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RESUMO

Esta dissertacao propde uma reviséo bibliografieaca da Judicializacdo do Direito a Saude,
frente ao principio da Reserva do Possivel, corasénfios Direitos Fundamentais, previstos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brd€iB8). As linhas mestras do trabalho
objetivaram proceder a um levantamento e a disoussdema em analise, no qual se destaca
a investigacdo sobre a jurisprudéncia dos Triburfasigperiores, que sédo os efeitos
colaboradores do atual significado desses direifss.estudos e analises aqui propostos
evidenciam as seguintes conclusfes acerca do tbordaalo, os quais podem ser assim
sintetizados: 0s cenarios politicos sao determ@sand que diz respeito a judicializacdo das
questbes de saude no Brasil, dentro do contexisiigado. A metade da década de 90 —
representativa fase da transicio da satde, dewvidorgimento do Sistema Unico de Salde
(SUS), quando, entdo, a saude foi descentralizadaracterizou-se como a época do
clientelismo, da ambiguidade dos textos legais mstabilidade do SUS, gerando obstaculos
a saude. Nos anos subsequentes, observou-se mani@ide um novo cenario, com a
consolidagédo do SUS e de maiores reconhecimentDideisos Fundamentais. Na atualidade,
a indefinicdo parece ser a regra: os descaminhdSadde parecem atrelar-se a questdes
politico-partidarias e o Estado esquiva-se dasoresgbilidades, “evitando gastos”. A Reserva
do Possivel deveria ser apenas uma excecdo, umgueeprotege despesas por parte da
Administracdo sob 0 manto da “escassez de recur€msiio se pode constatar, 0 exercicio
pleno dos Direitos Fundamentais para a Saude, asilBtaminha a passos lentos.

bY

Palavras-chave: Reserva do Possivel; Judicializagéo Direito a Saude; Direitos
Fundamentais.



ABSTRACT

This dissertation realized a study of BibliograpHrevision covering the theme of
Judicialization of the Health’'s Right in law in frbof the principle of “Possible Reserve”,
with emphasis’ in the focalize of Fundamental's lRign law, anticipated in Brazilian's
Constitution (1988). The objective was to arise distuss a Literature’s Revision about the
theme, investigating the Superior's Tribunal Juudsignce, which is the effective’'s
collaborator of the actual signified of this RightLaw. The conclusions about this theme
reduce in: The politics cenary tobe determinechenquestion of Brazilian’s health inside the
context investigated. In a half of 90 years, a whik emergent of the Health’s Unique System
(SUS), was the fase of instablement, with costumarsbiguity of the Legal’'s text,
engendering obstacles to health. In next yeansva canary, with the consolited’s SUS, and
the best recognition of the Fundamental’'s RighLamv. Actuality, the uncertainty seams lo
connect et the politics question adherent the Estatesponsabilize “escaping expenses. The
possible reserve will be only the exception, beeasaves the Administration under the
mantle of the” “scarceness of recourses”. The albsaxercises of the Fundamental’'s Right
en Law, walks et a slow steps.

Keywords: Possible Reserve, Judialization of thathis Right in Law, Fundamentals Right
in Law.
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1- INTRODUCAO

O momento especial que vive o constitucionalismasikeiro, notoriamente marcado
pela normatizacdo de seus principios fundamergeis;ipios estes alicercados no valor da
dignidade da pessoa humana, traz a tona um edpeia interesse de estudiosos,
académicos e doutrinadores pelo tema dos Diretindd&mentais.

A discusséao sobre Direitos Fundamentais € ampldgante e controversa. Constata-
se, no entanto, que o significado atual dessegadirdeve-se, sobretudo, a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, que ao longo de sua praxmals de cinquenta anos, nunca deixou de
criar novas determinacdes dentro do amplo camp@assibilidades aberto pelo texto
constitucional.

O tema desenvolvido neste estudo, sob a balizdategos Fundamentais, apresenta
uma reflexdo acerca da judicializacdo do Direita@ide, frente ao principio da Reserva do

Possivel.

* JUSTIFICATIVA

A salude é um bem essencial da pessoa e, por talomehcontra-se tutelada tanto
pelo Direito Humano quanto pelo Direito Fundaments¢éja na esfera do Direito
Internacional, seja por parte do direito interns déstados e, a semelhanca dos demais
direitos sociais, a saude também €& um Direito Fuweddal no sistema constitucional
brasileiro (artigos 6° e 196 e 8§ da CF/88).

O artigo 6° da Carta Constitucional contempla osn@dos Direitos Sociais, que
consistem em direitos que almejam a concretizgualdade na sociedade, incumbindo ao
Estado a busca da efetivacdo da justica socialiep @pnsequentemente, imputa o dever do
ente estatal a efetivacdo de tais direitos. A GQomsdio Federal de 1988, que tem como
fundamento a preocupacao de tutelar e asseguandeados direitos ao cidadao, inspira-se
no principio da dignidade da pessoa humana e assgge tais direitos devem ser garantidos

e reconhecidos pelo Estado.



Este trabalho, cujo escopo é discutir a saude dmeno fundamental, procura refletir
sobre a judicializacdo do Direito & Saude, tomamaino mediador o principio da Reserva do

Possivel.

Nos ultimos anos, ganha espaco, nas jurisprudédoigmis, a clausula da Reserva do
Possivel, sendo esta entendida como uma condiceaas direitos sociais e fundamentais,
sob a premissa de que estes direitos, para seraoretimados, necessitam de recursos

publicos, ndo podendo todos os casos ser efetivdagarantidos pelo Estado.

Desta forma, o presente estudo objetiva questiemiscutir os efeitos da aplicacdo da
Reserva do Possivel no sistema juridico, nos agaswgnvolvem prestacdo positiva do Estado
para o cumprimento de algum direito social ou fumelatal do individuo — no caso em

questao, a saude.

Assim, primeiramente, discutem-se, eéstbalho, pressupostos acerca da Reserva do
Possivel, apontando alguns aspectos histéricose dastituto, sua caracterizacdo e 0s
posicionamentos dos tribunais quando da invocaedalalausula.

A seguir, analisam-se efeitos da ResdovRossivel para o sistema juridico brasileiro,
tendo como base a defesa dos direitos fundameatds concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, ressaltando-se o papel do Estadsya® limitacbes orcamentarias
(fundamentadas com a Reserva do Possivel).

A premissa central de andlise deste estudo écansitdncia de que nao se podera
desconsiderar que o direito a salde, como os dedn@igos fundamentais, encontra-se
sempre, e de algum modo, afetado pela “Reservasisirl” em suas manifestacdes diversas
— seja pela disponibilidade de recursos existentegela capacidade juridica deles de
disporem daquela, ou seja, do principio da ResgovRossivel.

Neste sentido, o presente trabalho prop6e umésardltica acerca do papel do Poder
Judiciario, e de suas decisfes, intentando refiegie se revelam urgentes e necessarias, em
razao de o tema tratar de matéria tdo sensive,camhter premente, que envolve a saude e a
vida humana. Devido a essencialidade do assuntoadim e do carater de atualidade e
relevancia de que este se reveste, acredita-se @séudo ora proposto venha a contribuir
para dar relevo e maior substancialidade as guegtieenvolvem os Direitos Fundamentais,

guer seja no ambito académico como entre os piaias do Direito.

» OBJETIVOS



Objetivo geral do estudo:

o Ler e discutir a literatura que dispde acerca bdlpmatica da judicializacdo do
Direito a Saude, frente ao principio da ReservaPdasivel, com énfase nos Direitos
Fundamentais previstos no Direito Constitucionadddeiro (CF/1988), e na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, como colaboradores efetigue sdo da formacédo do atual

significado de tais direitos.

Objetivos Especificos:

°Proceder a uma revisao bibliografica acerca do t@pnesentado, abordando
aspectos cruciais da questdo, com destaque parantendimentos dos
Tribunais Superiores acerca dos orcamentos — dispewente quanto aos
recursos para a saude;

°Discutir a cruciante questdo da “escassez de m@Lurdistoricamente
arraigada de maneira especial a problematica dkesau

oConceituar e discutir a “Reserva do Possivel”;

oPesquisar sobre as jurisprudéncias dos Tribungisrttues acerca do tema e
avalia-las criticamente;

cAnalisar detalhadamente o dever do Estado de @aranéxercicio dos
Direitos Fundamentais do Cidad&o brasileiro;

cRefletir sobre as interpretacdes dos Direitos Fomeddais no Estado
Democrético de Direito, no Estado Social e no lahdsem como sua Génese

e relagdo com o Jusnaturalismo.

Almejou-se, ainda, levar a efeito uma discussacati@&ter critico e analitico, atrelando
os diversos posicionamentos dos autores e a judépcia consultada a busca da formacéo de
conceitos ou do “juizo de valoracdo” sobre o teandlise em tese objetiva refletir o
principio que permeia todo o estudo, qual sejagague os Direitos Fundamentais que
protegem a saude humana tém, sim, uma via dupla, estes, por seu carater de

essencialidade, constituem um bem de que nédo segrvér o homem, notadamente naquilo



gue se lhe afigura como quesito sensivel e dolorassalude, o que constituiria contra-senso

a todo e qualquer principio democrético de direito.

2. REVISAO DA LITERATURA

2.1 Génese e Historicidade em torno da “Reserva d@ossivel”

A perenidade de alguns temas no pensamento jurédpmnderada por Lopes (2010,
p.155), quando este afirma que alguns desses tera@stem, a despeito de mudangas de
circunstancias historicas, enquanto outros vaarsdwgconforme o desafio do seu tempo e as
mudancas que requerem as novas ordenacdes s@Ridi®s, ainda, parecem Sser novos,
quando, no entanto, constituem-se apenas reediedesdhos temas.

No que se refere a Reserva do Possivel, ndo agdmttese, de uma novidade, apesar
do seu enquadramento no ambito do Direito Constitat ter tornado o tema mais evidente

nos dias atuais.

A construcédo teorica da Reserva do iPelsé oriunda da Alemanha, do inicio dos
anos de 1970. Com base na Reserva do Possivektigideide dos direitos sociais a
prestacfes materiais estaria condicionada a cauiinanceira do Estado. A partir de tal
nocao, o Tribunal Constitucional da Alemanha deskwewu varias jurisprudéncias com o
entendimento de que a prestagdo reclamada devesponder aquilo que individuo pode,
razoavelmente, exigir das sociedades. (SARLET; HRHEDO, 2007a).

Alguns autores, como J. Schéfer (apQ852SARLET; FIGUEREDO, 2007a, p. 189),
entendem que a Reserva do Possivel seria um eleimésgrante dos direitos fundamentais,
“como se fosse parte do seu nucleo essencial ommesmo se estivesse enquadrada no

ambito do que se convencionou denominar de linmt@sentes dos direitos fundamentais.”

O contexto no qual devera ser entendida, nestelestu Reserva do Possivel, é o
contexto das promessas dos beneficios sociaisfaramdos em direitos fundamentais a
partir do constitucionalismo dito social ou libesakial da segunda metade do século XX.

Os direitos sociais, inicialmente, aplicavam-senagea determinados grupos, tidos

como vulneraveis, de acordo com Lopes (2010, p.186é3te sentido, direitos de seguro de



acidentes de trabalho, direitos trabalhigtamitros mais determinados, diziam respeito apenas
a quem tivesse um emprego ou tivesse uma relacgtialdgho formalmente definida.
Atualmente, com o sistema vigente no Brasil, osittis sociais foram desvinculados

dos direitos trabalhistas e passaram a ser chanteloléreitos universais. Assim € que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil1€888 — doravante denominada CF/88 —
dispde no seu artigo 196: “A saude é direito detoel dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddgaasco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e sservigra sua promocao, protecdo e

recuperacao”. De igual maneira, o artigo 205 daliSpde que:

A educacdo, direito de todos e dever do EstadoFaddlia, ser4 promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, dasaao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para oi@geda cidadania e sua
gualificacdo para o trabalho.

Ressalte-se ai o0 carater universal de que se eevests respectivos direitos.
Abramovich e Courtis (2002) lembram que, sob olodtle direitos sociais, abrigam-se
situacOes bastante diversas tecnicamente e as, qemegndo o0s autores, poderiam ser
sintetizadas na obrigacdo do Estado de regular ebngacdo do Estado de restringir a
vontade privada e obrigacdo do Estado de prestatadiente algum servigo (p. 32-36).
Quanto a prépria necessidade de se usar a expfelasiims sociais”, concluem a seu favor,
ressaltando que se trata de uma variedade de G®@@wiague escapam a formula mais
tradicional do direito subjetivo, procedente deeda privado classico.

Uma tese passivel de defesa é a de que todoseimslitEm custos, como afirma
Galdino (2005). Lopes (2010, p.157) corrobora achm@o de Galdino (2005, p.341),
propondo, no entanto, que se faca uma distinca® e# diversos custos, em razdo da
natureza das prestacdes, sendo estas diferentes.

Galdino (2005, p.342) afirma ainda que € possivel judizialipedidos de direitos
sociais, subordinando a justiciabilidade a aferigdi® possibilidades orgamentarias.

Lopes (2010, p. 157) reconhece que muitas vezedamanstracdo da factibilidade
orcamentaria que se deseja demonstrar como condig&cdoncessao judicial (ndo da tomada
de conhecimento do fato).

Existe, entdo, um custo global da maquina jud&iéd policial; existem custos do
Poder Legislativo, no entanto, séo diferentes stosudo servico da saude.

Sobre a questao, Lopes (2010, p. 158) pontua daecesto depende diretamente da

espécie de interesse que se quer atender no aasetoo A tal respeito, Lopes (2010) ainda



argumenta que: “Nem todos ficardao doentes da mels@aca e nem todos custardo mais ou
menos a mesma quantia para serem tratados”. Eguainanto reflete o fato de que, ao se
garantir um direito a saude ou um direito a edumagaque se garante é realmente uma
prestacao positiva, que sera diferente conformandicdo social e pessoal de cada individuo
ou grupo.

Mediante tais circunstancias, retoma-se o temaeat®ia do Possivel, passando-se,
entdo, a propor uma analogia com outras institgig@dicas, assim discriminadas por Lopes
(2010, p.159): o classico conceito de obrigacamsrjvel (por impossibilidade do objeto); a
classica doutrina da questdo exclusivamente plitfsurgida no seio do direito
constitucional); e a clausula potestativa.

A obrigacéo impossivel trata de “uma expectatid@eso impensavel”’. Nesse sentido,
existe erro em quem espera e em quem promete. &opbggacdo € do Estado, igual l6gica
devera prevalecer. Ndo € de se esperar que 0 Est@dmr ser pessoa juridica de direito
publico, “esteja obrigado ao impossivel”.

O fato é que existem, sim, limites orcamentariossees poderdo ser alegados. No
entanto, orcamentos “ndo sdo coisas da natureaatigpa Lopes (2010, p. 160), mas “frutos
de decisao politica”. Os orgcamentos estdo, aingeitss a regras de elaboracdo e poderao ser
juridica e judicialmente impugnados.

Hipoteticamente, no caso da Reserva do Possivid, ger alegado o fato de “nado se
ter dinheiro”, quando ndo existe a verba ou a pé@vorcamentaria. Nao existe davida quanto
a existéncia do direito, no entanto existem limesamentarios. Portanto, a imposicdo de
despesas nédo previstas, sem a respectiva predsé@agstkio (de financiamento), ndo é aceita
entre nos. De tal ponto de vista seria aceitauslp@ssibilidade de uma deciséo judicial, ou a
contemplacéo de pedidos particulares (Lopes, 201150).

O crédito, o dinheiro, enquanto institucionais, etefem de alguns outros fatores
institucionais que o criaram, condicionados a cagpea de autoridades determinadas para
proceder a alocacdo do saldo. Aos leigos parece“gerdo publico ndo tem dono”, nem
tampouco limites. Acredita-se que “O Estado naorenerque nem vai a faléncia”; o Estado,
por definicdo, “tem uma certa afinidade”, e gozgsuncao de solvéncia.

Ha que se enfatizar que os recursos estdo previgtosem geral, no orgamento, mas
alocados.

Para além de impossibilidade juridica de se alocaesursos fora do orgcamento,
outra impossibilidade apontada por Lopes (201063).1diz respeito a impossibilidade
econbmica. O estudioso argumenta que um dos ostétie se pode usar para distribuir bens



escassos é o da urgéncia da necessidade de uronaste com a urgéncia e necessidade de
outrem.

A Reserva do Possivel, sob o carater econémicose@@onfunde com impossibilidade
empirica sua com a impossibilidade técnica, ou eosscassez. Exemplifica-se a questao
lembrando-se da impossibilidade técnica gratuitaude medicamento, ainda em fase
experimental. No caso, o remédio existe, mas @ode estar em fase de experimentos, por
nao ter sido ainda devidamente testado e/ou aidaar sido liberada sua fabricacdo e/ou
comercializacdo, a escassez confirmar-se-ia, igemédio existe, mas sua producao

industrial ndo atenderia comprovadamente as neloekes.

2.1.1 A doutrina da questao politica

Para Lopes (2010, p. 165), a doutrina de questiiticpoequivale a da Reserva do
Possivel e pode ser invocada para excluir do jaidicia apreciacdo da questdo; dai o seu
carater politico. Para referendar seu pensamelet@rgumenta que ha uma impossibilidade
de decisao judicial, pois a matéria €, por defmjigdutorgada a decisédo politica, ou seja, a
decisdo de conveniéncia e de hierarquizacdo deidaites, cujos critérios ndo sao
exclusivamente “legal-normativos”.

Em dltima analise, na concepcdo do autor, a objdg@dquestdo politica propde de
outra forma o tema da impossibilidade juridicam@iramente, alega que nao existe para o
cidadao, ou para o grupo de cidadaos, em partjauardireito no sentido préprio do termo,
ou seja, um direito adjudicavel que permita adsutrais “mandar entrega-lo ao requerente”
(autor); em segundo momento, reconhece a exist&teiaim impedimento normativo
constitucional, que barra érgéos e/ou funcion&ipsaticarem certos atos na esfera de outros
orgaos.

O que o autor citado recomenda é que é precisontet qual 0 meio mais habil
para se chegar ao fim desejado, neste sentido.

2.1.1 A analogia com as condicOes e clausulas pta&sas



Lopes (2010, p. 167) poe em relevo a possibiliddde‘estarmos tratando como
aceitavel, no ambito do direito publico, uma fordeaproceder inaceitavel na teoria geral das
obrigac@es juridicas”. Decorre dai, entdo, a analogm a clausula potestativa.

O direito reconhece que um nego6cio ndo pode teexeeucao e suamnsequéncias
totalmente dependentes de uma das partes. Pomigsdicializacdo de tais questdes, ainda
qgue problemética, ndo devera ser descartada emigionna visdo do citado autor. Este
aponta que as acdes civis publicas e as acoespdehitiade podem ser tais mecanismos. Ha,
no entanto, que se comprovar os fatos na espécigedi€o. Tais fatos sdo complexos,
envolvem manipulagéo de dados estatisticos e organws.

Orgcamentos, conforme adverte Lopes, sao pecas erasple seu acompanhamento,
sua realizacdo, aplicacédo e, principalmente, aug&corcamentaria exigem conhecimentos
técnicos, que ndo sdo do conhecimento dos juri€ssidere-se, ainda, a inviabilidade de
certa alocagéo de receitas para produzir determiregllltado, assim como as alternativas a
tal alocacéo.

Atencdo especial devera ser dada ao carater ddopedeiculam-se, por meio de
acOes coletivas, pedidos restritos a pessoas poastadle doencas especiais, ou a classes
inteiras de pessoas. Conclui-se, mediante tais,fgiee a Reserva do Possivel € uma defesa
perfeitamente legitima para os casos de direitdigmjbmais especificamente no caso de o
pedido e a decisdao visarem o beneficio de alguémticplarmente, de forma imediata e
isolada. No caso em que esteja em litigio, 0 orgaon@u o programa, ja ndo sera uma defesa
tdo facilmente acatavel. O resultado que se espgre seja procedente — ou ndo — a defesa
pela Reserva do Possivel.

Abramovich e Courtis (2002, p.249-252) apresentansintese das espécies de
interferéncia que um tribunal pode ter nos casos|@enpoliticas sociais dao exigibilidade de
politicas definidas. Em tais casos, escolhe, elmmeas politicas a adotar.

Um litigio que vise a incluir um procedimento nsteama de salude €, muitas vezes, o
equivalente ao que o tribunal ir4 interferir, buslm controlar a idoneidade de politicas
definidas.

A Reserva do Possivel é entendida como limite ateppdo Estado de concretizar
efetivamente direitos fundamentais a prestacdesidote por origem a doutrina
constitucionalista alema da limitacdo de acesscersino universitario de um estudante

(numerus-clausus Entscheidung), de acordo com LOPES, 2010, p. 18.



2.2. Custos dos direitos, escassez de recursosserea do possivel na jurisprudéncia do
STF

Entre os temas que surgem com bastante for¢ca natedeb respeito da tutela
jurisdicional dos direitos sociais, inclui-se o temia escassez de recursos, dos custos dos
direitos e da clausula da reserva do possivelcasss onde, por meio de uma acéo judicial,
pede-se que o Poder Judiciario obrigue o podernquibl efetivar um direito social previsto
constitucionalmente.

Wang (2010, p. 349), considera, neste sentidotauato ocorre porque a efetivagao
dos direitos sociais depende, em regra, da reatizae politicas publicas e dos gastos
publicos por parte do Estado, o que faz com queiegho de um direito social se dé pela
acao estatal, e sua violacdo, pela omisséo do patéco.

Trata-se ai, de ponto central no debate acercaidiidade judicial dos direitos
sociais, assim colocado por Wang (2010, p.349): dewsao judicial que visa tutelar um
determinado direito social podera obrigar o Estadealizar gastos publicos. Supondo-se que
0S recursos publicos disponiveis sejam menores udo agnecessario para que todos os
cidaddos tenham todos os direitos satisfeitos itoasinalmente, no presente caso, a
Administracdo estaria, entdo, prejudicando out@ss@as no tocante aos seus direitos ao
dispor de tais recursos.

A guestdo da escassez de recursos € bastantécsitiaf para o presente estudo, uma
vez que a maioria da literatura consultada abordmestdao, quase sempre sob a mesma
justificativa: a de que a escassez de recursoe exig 0 Estado faca escolhas, o que
pressupde preferéncias, que, inquestionavelmemrssypdem preteridos.

O que o debate da exigibilidade dos direitos se@aioca em evidéncia € exatamente
a questao que se refere a possibilidade de osfftes”, por sua vez, buscarem seus direitos,
questionando a legitimidade democratica, a compitéronstitucional e formacédo técnica
deste “Poder” para a realizacéo de tal tarefa,ocord explana Wang (2010, p. 350).

N&o é propésito primordial de o presente estudarlevefeito uma ampla analise
tedrica atrelada a jurisprudéncia, mas aqui sédispquao é oportuno indicar o impacto das
decisbes judiciais nas financas do Estado e o quiand decisdes podem influenciar na
escolha das prioridades para a aplicacédo dos mescpdblicos, notadamente nos casos em que

estes sdo escassos.



Gastos do Estado para Cumprimento de Decisfes Juiits do Direito a Saude

2005 a 2006[4 aumento de 211,4%

2007 41 média de R$ 500 milhdes/ano

2008 11 R$ 52 milhdes

eSdo0 Paulo (capital)] R$ 65 milhdes destinados a fornecimento de medintos e

tratamentos médicos em cumprimento de decisOesgisi
(Terrazas, 2008)

Os exemplos acima reforcam a constatdg&oespecialistas de que deve existir um
limite fatico a exigibilidade judicial da capacigadcondmica do Estado, que ndo podera ser
ignorada pelas decisfes judiciais (QUEIROZ, 200 AY, 2009; CANOTILHO, 1991).

Alexy (2001) define o termo como “aquilo que o widuo pode exigir razoavelmente
da sociedade” (2001, p. 498). Em conformidade comamalise, tal exigéncia ndo tem como
consequéncia a ineficacia de um direito a prestasatal, mas expressa a necessidade de
ponderar este direito. O que se conclui é que sta sociais ndo podem ser encarados
como se tivessem conteudo absoluto e aplicavel@stos casos de modo definitivo, mas que
devem ser delimitados, quando existe conflito ter@sses, no caso concreto.

Na doutrina brasileira, a “Reserva do Possivel” g&do objeto de varios estudos.
Sarlet (2008) trabalha a triplice dimensdo da Reselo Possivel, indicando a efetiva

existéncia de recursos para consolidacdo dosatirkindamentais; a disponibilidade juridica



de dispor desses recursos, em razdo da distribdig&eceitas e competéncias federativas,
orcamentarias, tributarias, administrativas e latii®s e a razoabilidade daquilo que esta
sendo pedido.

Wang (2010, p. 352), sob tais questdes, entendéaague as ponderacdes a respeito
dos custos dos direitos sociais a limitagdo dersesue a Reserva do Possivel, podem ser
estendidos tanto a pedidos em matéria de direitis & politicos, que demandam recursos,
guanto a outras obrigacfes do Estado de dar cazde f

No que se refere especificamente ao direito a sajide é objeto deste trabalho, é
importante registrar que a jurisprudéncia do STd-gue concerne ao objeto da matéria em
estudo, tem passado por importantes transformaf@ete-se afirmar que, a partir de 2007,
significativas mudancas ocorreram quanto as dexisGee envolviam pedidos de

medicamentos.

2.2.1 Direito a Saude antes de 2007

As decisfes judiciais analisadas até 2007 (poiondei sistema “push” do STF)
concediam o medicamento requerido ou o tratameetwddd ao impetinte. N&o foi
detectado, no periodo em analise, sequer um vesogdinte nos Acordaos encontrados, 0 que
permitiu a conclusdo que, em nenhuma decisdo, @efwp Tribunal Federal admitiu a
escassez de recursos como argumento viavel ao imgreih da concessao de medicamentos
ou de tratamentos médicos a quem os pleiteassem.

Sobre a matéria, o Ministro Celso de Mello temiggosamento, muito frequente em
diversas decisdes, que pode ser representativoadaira como o STF encarava, entdo, o
direito a salude (Ag Rg no RE 273834, RE 19826:R& @32335):

O direito publico subjetivo a salde representa rpgativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pgssiagsropria Constituicdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico ctmsibnalmente tutelado
por cuja integridade deve zelar, de maneira regyeh® Poder Publico, a
guem incumbe formular — e implementar — politicgmantir aos cidadaos,
[...] nAo pode mostrar-se indiferente ao problemaatide da populagéo, sob
pena de omissdo, em grave comportamento incoristiflc

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE — O carater programatico da regraritesno art. 196



da Carta Politica [...] ndo pode converter-se emmgssa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, frdodaistas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir denaima ilegitima, o

cumprimento de impostergavel dever, por um gestesponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a @dpei fundamental do

Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS

CARENTES.

[...] Cumpre assinalar que a essencialidade ditali@iesalide fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestagierelevancia publica, as
acoes e servigos da saude (CF, art. 196), em ocademitimar a atuagdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario nas hipéeem que os 6rgaos
estatais deixassem de respeitar 0 mandamento tDoitsial.

O que se ressalta, no entendimento sobre o digitsalde, enquanto direito
fundamental tutelavel jurisdicionalmente, é queec@bao Poder Judiciario atuar, caso o
poder publico seja omisso (arbitraria e intolerar@ete e de forma desviante). Entende-se,
ainda, que sob a visao do STF, o direito a sauderf@onéo ser tutelado pelo poder judiciario,
quando a sua ndo realizagéo pelo Estado se devessgportamento ndo arbitrario, tolerante,
ndo anémalo ou n&o desviante.

Até entdo, ndo estava muito em pauta no STF aigtfo referente a custos dos
direitos e da limitag&o de recursos, neste sentido.

Consta, na Pet 1246, reproduzida a seguir, umartange passagem, bastante citada

em outras decisoes:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vigae se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurando pela padpConstituicdo da
Republica (art. 5°, caput) ou fazer prevalecer,treoessa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundarigsiado, entendo — uma
vez configurado esse dilema — que razdes éticoigad impdem ao
julgador uma sé e possivel op¢ao: o respeito intfaa! a vida.

Depreende-se, a esse respeito, que a questaodiramesta intimamente ligada ao
direito a saude. Para Wang (2011, p. 355), taltdin@ € falsa, pois direito a saude e
guestdes financeiras ndo sdo excludentes e nerhitanatels, mas, conforme reconhece o
tedrico, aquele depende desta.

O Ministro Sidney Sanches apresentou voto semelhao RE 198263, em que
afirma: “em tao relevante matéria como a saudesadesn disputas menores sobre legislacao,
muito menos sobre verbas, questdo de prioridaddslirie-se aqui critica semelhante a feita

a Pet 1246. A razéo pela qual a importancia dadertza ndo fica clara; ndo se explica se €



por meio dela que se torna possivel viabilizar palticas publicas para a efetivagdo do
direito a saude.

Ainda sobre tais questdes, no RE 342413, a ManiEtten Gracie sustenta que o0s
“obstaculos de ordem burocratica ou orcamentarid hdo podem ser entraves ao
cumprimento constitucional que garante o direitada”. E assim dispde o Ministro Marco
Aurélio — no RE 195192 - ao afirmar que “problemagamentarios ndo podem

obstacularizar o implemento do que previsto cansthalmente”.

2.2.2 O Direito a Saude ap6s 2007

A STA 91 e a SS 3073, julgados pela Ministra Ell@éracie, surgem como as
primeiras decisdes a determinar a ndo obrigatateeda estado em fornecer o medicamento
ou o tratamento pedido. Tais decisdes fundamenéamss limitacdo de recursos e da
necessidade da racionalizacdo dos gastos parandimémto da ordenacdo dos gastos,
destinados ao atendimento do maior nimero de pessoa

Apoés tal decisdo, a Ministra Ellen Gracie julgauros pedidos iguais, tanto negando,
quanto se decidindo pela obrigatoriedade do Estaddornecer remeédios e tratamentos aos
impetrantes. Uma analise minuciosa, e mais critiedais decisdes deixa clara a existéncia de
incoeréncias no que se refere ao uso de critéag$umdamentacdes.

Quanto as decisbes mais atuais acerca do direstmide — SL 228, STA 238, 268 e
277 — proferidas pelo Ministro Gilmar Mendes, es@nhecem a natureza prestacional de
tal direito — o que implica custos e tem como cquéacia a necessidade de se considerar a
Reserva do Possivel, a escassez de recursos a, aimécessidade das alocagdes. Em tal
contexto, o direito a saude é colocado em politmaslicas, onde recursos escassos Sao
distribuidos.

No que se refere a atuacdo do judiciario, o Miaiskilmar Bastos afirma que “a
garantia judicial da prestacdo individual de salestaria condicionada ao né&o
comprometimento do funcionamento do Sistema UnE®dide”. O seu entendimento, no
entanto, sustenta-se na maxima de que nao héendecfa indevida quando a ordem judicial
defere prestacéo de saude, ja prevista no SUS.

O que se conclui dos exemplos em tela é que as@dscjudiciais, apds 2007, foram
fundamentadas de melhor forma, no tocante as agalis casos concretos, possibilitando



debates mais amplos acerca dos aspectos econdemeoklvidos. Pode-se concluir a esse
respeito que, de 2007 até os dias presentes, maradigmas passaram a mediar decisdes
relativas a saude, suscitando controversias e reikigreflexdes de todos os que lidam
diretamente com o Direito.

Concorda-se aqui com Wang (2010, p.370), quant adsma que o problema da
andlise de tais decisbes encontra-se na forma estas sdo fundamentadas.

Este trabalho, embora nédo tenha o pitpdle fazer critica aos resultados das
decisbes, pretende contribuir para ampliadebate sobre o assunto, refletindo sobre as
jurisprudéncias existentes acerca da matéria e Bapactos no campo dos Direitos
Fundamentais. Ha que se registrar, todavia, qudaza e a imparcialidade de tais
jurisprudéncias seriam, certamente, de indiscuti¥ekilio a uma maior eficacia da
Administracdo Publica nas questdes inerentes &sdaighopulacdo. Neste sentido, lucrariam

0s cidadaos, os proprios juizes e as politicasqasghl

2.2.3 Os Desafios Atuais de Natureza OrcamentareeReserva do Possivel

Neste topico almeja-se langar maior clareza nandé& entre minimo existencial e 0s
direitos fundamentais sociais, no tocante ao ma#toelimite dentro do qual se torna
obrigatorio prever e implementar a entrega de @¢ésts publicas. Para tanto, faz-se
necessario retomar os preceitos da Reserva do/Blossi

Ao se estabelecer diferenga entre minimo existenaifireitos econdémicos e sociais,
Torres (2010, p.73) esclarece que “enquanto aqoedl prescindir da lei ordinaria, os
direitos econdmicos e sociais sdo concedidos ga@mtidos”.

As normas constitucionais sobre os direitos ecoo@sné sociais sdo programaticas e
restringem-se a fornecer as diretivas, ou sejarientacdo para o legislador, e ndo tém
eficacia vinculante.

Vieira de Andrade (1983), ao dispor sobre o tergegesgenta que ao ser emitida a
legislacdo destinada a executar 0s preceitos taristiais em causa € que os direitos sociais
consolidar-se-do como direitos subjetivos e, neas®, valem como direitos concedidos por
lei.

Para Torres (2010, p. 73), a constituicdo ndo selem com autorizacdes de gastos
publicos nem se imiscui em problemas econdmicogunturais, assuntos reservados com

exclusividade a lei ordinaria de cada qual dasdsfsras de governo. O autor referenciado



assim exemplifica seu argumento: a partir do Gavete Fernando Henrique Cardoso,

algumas emendas constitucionais criaram vinculagassreceitas da Unido, dos Estados e
dos Municipios as despesas com educacdo, saudezaplestabelecendo discriminacdes
entre despesas e niveis de governo, sem, no endigstioguirem entre direitos fundamentais

e sociais.

Torres discrimina, ainda, as vinculagdes criaddasp&C’'s 14/1996 (educacéo),
29/2000 (saude), 31/2000 (erradicacdo de pobrezafatizando que tais vinculagbes
resultaram em aumento da confusédo entre minimdéeexial e direitos sociais, o que levou a
judicializagc&o da politica orcamentaria, especiatm@elas instancias inferiores do judiciario,
“‘que passaram, entdo, a sacar da literalidade o t®nstitucional a fonte de legitimagéo
para a outorga individual das prestacdes estdfbisies, 2010, p. 74).

Assim é que os direitos econdmicos e sociais eris@b a “Reserva do Possivel” ou
da “soberania orgcamentaria do legislador”, ou sigareserva da lei que institui tais politicas
publicas, da reserva da lei orcamentéria e do ehtpéa despesa por parte da Administracao.

Ao dispor sobre o tema, Torres (2010, p.74) erdaque: “A pretenséo do cidadao € a
politica publica, e ndo a adjudicacao individualbé®s publicos”. O que o autor coloca em
relevo é que o cidaddo quer usufruir de direitosd@ se apossar de algo por sentenca (seja

judicial ou administrativa).

2.2.4 A Relacédo entre Custos e Competéncia, sepaacdos poderes e Reserva do

Possivel

A discusséo acerca da doutrina da Reserva do Rbgstomumente relacionada ao
principio da separacédo de Poderes. Sobre a questiore-se a Zanitel(2010, p.189) que
assim a justifica: ao invocar a Reserva do Posstw@b justificativa para o ndo atendimento
de pretensbes baseadas em direitos fundamentajgizes tornam, em alguma medida, a
realizacdo desses direitos dependente de polgmasrnamentais. O que se pode inferir dai é
que a Reserva do Possivel acaba por eximir o gugiimal de violar o principio da separagéo
de Poderes ou que deve “ajustar-se” a uma concepgdaradicional e estrita sobre o que se
requer de tal principio.

Sarlet (2004, p. 283), neste sentido, afirma queadizacdo dos direitos sociais

prestacionais costuma ser encarada como autémtibbepma de competéncia constitucional



[...]. A Constituicdo ndo oferece, ela mesma, @®rgvs para a decisdo acerca da aplicagdo
dos recursos, deixando-a ao encargo dos érgadep®elie do legislador).

Krell (2004, p. 85), autor resistente a doutrina da Rasgo Possivel, defende “uma
evolucdo na compreensao da teoria da separacdpodeses no Brasil”. Em suas analises
Krell pontua, basicamente, que se torna cada véz enaente que o principio da Separagéo
dos Poderes, idealizado por Montesquieu, no séxMbl, vem produzindo um efeito
paralisante as reivindicacdes de cunho social edputal efeito, decorre a necessidade de que
tal principio seja submetido a uma nova leituraagae, entdo, possa dar continuidade ao seu
objetivo original de garantir Direitos Fundamentzostra o arbitrio e, atualmente, mediante a
omissao estatal.

Especificamente na area da salude — que parecensedas preferidas para aplicacéo
da doutrina da Reserva do Possivel — o avancol@egoo é apresentado como o responsavel
por elevar, ano a ano, o investimento de recunsesesiveis de ser realizado em novas formas
de tratamento (ZANITELLI, 2010, p. 187).

O fato é que a questdo dos custos esta sempranfareseja quando se trata de uma
cirurgia muito cara, seja no atendimento a vitirraucha doenca rara, ou mesmo quando se
trata de construcdo de escolas, no Brasil, quairogue comumente se alega a “escassez e
insuficiéncia de recursos”.

Zanitelli (2010, p. 191), para corroborar seus argtos, recorre ao caso ilustrativo
de alguém que sofra de glaucoma e proponha, emtd® acdo contra o Estado para obter a
medicacdo da qual necessita. Mediante pedido aedeain, o juiz, provavelmente, levara em
conta que o direito a saude esta garantido coastitalmente. Interpretacdo razoavel desse
direito € o principio de que dele deriva o dir@itmedicamentos para aqueles que necessitam.
No entanto, ndo pode escapar ao juiz a lembrangaela realizacdo do direito a saude €, no
fundo, uma resposta a uma competéncia de polifibicp, que envolve a questdo sobre a
guantidade de recursos a ser empregada na araadak®em como a maneira de proceder.

Ao arrematar sua analise, Zanitelli (2010, p. X&@f)clui que a tematica dos custos e a
das competéncias sdo dependentes, isto €, a saliagko a uma das questbes pode ter
influéncia no tratamento da outra. Esta dependéhdaielativa, no entanto, ja que as duas
guestbes podem também ser resolvidas separadamente.

Para Zanitelli (2010, p. 192), um risco criado p#datrina da Reserva do Possivel é
exatamente o de fazer com que seja esquecido umadadal a todos os que lidam com o
Direito: a atencdo dada aos custos dos direitasctrasigo o perigo de que toda acdo baseada

em direitos fundamentais seja encarada como “urblgmra de custos”, para a solugcéo do



gual se tenha de avaliar unicamente a importancigetiido, a quantidade do recurso
necessaria ao seu atendimento e as outras demajapoderiam ser satisfeitas com os

mesmaos recursos.

2.3. O Direito Constitucional e o Controle da Con#ucionalidade.

A forca vinculante em relagéo aos Poderes Pubdiamseconhecimento da supremacia
da Constituicdo tornam inevitavel a discussdo emotalas formas e modos de defesa da
Constituicdo e sobre a necessidade de controleodstitticionalidade dos atos do Poder
Publico, especialmente das leis e atos normativos.

O conceito de Constituicdo, no sentido estritdedtmo, apresenta-a como “as regras
que disciplinam a criacdo das normas essenciaiEstimdo, organizam o0s entes estatais e
consagram o procedimento legislativo” (KELSERud MENDES, 2010, p.1054).

Nao existe, no entanto, uma pretensédo de compgletacgistema constitucional, sendo
exatamente tal caracteristica a que empresta aita®o a flexibilidade necesséria ao seu
continuo desenvolvimento, e permite que o seu Gdotesubsista aberto dentro do tempo,
conforme observa Mendes (2010, p. 1054).

Considerando a complexidade e a importancia datem analise, que envolve o
controle da constitucionalidade, e especificamegrdea este estudo, o0 presente subitem
apresenta uma metodologia mais didatica e sucalaboracdo do texto, optando por uma
abordagem mais conceitual e esquematica. O queetange € uma melhor compreenséo do
assunto em tela e uma comunicacdo mais efetiva admue se interessam pelo tema,
permitindo que as discussdes ora apresentadaspsssér de base a futuros estudos. Assim
sendo, optou-se, primeiramente, pela via dos cmiéindamentais, para, posteriormente,
apresentar-se a questao basilar deste trabalho.

Em primeira analise, ressalte-se que o Direito @ocgnal € um ramo do Direito
Publico, uma vez que contém regras em que prevaléateresse publico sobre o privado.
Por Direito Constitucional entende-se o conjuniiesnatizado de normas coercitivas que
estruturam o Estado, estabelecem os direitos entggsade sua populacdo e limitam os
poderes dos governantes (BARCELOS, 2006).



O Constitucionalismo pode ser definido como o cémirpercorrido pelas leis
constitucionais, desde a antiguidade até os dwaaisatFoi na antiguidade que Platdo e
Aristoteles desenvolveram a teoria de limitacdo ploderes dos governantes por uma lei
suprema. Na ldade Moderna, com o advento do Ilwmiai(séculos XVII e XVIII), surge a
base do Constitucionalismo, por meio de um moviméateologico e politico para destruir o
Absolutismo monarquico e estabelecer normas jwaédicacionais, obrigatorias para
governantes e governados. No século XVIIl, Montesguconsagrou definitivamente a
“Teoria da Triparticdo dos Poderes”, estabelecentlibuicbes especificas ao Poder
Legislativo, ao Poder Executivo e ao Poder Judiafal teoria foi incorporada pela
Declaracdo dos Direitos do Homem e pela Constibuidd Filadélfia, espalhando-se pelo
mundo democratico (BERNARDES, 2008).

2.3.1 Teoria da Supremacia Constitucional

A lei constitucional € superior a lei comum, por@seleis comuns (as que estéo fora
da Constituicdo, por isso sdo denominadas extratangnais, infraconstitucionais ou
ordindrias) decorrem da Constituicdo e nela enaontralidade.

Hans Kelsen, em suBeoria Pura do Direito, escalonou as normas juridicas sob a
forma de uma piramide, em que consta no topo a tdg&8o e na base as leis
infraconstitucionais — aquelas consideradas comde&s de menor hierarquia, quando
comparadas com as leis constitucionais. A piraraldborada por Kelsen permite entrever a
Constituicdo como norma hierarquicamente superimdas as demais normas, permitindo-
nos concluir, portanto, que as normas que contnageque esta disposto na Constituicdo
serdo consideradas inconstitucionais. Sublinheisda, que a superioridade da Constituicdo
de um pais decorre do fato de esta ser obra do podstituinte originario, enquanto as leis
comuns sao obra de um poder instituido.

O esquema a seguir permite visualizar a referidealguia normativa:

* Normas Constitucionais(Constituicdo Soberana)

N.C. Originarias

.N.C. Derivadas (Emendas a Constitui¢éo)



+ Normas Infraconstitucionais ou Extraconstitucionaisou Ordinarias
. N.l. Primérias (ou Legais)

. N.l. Secundarias (ou Infralegais).

O quadro, em destaque, ilustra a comparacéo eristanlo Minimo Liberal e o Estado

Intervencionista.

Quadro 01
1789
Sec. XX
IDADE MEDIA ESTADO MINIMO OU ESTADO
LIBERAL INTERVENCIONISTA
MONARCA (ndo fazer)
(fazer)

Finalidade de proteger o

individuo do Estado. Intervencdo do Estado para
proteger o Homem diante da
exploracdo dos empregadores

Normas programaticas de
eficacia limitada que tém a
finalidade de obter o bem

estar social.
Sao direitos:
RECONHECIDOS Sao direitos
ABSOLUTOS CONSTRUIDOS
IMPRESCRITIVEIS NAO ABSOLUTOS

PRESCRITIVEIS

(Adaptacédo de BARCELLOS, 2006, p.)

2.3.2 Constituigao Brasileira de 1988

A Constituicdo Brasileira de 1988 aprésem seguinte classificagdo, aqui posta em
tépicos, em nome da clareza, e para tornar a anafgesentada na sequéncia do presente

estudo, mais didatica:



Escrita

Promulgada

Rigida

Conteudo Formal

De Supremacia Formal
Dogmatica

Analitica

Programatica

NGO RAWNE

Tais caracteristicas permitem-nos discutir o teora, proposto para analise, sem nos

desviar dos caracteres que inspiram nossa doettui@lam os Direitos Fundamentais.

2.3.3 JURISPRUDENCIA DO STF
Teoria da Recepcéo

No que concerne aos diplomas legais anteriores @da OQdagna de 1988, a
jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Fdd€8TF) firma-se no sentido da
impossibilidade juridica de questiona-los, mediaatéio direta de inconstitucionalidade
(ADIN). Entretanto, pode-se observar que o STF &&loontrole abstrato, por via de arguicao
de descumprimento de preceito fundamental (ADRi&ngrole concreto, por via de excecéao.

A incompatibilidade vertical superveniente de alosPoder Publico, em face de um
novo ordenamento constitucional, traduz hipotesepden e simples revogacdo dessas
espécies juridicas, uma vez que séo hierarquicamefariores. O exame da revogacédo de
leis ou atos normativos do Poder Publico constitatéria absolutamente estranha a funcao

juridico-processual da acao direta de inconstinalidade (ADIN).

2.3.4 Controle da Constitucionalidade

Rigidez e Supremacia Constitucional:

Em relacdo a estabilidade das regras constitugponana Constituicdo pode ser
classificada como rigida, semi-rigida ou flexiveIConstituicdo rigida € assim especificada
devido a alteracdo das normas constitucionais seenerrer mediante processo especial e
qualificado, aplicado com pouca frequéncia. Se as@wicédo for de natureza semi-rigida —

classificada dessa forma por ter uma parte rigidatea flexivel — as normas poderdo ser



alteradas pela via do processo legislativo ordin&ti em parte, por processo especial. A
Constituicao Brasileira de 1984 era assim classific ja a Constituicdo Federativa do Brasil,
de 1988, é considerada rigida, conforme se verifioaitem 2.3.2 deste trabalho. A
recuperacao desses conceitos elementares impaflax@o sobreposta no presente estudo.

Assim sendo, considerada a natureza da Constituicdsileira, € preciso que se
ressalte que esta prescinde de exigéncias fornsgisciais para sua alteracdo, como um
procedimento legislativo especial. Procedimente é#erente e mais dificil do que aquele
exigido para a elaboracdo de normas juridicas ardi® como as leis complementares e leis
ordinérias, além de limitac6es de ordem material.

A rigidez que caracteriza certas Constituicdes,c@ro caso da atual Constituicdo
Brasileira, confere-lhes supremacia sobre as denwaimas juridicas ordinarias. Reconhece-
se, a partir dai, a distincdo de duas categoriagodimas juridicas: as normas juridicas
constitucionais e as normas juridicas ordinarias,gele as primeiras impdem-se sobre as
demais. Se, em desconformidade com a Constituasaoormas juridicas ordindrias sujeitam-
se ao controle da constitucionalidade.

A atual Constituicdo Brasileira reconhece a pobddmie de inconstitucionalidades
sob o ponto de vista preventivo, sobre projetoetlecl repressivoa(posteriori ou sucessivo)
sobre lei (SILVA, 2010).

2.3.5 Controle Preventivo da Constitucionalidade

Por controle preventivo da constitucionalidadeeedé-se o controle sobre ato
normativo ou lei que ainda se encontra em fasermealcao.

O controle preventivo, que busca evitar a infili@mgo ordenamento juridico de leis
incompativeis com a Constituicdo, é tradicionalraaiiservado através do controle politico,
ou seja, € exercido pelos érgéos politicos: Podgislativo e Poder Executivo.

Entretanto, é possivel observar o controle juriedal através do Poder Judiciario,

exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

2.3.5.1 Controle Politico

O controle politico assim é denominado porque dizeebp por Orgdos estatais

desvestidos do poder jurisdicional.



a) Controle pelo Legislativo:

O projeto de lei é estudado pelas comissdes pantanes que emitem pareceres
favoraveis ou desfavoraveis a sua aprovacao eg neasiento, sofre o exame, pela Comissao
Permanente de Constituicdo e Justica das Casasldtagis, da (in)compatibilidade da
proposta em confronto com as diretrizes constiha®) seja aquela que se impde quanto a
forma (regras processuais), seja a que se impoetaqy@amatéria (substancia, contetdo).
Portanto, um projeto de lei pode estar fulminado poonstitucionalidade formal e/ou
inconstitucionalidade material. Se qualquer vi@adrttonstitucionalidade passar pelo crivo da
Comisséo, o0 projeto ainda estard sujeito ao caentdul plenario, quando for o caso
(VELOSO, 2005).

b) Controle pelo Executivo:

O controle pelo executivo recai aperdses 0s projetos de lei que admitem, quanto ao
procedimento legislativo, 0 exame da constitucioiagle pelo chefe do executivo, nos termos
do art. 66, paragrafos 1° a 3°, da CF. O PresidiEnfepublica podera vetar o projeto (veto
juridico). Cabe lembrar que néo incorrera, nesterote exercido pelo Executivo, o projeto
de emenda a Constituicdo (PEC), que ndo depenskngéo.

Saliente-se, ainda, que, enquanto o controle datitucionalidade exercido pelo
Legislativo tem o poder de trancar o processo legie, o veto presidencial, decorrente do
reconhecimento de inconstitucionalidade de proposdessa lei, tem o conddo de alertar o
legislativo para a existéncia de vicio, mas napatalisar o processo legislativo (VELOSO,
2005). Neste caso, 0 veto € sujeito a apreciacdedislativo.

2.3.5.2 Controle Jurisdicional

Assim denominado porque € realizado por Orgdo astavestido do poder
jurisdicional.

Até recentemente o entendimento doutrinario e puidencial admitia o controle
preventivo da constitucionalidade apenas na egbai@tica. Atualmente, percebe-se a
possibilidade excepcional de controle preventivio gediciario através do Supremo Tribunal

Federal. Tal possibilidade surge a partir da enc#€de projeto de emenda a Constituicdo



(PEC) ou projeto de lei “que atinja o cerne fixa)(xleo imodificavel, as chamadas clausulas
pétreas da CF” ou que ocorra por procedimento l&yis diverso do que estabelece a
Constituicao Federal.

Ressalte-se, porém, que essa possibilidade oedére, atual data, por via de excecao
e ndo por ADIN (acao direta de inconstitucionalE)add principio permanece inalterada a
tese de que a:

ADIN s0 pode ter por objeto leis e atos normatijoeditados e publicados.

Por esta via, ndo poderia ser atacado ato normetivgestacdo em fase de
discusséo e votacao, portanto, em periodo e folonsed@ estar ultimado e

concluido o respectivo processo legislativo (VELO3@DS, p.).

2.3.5.2 Controle Repressivo da Constitucionalidade

Trata-se do controle sobre ato normativo ou l&i jguse aperfeicoou enquanto tal. O
controle repressivo busca sustar os efeitos dant@mpativel ou ato normativo com a
Constituicao vigente.

De acordo com José Afonso da Silva, ha trés sisterda controle de
constitucionalidade:

1) Controle politico: entrega a verificacdo da cowostdnalidade de lei ou de ato
normativo a 6érgdo de natureza politica ou a 6rgae@al;

2) Controle jurisdicional: conhecido comuodicial review (EUA), permite a declaracéo
de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario;

3) Controle misto: a Constituicdo admite o controlecdastitucionalidade das leis ora
por 6rgaos politicos (controle politico), ora pogdo judicial (controle jurisdicional)

(BASTOS,1997).

No Brasil, o controle repressivo da constituciattedie € tradicionalmente observado
através do controle jurisdicional, ou seja, é earerqelos 6rgdos do Poder judiciario.
Entretanto, é possivel também observar tal consgjie por meio da atuacdo do Legislativo,
seja por meio da atuacédo do Executivo.

1. Controle Politico:



A CF reconhece, expressamente, a declaragéo detecnsalidade de ato normativo
ou de lei em tese o efeito vinculante, ou sejagkeqaponivel aos érgdaos administrativo e
judicial (art. 102, 8§ 2° CF). Ndo obrigando o @rgé&gislativo, podendo este alterar,
modificar ou mesmo revogar a lei em questao.

De acordo com a Lei 9.868, a ADIN tem carater a@pliou ambivalente), ou seja,
proclamada a inconstitucionalidade do preceito gmao ou a improcedéncia do pedido, os
efeitos serdo os mesmos da ADIN julgada procedente.

2. Natureza do processo:

Processo objetivo, porque ndo conta com partesessadas e ndo depende da

demonstracdo de um interesse juridico especifiexiste lide. O que se busca é a defesa da

ordem constitucional objetiva.

3. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundaahent

Figura processual nova, surgiu a partir da atuains@micdo brasileira, e
regulamentada pela Lei 9.882, de 03/12/1999, aigigude descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) destina-se a reconhecer defariente a inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo que nédo possa ser objeto de ¢ermtaoconstitucionalidade por outro meio.
A ADPF destina-se a examinar, portanto, qualquedatpoder publico em abstrato, seja em
tese ou de efeito concreto, que ndo possa seoatgeADIN. Sujeita-se a esse controle Lei
ou ato normativo federal, estadual ou distritadeaselhado ao estadual, de efeito concreto; lei
ou ato normativo municipal ou distrital, assemetha® municipal, em tese ou de efeito
concreto, e as leis ou atos normativos recepciaado

Enquanto sdo admissiveis a ADIN e a ADECON estad(feente a Constituicdo
Federal), ndo se percebe a possibilidade de umaFABdadual (frente Constituicdo
Estadual).

Na arquicdo de descumprimento de preceito fundahequem pode suscitar a

questao constitucional

Nessa acao inexistem partes e lide, ou melhorteexipartes meramente formais, ja
gue nédo se trata de defesa de direitos subjetivdsei 9.882, de 3 de dezembro de 1999,
estabelece que sao sujeitos 0s mesmos capazespide pma ADIN, diferenciados entre os
legitimados universais (que tém interesse em prasexr supremacia da Constituicdo por

forca das proprias atribuicdes institucionais) e legitimados especiais (que tém que



demonstrar interesse, ou seja, “pertinéncia entatoampugnado e as funcdes exercitadas
pelo 6rgéo ou entidade”, isto é, pertinéncia tecagtfCLEMERSON, 2005, p.).

Competéncia para decidir a questao constitucional:

Cabe ao STF decidir pela procedéncia ou improcegl&w pedido (art.102, § 19),
apos ter ouvido previamente o Procurador GeralataiBlica que funciona como fiscal da lei
(custos legis), de acordo com o art. 103 § 1°, da CF.

a) Efeitos da decisao:

A atual Constituicdo Federal Brasileira ndo estdmelexpressamente quais sdo 0s

efeitos dessa decisdo, mas a lei regulamentad®&83®/99, veio esclarecé-los.

Assim como ADIN, a ADPF tem carater duplice (ou amalente), ou seja,
proclamada a inconstitucionalidade do preceito gmaao por procedéncia do pedido, os
efeitos serdo os mesmos.

A Constituicdo Brasileira permite expressamente xeracio do controle da
constitucionalidade pelo Legislativo no art. 49¢iso V, quando da sustacdo de atos
normativos exarados pelo Executivo e que ultrapassetermos estabelecidos pelo art. 68 e
8 1°. Por outro lado, o STF tem admitido que o ehldd Legislativo ndo aplique lei que
considere inconstitucional, determinando que seg&o§ subordinados deixem-na de aplicar
administrativamente, até que venha a ser examuheftidtivamente essa questéao.

Outra hipétese é o exame da constitucionalidad®leldida Provisoria em razdo do
atendimento dos pressupostos constitucionais égamtia e urgéncia, previstos no art. 62,
8§ 5° e 9° (CLEMERSON, 2005, p.).

b) Controle pelo Executivo:
Igualmente tem o STF admitido que o chefe do Exexijassim como ja vimos antes,
o chefe do Legislativo) também tem poder para nagkcacao de lei a de ato normativo com

fundamento no argumento de sua inconstitucionadidad

1. Controle Jurisdicional:



Os sistemas constitucionais conhecem dois critéride controle da
constitucionalidade, a saber:

* Controle difuso (ou jurisdicao constitucional ddyis

» Controle concentrado (ou jurisdicdo constituciarmicentrada).

a) Fiscalizacdo concreta da constitucionalidade:
A fiscalizacdo concreta da constitucimla@e ocorre por via da fiscalizagéo incidental
ou por via da acgéo direta interventiva da UnidoEstados-membros.

a.l) Fiscalizacao incidental da constitucionalidade

Fruto da pratica juridica norte-americana, e agotawBrasil desde a Constituicdo de
1891, ndo ha ataque direto a lei inquinada de véites, ataca-se o ato, o fato ou a conduta
que se pretende praticar com base na lei. Portangoie se busca é resguardar um direito
concreto e alega-se, como via de defesa ou de @&xcagnconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que admite lesdo a esse direito que seabproteger. Por isso tal fiscalizacao
também ¢é conhecida por fiscalizagdo concreta per d& excecdo ou de defesa
(CLEMERSON, 2005).

Quem pode suscitar a questdo constitucional naalizegdo incidental da
constitucionalidade:

O juiz pode declarad-la de oficio, ainda que nenhudas partes alegue a
inconstitucionalidade do ato normativo ou lei caiese de defesa do direito em questéo.

O juiz, ou o tribunal, pode declard-la impulsionadmela alegacdo de
inconstitucionalidade por uma das partes (fisicguoidica, privada ou de direito publico,
inclusive o Ministério Publico através da acéolgivblica, quando para a defesa de direitos
difusos ou coletivos. Nestes casos o efeito eaga omnes) como tese de defesa de direito
concreto objeto do litigio. Nesse caso, a alegaudte partir das partes ou de terceiros
(assistentes, litisconsortes, opoentes, etc).

Competéncia para decidir a questao constitucional:



“Decidird a questdo constitucional, imcithimente suscitada, o juiz ou o tribunal
competente para, em primeiro ou em grau de recyssocessar e julgar a causa”
(CLEMERSON, 2005).

A declaracéo de inconstitucionalidade pelo tribumadie observancia do principio da
reserva de plenario (ou clausula de reserva deagdgn ou seja, a maioria absoluta do
plenario (CF, art. 97) ou do 6rgéo especial (CE, 98, inciso XlI), numa primeira decisdo
daquele tribunal sobre aquela matéria. Mas, segardloF, ja& havendo precedente, poderéo
novas manifestacdes, neste sentido, ser profepdasirgdos fracionarios (como secoes,
turmas ou camaras). Por outro lado, a declaracammstitucionalidade de uma lei pode ser
proclamada por érgéo fracionario.

Sobre efeitos da decisao:

A declaracao de inconstitucionalidade implica @ndecimento da nulidade da lei em
relacdo ao caso concreto (efeito inter partesatéia de produzir efeitos e desconstituindo os
efeitos provocadosx tunc).

A declaracdo de inconstitucionalidade seré estenditbdos drga omnes) quando a
deciséo definitiva do STF (que |4 chegou por viaabeirso extraordinario, de acordo com o
art.102, 1ll, da CF) for comunicada ao Senado Fddereste suspender a sua execucao,
conforme o art. 52, inciso X, CF. (CLEMERSON, 2Q05)

Natureza do processo:
Processo subjetivo (Assim chamado, porque contapanes interessadas e depende

da demonstracdo de um interesse juridico espexifico

a.2) Acao Direta Interventiva da Uniéo nos Estauesabros

Destinada a promover a intervencdo federal em &stad no Distrito Federal,
fundamenta-se na defesa da observancia dos charpdadoipios sensiveis (ou principios
constitucionais estabelecidos), previstos no d@t.irkiso VII. A funcdo do STF é decidir o

caso concreto, ainda que por meio de uma acaadiret

Quem pode suscitar a questao constitucional na Bgé&ta Interventiva Federal:



A Unido representada pelo Procurador-Geral da Riepiibque tem o poder de

provocar a tutela jurisdicional ( arts. 36, inciBpe 129, inciso V).

Competéncia para decidir a questdo constitucional:

Cabe ao STF decidir pela procedéncia (pelo provio)eautorizando a intervencao
federal (devendo entdo o Presidente da Republicaetde a intervencao federal para
restabelecer a normalidade naquele Estado ou ntrit®@ig-ederal), ou decidir pela

improcedéncia (ndo cabendo entéo a declaracadesteancéo).

Efeitos da decisao:

A admissibilidade (ou ndo) da intervencao fedeoaistitui mecanismo de solugéao de
controvérsia entre a Unido e o Estado Federado isuitD Federal. A deciséo final ndo
reconhece nulidade de lei alguma (CLEMERSON, p).130

Natureza do processo:
Processo subjetivo (Conta com partes interessadapende da demonstracao de um

interesse juridico especifico).

a. Fiscalizacao abstrata da constitucionalidade:
Ocorre por:
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)
Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADECON)
Arguicdo de Descumprimento de Preceito FundaméhiRiPF)
Acéo de Inconstitucionalidade por Omisséao (AIPGA@IO)

b.1) Acéo Direta de Inconstitucionalidade:

Somente com uma emenda a Constituicdo, em 196% é &rasil adotou verdadeiro
instrumento provocador da fiscalizag&o abstrataatus normativos (CLEMERSON, 2005, p.
99).

O controle jurisdicional concentrado por via decadé&#eta de inconstitucionalidade
(ADIN) destina-se a alcancar a declaracdo de intoo®nalidade, em tese, de lei ou ato

normativo federal ou estadual (art.102, inciso, ICR) e de emendas a Constituicdo, de ato



normativo ou lei distrital naquilo que se assemrethaompeténcia estadual (de acordo com
entendimento do STF).

Na acao direta de inconstitucionalidade ndo se&fimando uma relacdo
juridica especifica, uma situacéo particularizadas a validade da norma,
in abstrato. Portanto, tem por objeto a regra icaidem si mesma, sem
considerar sua aplicacdo a um caso concreto (VELQSUb, p.).

Quem pode suscitar a questdo constitucional naaliisgdo genérica de
inconstitucionalidade:

Nessa acao inexistem partes e lide, ou melhorteexipartes meramente formais, ja
gue nao se trata de defesa de direitos subjet&gsirisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e a Lei 9.868, de 10 de novembro de 1328belecem diferentes tratamentos entre
os legitimados universais (“que tém interesse ezsgivar a supremacia da Constituicao por
forca das proprias atribui¢cdes institucionais”) & legitimados especiais (que tém que
demonstrar interesse, ou seja, “pertinéncia entatoampugnado e as funcdes exercitadas
pelo 6rgdo ou entidade”, isto é, pertinéncia teragticonforme VELOSO, 2005. Assim como
o STF ja se posicionava, a Lei 9.868/99 estendegairhidade ativa (como legitimados
especiais) a Mesa da Assembléia Legislativa e a@@ador Distrital.

Quanto a capacidade postulatoria, ou seja, segdsriados podem assinar a peticéo
inicial ou se precisam estar representados por gadly ha uma posicdo firmada na
jurisprudéncia, quanto a imprescindibilidade daresentacdo por advogado. Como se
comprova em: ADIN 109-4, DJU 07.12.1989, RT 651:20ADIN 131-1, DJU 07.12.1989,
RT 651:201.

Entretanto, existe posicionamento posterior do T€m sentido diverso, admitindo
capacidade processual plena e capacidade posialpéda todos os legitimados ativos, salvo
para as confederacdes sindicais e entidades d& adasambito nacional. Ressalte-se, ainda,
que o STF nado pode declarar a inconstitucionalidaoleessa via, de oficio, ou seja, sem que

os legitimados ativos demandem em acao propriavs,|12008).
Competéncia para decidir a questao constitucional:
Em se tratando do exame da constitucionalidaddadeamativo ou da lei em tese,

frente a Constituicdo Federal, cabe ao STF depielm procedéncia ou improcedéncia do

pedido (art.102, |, a), apoOs ter ouvido previamemtBrocurador Geral da Republica, que



funciona como fiscal da lei (custos legis), de doocom o art. 103, paragrafo 1, da CF.
Observe-se, todavia, que ha divergéncia doutriruraanto a necessidade dessa participacao
do PGR quando for ele a impetrar a ADIN. Ainda b&d lembrar da necesséria participacéao
do Advogado Geral da Unido como curador da leamando a ampla defesa da presuncao de
constitucionalidade desta lei (CF, 103, paragrgfod2corrente do controle preventivo da

constitucionalidade anteriormente examinado.

Efeitos da decisao:

A atual Constituicdo Federal brasileira ndo estdgelexpressamente quais s&o 0s
efeitos da decisdo de uma declaracdo de inconetialdade de ato normativo ou lei em
tese. E a doutrina, a jurisprudéncia do STF e,ntecgente, a lei regulamentadora (L.
9.868/99) que esclarece quanto a tais efeitos.

A Lei 9.868 reproduziu grande parte do entendimgutsprudencial do STF ao
regular o processo e julgamento da ADIN.

A declaracao de inconstitucionalidade implica mndecimento da nulidade da lei em
tese oponivel a todos (efeikbga omnes), deixando de produzir efeitos e desconstituinslo o
efeitos provocados, retroagindo até o nascimentaodma impugnadaeX tunc). Essa € a
regra, admitindo a referida lei, conforme ja fagi&TF, que o Pretdrio Excelso excepcione
para determinada situacéo o ef@tamunc.

No caso, ndo ha necessidade de comunicacdo aocdSeederal para que este suspenda a sua
execucao (art. 52, inciso X). Conforme SILVA, 2008 decisao judicial, segundo a doutrina
consagrada, é declaratéria (reconhece um estadgigtante) e ndo constitutiva negativa”.

De acordo com o STF e parte da doutrina, o ato adronou lei em tese é nula e nao
anulavel, produzindo efeitos repristinatorios e déasepristinacdo (SILVA, 2008).

A Lei 9.868/99 reconhece, ainda, a declaracdo denstitucionalidade de ato
normativo ou de lei em tese o efeito vinculante, smja, efeito oponivel aos 6rgaos
administrativo e judicial, mas ndo obrigando o ordégislativo, podendo este alterar,
modificar ou mesmo revogar a lei em questdo. Damaente da ADECON, quando esse
efeito estd previsto expressamente pela propristifoigdo Federal, conforme verificamos
no seu art. 102, § 2°.

Ainda de acordo com a Lei 9.868, a ADIN tem caréigplice (ou ambivalente), ou

seja, proclamada a constitucionalidade do predsipugnado por improcedéncia do pedido,



os efeitos serdo do reconhecimento definitivo dasymcdo, antes relativa, da
constitucionalidade da lei.

Natureza do processo:
Processo objetivo (porque ndo conta com partesesgadas e ndo depende da demonstragcéo
de um interesse juridico especifico, inexiste lid®) que se busca é a defesa da ordem

constitucional objetiva.

b.2) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

Figura processual nova, mas nao propriamente uovagao (Mendes, 2010, p. 78) da
CF/88, a partir da Emenda Constitucional n. 3/%julamentada pela Lei 9.868/99, o
controle jurisdicional concentrado por via de agdeclaratoria de constitucionalidade
(ADECON) destina-se a alcancar definitivamente apnéecimento da constitucionalidade,
em tese, de lei ou ato normativo federal, dandodfidiscussao judicial sobre a legitimidade
de uma lei ou ato normativo federal, diversamemteacBo direta de inconstitucionalidade,
cujo “objetivo é eliminar da ordem juridica a lei ato normativo federal ou estadual” (ou
ainda distrital no que se assemelha a competéstadual) “que se apresente em contradicdo
ou antagonismo com a Constituicdo” (VELOSO, 200231).

A ADECON também guarda natureza duplice ou ambialeao ser julgada
improcedente, quanto ao mérito, pelo STF, estacdadmdo a inconstitucionalidade da

norma objeto da acao.

Quem pode suscitar a questdo constitucional na adaclaratéria de

constitucionalidade:

Nesta acao inexistem partes e lide, ou melhortemipartes meramente formais, ja
gue ndo se trata de defesa de direitos subjeiv@onstituicdo Federal brasileira estabelece,

no art. 103, paragrafo 4, os legitimados ativosgdedodos universais (VELOSO, 2005).

Competéncia para decidir a questao constitucional:

Em se tratando da busca de confirmacao da constiallade de ato normativo ou
lei federal em tese frente a Constituicdo Fedeadle ao STF decidir quanto a procedéncia do
pedido (art. 102, I, a).



Efeitos da deciséo:

A atual Constituicdo Federal Brasileira estabelqaressamente quais sao os efeitos
da decisdo de uma declaracdo de constitucionalidedto normativo ou lei federal em tese,
no art. 102, § 2, referendada pela lei requlamengan. 9.868/99.

A declaracao de constitucionalidade implica o reeaimento da legitimidade da lei
oponivel a todos (efeiterga omnes), reconhecimento este que retroage até o nasandent
norma impugnadaek tunc). Essa € a regra, admitindo-se que o Pretoriol&x&xcepcione,
determinando o efeitex nunc.

“A decisao judicial, segundo a doutrina consagradaleclaratoria (reconhece um
estado preexistente) e ndo constitutiva negatida’acordo com CLEMERSON, (2008, p.
244). Se esta for declarada improcedente, teradianas efeitos de um ADI, improcedente.

A declaracdo de inconstitucionalidade implica hoordiecimento da nulidade da lei
em uma tese oponivel a todos (efed#a omnes), deixando de produzir efeitos e
desconstituindo, em regra, os efeitos provocadeispagindo até o nascimento da norma
impugnadaéx tunc). O STF pode, entretanto, decidir por outro efeito

A lei 9.882/99 reconhece ainda a declaracao denstitocionalidade de ato normativo
ou de lei o efeito vinculante, ou seja, oponivel dmaos administrativo e judicial.

Natureza do processo:

Processo objetivo (Nao conta com partes interessadd@o depende da demonstragcéo
de um interesse juridico especifico, inexiste li@efjue se busca neste processo € a defesa da

ordem constitucional objetiva.

b.4) Agéo de Inconstitucionalidade por Omisséo:

A inércia dos poderes publicos, quando do degeagir imposto constitucionalmente,
gera a inconstitucionalidade por omissdo. De acawln MENDES, (2010), “a acédo de
inconstitucionalidade tem por finalidade a defesa @bnstituicdo integral, configurando
mecanismo de declaracdo de mora do legislador’.daipostula o autor que “a
inconstitucionalidade por omisséo poder ser totaparcial, consistindo a primeira na nao
satisfacao integral do dever de legislar, enquargegunda corresponde a uma néo satisfacao
parcial de referida imposicao” (MENDES, 2010, Pya ele, a norma regulamentadora
faltante que inviabilize o exercicio de um diraitmstitucional pode ser de qualquer natureza:

processual ou material.



Quem pode suscitar a questao constitucional na deamconstitucionalidade por

omissao:

Os oOrgaos ou pessoas legitimadas para ingressaracdiiPO sdo as mesmas
autorizadas para intentar a ADIN (art. 103, e saosos, além daqueles previstos na Lei
9868/99) de acordo com o entendimento do STF.

Competéncia para decidir a questdo constitucional:

A Constituicdo Federal ndo estabelece expressansemiee a questdo, mas é da
compreensao doutrinaria e jurisprudencial que éaepeténcia do STF julgar e processar
originariamente, apés se ter ouvido previamenteracUfador Geral da Republica que
funciona como fiscal da lecstos legis), de acordo com o art. 103, 8 1, da CF.

A norma juridica ndo sofre acusacdo de inconstinatidade, mas ao contrario,
busca-se, nesse sentido, confirmar a ausénciadidlaa desnecessidade da participacédo do
Advogado Geral da Unido (MENDES, 2010).

Efeitos da deciséo:

Apesar de a atual ConstituicAo Federal Brasilea a declarar expressamente, a
eficacia da decisdoekga omnes. Serd comunicada a decisdo ao 0rgao competegitate/o

ou administrativo, neste ultimo caso, para queusgpca em 30 dias (art. 103, § 2, CF).

Natureza do processo:

Processo objetivo (Nao conta com partes interessadd@o depende da demonstracéo
de um interesse juridico especifico, inexiste liddgsse processo, 0 que se busca € a
completude da ordem constitucional.

O que se conclui acerca do controle constituciénbhsicamente a importancia dos
conceitos de constitucionalidade e inconstitucioiagle, posto designarem conceitos de
relacdo, como se |é no dizer de Jorge Miranda (2010055): “a relacdo que se estabelece
entre uma coisa — a constituicdo — e outra coisa -comportamento, que lhe est4 ou ndo
conforme, que com ela é, ou ndo, compativel que camao, compativel que cabe ou ndo no
seu sentido”. (MIRANDA, citado por MENDES, 2010, p055). Trata-se, pois, de uma
relacdo de carater normativo e valorativo e naeetbcdo I6gica ou intelectiva, conforme

adverte o mestre portugués acima citado.



Tal relacdo de indole normativa é que qualificen@nstitucionalidade, afirma a
obrigatoriedade do texto constitucional e a inefeéde todo e qualquer ato normativo
contraveniente.

Mendes (2010, p.1056) lembra que foi Rui Barbteagez, quem primeiro percebeu,
entre nés, que a sancdo a violacdo do texto Magtegre o proprio conceito de
inconstitucionalidade.

Igualmente indispensavel € a existéncia da samgalificada, isto €, do procedimento

de anulacdo do ato inconstitucional por 6rgao coenpe.

2.4 Direitos Fundamentais

Os termos direitos humanos, direitos do homem eitdg fundamentais tém sido
usados indistintamente, os dois primeiros maisuigatemente pelos anglo-americanos e
latinos e o ultimo pelos publicistas aleméaes.

Os primeiros direitos fundamentais a se apresentacepanorama ocidental foram os
direitos individuais, razdo por que sao conhecidomo direitos de primeira geracao,
compreendidos como aqueles inerentes ao homem meive ao Estado (sujeitos as
prestacdes negativas), a saber: o direito a libderdaspecificamente as liberdades civis e
politicas — séo direitos de resisténcia ou de gaogperante o Estado Liberal. Seu surgimento
juridico data de fins de século XVIII, quando howagedeclaracbes de direitos dos Estados
Unidos, em 1776: Declaracdo de Virginia, DeclaragéoPensilvania e a Declaragdo de
Maryland, seguida das nove emendas da Constitdigdl’87. Cite-se também a Revolugdo
Francesa de 1789, com a Declaracédo dos Direitddameem e do Cidadao, cuja principal
base teorica e filoséfica € o Contrato Social, dad3eau, e as concepcdes jusnaturalistas. A
partir de tais fatos, esses direitos adquiriranfeg®es da universalidade e da generalizac&o
(VELOSO, 2005).

Os préximos direitos a se apresentarem no cenaristitucional foram os direitos
sociais, 0 que lhes confere o epiteto de “direitessegunda geracdo”. Sua base historica
vincula-se & instalacdo do Estado Social, ao térmdia Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), quando “a concepcéo liberal-burguesa do homestrato e artificial foi substituida
pelo conceito do homem em sua concretude histoésoeializando-se entdo os direitos
humanos”, dominando o século XX, da mesma formaagudireitos de primeira geracao

dominaram o século XIX. O efeito derivado dessegitds de segunda geracdo afeta



diretamente o papel do Estado. Este deixa de amsnabster (prestacdo negativa) como
habitacdo, moradia, alimentacdo, seguranca soeial; direito de propriedade adquire
restricbes para atender a sua funcao social.

No poés-Segunda Guerra (1939-1945) ocorre a intemmalizacdo dos direitos
humanos, com a assinatura de tratados internasiolaaido protecdo a espécie humana tais
como: a Declaragéo Universal dos Direitos do Honleamis, 1948); os Pactos Internacionais
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e deifdis Civicos e Politicos (em vigor desde
1976) e a Convencdo Americana de Diretos do Honwemhgcida como Pacto de San José

da Costa Rica, assinado pelos Estados american®9&9) conforme VELOSO, 2005, p..

2.4.1 Direitos Fundamentais e sua relagcdo com o haguralismo

O direito natural deontologico aflora das elabdeacmodernas, definindo-se com um
conjunto de valores que determinavam o carateoldadacéo do direito”, especificando sua
medida. Sampaio (2010, p. 57), sobre essa pergpgestiblinha que o fundamento do direito
€ 0 dever que se extrai do mundo ético. Todo horeemp um sujeito transcendental, capaz
de uma vontade autbnoma, transporta uma lei uivensa lei ética de evitar o mal e fazer o
bem, conforme pressupostos de KANT, 1952(s. direitos humanos, nesse sentido, podem
ser vistos, como uma sintese dos bens, um dewver gtie se impde a todos (RAMIREZ,
1997, p. 54).

Foi a Idade Moderna que promoveu significativarafi@o no conceito de direito
natural, enfatizando fei¢cdes racionais e mais hasyatlestacando a pessoa como portadora
de dignidade e como titular de pretensdes oponi@eislemais pessoas e a organizacao
politica.

E conveniente aqui, que se abordem os aspectos gessa doutrina que se tornou
expressiva nos séculos XVI, XVII e XVIII, e que hian como fundadores Grotius, Hobbes,
Puffendorf e Thomasius, além dos filosofos Lock@in&za, Leibniz, Wolff e Kant.
Ressaltando-se as diferencas peculiares de cadaodos tinham como pressupostos o
individualismo antropocéntrico, o racionalismo @efesa dos direitos naturais.

Na visdo de Sampaio (2010, p. 58), trata-se detaorea demasiadamente imprecisa,
insuficiente para dar conta da complexidade soctalforme defendem os positivistas, posto

gue ndo define os mecanismos que transformaraopesiiglados em realidade, em direito



efetivo, como ainda traz a tona uma disputa filgsdinterna sobre quais direitos seriam, ou
deixariam de ser naturais (Tais questdes séo ggbda os jusnaturalistas modernos).

Para os Jusnaturalistas Classicos, o direito alati@ontolégico “ndo tem nada, uma
vez que pulverizou o sentido de justica em mulsipttireitos, como ainda deixou para o
legislador positivo, o crédito de torna-los realidfa(MATA MACHADO, 1981, p.73).

Os p6s-modernos viam “o sujeito autbnomo e onipeteu desligado da vida real”. O
homem kantiano € um exemplo. No correr do estudax-seka continuidade ao

desenvolvimento de tais ideias.

2.4.2 Direitos Fundamentais no Estado Democratico®ocial de Direito

Anteriormente a abordagem especifica da concepeadirgitos fundamentais na
ordem constitucional brasileira vigente, é oportgpe se apresente uma breve explanagao
acerca do papel desempenhado pelos direitos fumidaimeno ambito do Estado
Constitucional. Preliminarmente, colocar-se-a endéncia a vinculacdo entre os direitos
fundamentais e as noc¢des de Constituicao e dodegmdireito. Tais conceitos apresentam
relevancia para este estudo, pois a compreenstisdmnceitos, analisados aqui sob a visdo
de varios autores, em gue se procura acentuar mkxogerdependéncia entre eles, sera de
boa valia a argumentacao que aqui se apresenta.

Partindo-se do pressuposto de que o Estado dedé&aima “ordenacao integral e
livre da comunidade politica” (Sarlet, 2011, p.58hega-se, entdo, a concepcdo de que
direitos fundamentais constituem — para além defisugho limitativa de poderes — critérios
de legitimacdo do poder estatal e da prépria ordenstitucional, na medida em que “O
poder se justifica por e pela realizacdo dos diseito homem e que a ideia de justica é hoje
indissociavel de tais direitos” (SARLET, 2011, p).5

Os direitos fundamentais resultam, pois, da pelz@agdo e da positivacado
constitucional de determinados valores basicostétalo axiolégico) e integram a substancia
propriamente dita, o nucleo formado pelas decifi@i@$amentais da ordem normativa. Sarlet
(2011, p. 61) alerta, neste sentido, que “mesmo Bstado Constitucional democratico se
tornam necessaérias certas vinculagdes de cunhoiahgtara fazer frente a certos espectros
da ditadura e totalitarismo”.

No tocante a vinculacdo dos direitos fundamentaisy a ideia especifica de

democracia, Sarlet apresenta algumas consideragi@gsficativas. A doutrina tem



reconhecido, nesta perspectiva, que, entre osadireindamentais e a democracia, verifica-se
uma relagéo de interdependéncia e reciprocidader(Biojm,apud Sarlet, 2011, p. 61), o que
nao afasta uma corrente de tensdes entre os difeitdamentais e algumas das dimensdes da
democracia. Para que nao fique sem referénciaspmcto, Sarlet lembra, neste sentido, o
carater permanentemente conflitante com o proassedrio politico.

Ainda merece destaque a estreita relacdo com caipion do Estado Social,
consagrado pela Constituicdo. A constituicdo naefeee expressamente ao “Estado Social e
Democrético de Direito (art. 18aput), refere-se apenas aos termos democratico eadlireit
mas, nem por isso, o principio fundamental do Estakial deixou de encontrar guarita em
nossa Constituicdo.

O titulo | de nossa Carta refere-se a outros griosi expressamente positivados
(como a dignidade da pessoa humana, os valoreasisald trabalho, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, etc). Existegda a previsdao de uma grande quantidade de
direitos fundamentais sociais e diversos direitggrestacdes sociais por parte do Estado
(conforme dispde o art. 6° e outros dispersos xto tonstitucional).

Outros valores inerentes a nocao de democracitaddede Direito: justica material €
a “guia” desses valores, que permeiam o exercifgtive das liberdades e a garantia da
igualdade de oportunidades. Tais pressupostos feename sustentar que, além da ultima
vinculacdo entre as nogdes de Estado de Direitost@oicdo e direitos fundamentais, estes
constituem condicdo de existéncia e medida dairfddade de um auténtico Estado
Democrético e Social de Direito, ao concretizaremcpios como o da dignidade humana,
liberdade e justica.

Importa destacar que as prote¢cdes previstas s&erdade, protecbes juridicamente
mediadas, programadas e controladas pelos org@baies

Pode-se dizer, conclusivamente, que os direitodaimentais podem ser considerados
conditio sine qua non do estado constitucional democratico, conformereiSchneider (apud
Sarlet, 2011, p. 59).

2.4.3 O “Minimo Existencial” e o Estado Social

O minimo existencial consiste em um grupo menotaes rpreciso de direitos sociais

formado pelos bens e utilidades béasicas impres@iglia uma vida humana digna

(NOVELINO, 2011). Esta expressédo surge na Alemamma, uma decisdao do Tribunal



Federal Administrativo, proferida em 1953, sendost@dormente incorporada a
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucionadjuele pais. Resultante da conjugacéo da
dignidade da pessoa humana, da liberdade matedal estado Social, engloba direitos a
saude, educacéo, assisténcia aos desamparadosnfatjdo, vestuario e abrigo) e acesso a
justica, na concepcéao de Barcellos (apud NOVELIR@L1, p. 532).

Para Barcellos, na formulacdo e execucdo dasqgadipublicas, o minimo essencial
deve nortear o estabelecimento das metas priastdo orcamento. Somente depois de serem
disponibilizados os recursos necessarios a suaqgéwn devem-se discutir, em relacdo ao
remanescente, quais serdo as demandas a mereckmatao.

Em sentido oposto, Sarlet (2011) sustenta que dmraatribuido ao minimo
existencial um carater absoluto, ndo o sujeitandseérva do possivel.

Sarmento (2009, p. 17), adotando novo entendimgogera que “em sociedades
pobres, nem sempre é possivel assegurar de mamsidiata e igualitaria as condigbes
materiais basicas para a vida digna de todas asae's Por tal razdo, entende nao existir um
direito definitivo ao minimo existencial, mas simmnecessidade de um 6nus argumentativo
pelo Estado, tanto maior quanto mais indispensé@ved direito postulado. Em sua analise,
Sarmento propde uma maior utilizacdo das acdesivade por permitirem uma potencial
universalizagéo do pedido.

Sobre a questdo, Novelino (2011, p.533) opbe-sedigposto por Sarmento,
argumentando que “o Poder Judiciario brasileirbyeta pouco acostumado a fazer uma

analise de macro justica, tem se mostrado muits gexieroso nas acdes individuais”.

2.4.4 Direitos Sociais em Espécie

Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais foremnsagrados em duas partes
distintas. No titulo que trata especificamente Dsitos e Garantias Fundamentais (capitulo
II, do titulo Il) foram elencadas as espécies deitis sociais (CF, art. 6°) e um extenso e
minucioso rol de direitos conferidos aos trabalmesdCF, art. 7° ao 11). Os demais direitos
sociais estao contemplados no titulo VIII, queatida Ordem Social (arts 193 e ss).

Ressaltem-se, oportunamente, as consideracdes \agdindo(2011, p.535): “em que
pese parte da doutrina refutar a fundamentalidadeddreitos sociais, parece-nos que este
carater esta presente em grande parte dessesglir&ito tedrico justifica sua posicdo ndo so

em razao de sua expressa consagracao entre adueies considerados fundamentais, mas,



principalmente, no que se refere a sua impresdlitdidbe a protecdo e promocgédo da
dignidade humana, ainda que com intensidades divers

A Constituicdo da Republica Federativa do Bra€iBg) elencou no seu artigo 6°, em
regra distinta, os seguintes direitos sociais: agiic, salude, alimentacao, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo t&rmdade e a infancia e assisténcia aos
desamparados. Tal dispositivo foi alterado em dyastunidades a fim de que fossem
incluidos os direitos a moradia (EC 26/2000) eraaitacao (EC 64/2010).

2.4.5 O Estado Social

A nocdo contemporanea de Estado Social surge & garbbusca da superacdo do
antagonismo existente entre a igualdade politiea desigualdade social. Ao contrario do
Estado Socialista (Estado proletario), o Estadaaba@onserva sua adesdo ao Capitalismo,
sendo este o principal aspecto distintivo entréais modelos.

As principais caracteristicas do Estado Social a@ontadas por Novelino (2011,
p.362) e aqui postas em destaque: intervencédo bddsocial, econdmico e laboral, com o
abandono de postura abstencionista; papel decrsvgroducao e distribuicdo de bens;
garantia de um minimo bem-estar, por exemplo, camagédo de um salario social para os
mais carentes; estabelecimento de um grande canwobal implicito de estabilidade
econdmica (pacto keynesiano).

Em geral, as expressdes, Estado Social e Estatierdeestar sociaM(elfare Sate)
sdo utilizadas para designar o modelo de Estadtadmla satisfacdo das necessidades
individuais e coletivas dos cidadéos. Podera tamléntudo, o conceito daklfare State ser
identificado como aspecto politico — ou de acadtipal no tocante a preocupacdo com o
bem-estar poderd ser associado a outros modelo®) efguns Estados absolutistas, no
pensamento de Novelino (2011, p. 363).

2.4.6 O Estado Constitucional Democratico (Estadoddnocratico de Direito)
A nocdo de Estado democratico estéd indissociaveémégada a realizagdo dos
direitos fundamentais, porquanto se revela um tpoEstado que busca uma profunda

transformacdo do modo de producédo capitalista, cahbjetivo de construir uma sociedade



na qual possam ser implantados niveis reais dédape e liberdade (NOVELINO, 2011, p.
369).

Novelino aponta as caracteristicas principais dad® Constitucional Democratico:
consagracao de institutos de democracia diretdieeta que introduzem o povo no governo
do Estado, tais como plebiscito, referendo e ihi@apopular (CF, art. 14, | a Ill);
preocupacgédo com a efetividade e dimensdo matevmlddeitos fundamentais assegurados
mediante a jurisdicdo constitucional, limitacdo mbmler legislativo (ndo apenas no aspecto
formal, modo de producédo do direito), mas tambémanwito material fiscalizando a
compatibilidade do contetdo das leis com os valooesagrados na Constituicao; imposi¢éo
constitucional ndo apenas de limites, mas tambétederes ao legislador; aplicacdo direta
da Constituicio com o reconhecimento definitivo st& forca normativa; ampliacdo do
conceito de democracia (participacdo popular, \Wmtda maioria, eleicdes periddicas,
alternancia do poder) para uma dimensao substagoialo decorréncia do reconhecimento
da for¢ca normativa e vinculante dos direitos funelatais, os quais devem ser usufruidos por
todos, inclusive pelas minorias perante a vontageilar (pluralismo, protecdo das minorias,
papel contra majoritario do Poder Judiciario). (NERWNO, 2011, p. 364-365).

No seu estudo, duas dimensbes de democracia saoiomemas (Streckapud
Novelino, 2011, p. 365): democracia politica: gai® trelagdo com o “quem” e 0 “como” das
decisOes; e a democracia substancial (dimensaoiatgatqgue obriga a legislacao, sob pena de
invalido, a respeitar os direitos fundamentais & demais principios axiologicos por ela

estabelecidos.

2.5. Os direitos fundamentais enquanto elementogerativo-constitutivos do estado

democratico de direito no Brasil

Dentro do previsto na sisteméatica imposta a estelespassa-se a apreciar os Direitos
Fundamentais como elementos operativo-constitutio&stado Democratico de Direito no
Brasil. Sobre os aspectos controvertidos do EstledDireito no Brasil, no que se refere a
momentos significativos de retrocesso libertaravancos democraticos, ha que se mencionar
as consequéncias e os reflexos da Constituica®@®&® Essa apreciacao refere-se, ainda, ao
papel do Congresso Constituinte e a elaboracaeiniEgpos que visem resguardar o direito a

dignidade humana e o privilégio dado aos direiosldmentais.



No tocante a principiologia, enfatiza-se, aqui,apgl dos principios constitucionais,
sua natureza e seus significados. Tais princigaenh transparecer “uma superlegalidade
material” (Leal, 2000, p. 10), que os torna fontengria do ordenamento.

Destacam-se as referéncias a Teoria ConstituciBoatemporanea, que embasam
pontos essenciais para a compreensao dos prindigsadireitos Fundamentais. Também nao
se pode desconsiderar apreciacbes sobre o Poderadadno Brasil e sobre os Direitos

Fundamentais.

2.5.1 Aspectos Controvertidos do Estado do Direitoo Brasil

Desde a formacdo da Republica Nacional até o goifiear de 1964, tem sido
tradicdo que movimentos politicos e constitucionas Brasil se caracterizem pela
formalizacdo de interesses setoriais da sociedaca, |protegendo, como sempre, uma
minoria bastante abastada (FAORO, 1979; BONAVIDE®R9).

Mais contemporaneamente, da década de 1970 atéassatliais, opera-se uma
crescente desnacionalizacdo do poder politico ildr@®0), com a progressiva invasao do
capital internacional no Brasil. Tal capital esgeino, centrado na inddstria, ha mineragéo e
no aproveitamento hidrelétrico, acaba influencianalcseu favor, por intermédio de seus
advogados enquistados na Administracdo e no Cawiéacional, na elaboracdo de normas
de protecéo de suas atividades e na formagéao dueatdo Estado (LEAL, 2000, p. 164).

As tdo acirradas denuncias de Leal ao empoderantentapital estrangeiro e suas
perversas consequéncias almejaram enfatizar giiey @onstituicdo de 1988, boa parte da
historia politica e constitucional brasileira, antke forjar uma tradicdo democratica e popular
na elaboracdo de seus comandos juridicos, soubesdfeente estabelecer pactos e
compromissos com um grupo minoritario de individudstentores da maior parcela do
mercado de producédo e capitais (COSTA, 1989).

Como quer Lopes (2000, p. 164-165), o Congresspsiiointe que elaborou a
Constituicdo de 1988, ndo demonstra, no propricgaso de construcdo da Nova Carta,
respeito a representacdo popular que a constiteixdndo, pois, de interagir com as reais e

profundas demandas sociais”. Continua Lopes:



Por outro lado, o Congresso se utiliza de préafisadogicas e clientelistas,
fazendo com que o jogo politico continue signifiGnente dependente das
negociacdes que se travam no ambito do Executi@S{&\, 1989, p. ).

Lopes atribui o descompasso impressionante quédsena entre uma Constituicdo
que reconhece e assegura direitos e uma sociedadgual se reconhecem violacoes
constantes e gravissimas dos citados direitos,aacamsa comum: a histéria de um Estado no
qual o autoritarismo e a centralizagdo do podeitippldominaram e continuam a porejar nas
mais diferentes estruturas do poder.

Lopes concorda, ao final de suas ponderacdes, gtre avangos e recuos, a
Constituinte consegue — pela insisténcia de posegmentos politicos, insculpir, no texto
final, matérias de ampla abrangéncia social, copl@amldo entdo, varios Direitos
Fundamentais que a modernidade relegou a socigdditiea.

Retomando o viés critico social, Leal (2000, b)l&verte que “tais avancos formais,
por si sO, ndo sdo suficientes para viabilizar mgds estruturais na forma da constituicéo e
operacionalizacdo do poder politico nacional”.

Enquanto referencial juridico, a Carta de 1988fatie, alargou significativamente a
abrangéncia dos direitos e garantias fundamentaidesde o seu preambulo, prevé a
edificacdo de um Estado Democratico de Direito ags,pcom 0 objetivo de assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, “aeldade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, comorealsupremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos”.

Percebe-se, ainda, que o Congresso Constituinigu gpdr elevar ao condéo de
principios, o resguardo do direito a dignidade memana medida em que, explicitamente,
privilegia a temética dos Direitos Fundamentaistomando-lhes, ainda, a natureza de

clausula pétrea, nos termos do art. 60, 4°, IV.

2.5.2 O Poder Judiciario no Brasil e os Direitos imdamentais

Diversos exemplos, em todo o mundo contemporarégn, demonstrado como 0s
sistemas constitucionais encarecem o papel do Paafciario, enquanto guardido dos
direitos constitucionais e infraconstitucionaignoaquele que se dota de melhores condi¢des
para assegurar a eficacia juridica de direitos Imas@ fundamentais, especialmente quando

se apresentar quadro de ameaca ou violacdo dB&ste sentido, conforme Leal (2000, p.



173), servem como exemplos a Constituicdo Alemd, emendas até 1983 sob esta tematica,
e a Constituicdo Espanhola de 1978 (LEAL, 200Q,78).

A jurisdicdo €, em si, um direito fundamental, eg30 tanto no plano internacional
(art. 10, da Declaracéo dos Direitos do Homem, Od#J1948), quanto no plano interno dos
diferentes Estados (art. 5°, inciso XXXV, da Cdngtéo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988).

A importancia da jurisdicdo constitucional eficenatrelada a jurisdicdo internacional
efetiva € bastante significativa, posto que, se edstissem, todos os direitos humanos e
fundamentais tornar-se-iam vulneraveis e depensgela® eventuais condi¢cdes das sociedades
dos governos e dos governantes, conforme obsenlg2@00, p. 176).

O Estado-Juiz desempenha, pois, papel altamendgaregk na garantia efetiva e
eficiente daqueles direitos, que sao indisponiv@madiaveis.

Ha que se considerar ainda que, ndo estando ooEltad preparado, técnica e
doutrinariamente, para compreender os aspectosastiies dos pleitos a ele submetidos, a
magistratura enfrenta dificuldades para interpresanovos conceitos dos textos legais tipicos
da sociedade industrial, envolvendo direitos cabsti

O tema da compatibilizagdo necesséria entre oadaate Convengdes Internacionais
e dos Direitos Humanos e o direito interno é matéas mais preocupantes no ambito da
efetivacdo destes direitos. Grande parte dos opersadde direito tem dificuldade de se
aproximar dos temas que envolvem os direitos humarfandamentais, a0 mesmo tempo em
gue se distanciam das normas internacionais vigem@ais (LEAL, 2000, p.179-180).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos $®@aCulturais do qual o Brasil é

signatario, assevera, no seu art. 12:

1. Os Estados-Partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutai®elevado nivel

de saude fisica e mental;

2. As medidas que os Estados-Partes no
presente Pacto deverdo adotar, com o fim de assegumpleno
exercicio desse direito incluirdo as medidas quiagam necessarias
para assegurar:

1. A diminuicdo da mortinatalidade e da
mortalidade infantil bem como o desenvolvimentasads criangas.

2. A melhoria de todos os aspectos de higiene
do trabalho e do meio ambiente;

3. A prevencdo e o tratamento das doencas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras lmeno @ luta contra
essas doencas.



4. A criacdo de condicdes de assegurem a todos
assisténcia medica e servicos médicos em caso fdeEmihade.
(Tratados Internacionais, 1988, p. 189).

Vejamos algumas decisdes isoladas que, se ndonbdsodamentar suas razdes de
decidir com base nos direitos humanos e fundansgntaiscam outros principios
constitucionais como formuladores de prestacéésdjaronais mais justas e coerentes com o

que se tem discutido até aqui:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CRIANCA PORTADORA DE
DISTROFIA MUSCULAR DO TIPO “DUCHENNE” - Inexistimo
tratamento curativo para moléstia, de essénciatiganéo Brasil, o Estado
tem o dever de prestar o atendimento chamado peltorm A mée do
menino contribui de forma compulséria ao IPERG3awoapor que deve a
autarquia, fornecer a contraprestacdo necessitAdeavo desprovido.
Decisao Unanime (Agravo de Instrumento n.° 59701725Camara Civel —
Rio Grande do Sul — Rel. Des. Eliseu Gomes Torrdslgado em 09-04-
97).

MENOR OBRIGACAO DO ESTADO EM CUSTEAR TRATAMENTO
MEDICO. TRANSPLANTE DE MEDULA — O art. 227 da CF raja 0
Poder Publico a assegurar a crianga e ao adolesceat absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimemtagdeducacéo, ao lazer, etc
Os art.4° e 11, no seu § 2° do ECA, estabelecemesmo dever
assegurando atendimento médico a crianca e acsadote, incumbindo ao
Poder Pdublico fornecer gratuitamente aqueles queesséam o0s
medicamentos, préteses e outros recursos paranénata, habilitacdo ou
reabilitacdo. Assim, deve ser mantida a sentengacqudena o Estado a
custear a importacdo da medula éssea a ser tratesfdano menor, bem
como as demais despesas atinentes. Por maiorfanamam a sentenca em
reexame necessario, vencido Relator, que anulapeocesso. (Reexame
Necessario n® 596035428 — 82 Camara Civel — Estr®al. Des. Antonio
Carlos Stangler Pereira — julgado em 08-8-96).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
PELO ESTADO DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS PARA
PESSOAS NECESSITADAS NA FORMA DA LEI ESTADUAL Ne°
9908/93. PACIENTE PORTADOR DO VIRUS HIV. DIREITO A VIDA

E A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. OBRIGACAO DO
ESTADO DE FORNECER OS MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS

DE USO FREQUENTE E PERMANENTE - EPIVIR E ENVIRASE —
AOS NECESSITADOS —Todos tém direito a vida e, assim, a saude,
constituindo  obrigagcdo  inarredavel do  Estado  asadgs,
independentemente de qualquer vinculacdo do neadssa sistema de
seguridade social, na forma do disposto nos ditsaput, 6°, 196 e 203 da
CF e da Lei Estadual n® 9.908/93, porquanto a @idssalde representam a
fonte fundamental e primeira de todos os bens iu$d Seguranca



concedida. (Mandado de Seguranga n°® 596159988G+uifo de Camaras
Civeis — Porto Alegre — Rel. Des. Salvador Hord6izzotto — julgado em
1°-11-96).

bY

Existe sempre certa especificidade das normas itamshais frente a norma
ordinaria, aplicada nos casos concretos, e estpli®a a caso especifico.

Leal (2000, p.186) refere-se ao critério de verdape devera ser legitimo e néo
arbitrario, e que devera ser controlado pelos mstms processuais e pelas chamadas
garantias fundamentais tais como: o devido proclegsd, a motivacao das decisdes, o duplo
grau de jurisdicdo. Diante do exposto, o autor te#aque direitos fundamentais sao
elementos racionais (axioldgico-normativos) justiiores da sociedade contemporanea, do
proprio Estado e da jurisdicao.

Quanto as garantias constitucionais, estas estémas em procedimentos especificos
e institutos concebidos para assegurar, em casmsetos e, quando houver ameaca ou lesao
dos direitos humanos e fundamentais, para que stebetecam, plena e eficazmente, os
direitos comprometidos (Leal, 2000, p. 188).

O principio da juridicidade limita, informa e lagia os atos do Estado; o da
jurisdicao, que conforme ja foi aqui exposto, érmaksmo um dos direitos fundamentais por
exceléncia.

A justaposicdo de varios teoricos e as analises agpesentadas permitem que se
exponham, em carater conclusivo, a seguinte obg@wva forma e a postura com que o
Estado brasileiro vem se comportando ndo condiz @@mompromissos que a nova Carta
Politica de 1988 esta a impor, assim como no quesfeee as Convencdes e Tratados
Internacionais. Uma leitura mais critica a herménéwgue faca a leitura dos significados e
sentidos do Titulo Primeiro da Constituicdo bem cala ideia de Estado Democratico para o
Brasil, conforme ja feito neste estudo, tera quesickerar os desafios e as responsabilidades
gue demandam a efetivacéo dos direitos fundamentaisnanos, previstos neste cenario.

O fato é que tais responsabilidades exigem uma ocaveepcao de Estado de Direito,
posto que se sustenta que, no Brasil, a maiorlgade competéncia e acdo é do Poder
Publico, este sendo capaz de viabilizar, e mesnedediwar, prerrogativas sociais inseridas na
nossa Constituicdo 1988.

Leal (2000, p. 203), em complemento ao que se defeeste estudo, sugere haver
“uma grande necessidade de se desfundamentaligarsaliireitos considerados fundamentais

pela doutrina liberal, como os direitos de propaaie as liberdades de comércio e industria,



sempre que estiverem em confronto ou violando tdseihumanos ou fundamentais

protegidos pela ordem juridica hodierna”.

6. A Saude como um Direito Fundamental no Estado Demutatico de Direito

Nos termos previstos na Constituicdo da Republemefativa do Brasil, de 1988, sédo
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentag¢éabalho, a moradia, o lazer a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidadeirddacia, assisténcia aos desamparados.
(artigo 6°, CF/88).

Tratar-se-a doravante, e especificamente, do dlireié protecdo a saude na
Constituicdo Federal de 1988, seu ambito de protexg politicas publicas que atuam neste
sentido, e algumas consideracées gerais acercasi@ma Unico de Sadde (SUS), bem como
o financiamento, a judicializacéo do direito detpgdo a saude, o direito de protecdo a saude

e o Supremo Tribunal Federal, no que concerneasms@oncretos apresentados.

2.6.1 O direito de protecao a saude — ambito de pgegao

Previsto no artigo 196 da Constituicdo Federaireitd de protecdo a saude o nomeia
como: direito de todos, dever do Estado, garantiddiante politicas sociais e econdmicas,
que visem a reducao do risco de doencas e de @gragos, regido pelo principio do acesso
universal e igualitario, as acdes e servi¢cos patagromocao, protecao e recuperacao.

Examinando mais detalhadamente cada um dessesnébtsmilendes (2011, p. 686-
688) comenta a respeito da expressao “direito diesto Na redacdo do artigo constitucional,
conforme observa, € possivel identificar tanto ureitd individual, quanto um coletivo, de
protecdo a saude. Oportunamente, cita destaquerdstid Celso de Mello, do STF, relator
do Ag Rg no RE n. 271.286.8/RS ao reconhecer dtaligesatde como um direito publico
subjetivo, assegurado a generalidade das pesssasoqduz o individuo e o Estado a uma

ordem juridica obrigacional. Segundo a concepcadidustro citado, “a interpretacdo da



norma programatica ndo pode transforma-la em preanesnstitucional inconsequente”,
impondo aos entes federados um dever de prestasdva.

Esse direito subjetivo publico é assegurado meglipotiticas sociais e econémicas,
ou seja, nao existe um direito absoluto a todo aoger procedimento necessario para a
protecdo, promocao e recuperacdo da saude, indsgentente da existéncia de uma politica
publica que o concretize, como enfatiza Mendesi2p1686), que afirma, em seguida: “Ha
um direito publico subjetivo a politicas publicasegpromovam, protejam e recuperem a
saude”.

Sobre o postulado “Dever do Estado” é possivelraudgie, para além do direito
fundamental a saude, existe o dever fundamentatedtacdo de salde por parte do Estado, o
que inclui a Unido, os Estados propriamente diddjstrito Federal e os Municipios, sendo
este, pois, uma atribuicdo comum dos entes da dedier consoante artigo 232, Il, da
Constituicao Federal de 1988.

A expressdo “Garantido mediante politicas sociaiecendmicas”, analisada na
sequéncia do presente estudo, permite a ressalyaedai, cabe a necessidade de formulacao
de politicas publicas que concretizem o direitcaade por meio de escolhas alocativas. (
Mendes, 2011, p.686).

Com o mesmo teor critico, Mendes ainda se detéarta gue se refere as “Politicas
que visem a reducdo do risco de doencas e de oafresvos”’. Segundo ele, as acgles
preventivas na area da saude foram indicadas tpriarnente pelo artigo 198, I, da
Constituicao (1988), que possui amplo ambito dearag@ncia. Pesquisas da Organizacao
Mundial de Saude (OMS) indicam, por exemplo, untacé® direta entre saneamento basico
€ acesso a agua potavel e saude publica. Politecaselhoria na rede de esgoto, conforme
atesta o estudioso, reduziriam a quantidade decdsex) consequentemente, 0s gastos com a
saude no Brasil (2011, p. 687).

Sobre a passagem que se refere as “Politicas q@envao acesso universal e
igualitério”, Mendes salienta a responsabilidadeldoa entre os entes da Federagéo, o que
garante, inclusive, o previsto no artigo 7°, 1V,Laa n° 8.080/90, conforme se |€, em tela: “a
igualdade da assisténcia a saude sem preconcaifmsvdegios de qualquer espécie”. Cita, a
titulo de exemplificacdo, o caso da quebra de pegethe medicamentos no Brasil, que foi
transformada em politica publica, dando maior eifddide a protecdo a saude. A quebra de
patentes para medicamentos contra AIDS e doencaslseente transmissiveis (DTS),
decorrente de tal mudanca, concorreu para modificaa situacdo até entdo dominante:

pedidos para obtencéo do “coquetel” para tratam@mt®IDS eram extremamente comuns no



Supremo Tribunal Federal. Os custos para a congptaisl medicamentos, saliente-se, eram
demasiadamente elevados e a reversado do quadformerse observa hodiernamente, trouxe
beneficios a sociedade e ao Estado, regularizamdo situacdo que denotava prejuizos de
toda monta. O acesso universal e gratuito a taiscamentos enfatiza o Brasil como detentor
de um dos melhores programas de tratamento e p@vela AIDS no mundo, caracterizado

pelo acesso universal e com significativa redugimdrtalidade e do nimero de internagfes
e infeccbes (Mendes, 2011, p. 688).

Sobre o topico que trata das “Acdes e Servicos raraocao, protecao e recuperacao
da saude”, Mendes adverte que o problema centrsie rsentido, ndo é de inexisténcia, mas
de execucdo (administrativa) das politicas publpaes entes federados. Os problemas de
eficacia social desse direito fundamental devermgigo mais a questdes ligadas as politicas
publicas de saude, ja existentes, o que implicdbéama composicdo dos orcamentos dos
entes da federacéo (2011, p. 688).

Interessante observar que Gilmar Ferreira Mendésczoem tom de “esperanca
teimosa”, que “o direito de protecdo a saude haedefetivar mediante acdes especificas e
mediante amplas politicas publicas que visem acémldo risco de doencas e outros agravos
(dimenséo coletiva) ( 2011, p.688).

2.6.2 O Sistema Unico de Saude (SUS) — Considerag;@Gerais.

O modelo de organizacdo e procedimento para aalipdisico de protecdo a saude é
estabelecido pela Constituicdo Federal, de1988puue se verifica a seguir:

A criacdo do SUS, pela Constituicdo Federal, émais regulamentada através das leis
n° 8.080/90, conhecida como lei Organica da Saéde 8.142/90. Tais leis definem as
atribuicbes dos diferentes niveis de governo caalae; estabelecem responsabilidades nas
areas de vigilancia sanitaria, epidemiologica edsado trabalhador; regulamentam o
financiamento e 0s espacos de participacdo popigdarnalizam o entendimento da saude
como area de ‘“relevancia publica” e a relagdo diep@ublico com as entidades privadas
com base nas normas do direito publico, entre sydrimcipios fundamentais do SUS. Outros
instrumentos tém sido utilizados para possibiitasperacionalizacdo do Sistema, entre eles
as Normas Operacionais Béasicas do Sistema Uni®adde, publicadas pelo Ministério da
Saude, sob a forma de portaria (CUNHA, 2001, p).303



Em conformidade com o que prediz o nome, tal sigténdinico, ou seja, deve ter a
mesma doutrina e a mesma forma de organizagdo donpts. No entanto, é preciso uma
melhor compreensédo acerca dessa ideia de uniciNade pais caracterizado por expressivas
diversidades cultural, econdmica e social como asiBra organizacdo de um sistema unico
de saude que ndo leve em conta tais diversidadesitog a priori, uma temeridade.

O que se define como Unico na Constituicdo € ujuotmde elementos doutrinarios
e relativos a organizacéo do Sistema de Saudecbera os principios da universalizacao, da
equidade, da integralidade, da descentralizacda padicipacdo popular. Esses elementos
relacionam-se as peculiaridades e determinacdessjopor meio de formas previstas de
aproximacdo da geréncia aos cidadaos, seja comscardenlizacdo politico-administrativa,
seja através do controle social do sistema.

O SUS pode, pois, a partir do preambulo, ser eidemqubr meio da seguinte imagem:
um ndcleo comum (Unico), que concentra os prinsigloutrinarios, e uma forma de

organizacédo e operacionalizacdo, que configurabsrincipios organizativos.

Figura 02 - SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

Fonte: Cunha, 2001, p. 299

2.6.3 Vinculacédo Constitucional de Recursos para$aude —(Emenda Constitucional n°
29/2000)



Com a aprovacao da Emenda Constitucional n° 29/2@€ determina a vinculacao
dos recursos destinados pelos diversos niveis der@m Unido, Estados e Municipios — para
a saude, o Brasil comeca a vencer um de seus gaisdilesafios, que é o de encontrar
solucbes adequadas — e consensuais — para gdosuéis estaveis de financiamento para
atender as demandas da populagéo pelo atendimardcea da saude. A referida emenda
objetivou reverter um quadro de desequilibrios, spi@centuaram na década de 90, entre 0s
recursos disponibilizados a saude, em face do aongendemanda da populacédo e da maior
complexidade dos procedimentos adotados com asngaslam curso, ha composicdo da
continente elevacgao de custos (OLIVEIR#Aal, 2010, p. 111).

A criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) pela toigdo Federal de 1988, ao
incluir entre suas diretrizes a descentralizacasisi@ma, com o proposito de melhorar sua
organizacdo e aumentar sua eficiéncia, atribuivianicipio a responsabilidade de fornecer
atendimento publico de saude a populagédo, conteocioa cooperacdo técnica e financeira
dos Estados e da Unido. Apesar disso, por nacefaridb nenhum parametro para garantir
um minimo de cobertura de suas necessidades psfesase subnacionais — Estados e
Municipios — o financiamento do sistema permanepsgremamente dependente de recursos
da o6rbita federal, que até o final da década deré¥pondia por mais 80% das dotacdes
orcamentarias a ela destinadas. Tal percentuaédizido, nos anos 90, para cerca de 70%,
em consequéncia do avango do processo de deszafial das politicas publicas no Pais
(OLIVEIRA, et al, 2001, p. 111).

Ainda que o esquema de financiamento desenhadomstiticdo de 1988 para a area
federal — que contemplou a destinacdo obrigatGiai minimo 30% do Orcamento da
Seguridade Social (OSS) para a saude, excluidoscossos do seguro desemprego — nao
tenha sido rigorosamente cumprido nesse periodnsedafiguravam graves os problemas
surgidos, a ponto de produzir fortes desequilipers o sistema (MATUS, 1993, p.).

Tais problemas comecaram a gerar maiores prec@epag partir de 1993, quando,
diante do expressivo aumento dos beneficios pregiéleos, o governo decidiu vincular os
recursos arrecadados do INSS — integrantes do O&&ldsivamente, a cobertura dos gastos
com a Previdéncia. Com isso, a saude, para a gislaeprevista a destinacdo de pelo menos
30% desses recursos, perdeu uma importante forfteasheiamento para a cobertura de suas
necessidades, conforme argumenta Matus (1993)p. 33

N&o bastasse isso, complementa Matus, as figuitastarias vinculadas ao seu
financiamento, como a Contribuicdo Social sobreuord Liquido (CSLL) e a Contribuicédo

do Financiamento Social (COFINS), além de terens secursos disputados por outras areas



do Governo, enfrentaram, nos primeiros anos daddecke 90, fortes questionamentos
juridicos, no meio empresarial, sobre sua legadidddixando indisponivel por algum tempo,
parcela importante de seus recursos (MATUS, 19933

Sensivel aos ciclos econdmicos, por sua sistemdlic incidéncia indireta e “em
cascata’, a receita proveniente da COFINS aindausseriamente prejudicada pelo quadro
de recessdo, seguido de estagnacdo — crise queateel dobre a economia brasileira até
meados da década de 90.

Com a perda dos recursos vinculados do INSS e a®rimitacdes geradas pela
propria conjuntura para assegurar, no espaco orgarne fontes estaveis e adequadas de
recursos para o seu financiamento — para o queétancbntribuia a auséncia de algum tipo
de vinculacéo exigido das esferas subnacionais quaracobertura -, a oferta de servigcos de
saude no Brasil passou a se defrontar com granfileddhdes, e os programas oferecidos a
populacao passaram por uma acentuada e crescstatalidade.

Nesse contexto € que comecaram a surgir soluc@ess@ras ead hoc, visando
ampliar os recursos para 0 seu financiamento, camdmposto Provisorio sobre
Movimentacdo Financeiro (IPMF), em 1994, depois rmogado e rebatizado como
Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacao Finarec@CPMF). Nesse aspecto, também foi
importante o inicio do processo de contratacaong@réstimos contraidos junto ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT), para complementarexessidades de recursos do sistema,
embora tal expediente tenha acarretado a elevasagespesas, ja vultosas.

Devido ao reconhecido carater provisorio e as #éiglies desses instrumentos,
comecaram a surgir propostas, em especial no ardbiteoder Legislativo, para encontrar
uma solucdo mais duradoura para o financiamentadde, para a criacdo de fontes estaveis
e seguras para o atendimento das demandas enderecasse setor (OLIVEIR& al, 2001,

p. 112).

Para os Estados e Municipios, os percentuais aellaigho estabelecidos sdo de 12%
e 15%, respectivamente, de sua receita de impestiestransferéncias recebidas, deduzindo-
se, para o célculo da base vinculavel dos primegstransferéncias realizadas para os
Municipios.

Como regra geral, a EC determina que as esferadagi@am percentuais inferiores a
12% (Estados e DF) e 15% (Municipios) para seuntii@nento, deverdo eleva-los
gradualmente, até o quinto ano apds sua aproveg@diazindo-se essa diferenca a razao de,

pelo menos, um quinto.



Apesar de reconhecida sua necessidade como altarn@ra superar/atenuar as
dificuldades para o financiamento da saude no B@a&C nao passou ilesa de criticas. Entre
as criticas mais comuns estdo as que se refereenda pe flexibilidade na elaboracdo e
execucado da peca orcamentaria, com o maior “engesga’ que sera produzido com as
vinculagOes de receitas e despesas. (OLIVERA, 2001, p.113)

No que se refere ao engessamento da verba orcaiaergproduz-se aqui, a titulo de
exemplo, a observacdo do entdo Ministro da Saud® 3erra: “onde pululam dezenas de
vinculagdes, as despesas com saude publica passamsempre, as principais candidatas a
sofrer cortes. Um grande e fofo colchdo amortecedoa as crises fiscais” (SERRA, 2000).
Com efeito, “a dificil situagéo financeira dos enfederados” é uma critica constante.

Desde 2000, a EC 29 passa por revisdo da aplichisgioecursos — previstos a cada
cinco anos passados.

Atualmente (2011), luta-se pela aprovacdo de 10% ckcursos federais (EC
29/2000).

2.6.4 O Problema da Eficacia dos Direitos Fundaméais: a eficacia dos direitos sociais

na sua dimensao prestacional como problema especdi

Direitos Fundamentais sdo diretamente aplicavetiesde logo, aptos a desencadear
todos os seus efeitos juridicos. No entanto, o rnes&o ocorre no ambito dos direitos
fundamentais a prestacdes, caracterizados peltagiiesde natureza fatica ou normativa.
Neste sentido, Canotilho enfatiza a necessidadécideentar juridicamente” o estatuto
juridico-constitucional dos direitos sociais, eamnéds e culturais.

Sobre a questdo é pertinente a pergunta: em @aidanos direitos a prestacdes
encontram-se em condi¢cdes de, por forca do dispostartigo 5°, 8§ 1°, da CF, serem
diretamente aplicaveis e gerarem sua plena efigadidicee Na medida em que os aspectos
mais relevantes, no ambito da distincdo ora efetudedcorrem diretamente da natureza do
objeto dos direitos sociais prestacionais, estelempo no entanto, estar sujeitos, exatamente,
ao limite (relativo) da reserva do possivel, agscatida.O que se ha de questionar, em
sentido complementar as reflexdes aqui apresentadss, efetivamente, todos os direitos

dessa natureza apresentam dimensao econoémica.



Ja ha tempo, asseverou-se que o Estado dispdesageriéimitada capacidade de
dispor sobre o objeto das prestacbes reconhecidias mormas definidoras de direitos
fundamentais sociais” (BRUNNERpud SARLET, 2011, p. 286). A partir do exposto, ha
como sustentar que a reserva do possivel apregelitanenos uma dimenséo triplice, que
abrange a efetiva disponibilidade tatica dos resurpara a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a disponibilidade juridica dos memsirmateriais e humanos, que guarda
intima conexdo com a distribuicdo das receitas rapeténcias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e, qiém disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nsissema constitucional federativo. Na
perspectiva do eventual titular de um direito asfargbes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestaein especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua rdtzate (SARLET, 2011, p. 287).

2.7 Consideracdes gerais acerca da gestao do sigtiele saude e o municipio

A divisédo de responsabilidades entre Estados e dvpios na gestdo do SUS, tem-se
mostrado, desde o inicio do processo de desceaitdh, como um ponto polémico e
sensivel, até os dias presentes.

Convém que se destaque aqui a conceituacdo q@BaWS-01/96 faz de “geréncia
como administracdo de uma unidade que se caracteoino prestador de servicos” e da
“gestdo como a atividade e responsabilidade dgiduim sistema de saude, mediante o
exercicio de funcbes de coordenacdo, articulacdegoaiacdo, planejamento,
acompanhamento, controle, avaliacao e auditori@EN SUS 01/96 —MS).

Pieratoni (2003) chama a atencdo para um ponterd&id, identificado em todas as
fases de implantacdo do SUS, que diz respeitosgectns relacionados a gestdo do sistema.
Em se tratando das questdes relativas a gerénsianoamas sO radicalizaram na
obrigatoriedade da transferéncia dos servigos elecab basica aos municipios. Até pouco
tempo atras, na Regido Norte, por exemplo, algstedés, como Para, Roraima, Amazonas e
Acre, ainda ndo haviam efetivado a transferéncitodas as suas unidades basicas de saude
para os municipios. No que diz respeito a transtééaéda geréncia dos servicos de média e
alta complexidade, a NOB SUS 01/96 definiu quearsigos deveriam ser transferidos para

0S municipios, permitindo, no entanto, que a ClBgsse definir em contrario. Os autores



citados enfatizam, ainda, que os Estados que tdmvfocacéo para execucao de servigos tém
mais dificuldades em cumprir o papel de gestordesia uma vez que disputam os recursos
com 0s municipios, em lugar de mediar os confiidstentes.

O fato é que, quando ou enquanto um municipio asumir a gestdao do sistema
municipal, é o Estado que responde provisoriameal® gestdo de um conjunto de servigcos
capaz de dar atencéo integral aquela populacaonepessita de um sistema que lhe é proprio,
de acordo com o Item 4 — SSM da NOB- SUS 01/96, MS.

Importante aspecto a ser ressaltado é que a ger@comando) dos estabelecimentos
ou orgdos de saude de um municipio é da pessaicpudue opera o servico, sejam estes
estatais (federal, estadual ou municipal) ou pogadNo tocante a esse aspecto, a relagéo
desse gerente deve ocorrer somente com o gestmudiipio onde o0 seu estabelecimento
esta sediado, seja para atender a populacédo smjalpara atender a referenciada de outros
municipios.

Assim, o0 gestor do sistema municipal € respons@eséb controle, avaliacdo e
auditoria dos prestadores de servicos de saudatgesstou privados) situados em seu
municipio. No entanto, quando um gestor municipdbgr necessario uma avaliacdo
especifica ou auditagem de uma entidade que lh&tapiervicos, localizada em outro
municipio, recorre ao Gestor estadual (Vianna, 2003

Acrescente-se ainda que, um municipio, que demaed@cos a outro, quando
ampliar a sua prépria capacidade resolutiva, pedearer, ao gestor estadual, que a parte de

recursos alocados no municipio vizinho seja red@gera o seu municipio.

2.8 Gestdo Municipal com a Incorporagdo do “Orcameto Participativo” (OP) na
Administracdo: exemplo llustrativo do Municipio de Montes Claros (MG)

Montes Claros (MG), cidade polo localizada no NalteEstado de Minas Gerais,
conta atualmente com 357.504 habitantes, em cordada com os dados do IBGE, relativos
ao Censo de 2010. Desses habitantes, 51,89% séaergaie 48,11% sdo homens. Quanto a
faixa etaria, os habitantes de 0 a 9 anos somanu8%410 a 19 anos,12 %; dos 20 a 29 anos,
10%; dos 30 a 68 anos, 66,13%; acima de 69 ar®&¥3 A taxa de natalidade é de 4,19% e
0 numero de domicilios é igual a 102.740. O CetBGE 2010) revela, ainda, um dado



relevante: em dez anos, o municipio de Montes €lamesceu, aproximadamente, 16,47% em
ndmero de habitantes.

Conforme se constatou nesta pesquisa, a gesta@ipalrtem procurado ampliar a
participacdo da sociedade na gestdo da saudeipptmente com o amplo debate da questao
no ambito do Conselho Municipal de Salude e comsaudsdo das politicas publicas que
devem ser implementadas. As medidas objetivamtipacdo da sociedade como co-autora
das mudancas imprescindiveis, possibilitando aemavo planejamento em consonancia
com os interesses e necessidades da populagao.

N&do interessa a este estudo, a defesa polititolp@da desta ou daquela
Administracdo Municipal, apenas se almeja ilustearquestdo dos orgcamentos e da
distribuicdo de servicos na saude municipal, tornamd exemplo proximo — o que nao se
constituira, especificamente, um estudo de caso.

A gestdo municipal do municipio de Montes Clarostaaom a Casa da Cidadania.
Trata-se de um espaco publico para articulacde @stconselhos municipais e as liderangas
comunitarias. Em relacdo a assisténcia na areawi#esha, aléem da estrutura normal das
unidades publicas de saude e das instituicOes dasvarestadoras de servico, a Casa do
Servidor, destinada a prestacao de servicos médamontologicos, via servigo integrado de
Atendimento Médico - Odontoldgico (SIAMO), para aminhamento e tratamento de
servidores com problemas de saude; visitas doaredlie consultérios médicos. Eis como se
organiza o aparato municipal destinado as quedisaude publica.

Para ilustrar estatisticamente as questdes debatidste estudo, seguem quadros
referentes aos dados gerais relativos a saludedaslho Relatério de Gestdo da Secretaria
Municipal de Saude de Montes Claros (MG) e datatibganeiro de 2005 a dezembro, de
2008.



Tabela 01

PROGRAMAS IMPLANTADOS E
AMPLIADOS

Servigo/programas Numero de pacientes atendidos

Servico de Referéncia em Medicina Fisical®.050 atendimentos

Reabilitacéo - Ortese E Prétese

Programa de Controle de Hanseniase 4.000 ConMdtdisas
6.000 pré-consultas
11.950 administracdo de medicamentos
2.000 procedimentos prevencgao incapacidade
600 visitas domiciliares

Programa de Controle de Tuberculose 750 pacientes

Programa de Controle do Tabagismo Grupo de 100 pessoas

e outros fatores de risco cancer

Programa de Atencdo a Saude da Criancdeste do Pezinho 15.989

Adolescente Teste da orelhinha 2.347
Programa Respirar Bem 2.349

AmbulatérioFollow-up 55

Programa Saude da Mulher Pré Natal 6000
Exames citolégicos 30.000

Programa de Saude do Idoso 4.000 usuarios

Servigo Odontolégico 71.752

Servi¢co de Saude Mental 2.376

(Fonte: Prefeitura Municipal de Montes Claros— Rela de Gestdo —
Jan. de 2005 a Dez 2008)



Tabela 02 -SERVICO DE ATENDIMENTO MOVEL DE URGENCIA — SAMU
SERVICO DE ATENDIMENTO MOVEL
DE URGENCIA — SAMU 192/ 119.332

46 Equipe de Saude da Familia
Saude da Familia PSF 5 Equipes de Agentes Comunitaria

44 Equipes Saude Bucal

Farmacia Popular do Brasil Mercado Central 168.666
Mercado Sul-Morrinhos 15.887
184.553

(Fonte: Prefeitura Municipal de Montes Claros— Rela de Gestao —
Jan. de 2005 a Dez 2008)

Tabela 03 - ATENCAO SECUNDARIA - CARTAO SUS
Atencdo Secundaria - Cartdo SUS

1- Cadastros realizados em Montes Claros (2005/2008)
Domicilios: 47.775
Usuarios:175.553
2- Cartdes SUS emitidos diariamente (média) 120
3- Procedimentos de média complexidade 80 procedirsielido
4- Usuarios de outros municipios 20 usuarios/dia

(Fonte: Prefeitura Municipal de Montes Claros —&00

Outros Dados:

e Em 2008, foram agendados 20 mil procedimentos agnentre exames de média e alta
complexidade, com atendimento na Central de Ageredtonda Secretaria Municipal de

Saude;
e Procedimentos de Alta Complexidade:

Tabela 04 — Procedimentos de alta complexidade



Exames complementares Quantidade

Hemodinamica 4347
Terapia renal 49.690
Radioterapia 72.083
Quimioterapia 8.153
Medicina Nuclear 680
Tomografia 7.556

Fonte: Prefeitura Municipal de Montes Claros (MGD2

Tabela 05 - Recursos repassados aos prestadoregpeoiodo de jan/2005 a set/2008

Unidades Ambulatorial Hospitalar Total geral
Hospitais Financeiros Financeiro
Clinicas 119.43. 958 137.284.865

Laboratérios
R$ 256.718.822
Fonte: Data/SUS — 2008

O sistema de gestédo procura manter a rede perneamamte abastecida dos materiais
e Servigos essenciais necessarios a consecucadivddades assistenciais, trabalhando com
planejamento, sob o acompanhamento do Conselhachahde Saude.

A Secretaria Municipal de Saude do municipio de tdsrClaros (MG) organizou-se
para desenvolver sua competéncia gerencial e opeghcia saude. No tocante as inovacoes
que vém ocorrendo, estas filiam-se ao dizer de Maga Junior (2001): “a criatividade &
uma ténica do setor de saude, e os imensos desaesem vencidos na consolidacdo do
SUS se apresentam como um grande caldo de culitaggprminar idéias”

Quanto a area financeira, a questao envolve trabatjue se originam desde o
momento da elaboracdo do orcamento anual, a pdgtiuma solida base real, até a
compatibilizacdo orcamentéria e financeira, o quangém determinante para o saldo final
de resultados, conforme recomenda Magalhées J2@oL).

O maior risco envolvido nesse esforco é produzia unova estrutura organizacional
que também n&o responda aos desafios, os quaisapoperpetuar a “disfuncionalidade

organizacional” sobejamente criticada.



CONCLUSAO

O presente estudo, por meio da reviséo de litexamcernente ao assunto abordado e
da analise de dados obtidos, permitiu que se Bzess reflexdo sobre o tema dos Diretos
Fundamentais, atrelados a problematica da judieigdio do direito a saude, frente ao
principio da Reserva do Possivel.

A Constituicdo Federal de 1988, ao postular disefiara os individuos, primou pela
construcdo de uma sociedade amparada pela just@. Entre estes direitos, destacam-se
os Direitos Fundamentais, que séo direitos impne$eeis ao ser humano, e os direitos
sociais, que representam prestacdes positivas abgativadas pelo Estado, visando o bem
comum de toda a coletividade.

A figura da Reserva do Possivel, preseagejurisprudéncias com maior frequéncia do
gue se supde, exara a limitacdo material que egadirprestacionais supdéem, amparados nas
limitacbes das verbas orcamentarias previstas @stes fins. Tal questdo autoriza-nos a
pensar acerca do tema da saude, especificamerftantie mais abrangente, posto que, sobre
este tdpico, os cenarios politicos é que séo datantes.

Este estudo analisou as politicas publdm Brasil, especificamente nos anos 90, que,
em sua primeira metade apresentou significativgmases, envolvendo as politicas de saude
ditas descentralizantes e democratizantes. Talrqudécorreu dos seguintes obstaculos:
instabilidade do financiamento do SUS; ambiguidaids textos legais, clientelismo e
burocratizacdo na administracdo publica. Os progians, entretanto, apresentam um novo
cenario: consolida-se o SUS, estrutura-se a mwlizggdo da saude, e articula-se um melhor
conhecimento e respeito aos Direitos Constitucgyregpecificamente no tocante aos direitos
humanos e fundamentais.

Sobre a questado, esta Ultima década apresenta anogbastante difuso, quando a
indefinicdo parece ser a regra. As orientacOesiqmideologicas e partidarias parecem gerir
ao seu bel prazer as demandas concernentes a @atili=. Fica evidente o afastamento
gerencial do Estado, numa caracteristica de preigeeslesvinculacdo em relagdo a saude,
eximindo-se dos gastos e das responsabilidade®a®tor, mantendo formas retrégradas de
controle e dominio politico, sob as figuras peragre abominaveis do clientelismo e do
favorecimento particular.

Quanto ao reconhecimento do direito a saude, &stesenta duas repercussdes

operacionais e faticas: a responsabilidade étiegad do poder publico em assegurar atencéo



integral a saude da populagdo — sob o pressupoalienavel de que a saude é direito
fundamental social devido a todos — e a possiliiéd#e o cidadao reivindicar judicialmente o
cumprimento dessa obrigacdo estatal, de formaidwdiVou coletiva. As observacdes, assim
postas, permitem-nos apresentar as concluséesggocias enfocadas.

Os Direitos Fundamentais, inseridos constitucioeak® nos Direitos Sociais,
parecem ser mais dificeis de defender do que ast@irde Liberdade. No que se refere aos
Direitos Fundamentais, envolvem néo apenas direggativos — também chamados direitos
de protecdo — assim como deveres positivos (dal&sta prestacdo de servigos publicos). O
fato € que ndo se trata apenas de uma discussdéndca. O compromisso do Estado
brasileiro com a eficiéncia no dispéndio de recurgablicos € hoje uma imposicdo
constitucional (art. 37, CF/88).

Sobre a Reserva do Possivel: Sobre o topico impesaberania orcamentaria do
legislador. Trata-se basicamente da reserva dagamentaria e do empenho da despesa por
parte da administracdo, e das leis instituidoraspaditicas publicas. O que o cidaddo almeja
€ a politica publica e ndo, necessariamente, ali@dgfo particular dos bens publicos. A
Reserva do Possivel tem aplicabilidade excepciomah sempre podendo ser invocada para
se deixar de cumprir Direitos Fundamentais.

A respeito do Poder Judiciario, notadamente quaedeata de prestacdo no ambito do
sistema da saude, h4 que se repensar sobre o apeiquele exerce, considerando as
limitacGes proprias a jurisdicdo, uma vez que o istegpo atua, neste sentido, como “Estado
Juiz”. As decisfes do STF, tantas e tdo contrageestao a demandar analises criticas, para
que questdes sobre a matéria ndo continuem a selidds de forma ambigua ou apenas
concernente a ideologia politica dominante.

Em relacdo ao Minimo existencial, este estudo &ehsobre sua interpretacdo bem
como para os sentidos que emanam do termo saudedase devera levar em conta a
realidade circundante do titular dos direitos —odvendo as caracteristicas culturais, sociais,
geograficas, entre outras —, 0 que se enfatizou cema veeméncia em toda a literatura
consultada. Impossivel admitir que tais pressugasstejam em consonancia com a realidade
social brasileira, onde quase nunca, “o pau qubrguam Chico, ndo quebra em Francisco”.

Sobre o Direito a Saude, é importante ressaltaregtes dependendo da funcdo que
assuma no caso concreto, podera ser reconduzisisim aomo o0s Direitos Fundamentais de
um modo geral — as duas categorias: direitos desdefnegativos) e direitos a prestacéo

(positivos). Ha que se considerar, no tocante e tégico, os reflexos relevantes em termos



de eficacia e efetividade. O texto constitucioré define exatamente até que ponto a saude
h& de ser tutelada negativa ou positivamente.

Em se tratando da questdo do orgcamento, procuroefleéir acerca da controversa
questao sobre “escassez de recursos” e limitesnergarios, o que acabam por impedir ou
dificultar a consecuc¢éo de servi¢os publicos pacaletividade (o que tem sido debatido no
ambito de Reserva do Possivel ou “Custos dos B#gitAs prestacdes vinculadas a Direitos
Fundamentais por parte do judiciario limitam-seeterna questdo da existéncia de limites
faticos e juridicos, “inevitavelmente”.

Acerca do exemplo ilustrativo do municipio de Men@aros (MG): observa-se um
esfor¢o das politicas publicas em inovar aspe&agedtao, que, no ambito da saude, parecem
ter suas acdes do “Planejamento Participativo’sftamadas em significativos nameros de
atendimentos, no setor.

N&o se procurou, no presente estudo, esgotar Equessto que se apresentasse para
discussdo figuras tdo complexas quanto delicadasocas que envolvem os Direitos
Fundamentais e a figura da Reserva do Possivekefexdes esbocadas neste trabalho
pretendem, principalmente, colocar em cena 0s \@#yaas controvérsias e 0 excesso de
subjetividade no julgamento dessa matéria essencial

O que se sugere para novas linhas de estudos sefume aprofundados os debates e
investigacOes acerca dos mais significativos tedwasitual Direito Constitucional que diz
respeito aos Direitos Fundamentais e sua vinculasadiversas funcdes, 6rgdos, agentes e
atos estatais. Tais discussfes parecem estar fgesn todo o mundo, na atualidade, e o
caso brasileiro permanece ainda velado, protege&lccriticas mais comprometidas com
interesses da populagao.

Nota-se, no entanto, de uma maneira geral, que apéanos 90, os Direitos

Fundamentais comecam, enfim, a germinar. Aindadalggtornar-se frondosa arvore.
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