdo de zelar pela
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incolumidade constitucional. Ou seja, admitir a interferéncia do Judiciario quanto a
criacdo ou definicdo de politicas publicas corresponde, em verdade, a assegurar sua
funcdo de guardido da constituicdo, na medida em que as politicas sdo instrumentos
para a concretizacao dos direitos fundamentais, notadamente na area social.

Assim, j& desponta com relativo consenso a possibilidade de se exigir
judicialmente do administrador publico a implementacdo de politicas publicas, ou
mesmo a sua adequacao as diretrizes, principios e conteudos determinados pela
Constituicdo, porém ha muitas duvidas e divergéncias sobre a forma de
cumprimento, limites e meios legais aptos a sua exigibilidade (BARROSO, 2007;
VENTURA, et al, 2010).

Afigura-se, pois, possivel o controle judicial das politicas publicas na area da
saude, mormente para garantir as medidas basicas e urgentes para a prosperidade
da vida, vez que se cuida de direito fundamental ligado ao minimo existencial,
conforme j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica, a exemplo do Recurso
Especial n® 1041197, de relatoria do Ministro Humberto Martins, julgado em

25.08.2009, conforme trecho abaixo transcrito:

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS —
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A
HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFESTA NECESSIDADE -
OBRIGACAO DO ESTADO - AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA SEPARA(;AO DOS PODERES — NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA
DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Nao comporta conhecimento a discussdo a respeito da legitimidade do
Ministério Publico para figurar no pdlo ativo da presente acao civil pablica,
em vista de que o Tribunal de origem decidiu a questdo unicamente sob o
prisma constitucional.

2. Ndo ha como conhecer de recurso especial fundado em dissidio
jurisprudencial ante a ndo-realizacdo do devido cotejo analitico.

3. A partir da consolidagdo constitucional dos direitos sociais, a funcéo
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pré das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a
missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar
politicas publicas necesséarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente
delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua margem de atuagéo
ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos
objetivos constitucionais

[.]

Destarte, Jodo Luiz M. Esteves (2007, p. 92) acredita ser o principal desafio
do Supremo Tribunal “dar resposta a acentuada judicializagdo dos conflitos sociais,
uma vez que é o 6rgao principal de todo o sistema judiciario”. Nesse sentido, esse ja

vem reconhecendo, em algumas situacoes, a possibilidade de controlar as politicas
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publicas, assegurando concretamente bens da vida amparados pela Constituicdo
(RE 603575, SL 47, RE 41075, ARE 639337).

Entretanto, como ja anunciado, ndo ha um tratamento sistematico da
matéria, razdo pela qual, dada sua relevancia, € preciso debater os entraves até
entdo apontados como relevantes, tais como a separacao dos Poderes estatais e a
insuficiéncia de recursos (BUCCI, 2006; CANELA JUNIOR, 2011; ESTEVES, 2007).

E, em verdade, a Corte Suprema vem assim procedendo no julgamento de
algumas acbes, notadamente com vistas a concretizacdo do direito a saude, cujo
namero de demandas é acentuado, mormente pela sua relevancia e, ab mesmo
tempo, pela dificuldade de sua concretizacdo. A salvaguarda do direito a saude
publica engloba atuacBes multiplas, que envolvem desde a construcdo de hospitais
e postos de saude, até a definicdo de procedimentos, tratamentos e remédios a
serem disponibilizados.

No julgamento do Agravo Regimental na suspensdo de liminar n® 47,
interposto pelo Estado de Pernambuco, na qual o entdo presidente do Supremo
Tribunal, Ministro Nelson Jobim, indeferiu o pedido de suspensédo dos efeitos da
medida liminar proferida pelo Juizo Federal da 82 Vara de Petrolina, nos autos de
Acéo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal e Estadual contra o
Municipio de Petrolina e a Unido, a fim de que adotasse oito providéncias
administrativas imediatas para melhoria do atendimento do Hospital Dom Malan, a
Corte enfrentou a matéria e entendeu pela possibilidade do controle judicial de

politica publica, conforme excerto ora trasladado do voto do Ministro Celso de Melo:

[...]aincumbéncia de fazer implementar politicas publicas fundadas na
Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao
Judiciario, se e gquando os Orgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem
em carater mandatorio, 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.

[...] € 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 intervencdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia
de arbitraria recusa governamental em conferir significado 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 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 protecdo ao
direito a saude. (grifo nosso)
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De acordo com o aludido voto do Ministro Celso de Melo, reconhecido pelos
colegas, na ocasido do referido julgamento, como de alta qualidade, apelidado de
divisor de aguas, que ficaria marcado na histéria do Tribunal, resta clara a opcéo da
Corte pela possibilidade de interferéncia judicial nas politicas publicas, ja que, em
face da inércia estatal em concretizar direito constitucionalmente assegurado,
sobreleva-se o dever de o Judiciario intervir, na condicdo de guardido do Texto
Maior.

E necessario consignar que, nas situacbes em que o Legislativo ou o
Executivo insistem em persistir na inércia diante de comandos constitucionais que
determinam sua atuacgdo, ndo se esta diante de uma faculdade de agir, mas sim de
um dever imposto pelo constituinte, que diz respeito a efetivacdo de direito
fundamental, cuja aplicabilidade é imediata.

Destarte, ndo € possivel conviver com a inércia estatal diante de comandos
constitucionais que conferem direito de natureza prestacional aos administrados,
qual seja o direito a saude publica, cuja aplicacdo deve ser plena e imediata, sob
pena de ser colocada em cheque a ordem constitucional vigente. Neste sentido, vale
ainda transcrever outra passagem do mencionado voto do Ministro Celso de Melo,
no julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n® 47, do Estado de
Pernambuco:

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao
conceito de liberdade real ou concreta, a protecdo a salde — que
compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na
constituicdo da Republica (notadamente em seu artigo 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 espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de
liberdade de conformacdo, e de cujo exercicio possa resultar,

paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera conveniéncia
e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial.

[.-]

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

Saliente-se que a interferéncia do Judiciario, em situagbes como esta,
depende de provocacao, através da propositura de acfes com este mister, sendo
certo que a opcgdo pela determinagdo da concretizacdo de politicas publicas com

vistas a efetivacéo do direito a saude constitui, em verdade, o cumprimento de uma
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de suas funcgdes institucionais, qual seja a de zelar pela incolumidade do Texto
Magno.

Ora, foi a propria Constituicdo que conferiu instrumentos proprios - as acdes
gue integram o controle concentrado de constitucionalidade - a serem manejados
por titulares por ela designados e, ao mesmo tempo, também dotou o Judiciario da
prerrogativa de apreciar, seja em sede de controle abstrato de constitucionalidade
ou através de acdes coletivas, os pedidos referentes a concretizacdo dos direitos
fundamentais, no qual se destaca o direito a saude.

Neste sentido, sobressai a decisdo liminar proferida nos autos da Agao Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico Federal, juntamente com o Ministério
Publico do Estado da Bahia e com o Instituto para Desenvolvimento Ambiental —
IDA, contra a Unido, a FUNASA e a empresa PLUMBUM Comércio e
Representacdes de Produtos Minerais e Industriais Ltda, a exigir atuacéo na area de
saude, notadamente para amparar as vitimas da contaminacdo por chumbo e
cadmio, na cidade de Santo Amaro, localizada no Recéncavo da Bahia.

A mencionada cidade de Santo Amaro, que desde o ano de 2000 tem
populacdo em torno de 58 mil habitantes e cujo IDH situa-se em 44° lugar dentre os
municipios da Bahia, sediou na década de setenta uma fébrica da Companhia
Brasileira de Chumbo- Cobrac, pertencente ao grupo francés Penarroya Oxide, hoje
Penox Group, um dos lideres mundiais na producdo de 6xido de chumbo, com
atividades na Alemanha, Espanha e México. Em dezembro de 1993, jA com 0 nome
de Plumbum, a fabrica fechou as portas sem avisar, tendo produzido ao longo de
seus trinta e dois anos de funcionamento cerca de quinhentas mil toneladas de
escoria, que foi parcialmente utilizada pela Prefeitura local para fazer pavimentacao
das ruas, vitimando a populacéo de forma permanente e irreversivel (NUZZI, 2013).

Desta feita, considerando notoria a contaminagdo de pessoas no Municipio
de Santo Amado, ja tendo o Poder Publico grande conhecimento acerca da mateéria,
0 juiz assim decidiu:

[...] DEFIRO o pleito antecipatério no sentido de determinar as co-res,
UNIAO e FUNASA, que adotem as providéncias necessarias a implantagéo,
em prazo nao superior a seis meses, de um centro de referéncia para
tratamento de pacientes vitimas de contaminacdo por metais pesados, no
Municipio de Santo Amaro, do que ndo pode mais se omitir o Poder Publico,
considerando a responsabilidade que |he cabe a partir da matriz
constitucional (satde como direito de todos e dever do Estado - art.196),

dos normativos invocados nas diversas promocdes do MPF, do disposto
nos arts.16 e 17 da Lei 8.080/90 , e, sobretudo, da realidade dramatica da
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populacdo afetada, fato notoério, ja levado ao conhecimento dos mais
elevados niveis da Administracdo Federal, inclusive da Presidéncia da
Republica por conduto da iniciativa de parlamentares baianos. 9.1Em 30
(trinta) dias os agentes publicos responsaveis devem comprovar nos autos
a adocao das medidas iniciais visando o cumprimento da ordem supra
(alocacao de recursos, instalacdo de estrutura de atendimento emergencial,
confeccao de projetos etc...). [...]

A decisao liminar cujo trecho foi transcrito acima foi cassada pelo Presidente
do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em Suspensao de Seguranca proposta
pela Unido e pela FUNASA, podendo ainda vir a ter efetividade, em razdo da coisa
julgada confirmando a liminar, mas de todo modo j& é digna de registro, em razdo de
seu pioneirismo em admitir o controle judicial de politica publica e determinar
atuacdo especifica pelo Executivo, notadamente para satisfazer o direito
fundamental & saude de uma populacdo contaminada por metais pesados, em
decorréncia direta da omisséo estatal, que por mais de trinta anos tolerou a atuacao
irregular da fabrica no municipio de Santo Amaro.

Logo, este caso concreto em Santo Amaro revela a controvérsia sobre os
limites judiciais ao controle das politicas publicas de saude, pois o juiz de 1° grau
determinou a construgcdo de hospital na cidade para amparar as pessoas
contaminadas pelo chumbo, ao passo que o Presidente do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido suspendeu a decisdo, ndo admitindo essa intervencdo na

politica de saude.

3.1.1 Alcance e limites do controle judicial a luz da jurisprudéncia do STF

Como ja demonstrado, comecam a despontar julgados admitindo o controle
judicial de politicas publicas, especialmente para possibilitar a efetividade do direito
a saude, mas ainda é preciso refletir sobre o real papel do Judiciario, de acordo com
a ordem constitucional vigente. Neste sentido, ha na doutrina basicamente trés

posicdes sobre a matéria:

No debate juridico atual, ha trés posicbes sobre a eficacia do direito a
salde, que se desdobram em andlises acerca das possibilidades de
atuacdo do Judiciario na determinagdo de prestacdes a serem cumpridas
pelo SUS.

1. Uma primeira posicdo entende que a eficacia desse direito deve ser
restrita aos servicos e insumos disponiveis do SUS, determinados pelo
gestor publico.

2. Uma segunda compreende que o direito & salde implica garantia do
direito a vida e integridade fisica do individuo, devendo o Judiciario
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considerar a autoridade absoluta do médico que assiste ao autor da agdo
judicial, obrigando o SUS a fornecer o tratamento indicado.

3. Uma terceira posicdo defende que a eficacia do direito a salde necessita
ser a mais ampla possivel, devendo o Judiciario — na analise do caso
concreto — ponderar direitos, bens e interesses em jogo, para fixar o
conteudo da prestacgédo devida pelo Estado. (VENTURA, et al, p. 86)

De todo modo, é preciso considerar que a funcdo do Judiciario no que toca
as politicas publicas de saude nédo é ilimitada. Ora, este 6rgdo tem como funcéo
precipua a resolucéo de lides, de modo que, ao ser levada a seu conhecimento e
julgamento uma omissdo estatal consistente em violacdo ao direito da saude, este
podera, a depender da indole da demanda, determinar atuacfes do Executivo,
notadamente para concretizar o direito fundamental a satude publica.

Para Sueli Gandolfi Dallari o controle judicial deve ser restrito e limitado, ja
que a implementacdo das politicas de salude deve seguir parametros constitucionais
e legais, incluindo o amplo debate com a sociedade, de modo que a intervencgéo

judicial ndo pode desprezar esses elementos, conforme segue:

N&o ha duvida, portanto, de que pode prevalecer a racionalidade juridica no
controle das normas técnicas relativas a questdes sanitarias cujas respostas
sdo politicas. O controle democratico da atuagdo dos 6rgaos técnicos nesse
campo deve resultar da participacdo de pessoas exteriores a Administracéo
buscando adequar os meios aos fins escolhidos e, também, do exercicio
regular do Poder Judiciario. E preciso, contudo, que esse poder comece por
conhecer as politicas publicas relacionadas ao tema, certificando-se de que
elas foram elaboradas segundo o processo previsto constitucionalmente,
sobretudo se a comunidade participou efetivamente de sua formulagdo e
segue controlando sua implementacdo. Isso para que ele possa confronta-
las com os padrBes juridicos aplicAveis ao caso concreto, mas
principalmente para que ele possa exigir que tanto a elaboragdo quanto a
execucao de tais politicas sejam ajustadas aos requisitos constitucionais e
legais. Sem assumir a necessaria mediacdo do povo, a racionalidade
juridica serda ineficaz como mecanismo de controle de 6rgdos técnicos, nao
se instalando a combinacdo reciproca entre a soberania do povo
juridicamente institucionalizada e a ndo-institucionalizada.

A seu turno, Osvaldo Canela Janior (2011, p. 148) acredita ser funcéo
precipua dos Poderes Legislativo e Executivo levar a efeito as politicas publicas
necessarias para a satisfacdo espontanea dos direitos fundamentais, razdo pela
qual dispbem de ampla liberdade discricionaria, de modo que a atribuicdo do
Judiciario neste mister é residual, conforme explica:

O poder Judiciario tem uma atribuicdo constitucional residual em matéria de
politicas publicas. Isto significa que a jurisdicdo ndo pode intervir

indistintamente nas politicas publicas desenvolvida pelos demais poderes.
Somente no caso de omissdo ou de contrariedade com os nucleos



74

constitucionais de irradiacédo é que o Poder Judiciario intervém nas politicas
publicas.

A intervencdo do Poder Judiciario ha de realizar-se preferencialmente por
meio do processo de indole coletiva, uma vez que o processo de indole
individual pode permitir o paradoxo da desigualdade — desde que nao
produza efeitos coletivos-, ndo promovendo o correto realinhamento das
politicas publicas. Mencionado paradoxo podera, entdo, causar desgaste
indevido de todas as formas de expressdo do poder estatal e a
inconstitucionalidade reflexa dos arts. 2°, 3° e 6° da Constituicdo Federal.

Ora, € preciso ter em mente que o Judiciario tem como funcdo a guarda da
Constituicdo e isso implica, em dUltima analise a possibilidade de, quando
demandado, declarar a inconstitucionalidade das omissdes estatais e, ainda, a
depender da caracteristica da demanda, conferir o bem da vida pretendido.

Desta feita, é inerente a atuacdo judicial a possibilidade de obrigar o
Executivo a atuar desta ou daquela maneira diante da violagdo a direito
fundamental, em razédo das suas atribui¢cdes constitucionalmente delimitadas, dentre
as quais se inclui a fiel vigilancia a seu texto. Ademais, a efetivacdo do direito a
salude nao consiste em obrigacdo moral do Poder Publico, constituindo-se em
obrigacéo juridica.

A titulo exemplificativo, merece destaque a jA mencionada decisdo liminar
proferida nos autos da Acédo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal,
juntamente com o Ministério Publico do Estado da Bahia e com o Instituto para
Desenvolvimento Ambiental — IDA, contra a Unido, a FUNASA e a empresa
PLUBUM Comeércio e Representacfes de Produtos Minerais e Industriais Ltda, que
determinou a criacdo de um hospital no municipio de Santo Amaro, localizado no
recbncavo da Bahia, para tratar as vitimas da contaminag&o por chumbo e cadimo.

Ora, o0 Judiciario em seu 1° grau naquele momento reconheceu que as
acOes até entdo implementadas pelo Poder Publico, incluindo-se um protocolo
firmado em parceria com os Poderes Federal, Estadual e Municipal para
acompanhamento da saude da populacdo, baseado em principios e diretrizes do
Sistema Unico de Saude (SUS), eram insuficientes para garantir o direito a satde
dos moradores contaminados.

N&o se pode dizer que em uma situagdo como esta o Judiciario extrapolou
suas atribui¢cdes institucionais, eis que o reconhecimento da insuficiéncia das
politicas até entdo implementadas em favor da populagéo vitima da contaminacao &
fato notdrio, na medida em que esta permanece sem adequado tratamento. Ora, ndo

se pode defender que o Judiciario, sendo devidamente provocado, assista inerte a
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reiterada omissdo dos demais poderes no que concerne a efetivacdo do direito a
saude.
Nesse diapasdo, tem despontado a jurisprudéncia da Corte Suprema,

conforme transcricdo que ora se colaciona:

‘O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condi¢cBes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico.” (Al 734.487-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-
2010, Segunda Turma, DJ de 20-8-2010.)

No entanto, outro foi o posicionamento do Presidente do TRF da 12 Regiéo,
que suspendeu a decisdo liminar, nos autos do processo n° 0020691-
16.2013.4.01.0000, no dia 16 de abril de 2013, cujos principais fundamentos se

transcreve:

Com efeito, o Poder Judiciario, ao analisar questbes referentes a matérias
administrativas, passa a fazer, mesmo que implicitamente, uma analise
constitucional sobre os atos praticados pelo Poder Executivo, verificando
sua conformidade com os fins constitucionais, servindo, inclusive, como um
meio eficaz para obter a concretizagédo de garantias e direitos fundamentais.
Porém, precisa ser desmistificada a ideia corrente de que a intervencao
judicial nas politicas publicas é algo sempre positivo, pois que visa
assegurar a concretizacdo dos direitos sociais. E decisivo, neste ponto,
lembrar que a realizacao desses direitos envolve gastos publicos e que os
recursos para fazer frente a tais despesas sdo escassos.

O magistrado, em principio, ndo tem a sua disposicdo todos os dados
técnicos necessarios a analise objetiva dos critérios de oportunidade e
conveniéncia de implementacdo de determinada acédo voltada ao bem
coletivo. Nesse diapasdao, e dentro de um inescapavel cenario de escassez
de recursos, em que as necessidades sdo maiores do que as possibilidades
do or¢camento publico, o Poder Judiciario deve realizar uma andlise realista
no que se refere a implementacgéo dos direitos sociais.

A judicializagao do direito & saude € possivel, de modo pontual e concreto,
mas compelir os Poderes Publicos a realizar politicas publicas, substituindo-
se ao Administrador, apontando onde e de que forma os recursos devem
ser empregados, acarreta distorcdes de graves consequéncias para a
ordem, a economia e a saude publicas.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal tem conferido em muitos julgados o
real alcance ao direito fundamental a saude, dotando-lhe de eficicia, ao reconhecer
que, embora o artigo 196 da ConstituicAo de 1988 traga norma de carater
programatico, os entes federados ndo podem deixar de efetiva-lo, através da criacao
e implementacdo de politicas publicas, com vistas a sua concretizacdo, a exemplo
dos Recursos Extraordinarios 436.996-AgR e 271.286-AgR, ambos de relatoria do
entdo ministro do STF Celso de Melo.


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=343060
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Consigne-se, por importar, que a Suprema Corte tem reconhecido a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacao, no que compete a efetivagdo do
direito a saulde publica, podendo qualquer deles ser compelido a prestar o
tratamento pleiteado por pessoa que dele necessite e ndo possua condicfes de
arcar com os custos a ele inerentes. Nesse sentido, o Agravo de Instrumento n°
396.973, de relatoria do entdo Ministro Celso de Mello, o Recurso Extraordinario n°
297.276, de relatoria do entdo ministro Cezar Peluso e o Agravo de Intrumento n°
468.961 também de relatoria do entdo ministro Celso de Mello.

N&o se espera, portanto, outra maneira de se entender a efetivagcdo do
direito a saude publica, sendo em seu viés mais amplo, possibilitando qualquer ente
federativo ser réu da acao intentada para este fim, podendo, pois, vir a ser obrigado
a implementar a politica publica necesséaria a garantia da maxima efetividade ao

direito em testilha.

3.2 SUPOSTOS ENTRAVES AO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS

3.2.1 O Principio da Separacao dos Poderes

A classica teoria da separacdo dos poderes foi concebida por Montesquieu
como um mecanismo de racionalizacdo da administracdo publica e como um
aparato de legitimacdo e garantia das liberdades individuais, oferecido a sociedade
contra os excessos do Poder Publico. Ao contrario dos demais pensadores classicos
que se ocuparam do tema, deve-se a Montesquieu a estruturacdo do Estado
Moderno com 6rgdos distintos e autbnomos, aos quais correspondem funcodes
intrinsecamente diversas e inconfundiveis, mesmo quando confiadas a um s6 6rgao
(FRANCISCO, 2009).

A partir de Montesquieu, portanto, a separacdo dos poderes implica numa
atuacdo equilibrada e harmoénica entre os Poderes do Estado, mediante a sua
limitacdo pelo sistema de freios e contrapesos, para dar efetividade e qualidade a
atividade da Administracéo Publica, em oposi¢cdo a concentragcédo de fungcdes em um
s6 ente, como vivenciado nos Estados Absolutos, em diversas civilizagcbes e sob
vérias formas.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, porém, ndo adotou a teoria

tripartite de Montesquieu, atribuindo ao Poder Moderador, titularizado pelo
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imperador, a mantenga da independéncia, o equilibrio e a harmonia dos demais
poderes. Ou seja, 0 Poder Moderador representava a mais elevada forca social, o
orgao politico mais ativo e influente de todas as instituicées fundamentais da nacéo,
eis que exercia total controle da atuacao estatal.

A partir da Constituicdo republicana de 1891, o Brasil passou a adotar a
formula classica dos trés poderes, sem, contudo, empreender esforgcos para definir
funcdes especificas a serem desempenhadas por cada 6rgdo estatal. A atual
constituicdo limitou-se a estabelecer, em seu artigo 2°, que “sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Acontece que, com a consolidagdo constitucional dos direitos sociais, a
funcdo estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em prol das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a missao
de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo sé a administracdo publica
recebeu a incumbéncia de criar e implementar politicas publicas necessarias a
satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como também, o Poder
Judiciario teve sua margem de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar
pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais.

Desta feita, Paulo Bonavides (2006, pp. 586-587) traduz essa mudanca de
concepgao, asseverando que ficou no passado a separagdo de poderes como
caracteristica de um Estado de Direito, de modo que na atualidade os direitos

fundamentais ocupam este papel de destaque:

Com efeito, a esfera mais critica e delicada para o estabelecimento de um
Estado de Direito era, na idade do Estado liberal, a organizagéo juridica dos
Poderes, a distribuicdo de suas competéncias e, por conseguinte, a
harmonia e o equilibrio funcional dos érgdos de soberania, bem como a
determinacéo de seus limites. Hoje, os direitos fundamentais ocupam essa
posi¢cdo estrutural culminante.

Enfim, podemos sintetizar que, ao tempo do velho Direito Constitucional — o
da separacdo dos poderes- a tensdo transcorria menos no campo das
relacbes dos cidaddos com o Estado — a filosofia da burguesia liberal
cristalizada na racionalidade juridica dos codigos ja pacificara grandemente
essas relagdes! — do que o dominio mais sensivel e delicado das relag6es
entre os poderes, donde pendia, perante a forca do Estado, e a
desconfianca remanescente das épocas do absolutismo, a conservacao da
liberdade em toda a sua dimensé&o subjetiva. Nesse contexto avultava e se
mantinha sempre debaixo de suspeita o Poder Executivo, sobretudo nas
monarquias constitucionais, onde ficava mais ostensivamente sujeito aos
freis e ao controle do sistema parlamentar.
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Seria uma distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como O6bice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretacdo do referido principio,
em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a
atuacdo do Judiciario quando a administracdo publica atua dentro dos limites
concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administracdo extrapola os
limites da competéncia que |Ihe foi atribuida e age sem razdo, ou fugindo da
finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a
corrigir tal distorcao, restaurando a ordem juridica violada.

O individuo ndo pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse
onus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi
formulado pela jurisprudéncia germanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a
fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem
motivos, pois garantir a dignidade humana € um dos objetivos principais do Estado
Democratico de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode
ser oposto ao principio do minimo existencial.

Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servicos publicos
essenciais, dentre 0s quais sobressai a saude publica, € escopo da Republica
Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do
administrador publico. De acordo com o Superior Tribunal de Justica, “a omissdo
injustificada da administracdo em efetivar as politicas publicas constitucionalmente
definidas e essenciais para a promocéao da dignidade humana néo deve ser assistida
passivamente pelo Poder Judiciario” (REsp 1041197, de 25.08.2009).

Ja no ambito do STF, vale transcrever algumas palavras do entdo Ministro
CELSO DE MELLO sobre o tema:

[...] 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 Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
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constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde
da populacédo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional [...] (RE 393175 AgR, de 12.12.2006).

Robert Alexy (2011, p. 511-512) traduz da seguinte forma:

Considerando o0s argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de
argumentos de peso. A solucdo consiste em um modelo que leve em
consideracdo tanto os argumentos a favor quantos o0s argumentos
contrarios. Esse modelo é a expressado da ideia-guia formal apresentada
anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo
alema sdo proposi¢des que, do ponto de vista do direito constitucional, séo
tdo importantes que a decisédo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode
ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples. Em relacéo
ao problema que aqui se analisa, isso significa que a todos séo conferidas
posicBes no ambito dos direitos a prestacdes, na forma de direitos
fundamentais sociais, que, do ponto de vista do direito constitucional, sao
tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode
ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples.

De acordo com essa férmula, a questdo acerca de quais direitos
fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de
sopesamento entre principios. De um lado estd, sobretudo, o principio da
liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais da competéncia
decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da
separacdo de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito
sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos
fundamentais sociais e a interesses coletivos.

Sendo o poder indivisivel, consubstanciado na possibilidade de imposicao de
vontade unilateral, relaciona-se ao Estado como um todo, e ndo as funcdes
desempenhadas por 6rgaos a ele vinculados. “A existéncia de fungdes legislativa,
executiva e judiciaria tem a sua razéo ontoldgica presa a necessidade de o Estado
mais rapida e eficazmente alcancar as suas finalidades. Mas o poder do Estado,
enquanto tal, permanece incindivel.” (SILVA NETO, 2006, p. 301)

Os ditos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo, em verdade, 6rgaos
gue exercem as funcdes de Estado, sendo que todos eles desempenham funcdes
tipicas, inerentes a sua estrutura e concepcéo e, ainda, funcdes atipicas, ou seja,
aguelas preeminentes dos demais 0rgaos.

Neste esteio, leciona Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 303):

Nao mais se aceita que a fungédo legislativa tdo-so elabore leis, a executiva
apenas administre ou a judiciaria se reduza a prolacdo de atos judiciais.
Cada uma, a seu modo, e se adstringindo ao marco de competéncias

desenhado pelo legislador constituinte originario, ndo estariam enfeixados
na sua principal atribuicdo. Assim € que a funcao legislativa, além da
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precipua atividade relacionada a expedicdo de comandos abstratos e
genéricos que se chamam de ‘leis’, expede também atos administrativos,
guando, por exemplo, a Camara dos Deputados ou o0 Senado provéem,
transformam ou extinguem os cargos, empregos e fun¢des de seus servigos
(art. 51, IV, e art. 52, XIll, CF, respectivamente). Mas, de acordo com o
nosso sistema constitucional, o Legislativo também julga, quando na
hipétese de perpetracdo de crimes de responsabilidade de parte do
Presidente e Vice-Presidente da Republica, e dos Ministros de Estado e
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, quando conexos
com aqueles, submete-os a Constituicdo a julgamento pelo Senado, sob a
presidéncia do Ministro-Presidente do Supremo Tribunal Federal (art. 52, | e
paragrafo Gnico). E o Executivo? Cabe-lhe s6 administrar? E 6bvio que nio.
Legisla quando expede medidas provisoérias (art. 62, caput) e julga na
eventualidade de instauracdo dos processos administrativos disciplinares.
Ja o Judiciario ndo se atém exclusivamente a producdo de atos judiciais.
Tem prerrogativa de natureza legiferante quando cria os respectivos
regimentos internos dos tribunais. E também administra quando decide
sobre o preenchimento dos cargos relativos a seus servidores, ou concede
férias e licencas aos agentes publicos a ele subordinados.

E plenamente possivel o eventual controle judicial das politicas publicas na
area da saude, mormente para garantir as medidas basicas e urgentes para a
prosperidade da vida, vez que se cuida de direito fundamental ligado ao minimo

existencial, conforme j& se manifestou o STJ:

“I...]

3. A partir da consolidagdo constitucional dos direitos sociais, a funcao
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pré das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a
missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administragdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar
politicas publicas necesséarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente
delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua margem de atuagéo
ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos
objetivos constitucionais.

4. Seria uma distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizacdo
dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta
interpretacdo do referido principio, em matéria de politicas publicas, deve
ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuacdo do judiciario quando a
administragdo publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos
excepcionais, quando a administracdo extrapola os limites da competéncia
gue lhe fora atribuida e age sem razdo, ou fugindo da finalidade a qual
estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal
distorcdo restaurando a ordem juridica violada.

5. O individuo ndo pode exigir do estado prestacBes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque
com esse Onus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica. Por outro
lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a
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dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado Democratico de
Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser
oposto ao principio do minimo existencial.

6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servigcos
publicos essenciais, dentre os quais a educagdo e a saude, € escopo da
Republica Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a
conveniéncia politica do administrador publico. A omissédo injustificada da
administragdo em efetivar as politicas publicas constitucionalmente
definidas e essenciais para a promoc¢éo da dignidade humana n&o deve ser
assistida passivamente pelo Poder Judiciario” (REsp 1041197, de
25.08.2009).

E preciso, pois, entender que as fungdes a serem desempenhadas pelos
orgaos Executivo, Legislativo e Judiciario estdo constitucionalmente delimitadas,
mas essa aparente segregacao nao afasta a possibilidade do desempenho por uns,
das fun¢des dos outros, isso porque para a manutencdo da propria sobrevivéncia do
Estado, € preciso que se admita essa possibilidade que, alias, é reconhecida pelo
préprio Texto Constitucional, como se constata do excerto supra transladado.

O desempenho de funcdes atipicas é manifestacdo do mecanismo de freios
e contrapesos (check and balance), caracteristica da harmonia entre os poderes no
Estado brasileiro, garantindo-se autonomia associada a ideia de harmonia, que, na
licdo de José Afonso da Silva (2002), ndo significa nem o dominio de um pelo outro
nem a usurpacdo de atribuices, mas a verificacdo de que, entre eles, ha de haver
consciente colaboracéo e controle reciproco para evitar distor¢ces e desmandos.

De todo modo, é indubitavel que o Executivo possui, ou ao menos deveria
possuir, aparato técnico para a realizacao de suas func¢des institucionais, dentre as
guais sobressai a elaboracao, implementacdo e controle das politicas publicas de
saude. Entrementes, o Judiciario deve intervir sempre que for verificada no caso
concreto falha ou omissdo no exercicio de tais atribuicbes, notadamente para
determinar a concretizagdo do direito almejado.

Ademais, é preciso que se diga que a corte constitucional protege as
precondicdes da democracia, de modo que a revisdo judicial tem uma missao
constitutiva da propria democracia a cumprir, assegurando o processo de formacao
da vontade democratica. Desta feita, a supremacia constitucional equivale a
supremacia judicial, na medida em que constituicdo sem revisao judicial seria como
o direito sem sanc¢do, um mero conjunto de normas sem instrumentos de efetivagao
e, do mesmo modo, os direitos fundamentais, para que possuam eficacia juridica

dependem do suporte judicial. (MENDES, 2011, pp., 70-77).
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Neste sentido, Dirley da Cunha Janior (2008c, p. 203), acerca do processo

judicial ressalta que:

(...) € 0 que mais garante a participacdo do cidaddo, em comparacao
a outros processos da atividade publica. Neste sentido, podemos
afirmar que ele é o mais democratico de todos, pois se desenvolve
em direta conexdo com as partes interessadas, que tém a
prerrogativa de provocar o seu inicio e determinar o seu conteudo,
delimitando-o, sendo-lhes ainda assegurada a garantia do
contraditério. Para Cappelleti, o respeito a essas regras
fundamentais do processo judicial constitui a melhor garantia de
legitimidade democratica da funcdo judicidria. De fato, a
acessibilidade do povo ao Poder Judiciario € incomparavelmente
maior do que seu acesso a outros Poderes, pois enquanto o pedido
da parte é ‘a chave para abrir a chave para abrir as portas de um
tribunal’, além do fato de que a atividade do Judiciario é
desempenhada, em regra, publicamente, permanece ‘coberto de
mistério’, pelo contrario, o modo pelo qual uma pessoa pode obter
audiéncia perante os 6rgaos do Legislativo e do Executivo.

Assim , a legitimidade do Judiciario advém do desempenho de sua funcao
julgadora tipica, que, numa democracia participativa, vem se consolidar com a

pacificacdo dos conflitos sociais, determinando a concretizacdo dos direitos sociais.

3.2.1 Limitagoes orgcamentarias e a “reserva do possivel”

A reserva do possivel, expressdo que foi cunhada por Joaguim José Gomes
Canotilho, possui berco doutrinario e jurisprudencial na Alemanha, pregando que a
efetividade dos direitos sociais condiciona-se a efetiva disponibilidade de recursos
publicos, sendo que esta decisdo cabia ao Parlamento e ao Governo na formulacao
do orgamento publico.

E cedico o fato de que a concretizac&o dos direitos fundamentais importa em
custos publicos, dando significativo realce ao tema da ‘“reserva do possivel”,
especialmente diante da limitagdo dos recursos e da necessidade de serem feitas
escolhas, dai porgue a judicializacdo da matéria € alvo de criticas.

Em que pese o reconhecimento do principio da vedacdo ao retrocesso em
termos de direitos fundamentais sociais no ambito jurisprudencial, conforme relatado
preliminarmente, é preciso reconhecer que a noc¢ao da reserva do possivel, também

consolidada no ambito dos tribunais brasileiros, acaba por aceitar a inacao do poder
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publico, diante da justificativa de limitagbes das mais diversas ordens, o que,
inexoravelmente, afronta o principio em questao.
O entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, ao proferir

seu voto na SL 47- Agre/PE, tratou do tema:

Em relacdo aos direitos sociais, € preciso levar em consideragdo que a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade
especifica de cada cidadao. Assim, enquanto o Estado varia de acordo com
a necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem
gue dispor de um determinado valor para arcar com 0 aparato capaz de
garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito
social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em
funcdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos
com uns do que com outros envolve, portanto, a ado¢cdo de critérios
distributivos para esses recursos.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes
para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a
formulagdo das politicas sociais e econémicas voltadas a implementacéo
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas
escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (0 quanto disponibilizar e
a quem atender), configurando-se como tipicas opg¢8es politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E
dizer, a escolha da destinacdo de recursos para uma politica e ndo para
outra leva em consideracéo fatores como o niumero de cidad&os atingidos
pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servigo a ser prestado, a
maximizac¢ao dos recursos etc.

Da andlise de julgados a respeito da matéria, a limitacdo econdmico-
financeira desponta como a principal justificativa para a auséncia de efetividade dos
direitos fundamentais sociais, de modo que 0s entraves impostos pelas normas
orcamentarias e financeiras acabam servindo de escudo em face da implementacao
de politicas publicas e, consequentemente, inviabilizando a efetivacdo de tais
direitos.

Nesse sentido, no ambito do Sistema Unico de Saulde, existe vedagdo na
Portaria 763/1994 para o custeio de tratamento de saude do exterior, justamente em
razdo dos limites orcamentarios, vez que, por melhor que seja a saude de
determinada nacédo, o estado brasileiro ndo possui recursos disponiveis para o seu
custeio.

Nesse sentido, o0 STJ vem validando essa proibicao:

ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO DE SAUDE NO EXTERIOR.
LEGITIMIDADE DA PORTARIA N. 763, DE 07.04.1994. TRATAMENTO DE
RETINOSE PIGMENTAR EM CUBA.

1. O financiamento de tratamento médico no exterior pelo Sistema Unico de
Saude é vedado nos termos da Portaria n. 763/1994, do Ministério da
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Saude, considerada legitima, no julgamento do MS n° 8.895/DF pela
Primeira Secé&o desta Corte, julgado em 22.10.2003.

Precedentes: REsp 844291/DF, Primeira Turma, julgado em 15/08/2006, DJ
31/08/2006 p. 281; REsp 511660/DF, Segunda Turma, julgado em
04/04/2006, DJ 18/04/2006 p. 189; REsp 616.460/DF, Primeira Turma,
julgado em 15/02/2005, DJ 21/03/2005 p. 243.

2. Embargos de declaracdo acolhidos com efeitos infringentes para dar
provimento ao Recurso Especial.

(EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1028835 / DF. Relator Ministro
Luiz Fux. DJe 02/03/2010

Entende-se que, regra geral, ser valida a referida proibicdo, pois se deve
priorizar o tratamento de saude nacional, maxime pela reducdo nos custos. No
entanto, entende-se que a citada vedacdo ndo deve prosperar quando houver
tratamento no exterior com comprovacao cientifica de eficacia, quando o Sistema de
Saude do Brasil ainda ndo disponibilizar tal tratamento. Caso contrario, a reserva do
possivel estaria eliminado o direito fundamental a vida em determinado caso
concreto.

Em dltima analise, negar efetividade ao direito & saude publica sob tais
argumentos, acaba por afrontar o principio da vedacédo ao retrocesso social e, mais
gue isso, viola a Constituicdo, pondo em risco a garantia da ordem constitucional.

Outro néo é o pensamento de Canela Juanior (2001, pp. 106/107), conforme segue:

Quanto ao impacto orgcamentario das decisfes judiciais que ordenarem a
satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, cumprird aos agentes publicos,
no exercicio das atividades legislativa e administrativa, promover o
necessario rearranjo contabil para a respectiva harmonizacao financeira. E
tal se deve, pois a conseqiéncia do transito em julgado das sentencas sera
a vinculacao irrestrita do orcamento a plena satisfacdo dos bens da vida
amparados pela atividade jurisdicional, o que exigira investimento do
Estado.

(..)

O orcamento, assim como qualquer ato estatal, deve estar estritamente
vinculado aos objetivos inscritos no art. 3° da Constituicdo Federal. Tal
afirmacao é consentdnea com o pressuposto inarredavel de que os fins do
Estado somente poderdo ser efetivamente atingidos por meio da utilizacdo
dos dinheiros publicos.

Dessa forma, a decisdo transitada em julgado, que determinar a inclusdo de
determinado gasto publico, fundada na concessédo de direito fundamental
social, estard simplesmente dotando o orgamento de sua precipua
finalidade constitucional. A partir de tal inclusdo, utilizando-se das técnicas
inerentes ao Direito Financeiro e dos principios de financas publicas, os
Poderes Legislativo e Executivo deverdo promover a harmonizagdo das
receitas e das despesas publicas, considerando contemplado o gasto
previsto na decisao judicial.

Dessume-se, deste modo, que a utilizacdo da teoria da reserva do possivel

para justificar a incapacidade do Poder Publico promover os direitos fundamentais
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sociais ndo se coaduna com a Constituicdo, especialmente por conta dos objetivos
do Estado estabelecidos em seu artigo 3°, que dao conta da necessidade de
efetivacdo daqueles direitos, como forma de se alcancar uma sociedade livre, justa e
solidaria, capaz de promover o bem de todos, erradicando a pobreza e a
marginalizagao e reduzindo as desigualdades.

Nesse sentido, precisa é a licdo de Josué Mastrodi (2008, pp. 101/103):

Entendemos, assim, que seria imperioso, dentro da base metodologica ora
adotada, pugnar pela inversdo de valores, primando pela prevaléncia do
juridico ante o econdémico. Afinal, num Estado Democratico de Direito,
deveria ser a ordem juridica (a concretizagdo dos direitos
fundamentais) que determinasse as condi¢cfes econdmicas, e ndo o
contrario. A visdo econdmica da realidade é, assim como a juridica, um
topos (ponto de vista), e acreditamos que este Ultimo é mais interessante
para a conformacéo de uma sociedade que o primeiro.

(..)

De fato, a reserva do possivel pode ser considerada como um argumento
valido quando apresentada em termos absolutos (auséncia total de
recursos), o que justifica a falta da promocdo de politicas publicas em
paises pobres, como algumas na¢des africanas e asiaticas.

No entanto, tal reserva ndo é justificativa para negar acbes sociais em
paises com economias consideradas entre as maiores do mundo, como € o
caso do Brasil. Numa situacdo como a brasileira, a reserva do possivel
nada é sendo pretexto para justificar a negativa de intervencao estatal
em prioridade sociais. Numa situagdo destas, isto ndo é uma reserva
do possivel, mas uma reserva de injustica. (Grifo nosso)

Em decisao proferida ha ADPF n°® 45/DF, o Ministro Celso de Melo ressaltou

0 seguinte:

Desnecessario acentuar-se, considerando o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
0s elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretensé@o + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausentes
gualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidades estatal de
realizacdo pratica de tais direitos.

Por tudo isto, a escassez de recursos orcamentarios disponiveis (clausula da
reserva do possivel) ndo pode ser manejada como argumento cotidiano e universal
para impedir a efetivacdo do direito fundamental a saide no ambito judicial, apenas
sendo valida em situacdes nas quais seja irrazoavel e desproporcional a pretenséo
deduzida em juizo.

Ademais, limitar o direito ao acesso a medicamentos, ou a tratamentos mais

modernos, pelo simples fato de ndo estarem disponiveis na rede publica de saude,
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mesmo possuindo eficacia comprovada, ou, do mesmo modo, impor a espera por
uma vaga numa unidade de terapia intensiva em um determinado hospital da rede
publica, ou reconhecer a limitacdo financeira para a construcdo de um posto de
salde gquando 0 mesmo ente reserva quantia vultosa de seu orcamento para as
propagandas institucionais, pode ter como implicacdo direta a vida de muitos, o que
nao se afigura possivel diante da ordem constitucional vigente.
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CONCLUSAO

O Direito a saude foi erigido a categoria de direito fundamental na
Constituicdo de 1988, possuindo cunho prestacional, exigindo, portanto, do Poder
Publico atuacBes especificas com vistas a sua concretizacdo. De todo modo, é
preciso que se assente o fato de que deve se exigir eficacia plena e imediata, de
modo que sua materializacdo coaduna-se com 0s objetivos a serem perseguidos
pelo Estado brasileiro.

E de facil constatacdo, portanto, que a admissdo do controle judicial de
politicas publicas de saude tem por fundamento precipuo a garantia da ordem
constitucional, reconhecendo a supremacia da Constituicdo, que se revela como
norma suprema, organizadora do Estado, limitadora do poder, e instituidora dos
direitos e garantias fundamentais do povo brasileiro.

Nessa esteia de raciocinio, tem-se que reconhecer que a inacdo do poder
publico em face da concretizacdo do direito a saude publica pbe em risco a
manutencdo dessa supremacia, ja que ignora a vontade do constituinte originario,
que tem o povo como titular, deixando de conferir efichcia plena a norma
constitucional e, por consequéncia, deixando desprotegida a vida de milhdes de
brasileiros.

A solucdo apontada desponta como uma saida a manutencdo da prépria
ordem constitucional, de modo que mantém integro o Texto Magno, sendo certo que
se coaduna com a sistematica atual da separacdo dos poderes, que resta
flexibilizada, na medida em que se reconhece a possibilidade de desempenho de
funcdes atipicas pelos 6rgdos que compdem a estrutura do poder estatal, sendo
plenamente justificavel, ndo apenas em razdo dos interesses defendidos, mas,
sobretudo, por possibilitar o exercicio do relevante direito a salude por parte dos
cidadaos, consectério do direito a vida.

Desta feita, é preciso reconhecer que qualquer acdo do poder publico que
restrinja tais direitos, ou mesmo sua ina¢ao em face das normas constitucionais que
os institui, pde em risco a manutencdo dessa supremacia, ja que ignora a vontade
do constituinte originario, que tem o povo como titular.

Assim, a busca pela efetividade do direito a satde nos tribunais implica ndo

apenas no reconhecimento da supremacia da Constituicdo, mas no avango da
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construcdo de um Estado Democrético e Social de Direito, que, no Brasil, despontou
somente com o advento da Constituicdo de 1988.

Destarte, as omissfes e a ma prestacao da saude publica, por deixarem de
efetivar o direito fundamental a saude, colocando em risco a supremacia
constitucional e a vida de milhdes de brasileiros, devem ser objeto de controle pelo
Poder Judiciario, a quem a Constituicado legitimou para garantia da integridade do
seu texto, tal qual o fez o juiz da 32 Vara Federal da Secéo Judiciaria da Bahia, ao
liminarmente determinar a construcdo de um hospital pela Unido, no municipio de
Santo Amaro, localizado no recéncavo baiano, para tratar as vitimas da
contaminac&@o por chumbo e cadmio, em decorréncia da exploracdo desses metais

por mais de trinta anos por empresa estrangeira, sem o devido controle estatal.

Assim sendo, reconhece-se a possibilidade da propositura, na jurisdicao
constitucional, do mandado de injuncdo, da acdo de descumprimento de preceito
fundamental e da acdo de inconstitucionalidade por omissdo e, na jurisdicéo
ordinaria, das acdes coletivas e individuais como aptas a provocar o controle e a
eventual intervencéo judicial nas politicas publicas.

Os classicos Obices ao controle judicial de politicas publicas, notadamente
relacionadas a efetivacdo do direito a salude em seu minimo existencial, que
desponta como necessario a efetivacdo do préprio direito a vida, como a separacéo
estanque dos poderes estatais e as limitacdbes de ordem orcamentaria, vém
perdendo espaco no cenario doutrinario e jurisprudencial, mormente para possibilitar
a atuacao jurisdicional com vistas a determinar uma atuacdo mais efetiva do Poder
Publico, exigindo-lhe atuagdes mais enérgicas e positivas.

Por isso, no que concerne a prestacdo basica da saude, que se
consubstancia como direito fundamental ligado ao minimo existencial, indispensavel
a realizacdo da dignidade da pessoa humana, como a disponibilizacdo de leito em
hospital da rede publica ou o fornecimento de medicamento que se encontra em
falta no SUS, sao direitos que devem ser realizados pelo Judiciario em sede de
controle judicial de politicas publicas, devendo ser ultrapassada a barreira da
separacao dos poderes e da reserva do possivel.

Neste sentido, ha de se reconhecer a responsabilidade solidaria de todos os
entes da Federacdo na implementagdo de politicas publicas de saude, eis que a

Constituicao Ihes atribuiu como dever a concregcéo desse direito. Apenas com uma
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convergéncia de esforcos, com a superagcdo dos obstaculos j& referidos, € que se
podera chegar a uma resposta satisfatoria aos anseios sociais na concretizacdo do
direito a saude, que merece atencao integral do Poder Publico.

Espera-se que o manejo de acdes com o fim de controlar as omissdes do
Poder Publico, notadamente com o fim de implementar politicas publicas de salde,
por garantirem a posicao de merecido privilégio da Constituicdo patria, muito além
de reconhecer direitos, possibilita o0 seu exercicio pleno, com participacao popular.

Reconhece-se, entretanto, que € o Executivo que dispde do aparato técnico
necessario para a criacdo e implementacao das politicas publicas de saude, mas de
todo modo, numa eventual contenda judicial a cobrar sua atuacdo, podera o
Judiciario valer-se de instrumentos outros a fim de lhe subsidiar na tarefa, a exemplo
da nomeacao de peritos, realizacdo de consulta publica e até mesmo de audiéncia
publica, de modo a proferir a decisdo que melhor resguarde o direito fundamental
em testilha.

Por fim, cabe ao Judiciario avancar cada vez mais no controle das acdes e
omissdes estatais na formulacédo e implementacédo das politicas publicas de saude,
controlando tanto o Legislativo quanto o Executivo, pois somente assim havera uma
garantia a populacdo brasileira de que a qualidade da saude publica do pais ir4
melhorar progressivamente e que os recursos publicos ndo serdo excessivamente
usados para fins que ndo atendem ao interesse publico primério, como gastos

governamentais com publicidade e propaganda.
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