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RESUMO

A tese buscou demonstrar como é possivel incrementar a atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro no controle das politicas pablicas com vistas a realizagdo do direito
fundamental a satde. A principal hipotese é que a intervencdo do Poder Judiciario em
politicas publicas de satde no Brasil tem ocorrido de forma inadequada, merecendo ser
reformulada a partir da teoria dos dialogos institucionais A escolha do tema deve-se a
percepcao de que a atuacdo do Judiciério necessita ser repensada num novo modelo de
interpretacdo constitucional, de modo a possibilitar o compartilhamento dessa tarefa com
0s demais atores institucionais. No Brasil, o direito a salide é previsto constitucionalmente
como um dever do Estado e seu principal modo de realizacdo se da por meio do Sistema
Unico de Sadde (SUS), politica publica que tem como principios a universalidade,
integralidade e gratuidade. No entanto, esse sistema vem enfrentando indmeros
problemas, que somados a fatores diversos vistos no trabalho, gerou o fenbmeno da
judicializacdo da saude. Desta forma, o tema das politicas publicas — antes restrito ao
Poder Executivo — foi trazido para dentro do Judiciario, o que gerou questionamentos e
desafios antes ndo experimentados. Foram vistos no trabalho as objecGes e 0s argumentos
favoraveis a intervencdo judicial, bem como a posicdo do STF sobre o assunto. Também,
analisaram-se as politicas publicas, em especial o policy cycle, e a atuacdo dos poderes
Estatais. Com isso e a partir de uma releitura da teoria da separacdo dos poderes,
distinguiu-se judicializacdo e ativismo, demonstrando-se que a concretizacao dos direitos
fundamentais é tarefa que deve ser realizada por todos os Poderes Estatais, incluindo a
atuacdo relevante do Poder Judiciario. Para esse mister (voltado especificamente ao
direito a saude), buscou-se um modelo que priorizasse as contribui¢cbes dos demais
poderes e da sociedade civil, tendo-se optado pela teoria dos dialogos institucionais.
Buscou-se demonstrar que a ultima palavra ndo deve ser do Judiciério, que as cortes ndo
devem agir isoladamente e sim mediante um didlogo entre os diversos atores
institucionais, o que ndo configura ofensa a harmonia entre os Poderes ou ao sistema de
controle de constitucionalidade adotado. Para a construcdo do trabalho, foi realizado um
estudo tedrico exploratdrio, consistente em revisdes bibliograficas acerca do problema,
bem como pesquisa documental, mediante a técnica de revisdo sistemética de literatura,
para investigar a atuacdo dos tribunais estaduais selecionados no ambito da judicializacao
do direito a satde.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Politicas Publicas. Intervencéo do Poder Judiciario.
Judicializacdo da Saude. Teorias do dialogo institucional.



ABSTRACT

This thesis aimed to show the possibility of increasing the Brazilian Judiciary’s actions in
controlling public policies, in order to fully realize the fundamental right to healthcare. The
main hypothesis is that, when the Judiciary intervenes in Brazil’s public health policies, it’s
inadequate in doing so, causing a necessity to reformulate the system, starting from the
theory of institutional dialogues. The theme was chosen due to the perception that the
Judiciary’s actions need to be rethought in a new model of constitutional interpretation, in
a way that allows the task to be shared with other institutional agents. In Brazil, the right to
healthcare is constitutional, to be provided by the State, and the main way to achieve that
is through the Single Healthcare System (“Sistema Unico de Satide”, in Portuguese, also
known as SUS), a public policy that has universality, integrality and gratuity as its
principles. However, this system has been facing some problems which, added to several
factors seen at work, has generated the phenomenon of judicializing healthcare. Thus, the
theme of public policies — previously limited to the Executive — was brought to the
Judiciary, which brought up questions and challenges hitherto unseen. Working on this
topic, a study was made on the objections and considerations for the judicial intervention,
as well as the Supreme Federal Court’s position on the matter. Also, an analysis was made
on the public policies, especially the “policy cycle”, and the actions of State powers. With
all of this considered, and stemming from a rereading of the theory of separation of powers,
a distinction was made between judicialization and activism, showing that the realization
of the fundamental rights is a task to be accomplished by all State Powers, including the
relevant action of the Judiciary. To achieve this task (aimed specifically at the right to
healthcare), there was a search for a model that prioritized the contributions from the other
powers and from the civil society, having opted for the theory of institutional dialogues.
The aim was to show that the last word shouldn’t come from the Judiciary, that the courts
shouldn’t act in isolation, but rather through dialog with several institutional agents, which
wouldn’t configure an offense against the harmony between the Powers, or against the
constitutionality control system currently adopted. To construct this thesis, an exploratory
theoretical study was made, consistent with bibliographical revisions on the theme, along
with documentary research, by means of the systematic literature revision technique, in
order to investigate the action of the state courts looked at in the scope of judicializing the
right to healthcare.

Keywords: Constitutionalism. Public Policies. Intervention by the Judiciary.
Judicialization of Healthcare. Theories of institutional dialog.



RESUMEN

La tesis busco demostrar como es posible incrementar la actuacion del Poder Judicial
brasilefio en el control de las politicas publicas, especialmente en lo relativo a la
realizacion del derecho fundamental a la salud. La principal hipdtesis es que la
intervencion del Poder Judicial en politicas publicas de salud en Brasil ha ocurrido
inadecuadamente y merece ser reformulada a partir de la teoria de los dialogos
institucionales. La eleccién del tema se debe a la percepcion de que la actuacion del
Poder Judicial necesita ser repensada en un nuevo modelo de interpretacion
constitucional que posibilite el intercambio de esta tarea con otros actores
institucionales. En Brasil, el derecho a la salud es previsto constitucionalmente como
un deber del Estado y su principal modo de realizacion ocurre por el Sistema Unico
de Salud (SUS), politica publica que tiene como principios la universalidad, la
integralidad y la gratuidad. Sin embargo, ese sistema ha enfrentado innumerables
problemas, que sumados a varios factores vistos en el trabajo, ha generado el
fendmeno de la judicializacion de la salud. Asi, el tema de las politicas publicas —
antes restringido al Poder Ejecutivo — ha sido traido al Poder Judicial, lo que ha
generado cuestionamientos y desafios antes no experimentados. En el trabajo, se han
notado las objeciones y los argumentos favorables a la intervencion judicial, asi como
el posicionamiento del STF sobre el tema. También se han analizado las politicas
publicas, en especial el policy cycle, y la actuacion de los poderes Estatales. Con ello
y a partir de una relectura de la teoria de la separacion de los poderes, se ha distinguido
la judicializacion y el activismo, demostrando que la materializacién de los derechos
fundamentales es tarea que debe ser realizada por todos los Poderes Estatales,
incluyendo la relevante actuacion del Poder Judicial. Para esa necesidad (orientada
especificamente al derecho a la salud), se ha buscado un modelo que priorizara las
contribuciones de los otros poderes y de la sociedad civil, y se ha optado por la teoria
de los didlogos institucionales. Se ha buscado demostrar que la Ultima palabra no debe
ser del Poder Judicial, que las cortes no deben actuar aisladamente, sino mediante un
dialogo entre los diversos actores institucionales, lo que no configura ofensa a la
armonia entre los Poderes o al sistema de control de constitucionalidad adoptado. Para
la construccidn de este trabajo, se ha realizado un estudio tedrico exploratorio, que ha
consistido en revisiones bibliograficas acerca del problema, asi como en investigacion
documental, mediante la técnica de revision sistematica de literatura, para investigar
la actuacion de los tribunales estatales seleccionados en el &mbito de la judicializacion
del derecho a la salud.

Palabras clave: Constitucionalismo. Politicas Publicas. Intervencién del Poder Judicial.
Judicializacién de la Salud. Teorias del didlogo institucional.
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1 INTRODUCAO

Em paises como o Brasil, onde ha extrema desigualdade social e se padece
dos males da violéncia e corrupgdo, o direito parece estar distante do povo,
transformando-se em objeto de desconfianca. A todo momento, as pessoas escutam o
discurso de que direitos fundamentais' como sadde, educagdo e moradia devem ser
garantidos, mas néo verificam a concretizacdo de tais direitos. Um direito que lhes
pertence, mas ndo possuem.

E justamente esse descompasso entre o direito e 0 povo que constitui a critica
fundamental do constitucionalismo popular?. Além de criticar a ideia de supremacia
judicial (teoria da altima palavra), essa nova forma de conceber o constitucionalismo, tal
como explica Gargarella (2006), convida a todos para participar na formagéo do direito
constitucional através de acdes politicas; da um papel central para a sociedade civil na
interpretacdo da Constituicdo; mostra como a sociedade pode influenciar e as vezes
reconstruir ou minar o valor das decis0es judiciais.

Nessa esteira, o constitucionalismo popular pode contribuir, em muito, para
uma mudanca nas praticas jurisdicionais no Brasil. Ndo se defendem aqui ideias como a
extincdo do controle judicial de constitucionalidade (Waldron, Tushnet) ou a soberania
do parlamento. Ao contrario, o que se defende é a participacdo® dos demais atores sociais

na tarefa da interpretacéo constitucional.

L Importante esclarecer, em relagdo a terminologia, conforme Sarlet (2007, p. 35), a seguinte distingao:
“em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente
utilizados como sinbnimos, a explicagéo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢cdo
¢ de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posices juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacéo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”.

2 O constitucionalismo popular é uma corrente norte-americana relativamente nova, representada
principalmente por autores como Jeremy Waldron, Richard Parker, Larry Kramer, Mark Tushnet,
Robert Post, Reva Siegel e Barry Friedman. O principal debate que esta corrente tem gerado centra-se
na supremacia judicial da interpretacdo constitucional.

3 Adotou-se aqui o entendimento de que a participacdo popular pode ocorrer através de diversos
mecanismos, entre 0s quais se destacam: Conselhos de Politicas Publicas, Comissdo de Politicas
Publicas, Conferéncia Nacional, Ouvidoria Publica Federal, Mesa de Dialogo, férum Interconselhos,
Audiéncia Publica, Consulta Publica e Ambiente Virtual de Participacdo Social. No entanto, ha
diferentes defini¢des e expectativas sobre o que é uma participacdo efetiva, ja que ela pode incluir desde
uma simples consulta até a co-gestdo. A participacdo envolve uma série de metodologias e técnicas que
ndo serdo exploradas neste trabalho, em funcéo do espaco e do tema.
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E nessa linha que a tese se apoia na teoria dos dialogos institucionais. Esta
teoria busca demonstrar como a interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo devem ser uma
tarefa dialogica e cooperativa entre os Poderes, sem descuidar da participacdo popular.

O trabalho parte ainda de um enfoque substancialista, sob a 6tica da jurisdicéo
constitucional como instrumento de defesa dos direitos fundamentais. No Brasil, esse
modelo advém da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que possui como
elemento central a dignidade humana (SARLET, 2008, p. 70) e consagra direitos
fundamentais, principios e fins publicos que realizam relevantes valores de uma
sociedade (justica, liberdade e igualdade). Para que esses valores ndo se transformem em
meras promessas, também os juizes e tribunais devem buscar implementar tais aspiragdes
constitucionais.

Sob essa perspectiva, no presente estudo, buscou-se analisar se a teoria em
comento poderia contribuir para a concretizacao do direito social a satide no Brasil: como
e em que medida a participacdo dos demais poderes e da sociedade favorece a realizagéo
desse direito.

A realidade brasileira mostra que, nos altimos anos, tem sido crescente o
ajuizamento de agbes reclamando diversos direitos sociais?, trazendo a anélise de
questdes politicas para dentro do Poder Judiciario: a chamada judicializacdo. Ressalte-se,
ainda, que o tema da judicializacdo em matéria de saude esta inserido num debate amplo
e polémico sobre as relagdes entre os poderes, constitucionalismo e democracia.

Este debate apresenta-se no Estado Constitucional de Direito (cujo papel
central é a realizacdo dos direitos fundamentais) e parece intrinseco a sua propria
natureza: de um lado, a vontade do povo, cristalizada na democracia (vontade da maioria)

e, de outro, a ideia de limitagdes determinadas pela Constituigao®.

4 Na literatura, encontram-se diversas formas de referir-se aos direitos fundamentais sociais. Muitas
vezes, esses direitos sdo referidos pela sigla DESCA (Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais). No entanto, optou-se na tese pela expressdo “direitos sociais”, utilizada de forma genérica,
abrangendo sempre os demais direitos fundamentais (econémicos, culturais e ambientais).

> De acordo com Milcheman (1999), a democracia aparece como auto-governo do povo — as pessoas de
um pais decidindo por si mesmas 0s contetidos decisivos e fundamentais das normas que organizam e
regulam a sua comunidade politica. O constitucionalismo aparece como a contencdo da tomada de
deciséo popular através de uma norma fundamental, a constituicdo — law of lawmaking, projetada para
controlar até onde as normas podem ser feitas, por quem e através de quais procedimentos. E parte
essencial da nocdo de constitucionalismo que a norma fundamental deva ser intocavel pela politica
majoritaria (que ela deve limitar).
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O modelo de Estado atualmente adotado® assume a tarefa de reconhecimento
e respeito aos direitos fundamentais, outorgando também aos juizes um poder de controle
sobre o legislador e 0 governo, porquanto a norma constitucional com um contetido amplo
de obrigacbes positivas e negativas comeca a irradiar e influir em vastos campos da
atividade politica e da vida social.

No Brasil, especialmente ap6s 1988, com a redemocratizacdo, verificou-se
uma expansdo do papel do Judiciario. Essa expansdo decorre, dentre outros fatores, da
constitucionalizacao dos direitos fundamentais na Carta de 1988, da previsdo de questdes
politicas na Constituicdo; do sistema de controle de constitucionalidade; da criacdo de
institutos processuais que facilitaram o acesso a justica. Nesse cenario, 0 juiz, como

intérprete da Constituicdo,

[...] conta com a faculdade de invalidar decisdes legislativas contrarias as
normas e principios constitucionais. Como também pode — em aplicacdo direta
da Constituicdo — obrigar o legislador e o governo a assegurar por via de a¢6es
positivas as normas constitucionais (ABRAMOVICH, 2009, p. 5).

Diante desses fatores, inevitavel que o Judiciario fosse chamado a se
manifestar sobre diversas questdes, passando a fazer parte da arena politica, surgindo a
necessidade de redefinigcdo da relacédo entre os poderes do Estado. Soma-se, ainda, a esse
cenario os ultimos acontecimentos na vida politica do Brasil: o impeachment da
presidente Dilma Rousseff em 2016, os frequentes escandalos relacionados a corrupcao,
a operacao Lava Jato e a permanente desconfianca e questionamento da legitimidade em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo. Tudo isso contribui para o deslocamento da
autoridade do sistema representativo para o Judiciério.

Gradativamente, as questdes politicas e sociais passam a ser absorvidas pelo
Direito e tendem a se resolver através do procedimento judicial, especialmente com a
evolugdo do papel das cortes na definicdo de politicas publicas e no controle das
deliberacdes dos demais poderes pelo Poder Judiciéario.

A judicializacdo tem ocorrido em diversas areas, inclusive em relacdo aos
direitos sociais. Incorporados na Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 (BRASIL, 1988),

esses direitos definiram um marco para o desenvolvimento das politicas publicas no

6 Essa questdo sera melhor elucidada na sesséo 2.
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Brasil e 0 seu reconhecimento impGe obrigacdes ao Estado (&s vezes negativas, outras
vezes positivas) mediante a implementacao dessas politicas.

Entretanto, o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas tem
enfrentado severas criticas doutrinarias e muitas dificuldades praticas na sua
operacionalizacdo. Se por um lado, deseja-se a observancia concreta dos direitos
fundamentais sociais previstos na CF/88, por outro, critica-se a intervencéo judicial” sob
diversos fundamentos®.

Especialmente em relacédo ao direito a saude, diante da explosdo do nimero
de processos demandando fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado e uma
enorme gama de procedimentos médicos que geram altos custos para a administracdo
publica, numerosos sdo 0s argumentos contrarios a judicializacdo (muitas vezes essas
criticas apoiam-se no argumento financeiro, nos custos elevados advindos do
cumprimento de decisdes judiciais®).

Porém, se ha aqueles que criticam a intervencao judicial, ha também que se
considerar a realidade caotica da saude publica do Brasil e do cidaddo que tem somente
no Sistema Unico de Satde (SUS) a possibilidade de atendimento médico'®. Diante da

ineficiéncia dos servicos publicos de salde noticiados diariamente no Brasil'!, que

" Conforme serd melhor aprofundado na sessdo 4, na literatura, encontram-se nomenclaturas diversas
para referir-se a atividade judicial no &mbito das politicas publicas: controle de politicas publicas,
interven¢do em politicas publicas, ingeréncia... Importante salientar que os verbos “controlar” e
“intervir” t€ém naturezas e fundamentos distintos, no entanto, até que sejam feitas essas distingdes, serdo
utilizados os verbos controlar e intervir como sinbnimos.

8  Langford (2009, s/p) lista duas objecdes filoséficas e juridicas mais recorrentes na doutrina: a primeira
“é a afirmacdo de que a justiciabilidade dos DESC ¢ ilegitima do ponto de vista democratico, o que nao
se limita necessariamente a diretos sociais e economicos (WALDRON, 2006; BELLAMY, 2008)”. A
segunda € institucional, segundo a qual “os juizes ndo possuem capacidade para esta tarefa, ja que ndo
apenas carecem dos conhecimentos especificos necessarios e de informagao sobre questdes econdmicas
e sociais relevantes, como também néo estdo em posicao de resolver as questdes politicas em conflito,
tampouco lidar com as consequéncias politicas decorrentes de suas decisdes”.

% Nesse sentido, vide Mazza e Mendes (2014).

10 Segundo dados do Ministério da Salde, cerca de 70% da populacéo brasileira dependem exclusivamente
do SUS e, em alguns Estados como Acre, Roraima e Maranh@o, esse indice chega a mais de 90%.
Disponivel em: <http://www.jornalatribuna.com.br/?p=101580>. Acesso em: 9 jan. 2017.

11 Ma gestdo e corrupgdo sdo problemas também na area da satide. Segundo reportagem do Jornal Estado
de Sao Paulo, publicada em 25 de dezembro de 2016, 70% dos desvios nas cidades afetam a salde € a
educagdo. Levantamento do Estado com dados do Ministério da Transparéncia aponta que 729 cidades
sofreram com desvios de verbas federais desde 2003; o prejuizo estimado é de R$ 4 bilhGes. Ainda
segundo a reportagem, “Desde 2003, foram deflagradas 247 operacdes envolvendo desvios de verbas
federais repassadas aos municipios. Os investigadores identificaram organizagdes que tiravam recursos
publicos de quem mais precisava para alimentar esquemas criminosos milionarios e luxos particulares.
Além de salde educacdo, também ha desvios em areas como transporte, turismo e infraestrutura”.
Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/70-dos-desvios-nas-cidades-
afetam-a-saude-e-a-educacao/>. Acesso em: 01 jun. 2017.
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alternativa resta ao cidaddo comum sendo bater na porta do Judiciario? E qual resposta o
Judiciario deve dar?

Questiona-se também: o Judiciario seria o forum adequado para resolver tal
problema? Poderia este poder intervir no ambito das politicas publicas, tradicionalmente
tratadas como afetas somente ao Poder Executivo? Poderia o Judiciario ordenar a
realizacdo de gastos publicos e a implementagdo de politicas publicas na area de satde?

Essas e outras questdes inserem-se dentro do impasse que a tese ora
apresentada aborda. Intitulada “O tonel das Danaides*?: judicializagdo e politicas publicas
de satde no Brasil —uma contribuigdo a partir da teoria dos didlogos institucionais”, parte
das seguintes premissas: a) a missdo de concretizacao dos direitos fundamentais também
é responsabilidade do Judiciario; b) o Judiciario tem legitimidade para intervir em matéria
de politicas publicas; ¢) mesmo nos casos em que ha intervencdo judicial em politicas
publicas de salide, muitas vezes o direito a saide ndo é concretizado, pois ndo ha o efetivo
cumprimento da deciséo judicial.

Por outro lado, problematiza-se a questdo, pois, a partir do fendbmeno da
expansdo do Judiciario, havendo intervencao deste Poder no ambito das politicas publicas
de salde, os mecanismos utilizados para esse fim tém se mostrado suficientes para atingir
a concretizacdo do direito fundamental a saude, tal como preconizado na Constituicéo
brasileira?

Para este problema, apresenta-se a seguinte hipétese: a intervencdo do Poder
Judiciario em politicas publicas de satde no Brasil tem ocorrido de forma inadequada,
merecendo ser reformulada a partir da teoria dos dialogos institucionais.

Desta feita, para sustentar a hipotese, tragou-se como objetivo geral da tese
propor estratégias dialdgicas a serem utilizados pelo Poder Judiciario para contribuir para
a efetivacdo do direito a saude, por meio de politicas publicas. Foram tracados como
objetivos especificos: a) conceituar os direitos sociais e localiza-los enquanto direitos
fundamentais inseridos no texto constitucional dependentes de atuacéo estatal para sua
concretizacdo mediante das politicas publicas; b) demonstrar a possibilidade de

intervencdo judicial para efetivagdo dos direitos sociais e investigar o fenbmeno da

2. Na mitologia grega, as Danaides eram 50 gémeas que se casaram, e na noite de nlipcias mataram os
seus respectivos maridos, exceto uma, que se apaixonou. Pelo crime, foram castigadas a encher tonéis
sem fundo pelo resto da vida. Assim, a expressdo “tonel das Danaides” passou a significar,
figuradamente, o esforgo infindavel porque nunca termina; o trabalho feito repetidamente sem que
nunca apresente um resultado proveitoso. Dai também a ideia de danagdo, castigo ou maldigéo.
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judicializagdo; c) verificar os critérios utilizados pelo Poder Judiciério brasileiro para
intervencdo em politicas pablicas de saude; d) investigar a atuagéo dos tribunais estaduais
selecionados no ambito da judicializacdo da saude mediante pesquisa documental; €)
propor a necessidade de se estabelecer um dialogo institucional para a concretizacdo do
direito fundamental & satde no Brasil.

Para alcancar os objetivos e ratificar a hipétese, a tese foi elaborada a partir
da pesquisa bibliografica e documental por meio da revisao de livros, artigos e periodicos.
Como um dos objetivos deste trabalho é analisar empiricamente as decisdes proferidas
pelo Judiciario brasileiro sobre intervengdo em politicas publicas de satde, também foi
realizada uma selecéo de elementos dos julgados a ser analisada, utilizando-se 0 método
da Revisdo Sistematica de Literatura (RSL). Esse método busca o maior aprofundamento
possivel dentro de determinada area do conhecimento, bem como a confiabilidade e
replicabilidade dessa revisdo®®.

Mediante a técnica da RSL, foram selecionados os argumentos de pesquisa:
politicas publicas e salde, visando analisar como os tribunais estaduais patrios tem
atuado. Diante da impossibilidade de analisar todos os 27 tribunais estaduais brasileiros
e a totalidade das decisdes proferidas por eles, foram tracadas as seguintes delimitagdes
espaciais e temporais: analisaram-se as decis6es proferidas durante o biénio 2015-2016
por 6 tribunais estaduais, sendo 2 de pequeno porte, 2 de médio porte e 2 de grande porte,
conforme classificacdo adotada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Foram
selecionadas e analisadas as decisbes estruturais (GARAVITO, 2014) sobre politicas
publicas, desprezando-se aquelas a¢des individuais em que se pleiteiam medicamentos e
outros insumos®*.

Os dados coletados foram analisados permitindo tracar um perfil dos julgados
proferidos pelos tribunais estaduais brasileiros a respeito da judicializacdo das politicas

publicas de saude.

13 A revisdo sistematica de literatura permite que se afastem os chamados ‘vieses’, que podem,
inadvertidamente, se introduzir em um estudo — quando substituem a sele¢éo aleatéria por alguma forma
de escolha intencional. Dessa forma, evitam-se 0s problemas comuns nas revisdes narrativas, a
irreplicabilidade dessas revisdes, tendo em vista que, mesmo utilizando as mesmas referéncias
bibliograficas sobre o tema, outro revisor pode chegar a conclusGes totalmente diferentes. Pode-se
afirmar, com Epstein e King, que “desatentar para a aplicagdo das regras de inferéncia na conducéo de
pesquisas empiricas compromete a validade e credibilidade dos resultados” (EPSTEIN; KING, 2013,
p. 7).

14 Esta opgdo sera melhor explicada na sessdo 5.
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Para atingir seu propdsito, ja na primeira sessdo a tese estabelece algumas
premissas teoricas que irdo guiar todo o restante do trabalho: a compreens&o dos direitos
fundamentais sociais (dentre eles o direito a saude), o processo historico de sua
constitucionalizacdo, alguns caracteres distintivos desses direitos e importantes para o
desenvolvimento do estudo, o alcance de sua eficacia e a necessidade de sua
concretizacdo mediante politicas publicas. A partir disso, a tese se debruga sobre o tema
das politicas publicas, com o intuito de tracar contornos gerais sobre as mesmas,
abordando com mais profundidade o processo denominado policy cycle, que séo as fases
ou ciclos pelos quais transitam as politicas publicas. A sessdo se encerra com uma revisao
historica das politicas publicas de salde no Brasil. Isso se faz necessario para, na
sequéncia, entender em que momento e de que forma os poderes estatais atuam nas
diferentes etapas do ciclo das politicas pablicas.

Dando continuidade a primeira ideia, a sessdo seguinte aborda as funcdes
desempenhadas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, mostrando como foi
inicialmente concebida a teoria da Separacdo dos Poderes. No entanto, a partir de uma
releitura, a sessdo mostra como esta teoria deve ser entendida hodiernamente, sem mais
se falar em uma separacao estanque entre os poderes; ao contrario, fala-se em cooperacao.

Na sequéncia, a sessdo trata da expansdo de autoridade do poder Judiciério,
de poder nulo, com menor importancia que os demais, o Judiciario ocupa hoje posicao
central no cenario institucional, atribuindo-se a ele a ultima palavra em matéria de
interpretacdo Constitucional®®.

A partir dai, a ténica da sessdo é a conduta do Poder Judiciario na efetivacéo
dos direitos fundamentais. Procurou-se demonstrar a possibilidade da sua intervengéo nas

politicas publicas, cotejando-se 0s argumentos contrarios e favoraveis (com destaque para

15 Conforme assinala Benvindo, ha farta literatura a respeito da defesa de que o local do desacordo sobre
direitos deve ser trabalhado pelo parlamento de forma mais legitima (WALDRON, 1998; 1999; 2006;
TUSHNET, 1999). Aqui se apresenta toda uma necessidade de desmistificar o Judiciario e resgatar uma
legitimidade perdida do parlamento. Waldron, por exemplo, chega a afirmar que os fildsofos do direito
“estdo intoxicados pelas cortes e cegados para tudo o mais em fungdo dos prazeres da jurisdi¢do
constitucional” (WALDRON, 1999, p. 9) e, por isso, defende que as “cortes sao também um féorum para
tomar decisdes sociais em um contexto de desacordo, mas, embora tenham muitas vantagens, ndo séo
necessariamente as mais representativas ou as mais respeitadoras das vozes divergentes na comunidade”
(WALDRON, 1999, p. 16). Tushnet (1999), por sua vez, ainda mais radical, escreve um livro cujo titulo
clama por retirar a Constituicéo das cortes: Taking the Constitution Away from the Courts (BENVINDO,
2014, p. 79).
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a questdo da insuficiéncia de recursos financeiros), distinguindo-se, ainda, os fenémenos
do ativismo e da judicializacéo.

A proxima etapa debruca-se sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) em matéria de intervencdo em politicas publicas de saide. Embora esta ndo seja
uma tese sobre a saude, os reflexos dos problemas de satde chegam ao Judiciario e €
exatamente esse fendbmeno e a forma como este poder tem tentado dar respostas as
demandas em salde que despertam o interesse do estudo: iniciando com as acdes
individuais para obtencdo de remédios retrovirais contra o HIV (Human
Immunodeficiency Virus), passando pela Audiéncia Publica realizada em 2009, até a
atuacdo do CNJ.

Ao analisar a evolucdo do entendimento da Suprema Corte a respeito da
judicializacdo da satde no Brasil, verificou-se que o STF buscou tracar alguns parametros
na tentativa de balizar a conduta dos magistrados brasileiros nas anélises de acdes
semelhantes, no entanto, esses ainda parecem ser insuficientes para conter o crescimento
do numero de demandas, uniformizar a jurisprudéncia e conferir efetividade ao direito a
salde (aqui entendida como cumprimento efetivo, em tempo habil, da sentenca exarada
no processo). Nesse contexto, as agfes individuais em que se pleiteiam medicamentos e
outros insumos também séo abordadas. Questiona-se em que medida essas a¢des resultam
em intervencdo judicial nas politicas publicas de saude. Ainda a respeito da intervencdo
judicial, a sessdo aborda o Projeto de Lei n°® 8.058/2014, que institui processo especial
para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario.

Na quinta sessdo, sdo trazidos os resultados da pesquisa realizada nos 6 (seis)
tribunais de justica estaduais selecionados. Utilizando a técnica da RSL, foi obtida uma
amostra com 29 elementos (processos em que foram proferidas decisdes estruturais), que
constitui exemplos praticos da intervencdo judicial em politicas publicas de saide no
Brasil. A amostra foi analisada a partir de trés aspectos relevantes: a) politica publica
objeto da discussdo e o tipo de providéncia almejado; b) a resposta dada pelo Poder
Judiciario (incluindo consideracBes aos argumentos que guiaram as decisbes dos
magistrados); c) as consequéncias das decisfes judiciais e seu possivel impacto nas
politicas publicas.

Feita a analise dos dados coletados e, caminhando para o final do estudo,

aborda-se a teoria dos di&logos institucionais na promoc¢do do contetdo dos direitos,
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defendendo a possibilidade de auséncia de predominio de qualquer dos Poderes
constituidos na tarefa de interpretacdo constitucional. O objetivo dessa sessdo é
demonstrar como a atuacao jurisdicional na interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo
pode ser melhor realizada quando encarada a partir de estratégias dialogicas.

Apesar de tratar de diferentes autores e perspectivas, a tese ndo busca
concilid-los. Tampouco deseja-se aqui perquirir eventuais identidades ou diferengas entre
suas categorias. Ao contrario, o que se busca € colocar em relacdo seus conceitos e
analises com o objeto do presente trabalho. Ou seja, mostrar como esses distintos autores
e teorias, nas suas diferencas e oposi¢des, abrem possibilidades e oferecem importantes
instrumentos para a tese. A opcao por Mendes, Bateup e Dixon deu-se em razdo de sua
importancia no cenario brasileiro e internacional, uma vez que séo referenciais tedricos
da teoria dos didlogos institucionais e estudiosos da interpretacdo constitucional.

Por sua vez, a utilizagdo de autores latino-americanos (Abramovich,
Gargarella, Garavito) que provém de uma sociedade e uma realidade marcadas por
profundas desigualdades pode contribuir para a aplicacdo das teorias dialdégicas numa
realidade como a do Brasil. Especialmente quando se tratar de direitos sociais como a
salde (em que o conhecimento da realidade e o acompanhamento da execucao pelos
interessados faz toda a diferenca), as teorias dialdgicas podem auxiliar na concretizacao
desses direitos.

Ressalte-se que o desenvolvimento do tema proposto visa propiciar uma
mudanca na forma do Judiciario colaborar para a implementacéo de politicas publicas e
concretizacao do direito a saude. Para esse fim, é necessario que a tarefa de interpretacéo
e aplicacdo da Constituicdo seja compartilhada entre o povo, os Poderes e diversas

instituicGes da sociedade.
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2 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Nesta sesséo, buscou-se conceituar os direitos sociais e localiza-los enquanto
direitos fundamentais inseridos no texto constitucional dependentes de atuacéo estatal
para sua concretizagao.

Da previsdo constitucional desses direitos decorrem importantes
consequéncias, entre elas destaca-se a aplicabilidade imediata. Por outro lado, a mera
positivacdo desses direitos na Constituicdo ndo € suficiente para a correspondente eficacia
no mundo dos fatos. Para alcancar essa realidade e, em especial, para a concretizacdo dos
direitos sociais, por vezes, a legislacdo dispbe sobre a implementacdo de politicas
publicas.

Politicas publicas podem ser estudadas mediante diferentes enfoques, marcos
conceituais e modelos de analises. Nao sendo objetivo deste trabalho fazer uma analise
aprofundada, tracou-se um panorama sintético, forcosamente seletivo e, por certo,
incompleto a respeito das mesmas, com a finalidade somente de trazer contornos gerais,
conceituar e analisar o ciclo das politicas publicas®. Buscou-se, ainda, dentro do estudo,
analisar as politicas publicas de satde em nivel nacional, as quais visam concretizar esse
direito social.

No Brasil, destacam-se como marcos regulatorios da construcdo da saude
publica o Projeto da Reforma Sanitaria e a Constituicdo Federal de 1988, que resultaram
na idealizacdo e implantacdo do SUS, tornando o acesso a salde universal e gratuito para
todos os cidaddaos. Com o propdsito de entender esse contexto, fez-se um breve historico
da saude publica no Brasil e das politicas publicas de saude (em especial o SUS), bem
como um panorama da situacdo atual, destacando-se a crise financeira e de gestdo pela
qual passa o sistema de saude publica no pais.

O cenério brasileiro atual pde em xeque o sistema do SUS e leva a
necessidade de se repensar a atuacdo do poder publico, uma vez que levar os direitos

fundamentais a sério ndo e tarefa de apenas um dos Poderes Estatais.

16 Como dito, existem varias correntes tedricas que se ocupam do estudo das politicas puablicas, as quais
ndo serdo analisadas, tendo em vista os limites propostos nesta tese. Contudo, para um melhor
aprofundamento, vide: FREY (2000); SOUZA (2006).
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2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos fundamentais comportam dificil conceituacdo e diversidade
semantica. Apesar de sua matriz constitucional, ndo se limitam aos direitos
constitucionalmente previstos, inobstante a previsdo Constitucional demonstre a
importancia juridico normativa desses direitos num determinado ordenamento juridico.

No entanto, para fins e nos limites propostos neste trabalho (uma vez que néo
h& espaco para uma discussdo mais aprofundada acerca do conceito), pode-se entender
direitos fundamentais como direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente (CANOTILHO, 2001, p. 371). Ja em relacdo a
terminologia, conforme magistério de Ingo W. Sarlet (ap6s discorrer sobre a problematica
da definicdo na seara terminoldgica), dois argumentos justificam a opcdo pela
denominacdo direitos fundamentais: inicialmente, pelo argumento ligado ao direito
positivo (a previsdo constitucional), e outro argumento refere-se ao direito internacional
e ao estagio atual de evolucdo dos direitos fundamentais (SARLET, 2007, p. 34-35).

De fato, a Constituicdo Brasileira utiliza a expressdo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” no Titulo II, abrangendo todas as outras espécies ou categorias
de direitos fundamentais: individuais (Capitulo 1), coletivos (Capitulo II), relativos a
nacionalidade e direitos politicos (Capitulos 111 e 1V).

Antes de analisar especificamente o direito a saude, vale lembrar com Lufio
(2004, p. 29-43) que a positivacdo dos direitos fundamentais foi resultado de uma
progressiva recep¢do de direitos, liberdades e deveres individuais (iniciando-se no século
XI1I, com a Magna Carta de 1215, passando pelo Bill of Rigths de 1689, com destaque
para a Constituicdo Norte-Americana de 1776, a Declaracdo Francesa de 1789, a
Constituicdo de Weimar (1919) e Lei Fundamental da Republica Alema de 1949.

Dado esse gradativo reconhecimento, percebe-se, nas primeiras constituicdes
de matriz liberal-burguesa, uma preocupacdo com os direitos de liberdade (ou de defesa,
de carater individualista). Posteriormente, houve o reconhecimento dos demais direitos,

razdo pela qual Norberto Bobbio consagrou a ideia de geracdes de direitos’: direitos de

17" para Bobbio (2004, p. 32), 0 “desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés fases”, surgindo
a ideia de gerag@es de direitos. No entanto, em virtude de representar uma evolugdo histdrica, dando a
entender que ha uma substituicdo gradativa dos direitos, 0 que na pratica ndo ocorre, atualmente, o
termo geracdo de direitos tem sido substituido por dimensdes de direitos, conforme leciona Sarlet (2007,
p. 55). Além dos direitos de liberdade (primeira dimenséao), direitos sociais, culturais e econdbmicos
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primeira geracéo (de raiz jusnaturalista) sdo o direito a vida, a liberdade, & propriedade e
igualdade; direitos de segunda geracédo sdo os direitos econdémicos, sociais e culturais; e,
finalmente, direitos de terceira geracdo onde situam-se os direitos de solidariedade e
fraternidade.

Nessa perspectiva, os direitos sociais estariam inseridos na chamada segunda
geracdo (dimens&o), relacionados ao bem-estar da coletividade (como salde, educacéo e
moradia). Decorrem dos fendmenos verificados no final do século XIX, como as crises
sociais e econémicas oriundas da industrializacdo e lutas do proletariado (SARLET,
2007, p. 56), que geraram uma erosdo da matriz individualista, ensejando uma maior
participacdo estatal na realizagédo da justica social.

Para a génese dos direitos sociais, contribuiram ainda a ascensdo do Estado
Social de Direito e o declinio do Estado Liberal. Destaca-se que, no Estado Social de
Direito, defende-se a intervencdo estatal na atividade econémica de modo a assegurar
condigBes minimas para uma existéncia digna, dai a sua relagdo direta com os direitos
sociais. Contudo, com a Segunda Guerra Mundial, o Estado surge como o grande violador
de direitos humanos e, consoante Bobbio (2004, p. 49), a questdo dos direitos humanos
“passou da esfera nacional para a internacional, envolvendo — pela primeira vez na
historia — todos os povos”. Questiona-se a simples positivacdo de direitos e entra em
xeque o papel do Estado.

Como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos pelo regime nazista,
surge um movimento de reconstru¢do dos direitos humanos, em que 0s paises
democréaticos passam a normatizar os direitos fundamentais (PIOVESAN, 2004), de
modo a conferir-lhes maior chance de protecdo e efetivacdo. Nesse cenario, tem-se
atualmente um novo paradigma Estatal: o Estado Constitucional de Direito. Esse modelo
tem como caracteristica central a afirmacdo da normatividade constitucional e efetiva
vinculacdo dos poderes publicos as normas constitucionais, sendo que estas gravitam em
torno dos direitos fundamentais. Promoveu-se, ainda, a busca de ampliacdo da
participacdo do povo na coisa publica.

Nessa ordem de ideias, um esfor¢o internacional pelo reconhecimento dos

direitos fundamentais resultou na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada

(segunda dimens&o), direitos de solidariedade (terceira dimensdo), a doutrina sustenta a existéncia de
uma quarta e quinta dimensdes, referentes aos direitos & democracia, a informag&o, ao pluralismo e &
paz (BONAVIDES, 2008).
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em 10 de dezembro de 1948, e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), de 1966 (Promulgado no Brasil através do Decreto n° 592, de 06
de julho 1992). Criou-se um sistema internacional de protecdo para os direitos humanos
mediante a adocao de inumeros tratados internacionais. No entanto, para 0 cumprimento
dessas normas internacionais, ndo basta a ratificacdo por parte dos Estados partes. E
imprescindivel que as partes contratantes empreendam politicas externas e internas que
visem & consecucdo dos objetivos contidos nos Pactos e tratados internacionais*®.

Da mesma forma que no @mbito internacional, também no Brasil, os direitos
sociais sdo fruto de um movimento historico que resultou, inicialmente, na sua
positivacdo na Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo Mexicana de 1917 e
pela Constituicdo de Weimar (1919). Posteriormente, os direitos sociais também foram
encartados nas Constituicdes de 1937 e 1946, mas somente na Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) foram incluidos entre os direitos e garantias fundamentais.

Com efeito, com a CF/88, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
passou a ser mais visivel por meio da inclusdo do principio da dignidade da pessoa
humana, no artigo 1°, inciso Ill, e ainda no artigo 5° que elenca um rol de direitos
fundamentais e determina sua aplicabilidade imediata (8 1°). A CF/88 ainda protege 0s
direitos fundamentais através do art. 60, § 4°, inciso IV CF, elencando-os como clausula
pétrea, tornando-os insuscetiveis de modificacdo e demonstrando expressamente sua
opcao por eles enquanto principios norteadores de toda ordem constitucional. Importante
destacar também a clausula de abertura (na condi¢cdo de norma geral inclusiva) contida
no artigo 5°, 8 2°, da CF/88, que possibilita a identificacdo de outros direitos
fundamentais ndo escritos ou constantes de outras partes do texto constitucional
(SARLET, 2007, p. 101).

Desta forma, a Constituicdo Brasileira arrola também como fundamentais
(além dos direitos e garantias previstos no artigo 5°) os direitos sociais previstos no art.
6°: direito a educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social,

protecdo a maternidade e infancia e assisténcia aos desamparados.

18 Qutro grande marco inovador produzido pelo sistema universal dos direitos humanos é a adocdo do
Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que tornou possivel, com
a sua entrada em vigor em 5 de maio de 2013, a garantia de apresentacdo de queixas perante o0 Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais quando houver violagdes aos direitos inseridos no Pacto.
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Também em relacdo aos direitos sociais ha dificuldade de conceituacéo,
partindo-se, muitas vezes, da funcdo desempenhada por estes direitos para a elaboracao
de um conceito: direitos a prestacdes, direitos de crédito, poderes de exigir. Justamente
porque o conceito de direitos sociais confunde-se com suas atribuicGes e finalidades,

passa-se a analise destas.

2.2 ATRIBUTOS ESSENCIAIS DOS DIREITOS SOCIAIS

Lufo (2004, p. 184) sustenta que direitos sociais podem ser entendidos, em
um sentido objetivo, como o conjunto de regras através das quais o Estado desempenha
a sua funcdo de equilibrar e moderar as desigualdades sociais. No sentido subjetivo,
podem ser entendidos como 0s poderes dos individuos para participar dos beneficios da
vida social, 0 que se traduz em certos direitos e prestacdes, que direta ou indiretamente
sdo realizados pelo poder publico. Canotilho (2001) e Alexy (2006), ao conceituarem 0s
direitos sociais em sua dimensdo objetiva e subjetiva (conforme se vera a seguir), partem
de um conceito de direito a prestagdes.

No Brasil, é conhecida a definicéo classica de José Afonso da Silva (2011, p.

286-287), segundo a qual direitos sociais

[...] sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacOes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam
ao direito de igualdade.

Verifica-se que, apesar das criticas a classificacdo de Norberto Bobbio (que
divide os direitos fundamentais em geracfes), o conceito de direitos sociais acaba
recorrendo, em alguma medida, a essa classificacdo e as caracteristicas decorrentes.
Assim diferem (segundo seu regime juridico) dos direitos de primeira geracdo, uma vez
que requerem prestacdes positivas'® do Estado (por isso chamados de direitos de crédito),
enquanto aqueles (negativos) requerem a abstencdo do Estado para sua observancia
(direitos de liberdade).

19 A existéncia de prestacdes negativas ou abstencdes do Estado em relagdo aos direitos sociais sera
abordada adiante.



31

Sob esse critério, 0 ponto nodal que distingue os direitos sociais seria sua
dimensdo positiva, uma vez que ndo mais se esta diante de situagdes nas quais se busca
evitar a intervencao do Estado na esfera da liberdade individual; ao contrario, busca-se a
garantia de participacdo do individuo no bem-estar social. Para tanto, via de regra,
dependem para sua eficacia da atuacdo dos Poderes estatais, em especial Executivo e
Legislativo. No entanto, a doutrina recente tem reconhecido ao Judiciario um papel

secundario nesta atividade

[...] le corresponde actuar cuando los demas poderes incumplan con las
obligaciones a su cargo, sea por su propia accion, por no poder evitar que otros
particulares afecten el bien que constituye el objeto del derecho, o por
incumplir con las acciones positivas debidas (ABRAMOVICH; COURTIS,
2001, s/p).

Todavia, conforme adverte Sarlet (2016?), essa conceituacdo embasada nas

prestacOes estatais, trazida para o caso brasileiro, ndo se faz tdo simples:

[...] é preciso respeitar a vontade expressamente enunciada do Constituinte, no
sentido de que o qualificativo de social ndo estd exclusivamente vinculado a
uma atuacdo positiva do Estado na promocdo e na garantia de prote¢do e
segurancga social, como instrumento de compensacéao de desigualdades faticas
manifestas. [...] Também sdo sociais (sendo legitimo que assim seja
considerado) direitos que asseguram e protegem um espaco de liberdade ou
mesmo dizem com a protecdo de determinados bens juridicos para
determinados segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua maior
vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social e
econdmico, como demonstram justamente os direitos dos trabalhadores, isto
sem falar na tradi¢do da vinculagdo dos direitos dos trabalhadores a nogéo de
direitos sociais, registrada em varios momentos da evolugdo do
reconhecimento juridico, na esfera internacional e interna, dos direitos
humanos e fundamentais.

Sem tirar a importancia de se conceituar os direitos sociais, revela-se
primordial entender suas funcdes. Na doutrina, destacam-se as classificacdes de
Canotilho e Alexy, sendo que ambas distinguem dois grupos de fungdes dos direitos
fundamentais: direitos de defesa e direitos a prestagdes. Os direitos de defesa
caracterizam-se por impor ao Estado um dever de abstencéo, objetivam limitar a atuagéo
do Estado (exemplos o direito de liberdade, propriedade, etc.).

Interessa, em fungdo do tema, os direitos a prestagdes, ou seja, aqueles que
exigem uma agdo do Estado, no intuito de realizar os fins constitucionais como corregéo

das desigualdades, promogéo das necessidades basicas do individuo.
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Canotilho (2001, p. 468) afirma que, a partir da dimensdo subjetiva dos
direitos sociais, pode-se sustentar a existéncia de direitos a prestagdes, 0s quais se referem
ao acesso e a utilizacdo de prestacbes do Estado. Sdo divididos em direito originario a

prestacOes e direitos derivados a prestacoes:

[...] afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestagdes quando: (1) a
partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacfes constitutivas desses direitos.
Exs.: (i) a partir do direito ao trabalho pode derivar-se o dever do Estado na
criacdo de postos de trabalho e a pretensdo dos cidaddos a um posto de
trabalho?; (ii) com base no direito de expressao é legitimo derivar o dever do
Estado em criar meios de informag&o e de os colocar a disposi¢do dos cidadaos,
reconhecendo-se a estes o direito de exigir a sua criacdo? [...] a medida que o
Estado vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de assegurar
prestacdes existenciais dos cidaddos (¢ o fenémeno que a doutrina alemd
designa por Daseinsvorsorge), resulta, de forma imediata, para os cidadaos: -
o direito de igual acesso, obtencéo e utilizacdo de todas as instituicdes publicas
criadas pelos poderes publicos (exs.: igual acesso as instituicdes de ensino,
igual acesso aos servicos de saude, igual acesso a utilizacdo das vias e
transportes publicos); - o direito de igual quota-parte (participa¢do) nas
prestacBes fornecidas por estes servigos ou instituicdes a comunidade (ex.:
direito de quota-parte as prestacBes de salde, as prestacdes escolares, as
prestacdes de reforma e invalidez) (CANOTILHO, 2001, p. 467-469).

Alexy (2006, p. 442) divide o grupo dos direitos a prestacdes em direitos a
prestacOes em sentido amplo e direitos a prestagcdes em sentido estrito. Todo direito a uma
acdo do Estado é um direito a prestacao, ou seja, 0 oposto ao direito de defesa (abstencao
estatal). Nessa ordem de ideias, os direitos a prestacbes em sentido estrito sdo
relacionados aos direitos as prestacdes sociais, enquanto que os direitos a prestacoes em
sentido amplo apresentam outra divisdo: direitos a protecdo e direitos a organizagdo e ao
procedimento.

Abramovich e Courtis criticam essa classificacdo, uma vez que os direitos
sociais ndo se distinguem dos direitos civis e politicos pela natureza das prestacdes frente
ao Estado (positivas ou negativas). Tanto os direitos sociais quanto os direitos civis e
politicos demandam tanto obrigacGes positivas quanto negativas por parte do Estado.
Abramovich alerta ainda para a problematica decorrente da via judicial para a sua

protecao:

[...] o limite entre uma categoria e outra é certamente ténue. Quando ndo
existem mecanismos diretos de tutela judicial dos direitos econdmicos, sociais
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e culturais no direito interno dos Estados, ou no sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos, uma estratégia indireta consiste em reformular
as obrigacdes sujeitas a justica do Estado em matéria de direitos civis e
politicos, de modo a discutir a violagdo por essa via. [...] poderia entéo ser dito
que a adscricdo de um direito ao catalogo de direitos civis e politicos, ou ao de
direitos econdmicos, sociais e culturais, tem um valor heuristico, ordenador,
classificatério; no entanto, uma conceitualizacdo mais rigorosa levaria a
admitir um continuum de direitos, no qual o espago de cada direito estaria
determinado pelo peso simbdlico do componente de obrigacGes positivas ou
negativas nele delineadas. Por esse raciocinio, alguns direitos, claramente
passiveis de serem caracterizados segundo obrigacGes negativas do Estado,
ficam enquadrados no horizonte dos direitos civis e politicos — caso, por
exemplo, da liberdade de pensamento ou da liberdade de expressdo sem
censura prévia. No outro extremo, alguns direitos que em sua esséncia se
caracterizam por obrigaces positivas do Estado estardo contidos no catalogo
de direitos econémicos, sociais e culturais — por exemplo, o direito a moradia.
No espaco intermedidrio entre esses dois extremos ha um espectro de direitos
que conjugam uma combinacdo de obrigac6es positivas e negativas, em graus
diversos: identificar se um deles esta na categoria dos civis e politicos, ou no
grupo dos econbmicos, sociais e culturais resulta de uma decisdo convencional,
mais ou menos arbitraria (ABRAMOVICH, 2005, p. 193).

Na mesma linha adverte Sarlet: nem todos os direitos sociais sdo
prestacionais. As chamadas liberdades sociais, dentre as quais se enquadram o direito de
greve e a liberdade sindical, s&o identificadas como direitos sociais, mas ndo exigem para
a sua implementagdo uma postura ativa por parte do Estado (SARLET, 2007, p. 240).

Prosseguindo no estudo dos direitos fundamentais, destaca-se sua
fundamentalidade tanto formal como material. Segundo Canotilho (2001, p. 373) e Alexy
(2006, p. 503), a fundamentalidade formal decorre do direito positivo, como parte da
Constituicdo escrita, submetidos aos limites formais (procedimentais) e materiais
(clausulas pétreas). A fundamentalidade material decorre do nucleo de valores inseridos
na Constituicdo, porque a partir deles se tomam decisdes sobre a estrutura basica do
Estado e da sociedade.

Ja em relacdo a titularidade, como esclarece Sarlet (2007, p. 166), os direitos
fundamentais (incluindo-se os sociais) podem ser considerados tanto direitos subjetivos
individuais quanto “elementos objetivos fundamentais da comunidade”. No mesmo
sentido, Hachem (2013) afirma que todos os direitos fundamentais ostentam a titularidade
transindividual alegadamente exclusiva dos direitos de terceira geracdo, bem como,
simultaneamente, a titularidade individual pretensamente tipica dos direitos de primeira
e segunda geracao.

Pode-se, entdo, falar em dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos

fundamentais. A primeira refere-se a “determinados contetidos que a norma de direito



34

fundamental agrega ao ordenamento juridico estatal, sem depender de sua titularidade em
concreto por qualquer individuo ou grupo em uma relagdo social e juridica especifica”; a
segunda trata de “identificar quais os direitos e deveres, prestagdes € encargos, que
determinado individuo ou grupo experimentam subjetivamente em relacGes
intersubjetivas concretas” (RIOS, 2009, s/p).

Em concluséo, dada a dupla faceta (subjetiva e objetiva), esses direitos podem
ser tutelados de forma individual ou pelo sistema de tutela coletiva, ja que algumas das
pretensdes que deles derivam se enquadram na primeira hipotese e outras na segunda.

A tutela judicial se faz necessaria porque a constitucionalizacdo dos direitos

fundamentais ndo garante por si s6 sua observancia:

[...] evidente que a mera previsao de direitos sociais nos textos constitucionais,
ainda que acompanhada de outras providéncias, nunca foi o suficiente para,
por si s@, neutralizar as objec¢Ges da mais variada natureza ou mesmo impedir
um maior ou menor déficit de efetividade dos direitos sociais (SARLET?,
20186, s/p).

Logo, conclui-se que ndo basta atribuir ao sujeito um direito através da lei,
como ocorre com o direito a educacédo, por exemplo, faz-se necessaria uma atuacao do
Estado para sua implementacdo, como a construcdo de escolas, 0 aumento de vagas em
escolas publicas, a criagdo de contra turnos, etc.?.

Canotilho (2001, p. 402) considera que a funcdo de prestacdo dos direitos
fundamentais estd relacionada a “trés nucleos problematicos dos direitos sociais,
econdmicos e culturais”. O primeiro deles se refere aos direitos sociais originarios, que
considera a possibilidade de os particulares poderem derivar as pretensdes prestacionais
diretamente das normas constitucionais. O segundo se refere aos direitos sociais
derivados, relacionado ao direito de exigir do legislador uma atuacdo apta a concretizar
as normas de direitos sociais. E o terceiro “relacionado ao problema de saber se as normas
consagradoras de direitos fundamentais sociais ttm uma dimenséo objetiva juridicamente
vinculativa dos poderes ptblicos™, no sentido de obrigarem estes a politicas sociais ativas.

Conclui respondendo a ultima questdo positivamente, ou seja, que as normas

20 Dai, como antes afirmado, também serem chamados de direitos prestacionais (positivos), pois exige-se
um agir do Estado.
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consagradoras de direitos sociais, econdmicos e sociais impdem politicas socialmente
ativas.
Essa questdo remete a problematica da eficacia das normas consagradoras de

direitos sociais e sua exigibilidade, conforme sera visto a seguir.

2.3 EFICACIA DAS NORMAS QUE DISPOEM SOBRE DIREITOS SOCIAIS

A eficécia da norma constitucional foi objeto de muitos debates até se chegar
a0 consenso de que inexiste norma constitucional sem eficacia.?! Parte-se da premissa de
que a norma constitucional sempre sera eficaz, porém, a efetividade no mundo dos fatos
podera ser gradual, dependendo de outros fatores para gerar os efeitos almejados.

Assim, eficacia difere de efetividade. Conforme ensina Barroso (1993, p. 79):

[...] efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

Na mesma linha de raciocinio, Sarlet (2007, p. 249) afirma que € preciso
estabelecer a distin¢do entre o conceito de eficacia juridica e eficacia social da norma.
Enquanto a eficacia juridica representa a qualidade da norma produzir, em maior ou
menor grau, determinados efeitos juridicos ou a aptidao para produzir efeitos, dizendo
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, a eficécia social da
norma se confunde com a ideia de efetividade e designa a concreta aplicacdo dos efeitos
da norma juridicamente eficaz. A eficacia social ou a efetividade esta intimamente ligada
a funcdo social da norma e a realizacdo do Direito. Ocorre que nem sempre a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais — e sua efetividade — é possivel em sua
forma plena, dependendo inclusive de fatores histérico-sociais (CANOTILHO, 2001, p.
464).

Relativamente aos direitos fundamentais sociais, como dito antes, travou-se
grande discusséo acerca da eficacia da norma, dependendo da forma de sua positivacéo,
que, segundo a doutrina classica, poderia dar-se de quatro formas: como normas

programaticas, normas de organizagdo, garantias institucionais e direitos subjetivos

2L Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, ver a obra de Sarlet (2007, p. 254-262).
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(CANOTILHO, 2001, p. 464). Especialmente as normas programaticas, onde situavam-
se os direitos prestacionais derivados (dependentes da intervengdo e da mediacgéo
concretizadora do Estado), dada sua natureza, ndo teriam eficacia plena, dai a relevancia
da discusséo acerca da dimensdo subjetiva relacionada aos direitos sociais e ao seu nivel
e forma de exigibilidade.

Essa ideia foi defendida no Brasil, conforme a classificagdo?? desenvolvida
por José Afonso da Silva, antes da CF/88, que divide as normas em: normas de eficacia
plena, de eficcia contida e de eficicia limitada. Desta forma, algumas normas seriam
plenamente eficazes e de aplicabilidade imediata; outras, de eficicia reduzida,
dependeriam de legislacdo que lhes integre o sentido e atue sua incidéncia; néo séo de
aplicabilidade imediata, mas sdo aplicaveis até onde possam (SILVA, 1998, p. 47).

Assim, algumas normas ndo seriam autoexecutaveis, mas destituidas de
aplicabilidade direta. Neste campo estariam as chamadas normas programaticas, as quais,
conforme os ensinamentos de José Afonso da Silva, sdo aquelas hormas constitucionais
através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos 6rgéos, como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado
(SILVA, 1968, p. 132).

Neste sentido, admite o autor que algumas normas constitucionais necessitam
de legislacdo integrativa para que possam ser aplicadas e produzir todos os seus efeitos
juridicos. E justamente por exigirem um fazer do Estado e serem positivados, via de regra
por meio de normas chamadas programaticas, que poder-se-ia negar a aplicabilidade
imediata, e, consequentemente, a eficacia dos direitos sociais.

Nas palavras de Abramovich e Courtis (2001, s/p), por muito tempo se repetiu
que as normas que estabelecem direitos sociais sao “normas programaticas que no otorgan
derechos subjetivos en el sentido tradicional del término, o que no resultan justiciables”.
Somam-se a esse fato outras questdes também que pdem em xeque a exigibilidade dos

direitos sociais:

[...] se dice que como se trata de derechos que establecen obligaciones
positivas, su cumplimiento depende de la disposicién de fondos publicos, y

22 Sobre a concepcdo a respeito da eficacia das normas constitucionais e sua classificacdo, ha ainda a
posicdo de Bastos e Britto (1982) e de Diniz (1997).
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que por ello el Poder Judicial no podria imponer al Estado el cumplimiento de
conductas de dar o hacer.

Devido a essa concepgdo e a dificuldade em se conferir aplicabilidade
imediata aos direitos sociais, surgiram criticas a classificacdo desses direitos como
instituidos mediante normas programaticas. Silva afirma que ndo € possivel mais

sustentar a classificacdo formulada por José Afonso da Silva:

[...] todos os direitos fundamentais sdo restringiveis e todos os direitos
fundamentais séo regulamentéaveis. Em geral, € até mesmo dificil - as vezes
impossivel - distinguir o que é restringir e o que é regulamentar direitos. Em
vista disso, a conclusdo, que ja foi mencionada ao longo dos topicos anteriores,
S0 pode ser a seguinte: se tudo é restringivel, perde sentido qualquer distin¢do
que dependa da aceitacéo ou rejeicédo de restrigdes a direitos - logo, ndo se pode
distinguir entre normas de eficacia plena e normas de eficicia contida ou
restringivel; além disso, se tudo é regulamentavel e, mais do que isso, depende
de regulamentacdo para produzir todos os seus efeitos, perde sentido qualquer
distingdo que dependa da aceitacdo ou rejeicdo de regulamentacdes a direitos
- logo, ndo se pode distinguir entre normas de eficacia plena e normas de
eficacia limitada (SILVA, 2006, p. 47).

Para Silva, o grande problema na classificacdo que prevé normas
programaticas estaria em admitir a existéncia das normas constitucionais de eficacia
limitada, justificando a ndo aplicabilidade de determinadas normas constitucionais.
Assim, ndo restaria alternativa ao cidaddo sendo esperar a a¢do do poder publico, uma
vez que nao seria possivel exigir sua aplicabilidade. Ja em concepcao diversa, ao exigir o
cumprimento imediato da norma, estar-se-ia admitindo ao operador do direito substituir
0 juizo de conveniéncia e oportunidade dos poderes publicos pelos seus proprios. Assim,
nenhuma das proposic¢des seria adequada e sim

[...] aquela que se disponha a um desenvolvimento e a uma protecdo dos
direitos fundamentais baseados nem na omissdo nem na acgdo isolada e
irracional, mas a partir de um dialogo constitucional fundado nessas premissas
de comunicacdo intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade
(SILVA, 2006, p. 51).

Ndo obstante, a polémica sobre as normas programaticas perde sua
importancia frente ao novo posicionamento do constitucionalismo contemporaneo
(dentro do Estado Constitucional). Isso porque, especialmente em relacdo aos direitos

fundamentais, o neoconstitucionalismo busca uma reinterpretacdo das normas
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constitucionais voltadas para a protecdo dos direitos humanos, tendo em vista a aplicagéo
do principio da maxima efetividade (ROSSI; GOMES, 2014, p. 17).

Importante registrar, conforme licdo de Sanchis (2010, p. 203-204), que esse
novo constitucionalismo (entendido como um modelo de Estado Constitucional de
Direito), decorre da reunido de elementos de duas tradi¢cbes constitucionais: europeia
(forte conteddo normativo, a constituicdo como encarnacdo de um projeto politico) e
norte-americana (supremacia constitucional e garantia jurisdicional). Para o
neoconstitucionalismo, a Constitui¢do deve ser transformadora, de modo a condicionar a
deciséo da maioria; enquanto no constitucionalismo tradicional os direitos fundamentais
eram pressupostos da democracia, no neoconstitucionalismo os direitos fundamentais séo
limites & democracia.

Segundo Barroso (2005, p. 5), o neoconstitucionalismo pode ser definido
como um movimento juridico-politico-filosofico que altera a concepg¢éo e interpretacdo
do Direito com trés caracteristicas fundamentais: “a) o reconhecimento de forca
normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; c) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional”.

Partindo dessa concepcdo, a aplicabilidade imediata refere-se a todos os
direitos fundamentais, inclusive 0s sociais, pois estes direitos inserem-se no mesmo status
dos direitos fundamentais individuais previstos no artigo 5° ndo podendo ser
considerados “primos pobres da familia” ou “que ndo gozam de eficécia imediata”, cOmo
afirma Comparato (2001, p. 76). Com efeito, o que o legislador quis foi impedir o
esvaziamento dos direitos fundamentais, evitando que permanecam letra morta no texto
da Constituicdo. Em outras palavras, a constitucionalizacdo de direitos implica na sua
eficécia juridica e social.

No mesmo sentido, destaca Cléve que os direitos fundamentais sociais

receberam titulo proprio,

[...] por isso, os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos por
uma dogmatica constitucional singular, emancipatéria, marcada pelo
compromisso com a dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade
dos comandos constitucionais” (CLEVE, 2003, p. 19).



39

Entendido que as normas de direitos sociais possuem eficécia plena, surge a
questdo da efetividade concreta, no mundo dos fatos, e, consequentemente sua
exigibilidade em caso de descumprimento.

Abramovich e Courtis (2004, p. 19), a partir da andlise das normas
internacionais garantidoras de direitos sociais, elaboraram estudo profundo buscando
demonstrar que estas normas geram obrigacOes concretas ao Estado, exigiveis
judicialmente se necessario. Sustentam que, na busca pela efetividade plena, evidencia-
se que 0 que caracteriza a existéncia de um direito social como direito pleno ndo é
simplesmente a conduta a ser cumprida pelo Estado, mas a existéncia de algum poder
juridico que compreenda a acdo do titular do direito, entregando ao seu titular uma
sentenca que obrigara a parte inadimplemente a cumprir com a obrigacdo exigida pelo
direito (ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 37-38).

Em outra oportunidade, Abramovich (2009, p. 1) constata que

[...] el desarrollo jurisprudencial en matéria de derechos sociales manifiesta
que la exigibilidade judicial de éstos es claramente reconocida y permite ir
dejando definitivamente atras los cuestionamientos tedricos que negaban
cualquier rol judicial em relacion com estos derechos [...].

Vale destacar ainda a positivagdo no ambito internacional dos direitos
econbmicos, sociais e culturais da qual decorre necessariamente a possibilidade de sua
exigéncia em caso de inobservancia. Como alerta Piovesan (2004), ndo se trata de uma
obrigacdo moral dos Estados, mas uma obrigacao juridica. Contudo, ainda que a norma
que dispde sobre direitos sociais seja imediatamente aplicavel, a efetividade dos direitos
sociais no mundo dos fatos depende dos mecanismos de protecao colocados a disposi¢édo
no ordenamento juridico, da postura do Judiciario®® ante o ndo cumprimento desses
direitos.

Essa questdo serd novamente abordada na sessdo seguinte, quando se tratar

da judicializacdo dos direitos sociais.

23 Luigi Ferrajoli, no prélogo da obra de Abramovich e Courtis, alerta para os limites da jurisdicdo como
instrumento para garantia dos direitos sociais. Essa tarefa especialmente consiste em apontar violacdes,
uma vez que o poder Judiciario ndo pode substituir o Legislativo e o Executivo na formulagdo de
politicas sociais (ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 13). No entanto, ao final da obra, os autores
concluem que a participacdo do Judiciario, mesmo ao reprovar a omissdo dos demais poderes para a
concretizacdo dos direitos sociais, pode ser concebida como a participagdo em um ‘didlogo’ entre os
poderes estatais (2004, p. 251). O presente trabalho aponta nesta perspectiva, que serd objeto das
sessOes seguintes.



40

2.4 POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO PARA CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Repisa-se que, admitida a aplicabilidade imediata e eficicia das normas de
direitos sociais, para sua efetivacdo merece destaque o papel do Estado. Conforme leciona
Sarlet: “os direitos sociais prestacionais se encontram intimamente vinculados as tarefas
exercidas pelo Estado na condi¢do de Estado Social, o qual justamente deve zelar por
uma adequada e justa distribuicao e redistribuigdo dos bens existentes” (2007, p. 235).

Por este prisma, 0s 0rgédos estatais deverdo aplicar todos os seus esforgcos na
concretizacdo dos direitos ali previstos, estando obrigados a concretizar programas,
politicas e fins conforme os pardmetros estabelecidos na Constitui¢cdo. Qualquer 6bice,
como a insuficiéncia de recursos, por exemplo (que serd objeto de estudo na proxima
sessdo), devera ser suficientemente justificado sob pena de invalidacéo judicial dos atos
administrativos contrarios aos direitos fundamentais.

E 0 que Canotilho (2001, p. 430), ao comentar a Constituicio portuguesa em
seu artigo 18/1, denomina clausula de vinculacdo das entidades publicas através das
normas consagradoras de direitos fundamentais. Para o autor portugués, o texto
constitucional pretende tornar claro que a decisao constitucional vincula explicitamente
todas as entidades publicas, desde o legislador aos tribunais e a administragéo (até mesmo
em razdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ja mencionada). Em seu sentido
proibitivo, veda ao legislador a possibilidade de criar atos contrarios as normas e
principios constitucionais, lesivas aos direitos fundamentais. Em sua dimensao positiva,
significa o dever de realizar tais direitos, otimizando sua normatividade e atualidade. Em
relacdo ao administrador, da mesma forma, obriga a execucao de leis constitucionais, isto
é, conforme os preceitos consagradores de direitos, liberdades e garantias e a praticar atos
de execucdo das mesmas (CANOTILHO, 2001).

No Brasil, consoante Sarlet (2007, p. 388-389), inobstante a CF/88 néo
possuir uma norma explicita como a portuguesa, o texto constitucional desejou fazer o
mesmo através do 8§ 1° do artigo 5°, ao proclamar a aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais, sendo que a omisséo legislativa ndo significa a desvinculagéo
dos poderes publicos a esses direitos: “inexiste ato de entidade ptblica que seja livre dos

direitos fundamentais”.
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Neste sentido, como ja mencionado antes, inserindo-se muitos dos direitos
sociais na categoria dos direitos prestacionais dirigidos ao Estado (ainda que nem todos
os direitos prestacionais dirijam-se ao Estado, como ocorre com os direitos dos
trabalhadores), por vezes a CF/88 remete sua realizacdo as normas que exigem a
elaboracdo de politicas publicas (artigos 196, 216-A, 227 §8°, inciso II).

As politicas publicas decorrem da transformagdo do Estado, os direitos
sociais surgem como resultado da ampliacéo dos bens juridicos que sdo objeto de protecédo
constitucional, como consequéncia da transicdo normativa e fatica do Estado Liberal ao
Estado Social e, posteriormente, para o Estado Constitucional de Direito.

Se o Estado, antes Liberal, era minimo e ndo intervencionista, passando
depois a ser Estado de Bem Estar Social ou intervencionista, agora necessario se faz
repensar esse papel, de forma a perseguir uma maior eficiéncia na gestdo dos problemas
publicos.

Com o intuito de modernizar o Estado e administrd-lo usando a razdo,
deixando a emocao e a politica de lado, surge a ideia de que se deveria desenvolver um
campo de estudo capaz de melhorar a racionalidade do processo politico, de governar por
policy (politicas publicas) e ndo por politics (atividade politica).

O objetivo era governar com técnica, determinar quais os fins pablicos a
cumprir, quais poderiam ser realizados e através de quais instrumentos e opcdes de acao,
uma vez que o Estado de Bem Estar Social também néo conseguiu oportunizar a todos os
cidaddos os direitos sociais previstos constitucionalmente. Para atingir esse objetivo, fez-
se necessario analisar o problema publico através de uma ciéncia propria: as politicas
publicas. Mas o que se entende por politicas publicas?

N&do hd um consenso sobre o conceito de politicas publicas, e dada sua
natureza multidisciplinar, varios enfogques sdo dados pela doutrina, como se vera a seguir.

Para Lasswell, precursor no estudo sobre politica publica, ¢ “um programa
projetado com metas, valores e praticas”. Ja para Easton, significa “a aloca¢do oficial de
valores para toda a sociedade”. Para Lowi, politica publica ¢ “uma regra formulada por
alguma autoridade governamental que expressa uma intencdo de influenciar, alterar,
regular, o comportamento individual ou coletivo através do uso de san¢Ges positivas ou
negativas” (SOUZA, 2007, p. 68).
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No Brasil, também ndo h&a um consenso sobre o conceito de politicas publicas,
por este ser ainda um campo recente da ciéncia politica. Destaca-se o entendimento de
Rua (1998): “a politica compreende um conjunto de procedimentos destinados a
resolucao pacifica de conflitos em torno da alocagdo de bens e recursos publicos”. Todos
os envolvidos nestes conflitos sdo chamados atores politicos. Os atores politicos sdo
diversos e possuem caracteristicas distintas. Para comecar, pode-se distinguir entre atores
publicos e atores privados. Os atores publicos sdo agueles que se distinguem por exercer
funcBes publicas e por mobilizar os recursos associados a estas fungdes. Dentre os atores
publicos, por sua vez, pode-se diferenciar, grosso modo, duas categorias: 0s politicos e
0s burocratas (RUA, 1998, p. 02).

Também destacam-se 0s conceitos elaborados por Bucci (2006, p. 39):

[...] politicas publicas é o programa de a¢éo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, Processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.

Ainda, por Souza (2007, p. 69): “o campo do conhecimento que busca, ao
mesmo tempo, colocar o ‘governo em acdo’ e/ou analisar essa agdo (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas acoes
(varidvel dependente)”.

Esses diferentes conceitos ora trazem como enfoque central o agente do
Estado, sendo publica toda a politica que tem o Estado como seu implementador, ora
destacam a sua finalidade: alocagdo de valores, projetos, praticas?*. Possuem, ainda, um
carater temporal, devendo durar pelo tempo necessario a realizagdo dos seus objetivos?>.

Dentro dessa ordem de ideias, faz-se necessario distinguir politicas publicas
das politicas sociais. Conforme dito antes, as politicas publicas sdo aqui compreendidas
como as de responsabilidade do Estado — quanto a implementacdo e manutencao — a partir

de um processo de tomada de decisdes que envolvem orgdos publicos e diferentes

24 Essa abordagem relaciona-se ao entendimento sobre quem sdo os atores das politicas publicas, o que
sera visto adiante.

%5 Para um estudo mais aprofundado sobre o conceito de politicas plblicas, vide, por exemplo, a obra de
Muller e Surel (2002), especialmente o capitulo “O que é uma politica publica?”.
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organismos e agentes da sociedade relacionados a politica implementada. Em outras
palavras, sdo publicas as politicas que preveem um programa de acdo e realizagdo
concreta das decisfes tomadas pelo Estado.

Ja as politicas (publicas) sociais se referem a a¢des que determinam o padréo
de protecdo social implementado pelo Estado, voltadas, em principio, para a
redistribuicdo dos beneficios sociais, visando a diminuigdo das desigualdades estruturais
produzidas pelo desenvolvimento socioecondmico. Segundo Hofling (2001, p. 31), “as
politicas sociais tém suas raizes nos movimentos populares do século XIX, voltadas aos
conflitos surgidos entre capital e trabalho, no desenvolvimento das primeiras revolucoes
industriais”. Muitas politicas publicas adotadas no Brasil, referentes a satde e moradia,
por exemplo, sdo também sociais, especialmente ante os principios constitucionais de
erradicar a pobreza e reduzir a desigualdade social.

H4, ainda, que se distinguir politicas publicas de Estado e de Governo. Para
Heidemann (2009, p. 30), as politicas de Estado “teriam carater particularmente estavel e
inflexivel e obrigariam todos os governos de um Estado em particular a implementa-las,
independentemente dos mandatos que os eleitores lhes confiassem, em momentos
historicos distintos”. Diversamente, as politicas de governo s3o aquelas que tém menor
durabilidade, com institucionalizagdo mais fraca: “dizem respeito diretamente a
concretizagdo do programa de governo vitorioso num processo eleitoral e sdo formuladas
e implementadas diretamente pelo Executivo” (RIANI, 2013, p. 147).

Levando em conta os objetivos da politica publica, Aith (2006, p. 235) define
politicas de Estado ‘“quando a politica publica tiver como objetivos a consolidacao
institucional da organizacdo politica do Estado, a consolidacdo do Estado Democratico
de Direito e a garantia da soberania nacional e da ordem publica”, e politicas de governo
quando os objetivos das politicas publicas “forem o de promover agdes pontuais de
protecao e promocao dos direitos humanos especificos expressos em nossa Carta”.

A partir da ideia de direitos sociais como direitos fundamentais dependentes
de atuacdo estatal para sua concretizacdo por meio de politicas publicas, passa-se ao

estudo destas.

2.4.1 Génese das politicas publicas
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As politicas publicas surgiram no final do século XX, quando o papel do
Estado (e sua intervencdo) passa a ser questionado face o aprofundamento da crise do
welfare state, com as crises econdmicas, sociais e politicas (TREVISAN; VAN BELLEN,
2008, p. 530).

No mesmo sentido, afirma Heidemann (2009, p. 25) que, no periodo pos-
guerra (a partir de 1945), o Estado desenvolve um novo papel, com a responsabilidade de
promover acdes reguladoras, equilibrando a relacdo entre economia, mercado e
sociedade.

Com a crise econdmica dos anos 70, teve inicio a crise do Estado de Bem
Estar Social, dando espago para a ideologia neoliberal, em oposicdo ao pensamento
intervencionista. Uma nova visdo do papel dos governos (e do Estado) substituiu as
politicas keynesianas?® do pos-guerra e evidenciou a importancia de estabelecer estudos

sobre as politicas publicas. Assim, segundo Pereira e Silva (2014, p. 12),

[...] a introducdo do termo politicas publicas nas atividades Estatais aparece
como instrumento estratégico para acdo dos Governos, com o propésito de
estabelecer medidas e padrBes de sua acdo politica (intervencdo) na vida
econdmica e social das sociedades.

Nessa ordem de ideias, também “os estudos sobre politicas publicas surgem
em um contexto de mudanca politico-ideologico sobre a acdo dos governos no campo
econdmico e social” (PEREIRA; SILVA, 2014, p. 2)%'.

A doutrina aponta que a origem das politicas publicas se deu nos Estados
Unidos e posteriormente na Europa. Nos Estados Unidos, segundo Frey (2000), as
politicas puablicas comecaram a ser estudadas no inicio dos anos 1950 (policy science), e
na Europa, apenas a partir dos anos 1970, em consequéncia da ascensao da social
democracia, quando o planejamento e as politicas setoriais foram estendidos

significativamente.

% O keynesianismo é uma doutrina ativista que preconiza a agéo do Estado na promocéo e sustentacéo do
pleno emprego em economias empresariais (CARVALHO, 2008).

27 Para uma sintese dos acontecimentos histdricos que levaram a crise do liberalismo e do Estado minimo
(mercado autorregulado), surgimento no século XX do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State),
com papel formulador, agenciador e implementador de bens e servigos publicos, “trazendo em seu bojo
a preocupacdo finalista de desenvolver politicas que visassem a justica social através de politicas
econdmicas e sociais mais inclusivas” e o surgimento do neoliberalismo, vide Pereira e Silva (2014).
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Para Secchi (2013, p. XIII), embora na década de 1930 importantes
contribuices tivessem sido desenvolvidas sobre a analise racional das politicas (rational
policy analisys), o ano de 1951 caracterizou-se como 0 marco para o estabelecimento da
area disciplinar de estudos de politicas publicas, com a publicacdo de duas obras
fundamentais: O livro de David B. Truman, The governmental process (1951), foi
pioneiro sobre grupos de interesses, suas estruturas e as técnicas de influéncia sobre os
processos de politicas pablicas no Executivo, Legislativo, Judiciario e no corpo
burocratico da administracéo publica. J& o livro de Daniel Lerner e Harold D. Lasswell,
The policy sciences (1951), contém um capitulo intitulado “The policy orientation”, no
qual é discutido o crescente interesse de pesquisadores sobre a formulagéo e avalia¢do do
impacto das politicas publicas.

No mesmo sentido, observa Geraldo Di Giovanni, economista da Unicamp,
em seu artigo “Estruturas Elementares das Politicas Publicas”, sobre a autonomizacao dos
estudos de politicas publicas, que foram os Estados Unidos os pioneiros nas investigacoes
sobre as intervencdes do Estado, influenciados que sdo por um ethos pragmatico e de uma
forte cultura politica. O interesse pelo tema tem como origem 0s anos anteriores a 1960,
com a realizacdo de pesquisas, durante a 2% Guerra, relativas aos paises envolvidos no
conflito e sobre o perfil de soldados americanos. O objetivo era fornecer subsidios a acao
dos governos (DI GIOVANNI, 2009).

Souza (2006) considera que a area de politicas publicas contou com quatro
grandes “pais” fundadores: Lasswell, Simon, Lindblom e Easton. Harold Lasswell, com
sua obra Politics: Who Gets Want, When, How (Quem ganha o qué, quando e como),
publicada em 1936, pela primeira vez utiliza o termo policy analysis (analise de politicas
publicas).

Em 1957, Hebert A. Simon publica a obra Models of man, em que focaliza
seus estudos nos problemas encontrados na formulacdo de politicas publicas,
introduzindo o conceito de racionalidade nos seus estudos. Ao se referir a policy makers,
Simon aponta uma racionalidade limitada dos decisores publicos, isto é, que a
racionalidade das decisdes publicas é sempre limitada por problemas como informagao
incompleta ou imperfeita, autointeresse dos decisores; no entanto, sustenta que a

racionalidade pode ser maximizada pela criacdo de regras e incentivos que modele o
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comportamento na direcdo de resultados desejados, impedindo a maximizacdo de
interesses proprios (SOUZA, 2007).

Charles E. Lindblom questionou o racionalismo e propds a incorporacao das
relacGes de poder e interacdo entre as diferentes fases do processo decisorio, 0 que
implicava a importancia dada ao papel das elei¢Ges, das burocracias, dos partidos e dos
grupos de interesses. Lindblom introduz seus estudos questionando a Viséo
multidimencional atribuida a politica publica, colocando em davida a énfase no
racionalismo de Lasswell e Simon. Esses questionamentos sdo encontrados em duas
obras: a primeira, publicada em 1959, sob o titulo The Science of Muddling Through, na
Public Administration Review, e a segunda, intitulada Still Muddling, not yet Through,
publicada em 1979.

Finalmente, David Easton apresenta, em 1965, a politica publica como
resultado do sistema politico, em sua obra A Framework for Political Analysis. Definiu
politicas pablicas como um sistema, a relagdo entre formulacdo, resultados e ambiente,
afirmando que elas recebem inputs dos partidos, midia e grupos de interesses, 0s quais
influenciam os resultados e seus efeitos (SOUZA, 2007).

Em relacdo a nomenclatura, segundo Di Giovanni (2009), importante a
diferenca entre o termo utilizado nos Estados Unidos da América (EUA) e na Europa, e
suas consequéncias no campo tedrico, vale dizer, na minimizacdo dos efeitos da politica
sobre o universo das policies. A esse respeito, convém esclarecer que a lingua inglesa
diferencia os termos politics e policy, para referir-se a atividade de consecucdo e
permanéncia no poder, e ao instrumento por meio do qual se pretende dar tratamento aos
problemas publicos, respectivamente.

Em portugués, por outro lado, utiliza-se o termo politica para ambas as
definicdes?®. O termo politica em inglés tem dois desdobramentos: (i) politics significa a
politica como fendbmeno do poder (partidos, eleicdes, representacdo politica); (ii) policy
traduz as formas de acdo e condutas para a solucdo de problemas no campo da

administracao.

28 Situacdo semelhante ocorre com o termo direito em portugués — usado indistintamente para se referir
ao conjunto de instituicbes que regulam o comportamento humano e para designar a faculdade
concedida a um individuo para exigir legalmente a observancia de um bem juridico, o que, em inglés,
denomina-se Law e Right, respectivamente.
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Para Harold Lasswell, um dos pais fundadores da area de politicas publicas,
o0 termo policy studies poderia livrar os estudos da conotacdo de militancia e corrupgéo
do termo politics (DI GIOVANNI, 2009).

Na Europa, o estudo de politicas publicas sempre esteve subordinado ao
estudo da politica. Ainda, alguns exemplos da apontada diferenca podem ser vistos nas
obras de David Easton, para quem a politica publica € vista como linha de acédo e linha
politica; de Norberto Bobbio, cujo Dicionario de Politica ndo traz o termo politiche
publique, e de Alessandro Pizzorno, que usava o termo politica absoluta para se referir a
politica e politica relativa para se referir a politica publica (DI GIOVANNI, 2009).

Consoante ja afirmado, no Brasil, os estudos ainda s&o recentes. Nos anos 80,
houve um ciclo de analises sobre o tema — consequéncia, dentre outros fatores, do fim do
periodo autoritario, da difusdo internacional da ideia de reforma do Estado — voltado para
se eliminar a instabilidade econémica e promover valores democraticos €, nos anos 90,
um segundo ciclo, pautado por uma complexa agenda de estabilizagdo, reformas
institucionais e consolidacdo do processo democratico (SOUZA, 2006).

Almeida (2007, p. 9) esclarece que “a area de estudos de politicas publicas,
no Brasil, nasce com a transi¢do do autoritarismo para a democracia, entre o final dos
anos 1970 e a primeira metade dos 1980

Souza (2007, p. 65-66) elenca como fatores que contribuiram para a maior
visibilidade dos estudos sobre politicas publicas e sua insercdo como disciplina
académica: (i) politicas restritivas de gastos em paises em desenvolvimento, tendo o
desenho e a execucgdo de politicas sociais e econdmicas adquirido visibilidade; (ii) novas
visdes sobre o papel dos governos substituiram politicas keynesianas do p6s-guerra por
politicas restritivas de gastos; ajustes fiscais implicaram orcamentos equilibrados entre
receitas e despesas e restri¢des a intervencao do Estado na economia e politicas sociais
(paises latino-americanos foram dominados na década de 80 por esta filosofia); (iii) falta
de coalizdo nos paises latino-americanos para desenhar politicas publicas para o
desenvolvimento econdmico e incluséo social.

Na mesma linha de raciocinio, Trevisan e Van Bellen (2008) afirmam que o
forte crescimento do campo das politicas publicas no Brasil, nas Gltimas trés decadas, esta
profundamente relacionado as mudancas historicas, politicas e econdmicas pelas quais o

pais tem passado, enxergadas pelos governos como desafios.
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Como ja dito, em relacdo aos atores das politicas publicas, existem duas
abordagens: uma estatista (ou estatocéntrica) e outra multicéntrica (ou policéntrica).

Segundo Secchi (2013), a abordagem multicéntrica considera como atores das
politicas publicas, juntamente com os atores estatais (protagonistas), as organizacfes
privadas, organizagdes ndo governamentais, organismos multilaterais, redes de politicas
publicas (policy networks).

Para Rua e Romanini (2013, p. 7, grifos do autor), nessa abordagem, “a
dimensdo ‘publica’ de uma politica (policy) € dada pelo fato de ela consistir em decisdes
e acOes revestidas do poder extroverso e da autoridade soberana do Estado”.

Ja aabordagem estatista admite que atores ndo estatais “até tenham influéncia
no processo de elaboracao e implementacédo de politicas publicas, mas ndo confere a eles
o privilégio de estabelecer (decidir) e liderar um processo de politica publica” (SECCHI,
2013, p. 3).

Embora haja argumentos sustentando as duas posicoes, prevalece na Ciéncia
Politica, segundo Rua e Romanini (2013, p. 10), a “compreensio de que o fator decisivo
para uma politica ser ‘publica’ esta em seu respaldo pela autoridade do Estado — nédo a
personalidade juridica dos que nela atuam, tampouco a natureza do problema em que se
circunscreve”.

Compartilha-se desse entendimento especialmente porgue, no Brasil, a CF/88
expressamente coloca énfase no papel crucial do Estado para a conceituacao de politica
publica. Quando trata da participacdo da populacdo na formulacéo de politicas publicas,
conforme verifica-se no art. 204 CF/88, o texto refere-se as a¢cdes governamentais, dando
a entender que sdo ac¢des oriundas do Poder Publico. A participacdo popular € prevista,
mas o que se depreende da norma € que o principal ator é o ente publico?.

Logo, a anélise atenta do artigo revela a opcéo pela abordagem estatista, em
que o Estado age, desenvolve papel central, havendo participacdo da sociedade. Um
exemplo é dado por Rua (2009, p. 21): uma agdo por parte da sociedade para tratar de um

problema publico, o Movimento pela Cidadania contra a Fome e a Miséria, “movimento

29 Art. 204. As acGes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

Il - participagdo da populagéo, por meio de organizacdes representativas, na formulagéo das politicas e
no controle das a¢des em todos os niveis (BRASIL, 1988).
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do Betinho”, tem-se uma ag&o privada de interesse publico. Diferentemente, o Programa
Bolsa Familia é parte de uma politica publica de combate a fome e a miséria.

2.4.2 O ciclo das politicas publicas

E indiscutivel que as politicas publicas representam uma possibilidade de
reduzir o fosso entre o normativo e o factual, um instrumento de transformacéo, para o
planejamento e regulagdo — como faz a norma — mas também para organizar, implementar
e avaliar o cumprimento dos direitos sociais. Todas essas atividades evoluem através de
Processos.

A perspectiva sistémico-heuristica®® considera esses processos, como a
realizacdo de estdgios, fases ou etapas — que Muller e Surel (2002) denominam
abordagem sequencial — formando o ciclo da politica pablica.

Essa divisdo, inicialmente, foi proposta por Lasswell (LASSWELL, apud
HOWLETT et al.,, 2013), para quem as etapas da politica pablica consistem na
compreensdo, recomendacdo, prescricdo, colocacdo em prética, execucgdo, avaliacdo e
terminacdo (originalmente denominadas de intelligence; recommending; prescribing;
invoking; applying; appraising; e terminating).

Partindo dessa perspectiva, a formulacdo e analise de politicas puablicas
constituem-se de etapas (aspecto temporal), como um ciclo deliberativo constituindo um

processo dindmico denominado policy cycle:

As vérias fases correspondem a uma sequéncia de elementos do processo
politico-administrativo e podem ser investigadas no que diz respeito as
constelacBes de poder, as redes politicas e sociais e as praticas politico-
administrativas que se encontram tipicamente em cada fase (FREY, 2000, p.
226).

O modelo de Lasswell influenciou varios outros, e os autores divergem sobre

essas etapas, porém, comum a todas as propostas sdo as fases da formulacdo, da

30 Segundo Antezana (2013), ha ainda as perspectivas behavioralista e da selecdo temporal aleatéria. A
perspectiva behavioralista é focada no estudo dos individuos e dos sistemas politicos (DAHL, 1961),
mais especificamente no comportamento politico, nas acoes e nas intera¢cdes de individuos e grupos
envolvidos no processo de governar (TRUMAN, 1951 apud BLOKLAND, 2011). Assim, o
behavioralismo estd voltado para a compreensdo dos fendmenos do governo em termos do
comportamento observado e observavel. A perspectiva da sele¢do temporal aleatdria, por sua vez,
enfatiza 0 tempo e 0 acaso; sob esse ponto de vista, 0s processos de formacdo e implementacdo sdo
formados por combinagdes instaveis de fatores ao longo do tempo.
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implementacdo e avaliagdo das politicas publicas. Veja-se alguns exemplos: para Souza
(2006), o ciclo da politica publica € constituido dos seguintes estagios: defini¢cdo de
agenda, identificacdo de alternativas, avaliacdo das opcdes, selecdo das opcoes,
implementacdo e avaliacdo. Para Heidemann, o ciclo conceitual das politicas publicas
compreende as etapas: tomada de decisdo, implementagéo, verificagdo se as partes
interessadas estariam satisfeitas (prestacdo de contas) e, enfim, avaliacdo das politicas
com vistas a sua continuidade, aperfeicoamento, reformulacdo ou descontinuidade
(HEIDEMANN, 2009, p. 34).

Frey (2000, p. 226) propoe distinguir entre as seguintes fases: “percepgdo e
definicdo de problemas, agenda-setting, elaboracdo de programas e deciséo,
implementag¢do de politicas, a avaliagdo de politica e a eventual corre¢do da a¢ao”. Ainda
segundo o autor, na primeira fase, conforme a nomenclatura sugere, os fatos
problematicos sdo analisados pelos atores envolvidos (grupos sociais isolados, mas
também por politicos, grupos de politicos ou pela administracdo pablica), bem como sua
relevancia politica. Somente na agenda-setting se decide se um tema sera incluido numa
politica publica ou sera adiado para momento posterior. Isso demanda uma analise de
custos, beneficios e chances do tema se impor na arena politica®.

Na fase seguinte, ocorre o processo decisorio. Escolhe-se, ou melhor,
negocia-se sobre a mais apropriada entre as vérias alternativas de acdo. Na implementacgéo
de politicas, sdo comparados projetos e programas de acdo, seu contetdo, qualidade
material e técnica. A fase de implementacdo é o momento em que a politica publica
comega a ser executada, em que os recursos alocados comegam a se transformar em agoes
capazes de agir e mudar certa realidade. Aqui, a politica adquire uma concretude objetiva
maior e, por isso, comeca a revelar mais explicitamente as dificuldades de sua introducao

e operacao pelos agentes encarregados de “pdor a mao na massa” (NASCIMENTO, 1991).

31 Diante da questdo de como os governos definem sua agenda, Souza elenca quatro modelos: Garbage
Can, desenvolvido por Cohen, March e Olsen (1972), no qual as escolhas politicas sdo feitas como se
as alternativas estivessem numa lata de lixo (varios problemas e poucas solugdes); o0 modelo Coalizagdo
de defesa de Sabatier e Jenkins-Smith (1993), em que se destacam as instituicdes e 0s processos politicos
como responsaveis pela percepgao do problema e como ele sera tratado. Um terceiro modelo — arenas
sociais —, no qual a formagdo da agenda depende dos atores envolvidos: € preciso que as pessoas se
convencam de que algo precisa ser feito. E o quarto modelo — equilibrio interrompido — foi elaborado
por Baumgartner e Jones (1993). A politica publica se caracteriza por longos periodos de estabilidade,
interrompidos por periodos de instabilidade, que geram mudancas nas politicas anteriores (SOUZA,
2007, p. 75-77).
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A etapa final destina-se a “avaliagdo de politicas e da correcdo de agdo
(evaluation), na qual se apreciam o0s programas ja implementados no que diz respeito aos
seus impactos efetivos” (TREVISAN; VAN BELLEN, 2008, p. 531). Na avaliacdo, séo
confrontadas as perspectivas inicialmente almejadas com os resultados efetivamente
alcancados. Uma espécie de retorno a etapa inicial de formulacdo, com verificacdo de
falhas de execucdo e desvios dos objetivos. A avaliacdo de politicas publicas tem sido

classificada:

[...] em fungdo do seu timing (ex ante, durante ou ex post da implementacéo da
politica ou programa), da posicdo do avaliador em relacdo ao objeto avaliado,
destacando a questdo da neutralidade da avaliacdo (interna, externa ou semi-
independente) e da natureza do objeto avaliado (contexto, insumos, processo e
resultados) (TREVISAN; VAN BELLEN, 2008, p. 541).

Contudo, ainda que se fale em fases, Massa-Arzabe (2006, p. 70) alerta que
“é preciso ter claro que a politica publica da-se por ciclos, ndo sendo possivel discernir
de forma definitiva suas fases, por se verificar um processo de retroalimentacéo, onde a
avaliacdo ndo é feita ao final, mas no curso da execugao”.

Como visto, o estudo das politicas pablicas é extenso, podendo analisar-se as
diversas tipologias®> e os modelos de andlise, no entanto, dentro dos limites deste
trabalho, passa-se a problematica das politicas publicas para realizacdo do direito
fundamental a salde, uma vez que o fundamento das politicas publicas é a necessidade
de concretizacdo de direitos por meio de prestacdes positivas do Estado (BERCOVICI,
2006, p. 144).

32 De acordo com Souza, uma das tipologias mais disseminadas atualmente na literatura é a de Theodor
Lowi, que classifica as politicas pdblicas em quatro formatos, a saber: I. Politicas distributivas: sdo
aquelas que acabam por privilegiar determinados grupos sociais ou regides, em prejuizo do restante;
aqui é desconsiderada a questdo dos poucos recursos. Il. Politicas regulatorias: sdo aquelas que
envolvem a burocracia, os politicos e, também, os grupos de interesse. I1l. Politicas redistributivas: sdo
aquelas que tém por objetivo atingir um maior nimero de pessoas; geralmente sdo “politicas sociais
universais, o sistema tributario, o sistema previdenciario” (SOUZA, 2007, p. 72-73), em que alguns
grupos serdo mais beneficiados que outros; e V. Politicas constitutivas: sdo aquelas responséaveis por
lidar com os procedimentos.
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2.5 DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

A concepcdo que se tem hoje de saude puablica é fruto de um processo
historico. Num breve relato historico, pode-se destacar que 0s gregos se preocupavam em
buscar uma explicagdo racional para os acontecimentos faticos, descartando elementos
magicos e religiosos, considerando a observagdo empirica, a importancia do ambiente, a
sazonalidade, o trabalho e a posicéo social do individuo. Porém, foi com o Renascimento
e o Estado moderno que a preocupacdo com a salde se acentuou. Foi inaugurada a era
das ciéncias com a necessidade de descobrir a origem das matérias (LOURENCO et al.,
2012).

Por outro lado, a experiéncia das epidemias trouxe a necessidade de medidas
de prevencédo. Especialmente na Alemanha, predominou a ideologia hegemonica que
afirmava que um bom governo deveria proteger a saude de seus suditos.

O lluminismo contribui para a ndo aceitacdo do charlatanismo (prevalente na
Idade Média) e para promover a aceitacdo do Estado como controlador das praticas
médicas. Porém, a no¢do contemporanea de salde passou a ser mais nitida no final do
século XVIII, envolvendo a assisténcia social e médica. Mas foi no século XX que surgiu

a protecdo sanitaria como politica do Estado:

[...] o Estado do Bem-Estar social da segunda metade do século XX reforcou
a légica econbmica, especialmente em decorréncia da evidente
interdependéncia entre as condigdes de satde e de trabalho, responsabilizando-
se pela implementacdo da prevengdo sanitaria. O final do século XX revelou
uma nova concepcao da saudde publica influenciada seja pelo relativo fracasso
das politicas estatais de prevencdo, que ndo conseguiram superar os limites
impostos pela exclusdo social, seja pela constatacdo agora cientifica da
importancia decisiva de comportamentos individuais no estado de salde
(DALLARI, 2008, p. 248).

As mudangas nas sociedades levaram a necessidade de uma ampliacdo do
entendimento sobre saide. Apos a Il Guerra Mundial, a Organizacdo das Na¢des Unidas
(ONU) criou a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) em 7 de abril de 1948 (desde entdo
o Dia Mundial da Saide). A OMS desenvolveu o conceito de saide na Conferéncia

Internacional sobre Cuidados Primarios da Saude, realizada em Alma-Ata:

Salde — estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidade — é um direito
fundamental, e que a consecucdo do mais alto nivel de salde é a mais
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importante meta social mundial, cuja realizacdo requer a agdo de muitos outros
setores sociais e econdmicos, além do setor satide (OPAS/OMS, 1978).

Segundo Batistella (2007, s/p), surgiram criticas a esse conceito, por um lado

por seu 0 seu carater utdpico, inalcancavel:

A expressdo ‘completo estado’, além de indicar uma concepcdo pouCO
dindmica do processo — uma vez que as pessoas NA0 permanecem
constantemente em estado de bem-estar —, revela uma idealizacdo do conceito
que, tornado inatingivel, ndo pode ser usado como meta pelos servicos de
salde. Por outro lado, afirma-se a sua caréncia de objetividade: fundado em
uma nogdo subjetiva de ‘bem estar’, implicaria a impossibilidade de medir o
nivel de saide de uma populagao.

No entanto, ainda que o conceito de saude reflita a conjuntura econémica,

social e cultural de uma época e lugar, é importante compreender que

[...] sua definicdo e o estabelecimento de praticas dependem do grau de
conhecimento disponivel em cada sociedade. O fato de o conceito de salde ser
impreciso, dindmico e abrangente ndo impede que seja possivel tomé-lo como
eixo para a reorientagdo das préaticas de saide (BATISTELLA, 2007, s/p).

Com essa perspectiva, foram previstos no plano internacional outros
dispositivos protetivos relacionados ao direito a salde, além da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos da ONU e do PIDESC, ja mencionados anteriormente: a Convencao
Americana de Direitos Humanos, conhecido como Pacto de S&o José da Costa Rica,
artigos 4.° e 5.° (direitos a vida e a integridade fisica e pessoal); o Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, o denominado Protocolo de Sdo Salvador, art. 10 (direito a saude).

Dito isso, pode-se afirmar que o reconhecimento do direito a saude implica
na obrigacdo do Estado na promogdo e protecdo da salde mediante politicas publicas.

No Brasil, ainda que desde 1934 as Constitui¢ces disciplinassem algumas
atividades relativas a satde publica, foi somente com a Constituicdo de 1988 que houve
a previsdo do direito a satde enquanto direito fundamental (artigo 6° CF/88: “Sao direitos
sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”, e artigo 196 CF/88: “A saude ¢ direito de

todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
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reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
e Servicos para sua promogéo, protegdo e recuperagdo”) (BRASIL, 1988).
De acordo com o que ja foi dito antes, sendo norma de aplicabilidade

imediata, o direito a saude:

1. possui as dimensdes objetiva e subjetiva, tendo titularidade individual e
transindividual; 2. em sua dimensdo objetiva, pode ser objeto de protecdo
judicial pelos instrumentos de controle concentrado de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais de Justi¢a dos Estados,
sendo a legitimacdo processual ativa definida na Constituicdo, objetivando a
defesa do Direito Constitucional & salde em si mesmo; 3. em sua dimensao
subjetiva, o direito a salde é direito individual, denominado pelos juristas
como “direito subjetivo publico”, isto ¢é, direito de alguém exigir certa
prestacéo estatal e direito transindividual, em suas duas subespécies: direito
coletivo e direito difuso (RIOS, 2009, s/p).

Também ja se falou que a mera previsao normativa ndo garante a observancia
pratica da norma, assim, necessaria a previsdo de outros meios que viabilizem a producao
de resultados no plano fatico. Um desses meios foi a politica pablica estabelecida através
do SUS — Lei n°8.080 de 1990 (BRASIL, 1990).

O Titulo II (Do Sistema Unico de Saude), da “Disposigdo Preliminar”, artigo
4° da referida lei, dispde que 0 SUS € o conjunto de a¢des e servicos de saude, prestados
por 6rgdos e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da administracéo direta
e indireta e das fundagfes mantidas pelo Poder Publico.

Importante mencionar que o enquadramento do SUS como politica publica
poderia ser questionado, tal como observa Bucci (2006, p. 17), uma vez que a politica
publica “tem como nota distintiva atingir objetivos sociais em tempo e quantidade
previamente determinados”; porém, vale frisar que o programa néo visa resultados, mas
objetiva uma nova conformacdo governamental em matéria de saude. Outrossim,
conforme dito antes, ainda que as politicas publicas possuam um carater temporal,
devendo durar pelo tempo necessario a realizacdo dos seus objetivos, a auséncia de
mencao a este lapso temporal ndo desnatura o conceito de politica publica, sendo certo
que o SUS possui objetivos sociais definidos.

Para fins deste trabalho, de modo a delimitar o objeto de pesquisa, conceitua-
se politica publica de saude como as acdes e 0s servicos de saude prestados pelo poder
publico observados os critérios de gratuidade, igualdade, integralidade e universalidade,

incluindo, ai, 0 SUS. Foram tambeém consideradas, para fins da pesquisa, as atribui¢es
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do SUS previstas na lei n° 8.080/90 (artigo 6°): a vigilancia epidemioldgica, a vigilancia
sanitaria, a salde do trabalhador e a assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica, bem como em outras areas®>. Como existem leis especificas que tratam do
bem-estar de idosos, criancas e adolescentes e estabelecimento prisional, esses temas nao

foram incluidos.

2.5.1 Eventos de relevancia historica-juridica das politicas publicas de satde no Brasil

Os estudos das politicas publicas de saude no Brasil, ainda que de forma
precéria, remontam ao periodo Colonial, com a vinda da familia Real®*. Nessa época, ndo
havia um sistema de salde estruturado. Apenas algumas acGes em forma de campanhas
eram desenvolvidas pontualmente, de forma a combater os surtos de doencgas presentes a
época.

Fatos como abolicdo da escravatura e, posteriormente, a proclamacdo da
Republica, a intensificacdo da vinda de imigrantes para o Brasil, aliados a falta de uma
politica de saude, propiciaram surtos de febre amarela e peste bub6nica. Esse contexto
acabou levando a politica de higienizacdo, sendo a questdo sanitéria tratada como uma

33 Entende-se por assisténcia as pessoas a atencdo a salde tudo o que envolve o ser humano, como as
acOes de promocao, prevencdo, tratamento e reabilitacdo. A vigilancia epidemiolégica é um conjunto
de acdes que proporcionam o conhecimento, a deteccdo ou prevengdo de qualquer mudancga nos fatores
determinantes e condicionantes de saude individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e
adotar as medidas de prevencdo e controle das doencas e agravos. Vigilancia sanitaria compreende as
acles controle sanitario de medicamentos, alimentos, bebidas, cigarros, vacinas, servicos de salde,
portos, aeroportos e fronteiras, entre outros no intuito de eliminar e prevenir riscos a saude.

A salde do trabalhador séo as agdes que visam a vigilancia epidemioldgica e sanitaria para promogao e

protecdo da salde dos trabalhadores. Assisténcia farmacéutica envolve conservagdo, controle,

seguranga, eficacia, acompanhamento, avaliagdo e obtencdo dos medicamentos (paragrafos 1° a 3° da

Lei n° 8.080/90).

Il - aparticipacdo na formulagéo da politica e na execugdo de agdes de saneamento basico;

Il - aordenagdo da formagéo de recursos humanos na rea de saude;

IV - avigilancia nutricional e a orientagdo alimentar;

V - acolaboracéo na protecio do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - aformulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de
interesse para a saude e a participagdo na sua producao;

VIl - o controle e a fiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de interesse para a satde;

VIII - afiscalizacdo e a inspegdo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participacdo no controle e na fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

X - oincremento, em sua area de atuacao, do desenvolvimento cientifico e tecnologico;

X1 - aformulacéo e execugdo da politica de sangue e seus derivados
34 Para uma leitura aprofundada sobre o processo histérico que conduziu ao desenvolvimento de politicas
publicas na &rea de saude no Brasil, vide: LIMA (2002).
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questdo politica. Foi criado o Departamento Nacional de Saude e desenvolvidas
campanhas de vacinacdo (BERTOLOZZI; GRECO, 1996, p. 382).

Em 1923, a Lei El6i Chaves representou um marco no surgimento da
Previdéncia Social Brasileira, com a criacdo das Caixas de Aposentadorias e Pensdes
(CAPs). Por meio delas, algumas empresas, inicialmente as das estradas de ferro,
ofereciam aos seus funcionarios assisténcia médica, além de aposentadorias e pensdes. A
assisténcia médica curativa prestada pelas CAPs era financiada pelas empresas e seus
empregados

Somente na década de 30%, a partir da Revolucio e do Estado Novo, foi
criado no Brasil o0 Ministério da Educagdo e Saude (em 1931). Esse periodo caracterizou-
se ainda por alteracbes introduzidas pelo governo de Getulio Vargas, como a
Consolidacdo da Legislacdo Trabalhista e a estatizacdo da previdéncia social, que passou
a ser organizada por meio dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), criados em
1932. Esses institutos congregavam grupos de categorias profissionais, que contribuiam
obrigatoriamente (empregadores e empregados).

Contudo, conforme lembra Barroso (2007, p. 13), a saude publica ndo era
universalizada, beneficiando apenas os trabalhadores que contribuiam para os institutos
de previdéncia.

Com a instauragdo do regime militar, os antigos IAPs foram unificados,
concentrando recursos financeiros, culminado com a criacdo, em 1965, do Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS). Foram ainda criados 0 Servico de Assisténcia
Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servigos de Reabilitacdo da
Previdéncia Social.

No entanto, todo trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte e
beneficiario do novo sistema, tendo direito a atendimento na rede publica de saude.
Porém, grande parte da populagdo brasileira, “que ndo integrava o mercado de trabalho
formal, continuava excluido do direito a saide, ainda dependendo, como ocorria no século
XIX, da caridade publica” (BARROSO, 2007, p. 14).

% Segundo relatam Risi Junior e Nogueira (2002, p. 122): “as politicas sociais no periodo anterior a
Revolugdo de 1930 eram fragmentadas e emergencialistas, embora existam algumas iniciativas de
politicas sociais importantes na década de 1920, como a institui¢do por lei dos Departamentos Nacionais
do Trabalho e da Salde, a promulgagdo, em 1923, do Cédigo Sanitério e da Lei Eloy Chaves sobre
assuntos previdenciarios”.
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O final do governo militar caracterizou-se por forte oposigéo e organizacdo
de movimentos populares, dentre eles o surgimento do Partido dos Trabalhadores.
Intensificou-se também o movimento sanitario, em oposi¢cdo as politicas de saude até
entdo adotadas (BERTOLOZZI; GRECO, 1996, p. 390).

O processo de reforma sanitaria, desencadeado por intelectuais e profissionais
do Movimento Sanitério, levou a realizagdo da V11l Conferéncia Nacional da Saide, em
1986, com o tema: Direito a Saude, Sistema de Saude e Financiamento. A conferéncia foi
um grande avanco técnico e politico, ao propor a criacdo do SUS, tendo como diretrizes:
a universalidade, a integralidade das acfes e a participacdo social, além de ampliar o
conceito de saude, colocando-o como um direito dos cidaddos e um dever do Estado.

Segundo Bertolozzi e Greco (1996, p. 392), “o processo de mobilizagdo da
sociedade teve continuidade nos trabalhos de elaboracdo da nova constituicdo
democratica, que culminou com a aprovagdo de um capitulo inédito” sobre saide na
Constituicao de 1988.

A CF/88, em seu artigo 194, institui um marco sem precedentes no conceito
de seguridade social, entendido como “um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social”. A se¢do Il dispde expressamente sobre o direito a
salde (artigos 196 a 200 da CF/ 88) (BRASIL, 1988).

Segundo Mercadante (2002, p. 249), “o novo conceito impds uma
transformacéo radical no sistema de saude brasileiro. Primeiro, reconhecendo a saude
como direito social; segundo, definindo um novo paradigma para a a¢do do Estado na
4rea”. Posteriormente®, o art. 196 foi regulamentado pela Lei n° 8.080/90 (LOS — Lei
Organica da Saude), instituindo o SUS, que inclui, entre seus principios, a "igualdade da
assisténcia, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (art. 7°, inciso 1V). O
artigo 43 da referida Lei ainda garantiu a gratuidade dos servicos de salde para todos.

O SUS foi concebido como o conjunto de acdes e servigos de salde, prestados
por érgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais (artigos 16 a 19 da Lei
n°® 8.080/90), da Administracdo direta e indireta, cabendo a Unido, através do Ministério

da Saude, elaborar a sua estratégia nacional (planejamento, controle, avaliacéo).

% A regulamentacio da Lei Organica da Salde (Lei 8.080) teve sua aprovagdo apds amplo processo de
mobilizacdo, tendo em vista 0 momento de crise politica que o pais atravessava, com uma evidente
tentativa do governo para adiar a implementacdo do SUS.
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Em sintese, aos Estados compete, através das Secretarias de Satde Estaduais,
planejar, programar e organizar uma rede regionalizada e hierarquizada de servicos, cujo
funcionamento deve acompanhar, controlar e avaliar. Compete ainda a funcdo de
coordenar 0s servicos assistenciais de alta complexidade, laboratérios de saude publica e
hemocentros sob a sua responsabilidade.

Por sua vez, compete aos Municipios a gestao e execucao das agdes e servigos
publicos de saude. O seu planejamento, organizagdo, controle e avaliacdo, inclusive a
gestdo dos laboratérios publicos de satde e dos hemocentros, bem como a celebragéo de
contratos e convénios, controle, avaliagdo e fiscalizacdo das atividades de iniciativa
privada, que ocorre em carater complementar, € atribui¢cdo do poder municipal.

Destaca-se, nesse modelo de gestdo descentralizada, a grande importancia dos
municipios, principais executores das aces de salde junto a populacdo, uma vez que, a
partir da CF/88, todos os cidaddos tém direito a salde, independentemente de
contribuicéo ou trabalho formal.

Importante salientar que, em decorréncia da referida Lei, houve a
democratizacdo das politicas publicas de salde. Isto porque o artigo da Lei n° 8.080/90
instituiu os foruns setoriais para participacao popular no desenho e na gestdo de politicas
publicas. O artigo 12 estabeleceu a criacdo de comissdes intersetoriais subordinadas ao
Conselho Nacional de Salude, com o objetivo de articular as politicas pablicas relevantes
para a saude.

O SUS representou uma ruptura com o modelo anterior, especialmente pelo
seu carater de gratuidade e generalidade. Foi a formalizacdo da conquista do direito de
todos & satide e a tnica possibilidade de atencdo para mais de 146 milhdes de brasileiros®’.

Mais tarde, a Lei n° 8.142/90 regulamentou a LOS, definiu conselhos e
conferéncias de salde como instancias mandatorias que, em niveis nacional, estadual e

municipal, institucionalizaram a participagdo®®.

37 Pesquisa do Ministério da Salde, realizada em parceria com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), revela que 71,1% da populacdo foram a estabelecimentos publicos de salde para
serem atendidos. Disponivel em: <
http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/17961-71-dos-brasileiros-
tem-os-servicos-publicos-de-saude-como-referencia>. Acesso em: 20 abr. 2016.

3 Em func&o da criagdo do SUS e do comando centralizado do sistema pertencer ao Ministério da Sadde,
0 INAMPS torna-se obsoleto e é extinto em 1993.
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Em 1994, uma das mais importantes estratégias na area de salde foi a
instituicdo do Programa Saude da Familia (PSF), reconhecida como sendo a politica
publica de maior potencial para alcancar — com custos suportaveis — a universalizacdo do
acesso a atencdo integral. Em 1996, teve inicio a politica de entrega gratuita de
medicamentos aos portadores de HIV.

Em 1999, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
orgao do Ministério da Saude encarregado de dar garantias de que produtos, servicos e
bens disponiveis a sociedade estejam adequados ao uso e consumo, de forma que nao
causem danos ou, a0 menos, que eventuais danos sejam minimizados.

Ainda, em sintonia com as transformacdes em curso internacionalmente, deu-
se inicio ao processo de reestruturacdo de sua assisténcia psiquiatrica, sob a coordenacgéo
do Ministério da Saude. Em 2001, foi editada a Lei de Saude Mental (Lei n® 10.216, de
6/4/2001), que prevé a desinstitucionalizacdo de pacientes com longo tempo de
internacéo.

No ano 2002, foi editada a Portaria n°® 373, de 27/02/2002, que aprovou a
Norma Operacional de Assisténcia a Saude/NOAS-SUS 001/2002, cuja énfase maior é o
processo de regionalizacdo do SUS, a partir de uma avaliagdo de que a municipalizacao
da gestdo do sistema de satde, regulamentada e consolidada pelas normas operacionais,
estava sendo insuficiente para a configuracdo do sistema de saude, por ndo permitir uma
definicdo mais clara dos mecanismos regionais de organizacdo da prestacdo de servicos.

Em agosto de 2004, o Ministério da Saude organizou uma oficina denominada
Agenda do Pacto de Gestdo, que teve como objetivo iniciar a discussdo para a “revisao
do processo normativo do SUS; e estabelecer as diretrizes, contetdos e metodologia de
trabalho para a elaboracéo de propostas para pactuacdo de questdes fundamentais para o
processo de Gestao do SUS” (CONASS, 2006, p. 3).

Posteriormente, em abril de 2006, com a publicacdo da Portaria GM/MS n°.
699, acontece a regulamentacdo das Diretrizes Operacionais dos Pactos pela Vida e de
Gestdo e a instituicdo de uma nova forma de transferéncia de recursos federais destinados
ao custeio de acoes e servigos de satde em blocos de financiamento, com a publicacao,
também, da portaria GM/MS n°. 698°°.

39 Noticia disponivel em: <https://www.fen.ufg.br/fen_revista/v11/n1/pdf/v11n1a23.pdf>. Acesso em: 07
dez. 2017.
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O Pacto pela Saude foi um instrumento concebido com objetivo de produzir
mudancgas significativas nas normativas do SUS e comporta trés dimensdes — Pacto pela
Vida, Pacto em Defesa do SUS e Pacto de Gesté&o.

Integrando a agenda social lancada pelo presidente em 2007, foi lancado o
PAC da Saude, nome atribuido ao Programa Mais Saude, que apresentou um plano
detalhado de investimento e atuacdo de carater prioritario do Ministério da Salde, cujos
pontos mais significativos foram a reiteracdo do elo entre salde e desenvolvimento
socioeconémico, a necessidade de articulacdo da saide com outras politicas publicas,
tendo a intersetorialidade no centro da estratégia, e a percepcao da importancia do setor
sob 0 ponto de vista da geracdo de emprego, renda e producdo. No espirito geral da
Agenda Social, as acdes para a saude se inseriram na politica de desenvolvimento voltada
para aliar o crescimento econdmico com o desenvolvimento e a equidade social®.

Em 2012, foi regulamentada a emenda 29, através da Lei Complementar 141,
que dispde sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios em ac@es e servicos publicos de satde.

Através da Lei n® 12.871, de 22 de outubro de 2013, foi criado o programa
Mais Médicos, que tem por objetivos ampliar e melhorar o atendimento aos usuarios
do SUS e formar mais profissionais na area medica.

No entanto, apesar de todas essas medidas e outras que aqui ndo foram
mencionadas, ha forte crise na area de salde. Muitos sdo os problemas, desde a

questdo financeira até de gestdo, conforme sera visto a seguir.

2.5.2 Impressdes sobre a situacdo atual da saude publica brasileira

Saude é uma das principais preocupacfes do brasileiro e também um dos
maiores desafios dos governos. Problemas como a falta de méao de obra, estrutura para o
atendimento e oportunidades para a capacita¢do dos profissionais, méa gestao, fraudes e
corrupcdo sao recorrentes. Todos os dias sdo divulgados dados acerca da ineficiéncia do
setor: falta de vagas em hospitais e leitos em UTI, filas de espera para conseguir uma

consulta médica ou exame, falta de medicamentos e suprimentos basicos, pacientes

40" Essa ‘linha do tempo’ foi construida a partir de dados histéricos. Ndo enfatiza somente a dimensdo
assistencial e foi elaborada a partir dos dados coletados no site: <http://www.unasus.unifesp.
br/biblioteca_virtual/esf/L/modulo_politico_gestor/Unidade_4.pdf> Acesso em: 23 abr. 2015.
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atendidos no chdo de hospitais ou em leitos improvisados, falta de equipamentos e
medicamentos, greves e paralisacdes em hospitais e unidades de saude, auséncia de
profissionais capacitados, falta de repasse de verbas. Tudo isso faz com que percepc¢éo do
cidadao em relacdo a saude seja pessimista.

Em um levantamento do Ministério da Sadde divulgado em 2012 para atestar
a qualidade do SUS, a média nacional ficou em 5,5, em uma escala de 0 a 10. Segundo a
Agéncia Camara Noticias (CAMARA..., 2015), em 20 anos nenhum estado alcancou
cobertura completa. Apenas dois ultrapassaram os 90% de cobertura: Piaui e Paraiba. Na
outra ponta, sete estados tém atendimento abaixo da metade: Amazonas, Rio de Janeiro,
Parana, Roraima, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Distrito Federal, com 20%. A
consequéncia dessa e de outras falhas sdo hospitais lotados. Dados do Tribunal de Contas
da Unido indicam que 64% dos hospitais estdo sempre com superlotacdo. Apenas 6%
nunca estdo cheios*.

O financiamento do SUS é outro problema a ser resolvido. Apesar da
promessa de atender a todos, o Brasil € um dos paises que menos investe em saude.
Segundo a Agéncia Camara de Noticias (CAMARA..., 2015), menos de 490 ddlares por
habitante foram investidos no Brasil em 2012. Referéncias como o Canada ou a Inglaterra
investiram, respectivamente, mais de 4 e mais de 3 mil dolares por habitante no ano. Entre
0s paises da Ameérica do Sul, a Argentina investe quase 700 dolares por pessoa e o Chile,
quase 550.

Para o financiamento do direito a satde, o art. 198 CF/88 (BRASIL, 1988)
dispbe que a Unido, Estado e Municipios devem aplicar anualmente recursos em acdes e
servigos de satde, mas ndo definiu os percentuais a serem aplicados.

Somente em 2000, a Emenda Constitucional 29 determinou que 0s municipios
investissem em saude pelo menos 15% do que arrecadam, e os estados, 12%. Ja o governo
federal deve investir, pelo menos, 0 mesmo valor do ano anterior reajustado pela inflagéo.
Apesar de garantir investimentos minimos, a regra ndo estimula o governo federal a fazer
muito mais do que isso.

Conforme ja visto em outra ocasido, desde a sua edi¢do, diversos estudos

demonstraram que a Emenda ndo vinha sendo cumprida pelos 6rgdos do executivo em

4 Disponivel em: <http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/03/de-0-10-indice-do-governo-da-
nota-54-saude-publica-no-brasil.html>. Acesso em: 07 dez. 2017.



62

varias esferas e somente apds 12 anos ela foi regulamentada através da Lei Complementar
n°® 141 — LC 141/2012 dispondo limites orgamentarios para aplicacdo em salde
(ZAGURSKI; PAMPLONA, 2016).

Naquela oportunidade, ja foi dito sobre o caos do sistema publico de saude no
pais: hospitais sem médicos, sem estrutura fisica adequada, ndo disponibilizacdo de
medicamentos gratuitos para distribuicdo (Programa Farmacia Popular), a insuficiéncia de
UTIS, entre outros.

A falta de investimento adequado, somado as constantes denuncias de
corrupgdo e méa gestdo do servigo publico refletem a crise experimentada especialmente
com o agravamento da crise econdmica. A ameaga de uma crise social e as dificuldades
politicas desde o processo eleitoral de 2014 reforcaram um cenario pessimista, conduzindo
a economia a recessao. Com o impeachment da presidente Dilma Rousseff, o entdo vice-
presidente Michel Temer foi algado a condicdo de presidente e, com o objetivo de conter
0s gastos publicos, seu governo conseguiu aprovar a Emenda a Constituicdo n° 95 de 2016
(EC 95), que impde um teto aos gastos publicos pelos proximos 20 anos. Novamente vem
a tona a questdo da destinacdo de verbas para a area da saude.

A Federacdo Nacional dos Servidores e Empregados Publicos Estaduais e do
Distrito Federal (Fenasepe) ajuizou perante o STF a Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 5643) contra dispositivos da EC 95, que limita por 20 anos os gastos publicos.
Também a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) e a Associacdo dos Juizes Federais do
Brasil (Ajufe) ajuizaram no Supremo Tribunal Federal (STF) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5633) contra dispositivos da Emenda. Essas acGes aguardam
julgamento.

Uma das queixas do governo federal é o gasto decorrente da judicializacdo da
salde, que, no Brasil, teve inicio a partir da década de noventa, quando comegam a ser
ajuizadas acOes com pedidos de medicamentos antirretrovirais para o tratamento dos

portadores do HIV#2. Posteriormente, incrementou-se a busca judicial para obtencdo de

42 Uma das primeiras decis6es acerca do fornecimento de medicamentos ocorreu em 1999, no julgamento
do RE 247.900 /RS, em que o Estado do Rio Grande do Sul argumentava que o fato de integrar o SUS
ndo o tornaria responsavel pela aplicagdo dos recursos destinados ao tratamento dos portadores de HIV,
portanto, a Unido repassaria diretamente ao Municipio de Porto Alegre os recursos para esse fim,
cabendo a tal ente federado o fornecimento dos medicamentos postulados.
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remédios, realizacdo de cirurgias, tratamentos médicos, chegando em 2011 a um total de
241 mil processos versando sobre questdes de satide, segundo dados do CNJ*,

Neste cenario, é importante registrar a decisdo do Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada — AgR na STA 175/CE (STA 175), em que o STF conclui
que a saude constitui um direito publico subjetivo, exigivel perante o Poder Publico,
inclusive para fins de custear medicamentos e tratamentos de alto custo a portadores de
doencas graves, devendo a justica atuar quando aquele deixa de formular politicas publicas
ou deixa de cumpri-las, especialmente quando emanam diretamente da Constitui¢do
(SOTO; LEAL; ZELADA, 2016).

Esta decisdo, proferida ap6s a Corte Suprema realizar a Audiéncia Publica da
Saude, nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, é importante porgue veio
nortear a doutrina sobre o tema da judicializacdo da satde, bem como as decisdes dos
demais tribunais, e, ainda, reconheceu expressamente a existéncia de um direito subjetivo
publico a determinada politica publica de satde (ainda que ndo tenha tido éxito no sentido
de frear o nimero de processos ajuizados sobre o0 tema).

Vale também destacar que estdo em tramitacdo os Recursos Extraordinarios
(REs) n% 566.471 e 657.718, que tiveram repercussdo geral reconhecida e tratam do
fornecimento de remédios de alto custo ndo disponiveis na lista do SUS e de medicamentos
ndo registrados na ANVISA. O julgamento desses recursos podera trazer critérios para
nortear a atividade dos demais juizes brasileiros, o que ja foi experimentado sem sucesso
através da STA 175.

Inimeras criticas surgem a respeito da atuacdo do Poder Judiciario, conforme
seré visto na sessao seguinte. Duvidas sobre a legitimidade da intervencdo do Judiciario em
politicas publicas, critérios e limites para a atuacdo do Judiciario suscitam diversas
abordagens que parecem longe de um consenso.

Sem a pretensao de resolver o problema, buscou-se contribuir, langar luzes num

aspecto ainda nao abordado da questdo. Os topicos seguintes seguem esse proposito.

4 Pesquisa divulgada pela Agéncia CNJ de Noticias em 26 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/naticias/cnj/56636-brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude>.
Acesso em: 4 dez. 2016.



64

3 OS PODERES ESTATAIS E A EXPANSAO DO JUDICIARIO

Esta sessdo propde uma reflexdo acerca das funcGes desempenhadas pelos
poderes estatais, sob o prisma Federal e de forma ndo exaustiva, com énfase na atividade
do Judiciario face o fenbmeno da judicializagéo.

Apds uma breve exposicdo acerca da evolucdo do modelo de Estado
culminando no Estado Constitucional de Direito, analisa-se a teoria da Separagdo dos
Poderes em sua nova interpretacdo, a qual sugere uma aproximacao entre Executivo,
Legislativo e Judiciario. Sdo também vistas as funcdes tipicas e atipicas dos poderes,
verificando-se que ainda ha preocupacdo com uma possivel invasdo ou usurpacdo de
funcbes de um poder em relacdo aos demais, especialmente em relacdo ao poder
Judiciério.

Sabido que o poder Judiciario experimenta um momento de expansdo, ndo so
no Brasil, mas em muitos paises, por motivos diversos, esse fenémeno é explorado. Sem
ter a pretensdo de esgotar o assunto, séo abordadas as causas, bem como as principais
criticas ao protagonismo judicial.

Dentro da atuacdo do Judiciario, distingue-se judicializacdo e ativismo. Nesse
ambito, analisa-se o controle judicial de politicas publicas, especialmente ante as
indagacdes que surgem diante da (i)legitimidade desse poder para intervir numa esfera
que ndo lhe é propria. Argumentos como o minimo existencial e reserva do possivel

também sdo vistos.

3.1 A TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES ESTATAIS

Muitos dos paises que abracam o ideal democratico possuem entre seus
fundamentos o principio de separacdo dos poderes do Estado. A separacdo dos poderes
do Estado tem suas bases definidas por meio de uma teoria consagrada ap6s a andlise de
Montesquieu, no século XV111#4, através da obra O Espirito das Leis, publicada em 1748.

4 Antes de Montesquieu, na Antiguidade ja havia precursores desta teoria. Aristoteles ja distinguia a
assembleia-geral, o corpo de magistrado e o corpo judiciario. Também Locke merece registro, pois ja
distinguia os poderes Legislativo, Executivo e Federativo. Para Locke, haveria supremacia do
Legislativo (representantes da maioria) e, apesar de ndo se referir expressamente ao Poder Judiciério, e,
ainda, de se referir a este como atividade meio do poder legislativo, vislumbra-se em seus escritos uma
vital importancia do poder judiciario em sua sistematizacdo das funcGes de Estado.
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Esta obra inspirou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, elaborada em
1789, durante a Revolucao Francesa, quando se definiu que um poder ficaria responsavel
pela criacdo das leis (Legislativo), outro pela execucdo dessas leis (Executivo), e um
terceiro deveria verificar se elas estdo sendo cumpridas (Judiciario).

A ideia de divisdo de poderes, segundo a qual cada fun¢do governamental €
exercida por um 6rgéo especifico, foi concebida para evitar os abusos de poder do Estado,
através de um mecanismo que enfraquecesse a sua intromissao na esfera individual.

No contexto em que foi concebida, a separacdo dos poderes apresentava-se
como uma resposta ao absolutismo entdo imperante, como garantia das liberdades
individuais, na medida em que previa que o poder ndo deveria concentrar-se nas méaos do
soberano, ja que, desta forma, poderia tornar-se tiranico (DALLARI, 2013, p. 219). A
partir dessas ideias, foi possivel superar o Estado absolutista, uma vez que a lei ndo seria
aplicada pelos mesmos homens que a fizeram. Em outras palavras, a centralizacdo do
poder poderia levar ao despotismo.

Neste momento, convém destacar que concepc¢do francesa (nocdo de
reparticdo de funcbes, como estratégia em face do absolutismo e da centralizacdo de
poder) distingue-se da concepcdo norte-americana, identificada com o ideal de checks
and balances, ou seja, um sistema de freios e contrapesos, voltado ao controle do poder.

De acordo com a concepcdo francesa, mais difundida, a supremacia do
Legislativo também se verificava em relacdo ao Judiciario, o que contribuiu para a tardia
adesdo dos paises da Europa ocidental a jurisdicdo constitucional e ao controle de
constitucionalidade. A rigor, o Poder Judiciéario seria, de algum modo, nulo, cabendo aos
juizes atuar somente como a boca que pronuncia as palavras da lei. A reproducdo fiel da
lei produzida pelo Legislativo deveria estar refletida nas sentencas prolatadas nos casos
concretos pela subsuncéo, o que impedia que os juizes langassem méo de qualquer poder
criador do direito. Como a func¢do judicante estava vinculada a neutralidade judicial, o
Poder Judiciario ndo detinha legitimidade de influéncia politica no governo, de tal forma
que lhe era vedado interferir na competéncia do Poder Legislativo e determinar a
suspensdo da execucgéo de leis (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Ja a concepcdo norte-americana da doutrina da separagédo de poderes conferiu
alguns temperamentos, como a nogéo de checks and balances, decorrente da diferenciada

compreensdo dos federalistas sobre a divisdo de poderes no governo inglés, chegando a
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conclusédo de que a melhor aplicacdo da doutrina da divisdo teria como qualidade a
limitacdo do poder do parlamento. Afastou-se, desta forma, o modelo europeu, que
conferia ao Legislativo papel predominante, mas sem cogitar o Poder Judiciario como
uma esfera irrelevante e nula, ao contrario, o Judiciario passou a ter poderes interventivos
sobre o Legislativo.

Segundo Carlos (2016, p. 159), da sistematica instituida nos trés primeiros
artigos pela Constituicdo americana de 1787 e das bases firmadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia da Suprema Corte americana, sobretudo ap6s o caso Marbury v. Madison*

(1803), nasce a concepgéo de

[...] controle entre os poderes, traduzida pelo sistema dos freios e contrapesos
(checks and balances), de acordo com o qual as funcGes estatais devem ser
fracionadas entre varios 6rgdos, que, por sua vez, colaboram no exercicio de
cada uma delas mediante controles reciprocos.

Neste contexto, vale destacar que o Estado, entéo Liberal, tinha como objetivo
assegurar a liberdade individual, restringir a atuacdo do Estado na vida social (Estado
minimo*®). Ao mesmo tempo, era necessario retirar o poder dos juizes e obter seguranca
através da aplicacdo da lei, operando-se uma reducgéo do direito ao disposto no texto legal.
O Poder Judiciario no Estado liberal ndo deveria ser mais do que a boca da lei*
(perspectiva europeia ocidental). Segundo Zagrebelsky (1995, p. 33), esta simplificacdo
levou a conceber a atividade dos juizes como um mero servico a favor da lei, uma simples

busca da vontade do legislador.

4 Néo é gratuito, nesse sentido, o fato de os EUA terem vivenciado Marbury v. Madison ja em 1803,
reconhecendo claramente a vinculacdo do legislador & Constituicdo (a partir da influéncia do
pensamento de Locke, ndo propde separacdo e equilibrio entre os poderes, mas sim, separagdo e
subordinacao entre eles), com a consequente possibilidade de o Judiciério invalidar as leis contrérias a
Constituicdo, ao passo que a Europa, como um todo, sob a influéncia do pensamento liberal francés,
somente reconhece a possibilidade de criacdo do controle (com fundamentos muito cautelosos de
concepgdo do Tribunal Constitucional por Kelsen) na década de 1920, e, ainda assim, um controle
timido.

4% Uma das obras que melhor retrata a teoria libertarianista — também denominada libertarismo — é
Anarquia, Estado e Utopia de Robert Nozick. O autor afirma que o Estado deve apenas interferir na
vida dos individuos, limitando-se as fungdes de prote¢do contra a forca, o roubo, a fraude. "O Estado
minimo é o mais extenso que se pode justificar. Qualquer outro mais amplo viola os direitos da pessoa”
(NOZICK, 1991, p. 170).

47 A expressdo é de Montesquieu, que define os juizes como apenas “a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua for¢a, nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1996, p.
175).
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Todavia, com o passar dos anos, com a consolidacdo das liberdades
conquistadas, o papel do Estado sofre outro questionamento, especialmente ante as crises
econbmicas: exige-se uma participacdo maior do Estado na regulamentacdo da vida das
pessoas e da economia. Surge o Estado de Bem Estar Social ou Estado Social, que mais
tarde, ante a ineficiéncia apresentada pelo Estado em fazer valer suas politicas
protecionistas e gerar bens publicos, entra em crise.

Diversos fatores levaram a crise desse modelo de Estado. Para Miranda
(2011, p. 42), essa crise deriva de causas ideoldgicas, “o refluxo das ideias socialistas ou
socializantes perante ideais neoliberais quer de causas financeiras (0s custos de servicos
cada vez mais extensos para populagdes ativas cada vez menos vastas)”; de causas
administrativas, “o peso de uma burocracia, ndo raro acompanhadas de corrup¢ao”; e de
causas comerciais, “a quebra de competitividade, numa economia globalizante, com
paises sem o mesmo grau de protecdo social”.

Atualmente, fala-se em um novo modelo de Estado: Estado Constitucional de
Direito, onde a validade das leis em geral ndo depende apenas da sua forma de producao,
mas da coeréncia de seus contetdos com as normas constitucionais (ZAGREBELSKY,
1995, p. 34); a observancia da Constituicdo confere validade a norma juridica. Nesse
cenario, a atividade jurisdicional se amplia. Se antes era dispensavel qualquer atividade
hermenéutica do julgador, agora, atribui-se a este o papel de dizer o direito no caso
concreto. O Judiciario deixa de ser a boca da lei, mero repetidor do texto legal, e passa a
dizer o direito efetivamente, dando concretude ao contetido da norma.

Nessa senda, também a teoria da Separagdo dos Poderes teve de ser revisada,
pois sua rigidez passou a representar um entrave ao desempenho eficiente das atribui¢des
estatais. O STF ja se pronunciou nesse sentido, ao analisar a ADI 5105, em que foi relator

0 Ministro Luiz Fux:

O principio fundamental da separacdo de poderes, enquanto cénone
constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos intérpretes da
Constituicdo, mediante a atuagdo coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em que
cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas, no embate
dialdgico, no afd de avangar os rumos da empreitada constitucional e no
aperfeicoamento das instituicbes democraticas, sem se arvorarem €Oomo
intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica (BRASIL, 2016).
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Assim, numa releitura, a teoria deixou de ser entendida apenas como
instrumento de contencdo dos poderes, e sim, de garantia da desconcentracdo das funcoes
do Estado, de desempenho eficaz destas funcbes. Passa a associar a ideia de
independéncia organica entre os poderes com a harmonizacdo e interpenetracdo entre as
funcOes exercidas por cada poder. Fala-se em colaboragdo entre os poderes distintos
(BONAVIDES, 2014, p. 158).

Nessa perspectiva, a separagdo dos poderes envolveria “circularidade e
complementaridade infinitas” (MENDES, 2011, p. 31), havendo didlogo permanente e

cooperativo entre as institui¢des, tal como seré visto mais adiante, na sessao 6.

3.1.1 As funcBes dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario

Conforme ja dito anteriormente, a teoria da Separacdo dos Poderes foi
adotada por diversos paises democraticos, assim como ocorreu no Brasil desde a primeira
Constituicdo Republicana, em 1891 (com excec¢do da Constituicdo de 1824, que
estipulava um modelo quadripartido: Poderes Moderador, Legislativo, Executivo e
Judiciario), o principio da separacdo de poderes tem sido uma das pilastras do
Constitucionalismo nacional.

Por sua vez, a atual Constitui¢do brasileira traz a teoria no artigo 2° “sao
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”, incluida como principio estruturante da ordem politico-constitucional
brasileira na CF/88, atribuindo-lhe a condicdo de clausula pétrea (art. 60, § 4 °, 111 CF/88)
(BRASIL, 1988).

Sem embargo, no Brasil, o classico tema da separacao dos poderes volta a ser
debatido, porque, conforme afirmam Cittadino e Silveira (2013, p. 7), “esta
imperiosamente associado a discussdo relativa ao grau de controle exercido pelos juizes
sobre as questdes politicas vinculadas aos atos dos poderes Executivo e Legislativo”.
Explica-se: parte-se do principio de que a Constituicdo € um sistema normativo aberto,
permitindo interpretacdes alternativas razoaveis e solucdes diferentes. Nesse contexto,
questiona-se se a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo feita pelo Judiciario deve ser
definitiva (ultima palavra), ou se deve permitir um didlogo com a interpretacdo da
Constituicdo feita pelos representantes eleitos (Executivo e Legislativo) ou pelos

cidadaos.



69

Nos paises que adotam o modelo de controle forte de constitucionalidade,
como o Brasil, o problema é, em regra, tratado como problema de separacdo de poderes,
no quadro da autocontencdo do Juiz, uma vez que a decisdo judicial ndo poderia
desvirtuar-se para o campo politico, sob pena de uma possivel usurpacao dos poderes do
Executivo e Legislativo. Essa problematica tem se acentuado nos ultimos anos,
especialmente no &mbito das politicas publicas, com a justiciabilidade dos direitos sociais
(entre eles o direito a saude).

Por justiciabilidade, entende-se a possibilidade de buscar a observancia, o
cumprimento dos direitos por meio do Poder Judicidrio (ABRAMOVICH; COURTIS,
2004, p. 37)*, entdo, a justiciabilidade dos direitos sociais, ou seja, dos direitos
fundamentais econémicos, sociais e culturais é a possibilidade de sua efetiva aplicacéo,
por meios de mecanismos juridicos de exigibilidade (antecedendo, portanto, a
judicializag&o).

Muito ja se discutiu sobre a capacidade de revisdo judicial de atos e omissdes
do Poder Executivo, bem como sobre a legitimidade do juiz para tomar decisdes politicas,
mesmo contra a vontade democratica, o que tem sido chamado de “dificuldade
contramajoritaria’™*.

No entanto, ainda sdo vérias as questdes enfrentadas para explicar a atuacéo
judicial no ambito da realizacdo dos direitos sociais por meio de politicas publicas.
Surgem questdes como: 0s tribunais representam o espaco apropriado para a garantia dos
direitos sociais fundamentais? Qual o alcance da intervencao do judiciario nas politicas
publicas que pretendem proteger tais direitos? A intervencdo do Judiciario em politicas
publicas representa algum risco para a democracia e a separa¢do dos poderes?

% No ordenamento constitucional brasileiro, a justiciabilidade também é considerada um direito
fundamental, a par do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e do direito de acesso a justica (art. 5°,
XXXV, CF/88).

4 Termo utilizado por Alexander Bickel na obra The least dangerous branch: The Supreme Court at the
bar of politics, 1962. 2ed. New Haven-London: Yale University Press, 1986, p. 16, que consistiria na
oposicdo, suposta em qualquer Democracia, a possibilidade de o Judiciario ter a prerrogativa de anular
atos dos demais poderes (Executivo e Legislativo), que tém legitimidade democratica, uma vez que sao
eleitos pelo povo, sobretudo, na medida em que ele mesmo, Poder Judiciario, nao se submete ao regime
de Accountability, isto €, os membros do Poder Judiciario ndo submetem seus cargos ao crivo das
eleicBes. Para compensar essa dificuldade contramajoritaria, Bickel defendeu o que chamou de "virtudes
passivas" (passive virtues) na atuacdo do Poder Judiciario, de ordem a evitar, quando se cuidasse de
anular atos dos outros Poderes, desnecessarias decisdes com fundamentos e substancia constitucional
(normalmente, de caracteristica politica).
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Nesse ambito, a fim de tentar responder a esses questionamentos, convém
analisar as fungdes exercidas pelos diversos poderes estatais para depois poder analisar

criticamente a atuacédo do Judiciario.

3.1.1.1 Funcdes tipicas e atipicas dos poderes

Como ja dito antes, hodiernamente ndo se fala mais em uma rigorosa
separacdo de poderes, até porque ha certa impropriedade na expressao triparticdo de
poderes, uma vez que o poder é uno e indivisivel. O poder ndo se triparte. O poder é um
s0, se manifestando através de 0rgaos que exercem funcoes.

Em relacdo as funcdes, explica Silva (2011, p. 108):

A funcdo legislativa consiste na edi¢do de regras gerais, abstratas, impessoais
e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A funcéo executiva resolve
os problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita
a simples execuc¢do das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas, e
nela entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater geral e
impessoal; por isso, é cabivel dizer que a fungdo executiva se distingue em
funcéo de governo, com atribuicdes politicas, co-legislativas e de decisdo, e
funcdo administrativa, com suas trés missfes basicas: intervengdo, fomento e
servigo publico. A funcéo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos
casos concretos a fim de dirimir conflitos de interesse.

Entretanto, a independéncia entre os poderes ndo € absoluta, para isso existe
o sistema de freios e contrapesos (cheks and balances),>® impedindo um possivel
desequilibrio entre os mesmos. Assim, podera haver interferéncia de um poder em outro,
com controle e vigilancia reciprocos, uma vez que a harmonia pressupde interferéncias

funcionais, conforme bem salienta Silva (2011, p. 110-111):

Se ao Legislativo cabe a edigdo de normas gerais e impessoais, estabelece-se
um processo para sua formacdo em que o Executivo tem participacdo
importante, quer pela iniciativa das leis, quer pela sancéo e pelo veto. Mas a
iniciativa legislativa do Executivo é contra-balanceada pela possibilidade que
o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por via de emendas e até de rejeita-
lo. Por outro lado, o Presidente da Republica tem o poder de veto, que pode
exercer em relacdo a projetos de iniciativa dos congressistas como em relacéo
as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa. Em compensacdo, o
Congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderd rejeitar o
veto, e, pelo Presidente do Senado, promulgar a lei, se o Presidente da

%0 O sistema, cuja origem remonta a Montesquieu, procura restabelecer o equilibrio no jogo entre os
poderes. Para isso, os poderes dispdem de mecanismos como o impeachment, o veto a projetos de lei e
a rejeicdo de veto.
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Republica ndo o fizer no prazo previsto [...]. Se os Tribunais ndo podem influir
no Legislativo, sdo autorizados a declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo
as aplicando neste caso. O Presidente da Republica ndo interfere na funcéo
jurisdicional, em compensacdo os Ministros dos tribunais superiores sdo por
ele nomeados, sob controle do Senado Federal, a que cabe aprovar 0 nome
escolhido [...] Tudo isso demonstra que os trabalhos do Legislativo e do
Executivo, especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverdo a
bom termo, se esses 6rgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que ndo
significa nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacao de atribui¢fes, mas
a verificagdo de que, entre eles, ha de haver consciente colaboracéo e controle
reciproco (que, alids, integra o mecanismo), para evitar distorcBes e
desmandos.

Diante desse modelo, os poderes ndo exercem somente as funcfes estatais
que lhes seriam proprias, mas também desempenham funcdes denominadas atipicas ou
improprias, isto €, propria de outros poderes. Sobre o tema, escreve Carvalho Filho (2010,
p. 3): “é nesse sentido que se ha de entender a independéncia e a harmonia entre eles: se,
de um lado, possuem sua propria estrutura, ndo se subordinando a qualquer outro, devem
objetivar, ainda, os fins colimados pela Constitui¢do”.

Desse modo, os poderes estatais possuem suas funcdes normais (funcdes
tipicas), e também desempenham fungdes que materialmente deveriam pertencer a Poder
diverso (funcgdes atipicas). Alguns exemplos séo os artigos 62 e 68 da CF/88, em que o

Executivo exerce funcdo tipica do Legislativo.

a) Poder Legislativo

Tido com a expressdo material da democracia representativa, no Brasil, o
Legislativo é composto por representantes eleitos pelo voto direto em todas as esferas
(municipal, estadual e federal). E dotado do chamado bicameralismo federal, do qual se
extrai a composicdo de duas Casas: Camara dos Deputados Federal e Senado Federal. A
primeira composta por representantes do povo, e a segunda representa os Estados-
membros e o Distrito Federal, tal como esta disposto no artigo 44 da CF/88.

Dentre suas diversas fungdes, possuem as funcgdes tipicas relacionadas ao
poder de legislar e fiscalizar (artigos 59 a 75 CF/88); e as funcdes atipicas relacionadas
ao poder de administrar e julgar. Para Riani (2013, p. 141), a funcéo legislativa decorre
diretamente da Constitui¢do, “inovando primariamente a ordem juridica, trazendo novos

direitos e obrigagdes, ou extinguindo, ou modificando, os existentes. O principio
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constitucional da legalidade [...]Jatribui ao 6rgédo legislativo o poder de criar, de forma
primeira, obrigagdes e direitos”.

A funcdo atipica administrativa refere-se a organizacdo do proprio poder
Legislativo, preenchimento de cargos nao eletivos, concessao de férias, licencas, etc. Ja
a funcdo atipica, de natureza jurisdicional, ocorre na hip6tese do artigo 52, inciso | CF/88,
que atribui ao Senado Federal a funcédo de julgar o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade (SILVA, 2010).

Em relacdo as politicas publicas, pode-se dizer que uma lei emitida pelo
Congresso da Republica preside o seu desenvolvimento, através da qual procura a
efetividade de um determinado direito. Esta lei define os parametros gerais de atuacgdo do
poder publico, norteadores do desenvolvimento de uma determinada politica. Conforme
esclarece Torrens (2013, p. 192), “o locus preferencial que detém a responsabilidade de
produzir leis que traduzam as linhas gerais da atuacdo governamental é o Poder
Legislativo™.

Nos dizeres de Sabino (2016, p. 85):

[...] nas etapas das politicas publicas, o legislativo entraria primordialmente
como canalizador da percepcdo dos problemas, ja que representante dos
anseios da populacéo [...] e da construcdo da agenda, estabelecendo o problema
e dando-lhe o primeiro tratamento.

Assim, o Poder Legislativo participa da formacdo de politicas publicas de
varias maneiras: contribuindo para a identificacdo de problemas publicos; intervindo na
formagéo da agenda; atuando na busca e escolha de solugdes, por meio do processo
legislativo; monitorando a execucdo e avaliando os resultados. Logo, a intervengdo do
Poder Legislativo ocorre em cada fase do policy cycle, tanto por sua atuacéo direta, quanto
por intermediar a participacdo da populacdo nesse processo (através de audiéncias
publicas, debates publicos ou eventos institucionais para discutir temas de interesse da
sociedade); apresenta e discute proposicOes e emendas, no processo legislativo; exerce o
controle externo por meio da fiscalizagdo e do monitoramento da implementacdo das

politicas publicas (por exemplo, ao apreciar as contas prestadas pelo Executivo).
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b) Poder Executivo

O Poder Executivo, segundo dispde a CF/88, em seus artigos 76 a 91,
desempenha como funcao tipica a préatica de atos de chefia de Estado, chefia de Governo
e atos de administrag&o.

Os atos administrativos sdo realizados por agentes administrativos, os quais,
para desempenho desse mister, possuem poderes administrativos que sdo classificados
pela doutrina classica, consoante a liberdade para sua pratica, em poderes vinculados e
discricionarios. Interessa ao presente estudo, de modo especial, o poder discricionario.

Para Meirelles (2008, p. 120), este “ndo se confunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é
liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acéo
contraria ou excedente da lei”.

Esclarece-se que, mesmo quando praticado sob a égide do poder
discricionério, quando ndo atendidos os requisitos legais, estara 0 ato sujeito a agdo
jurisdicional, no sentido de conter abuso do poder ou corrigir ilegalidade. Essa observacao
é especialmente relevante quando tratar de atos administrativos relacionados as politicas
publicas, porque, muitas vezes, argumenta-se que as escolhas feitas pela administracdo
(fases do policy cycle como percepcao e definicdo do problema, agenda setting) estariam
dentro de uma esfera politica e discriciondria, ndo sujeita ao controle judicial.

No entanto, esta ndo é a posi¢do mais acertada, uma vez que

[...] a partir do momento em que a Constituicdo estabelece que as politicas
publicas sdo os instrumentos adequados de realizacdo dos direitos
fundamentais, por certo que se trata de matéria constitucional sujeita ao
controle do Judiciario (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 73).

De outro lado, as fungdes atipicas do poder Executivo podem ser de natureza
legislativa ou jurisdicional. A funcdo atipica de natureza legislativa mais conhecida é a
Medida Provisoria, descrita no artigo 62 da CF/88, embora dentro do processo legislativo
haja ainda a Lei Delegada. No entanto, ainda, a titulo de funcdes atipicas, o Poder
Executivo desempenha funcbes proprias dentro do processo legislativo (iniciativa,
san¢do, veto, promulgacdo e publicacdo). O veto, por exemplo, é parte do processo

legislativo, quando se tratar de veto politico, ou seja, falta de interesse publico. Todavia,
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quando o veto for “juridico”, a atividade do presidente configura controle de
constitucionalidade, ou seja, funcdo Judiciaria. A funcéo jurisdicional ocorre quando o
Poder Executivo julga processos administrativos, ensejando o denominado contencioso
administrativo.

No &mbito das politicas publicas, o papel do Executivo revela-se de enorme
importancia, uma vez que sera o principal responséavel pelo processo de formulagdo e
implementacdo dessas politicas. A posicdo central desse poder decorre especialmente
ante a sua responsabilidade pela conducéo de politicas publicas dentro de um determinado

orcamento:

[...] é ao Executivo que toca planejar, implementar e avaliar os efeitos das
aces concretas que compdem a politica pablica. E o Executivo quem deve dar
concretude ao comando legal, detendo até alguma margem de poder
regulamentador, mas sempre atendendo ao constitucional primado da
legalidade (SABINO, 2016, p. 91, grifos do autor).

A exclusividade constitucional do Executivo sobre matéria orcamentéria e de
organizagdo da administracdo publica interfere diretamente no processo de elaboracgéo e
implementacdo das politicas publicas, uma vez que deverdo ser previstos 0s gastos com

obras, equipamentos, recursos humanos, entre outros.

c)  Poder Judiciario

A funcdo tipica do Poder Judiciario € a atividade jurisdicional, ou seja, julgar,
aplicando a lei a um caso concreto diante de um conflito de interesses, observado o
principio do devido processo legal (artigo 5° inciso LIV, CF/88) (BRASIL, 1988).
Outrossim, as funcdes atipicas do Poder Judiciario sdo de duas naturezas: legislativa e
executiva.

A funcdo atipica de natureza legislativa é a independéncia que o Poder
Judiciario tem de estabelecer seu regimento interno. Quanto a funcdo atipica de natureza
executiva, atribui-se ao Poder Judiciario administrar seus servigos e servidores, como, por
exemplo, conceder licencas e férias aos seus magistrados e serventuarios, conforme se
denota da leitura do artigo 96, inciso I, alinea f da CF/88.

Dentre as funcbes do Judiciario, merece estudo mais aprofundado a

possibilidade da invalidacdo dos atos normativos emanados do Executivo ou do
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Legislativo dentro do controle de constitucionalidade (concentrado e difuso), exercido
conforme disposto na Constituigao.

Ja se consideraram o0s atos administrativos discricionarios intangiveis a
analise do Judiciario no que se refere ao merito, ou seja, aos critérios de conveniéncia e
oportunidade do administrador. Entendia-se que o julgador apenas poderia adentrar ao
exame de legalidade do ato, de forma a verificar se foram obedecidos os critérios formais
imprescindiveis a sua elaboracdo. Nesse sentido, a classica obra de Fagundes (2010, p.
179): “O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario”. Hoje, este
entendimento encontra-se superado. Admite-se o0 controle judicial dos atos
administrativos vinculados e mesmo dos discricionarios, ainda que com ressalvas, como
leciona Di Pietro (2012, p. 224): “tera que respeitar a discricionariedade administrativa
nos limites em que ela é assegurada a Administracdo Publica pela lei”. Nesses casos, o
Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade e averiguar se a Administracdo nao
extrapolou os limites da discricionariedade concedida pela norma legal.

Ocorre gue, nessa funcdo, o Judiciario acaba restringindo algumas solucgdes
encontradas pelos demais poderes, tornando legitimas aquelas consideradas por ele
proprio, uma vez que ndo so os atos administrativos, mas todos os atos subordinados a lei
sdo contrastaveis pelo Judiciario, inclusive atos normativos infralegais (RIANI, 2013, p.
141).

Nesse sentido, 0 Ministro do STF, Gilmar Mendes, afirmou que o controle de
constitucionalidade acaba por ser visto pelo demais poderes como “estorvo na realizagcdo
de dadas politicas. A deciséo judicial que afirma a inconstitucionalidade de uma decisdo
legislativa traduz-se, ndo raras vezes, em obstaculo definitivo & consecucdo de
determinados objetivos” (MENDES, 1997, p. 12).

Consoante disposto na CF/88, o STF exerce o controle concentrado de
constitucionalidade, sendo o guardido da Constituicdo, no entanto, conforme alerta
Mendes (2011, p. 23), de acordo com um modo convencional de olhar para o controle de
constitucionalidade, o Unico guardido seria o Judiciario e 0s demais poderes teriam tarefas
politicas, sem a responsabilidade de promover os valores constitucionais.

De fato, hodiernamente, conforme visto antes, o papel do Judiciario sofreu

profundas mudancas. No Estado Constitucional de Direito, além de invalidar atos do
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Executivo e do Legislativo que estejam em desacordo com a Constitui¢cdo, cumpre aos
juizes o papel de transformacdo da realidade da sociedade (STRECK, 2014, p. 43).

Observa Streck ([s.d], p. 7) que, se com o advento do Estado Social, em
funcdo do forte poder intervencionista do Estado, o foco passou a ser o Poder Executivo,
no Estado Democratico de Direito, a inércia do Executivo e do Legislativo pode(ria) ser
suprida pelo Judiciario quando aqueles ferirem a Constituicdo (STRECK, [s.d], p. 7).

Dentro dessa ordem de ideias, coube também ao Judiciario — juntamente com
os demais poderes — a responsabilidade pela efetivacdo dos direitos sociais e abriu-se a
possibilidade de controle judicial de politicas publicas. Isso decorre da normatividade da
Constituicdo e de seu compromisso com os direitos fundamentais.

Ora, se o0 Judiciario deve intervir, exercer o controle constitucional dos atos
normativos em funcdo da concretizacao dos direitos fundamentais, nesse mesmo sentido
deve intervir nos demais atos publicos (como as politicas publicas), sempre no intuito de
fazer cumprir a Constituicdo e os direitos fundamentais ali assegurados.

Em outras palavras, as politicas pablicas (como meio de concretizacdo de
direitos), tradicionalmente, sempre estiveram a cargo do Poder Executivo, porém, com o
advento do Estado Constitucional de Direito, em que vigora a centralidade da
Constituicdo, a tarefa de dar efetividade aos direitos fundamentais previstos no texto
constitucional mediante a realizacdo de politicas publicas também passou a ser do
Judiciario. Em relacdo a jurisdicdo constitucional, a exemplo de Barroso (2014), vale

destacar:

[...] jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao por érgdos judiciais [...] A jurisdi¢do constitucional compreende
duas atuacdes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as
situacBes nela contempladas. A segunda atuacdo envolve a aplicacdo indireta
da Constituicdo, que se d& quando o intérprete a utiliza como parametro para
aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a
diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicdo). Em suma: a
jurisdigdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais
na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Plblico em geral e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicdo.

Sobre esse novo papel do Judiciario e o poder atribuido aos juizes em relacéo

as politicas pablicas, Krell (1999, p. 256) faz a seguinte observagéo:
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Exige-se, cada vez mais, a influéncia do Terceiro Poder na implementacdo das
politicas sociais e no controle da qualidade das prestagGes dos servigos basicos,
com énfase no novo papel —também politico — dos juizes como criadores ativos
das condices sociais na comunidade que ja ndo combina mais com as regras
tradicionais do formalismo.

Diante desse cenario, resulta inegavel que o Judiciario deve assumir seu novo
papel na realizacdo dos direitos sociais, como ator dentro do &mbito das politicas publicas,

e é esse papel, fruto da expansdo do Judiciario que sera analisado adiante.

3.2 0 PROTAGONISMO JUDICIAL

Como ja visto antes, apesar de Montesquieu ter conferido ao poder de julgar
0 status de um dos poderes do Estado, inaugurando a triparticdo dos poderes nos moldes
conhecidos atualmente, verifica-se que a época, propunha-se uma acentuacgéo do papel do
poder Legislativo e neutralizacdo do Judiciario.

No entanto, com o decorrer do tempo, houve uma grande modifica¢do nesse
cenario. Segundo Arantes (2007), a derrubada dos regimes absolutistas e a consolidagédo
dos primeiros Estados Liberais na Europa e nos Estados Unidos marcaram a
transformacédo no papel do Judiciario, em especial no reconhecimento de sua autonomia
(em alguns casos como poder do Estado, e em outros, como funcdo estatal).

Arantes (2007, p. 82) observa que a Revolucdo Francesa de 1789 e a
promulgacdo da Constituicdo da Filadélfia, em 1787, resultam em duas experiéncias
paradigmaticas que deram origem a dois modelos constitucionais distintos, que, por sua
vez, influenciaram diversos paises: na Franca, o Poder Judiciario é adotado como funcao
estatal, mas recebe apenas a tarefa de prestacdo de justica comum na resolucdo de
conflitos entre particulares. Ja nos EUA, além dessa funcdo de justica comum, o Poder
Judiciario é elevado a condicao de Poder Politico, com a tarefa de controlar os demais
poderes. Essa diferenca ocorreu porque, na Franga, o pensamento liberal foi utilizado com
a finalidade de derrubar a monarquia Absolutista, esvaziando o Poder Executivo e dar
total autonomia ao Poder Legislativo, tido como unico e legitimo representante da
vontade soberana do povo, expressa nas decisdes de seus representantes.

Nos EUA, temendo a “tirania da maioria”, chegou-se ao consenso de que
mesmo 0s poderes representativos, democraticamente constituidos, ndo poderiam ficar

isentos de controle. Ao contrario dos franceses, ndo optaram pela total autonomia do
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Parlamento e conferiram ao Poder Judiciério o status de poder politico e a capacidade de
controlar os demais poderes, colocando-se na defesa dos direitos individuais frente ao
governo.

Dessa forma, ainda de acordo com Arantes (2007, p. 84), nos EUA, surgiu
um modelo de Judiciario capaz de exercer o controle da constitucionalidade das leis,
modelo seguido pela maioria dos Estados Democréaticos subsequentes:

[...] essa funcdo, conhecida como judicial review ou controle de
constitucionalidade das leis, coloca o Judicidrio em pé de igualdade com os
demais poderes, exatamente pela dimensdo mais importante do sistema
politico: o processo decisério de estabelecimento de normas [...].

Vale lembrar que foi através da célebre decisdo de John Marshall, Chief-
Justice da Suprema Corte norte-americana, no caso Marbury versus Madison (1803), que
0 poder da judicial review (revisdo judicial) tomou vida, reconhecendo-se entre as
atribuicBes do Poder Judiciario a possibilidade de deixar de aplicar a lei, por considera-la

nula em sua origem, principiando o sistema de controle de constitucionalidade (difuso)®!:

O primeiro grande éxito do Judiciario na diregdo de ocupar espaco na arena
publica, preenchendo o papel de guardiao da Constitui¢ao, foi dado em 1803
no caso Marbury versus Madison [...]. Desde entao, a participacao de juizes na
vida publica — uma possibilidade — converteu-se, cada vez mais, em fenémeno
concreto. (...) A rigor, pode-se dizer que, a partir do século XX, a polémica a
respeito dos limites da atuagdo judicial e da necessidade de se velar pela
Constitui¢ao universalizou-se, estendendo-se para as democracias europeias.
O embate entre Kelsen e Smith é paradigmatico. O desenlace a favor da criagdo
de Cortes Constitucionais, como preconizava Kelsen, reafirma a pluralidade
de solugdes visando a proteger a democracia de ameagas, como a do nazismo.
Esses Tribunais Constitucionais, especialmente depois da 2a Guerra, foram
instituidos em praticamente todos os paises (SADEK, 2012, p. 13).

A importancia da Constituicdo Americana para a grande maioria dos paises
da América Latina é enorme. Muitos paises seguiram 0s institutos criados naquela

constitui¢do e os incorporaram no ambito interno. Segundo Gargarella (2006, p. 177),

51 Sobre o controle de constitucionalidade e a separacéo dos poderes, interessante transcrever a observagéo
de Jorge Miranda: “nos Estados Unidos, desde o inicio, se aceitou a faculdade de os tribunais em geral
realizarem esse controle — por o poder constituinte ser superior ao poder legislativo e (como escreveu
HAMILTON) uma lei inconstitucional, fruto de um poder constituido, dever considerar-se nula; [...]
pelo contrério, na Europa, em nome da separacédo de poderes (ou de determinada maneira de a encarar)
ou de identificacdo de lei com a vontade geral, esse postulado foi recusado durante mais de 100 anos”
(MIRANDA, 2003, p. 63).
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[...] dentre outras ferramentas, a nova Constituicdo federal outorgou ao
Executivo os seus proprios instrumentos defensivos (0 veto presidencial);
habilitou a reacdo da justica frente as decisdes tomadas pelos poderes politicos
(através de controle judicial de constitucionalidade); permitiu ao Congresso
insistir com as suas iniciativas (sobrepondo-se ao veto presidencial, e re-
elaborando as decisdes impugnadas pela justica), facultando-o, a0 mesmo
tempo, para processar 0s membros das restantes esferas do governo. De outra
parte, o proprio Legislativo foi dividido em duas partes, animadas em principio
por interesses diferentes, e orientadas a se controlarem uma a outra: nenhuma
norma pode se tornar lei até ndo contar com o acordo entre as duas Camaras
legislativas, o que significa que qualquer uma delas pode por freios as
iniciativas (opressivas) da outra.

O Brasil também copiou o0 modelo de controle de constitucionalidade difuso
dos EUA, ja previsto na Constituicdo de 1891, embora, conforme destaca Arantes (2007,
p. 84), tenham sido feitas posteriormente varias mudancas inspiradas no modelo
concentrado (Europeu), constituindo o sistema constitucional brasileiro um modelo
hibrido.

Além da grande importancia adquirida pelo Judiciario, como 6rgao
controlador da constitucionalidade de leis, este poder passou a experimentar um processo
continuo de expansdo, que teve inicio no século XIX, estendendo-se até hoje. Neste
contexto, Arantes (2007) destaca que, a partir da segunda metade do século XX, o
Judiciario foi alcado a instancia de implementacdo de direitos sociais e coletivos
instituidos pelo chamado Estado de Bem Estar Social.

Diversos estudos e autores procuram explicar a expansao do Judiciario e suas
causas. Arantes (2007, p. 99-100) cita dois enfoques: um enfoque mais sociolégico, que
associa a expansao do Judiciario a crise do Estado de Bem Estar Social e tem como
principal representante Boaventura de Sousa Santos; e o outro, mais juridico, associa 0
fendbmeno a ampliacdo do acesso a justica para direitos coletivos, que pode ser
representado pela obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, intitulada Acesso a Justica.
De modo diverso, Hirschl (2007) aponta trés abordagens comumente usadas para explicar
a ascensao do Judiciario: evolucionista, funcionalista e utilitarista (derivada da teoria
econbmica).

Os evolucionistas associam 0 fendmeno a um processo natural e inevitavel
diante do enfragquecimento dos governos e da acdo de grupo de minorias organizadas em
se protegerem contra a ameaca sisttmica do governo majoritario. Definem a tendéncia

em direcdo a constitucionalizacdo de direitos e o fortalecimento do controle de
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constitucionalidade como um subproduto inevitavel de uma nova prioridade quase
universal dos direitos humanos logo ap6s a segunda Guerra Mundial.

A concepcdo funcionalista também entende a ascensdo do Judiciario como
um processo natural que decorre das proprias pressdes internas dentro do sistema politico.
A maior atuacdo do Judiciario seria a melhor maneira de superar a ingovernabilidade
politica, pois onde mais fraca ela estivesse, mais forte tornar-se-ia o Judiciério.

Por sua vez, o modelo econdmico institucional, ou abordagem utilitarista,
defende que o desenvolvimento das Constituicdes e a independéncia judicial monitorando
0 Legislativo e o Executivo conferem credibilidade ao regime, favorecendo os contratos,
a inovacao e o desenvolvimento.

No entanto, Hirschl (2007) discorda dessas abordagens e advoga a ideia de
preservacdo hegemonica, afirmando que as elites politicas, econébmicas e sociais
transferem poder ao Judiciario, de forma voluntaria em torno de interesses comuns,
favorecendo estruturas institucionais que os beneficiem. Para ele, essa expansdo de
autoridade denominada de juristocracia (ou transferéncia de poder das instituicdes
representativas para as judiciarias), decorre do modelo norte americano do judicial
review, que atribui a juizes de cortes constitucionais o poder de decidir conflitos politicos
e assuntos publicos. Fundamenta-se na hoje quase sagrada crenca na legitimidade de se
garantir direitos pela via judicial, mesmo contrapondo-se ao poder politico emanado dos
parlamentos (HIRSCHL, 2007).

Também Abramovich aborda o protagonismo judicial que, para ele, decorre
— dentre outros fatores — do enfraquecimento das demais instituicdes®?, fendmeno que

também se verifica na América Latina;

A andlise das circunstancias historicas que levaram a um maior ativismo
judicial em matéria de direitos econdémicos, sociais e culturais na América
Latina esta diretamente relacionada com a existéncia de fatores politicos que
outorgaram ao Poder Judicidrio uma especial legitimacdo para ocupar novos
espacos de decisdo, anteriormente restritos aos demais poderes do Estado. A
debilidade das instituicdes democréticas de representacdo, bem como a
deterioracdo dos espacos tradicionais de mediagdo social e politica
contribuiram para transferir a esfera judicial conflitos coletivos que eram
dirimidos em outros ambitos ou espagos publicos ou sociais, reeditando em
especial o tema dos direitos sociais — a velha polémica sobre as margens de

52 Importante registrar a contribuigéo de Antoine Garapon que também analisou o fendmeno da expansédo
do Judiciario em obra intitulada O juiz e a democracia: o guardido de promessas, na qual apresenta o
Judiciario como instancia de resgate dos ideais de Justica, na medida em que o juiz se torna terceiro
imparcial que compensa o esgotamento da soberania parlamentar e a ineficiéncia do poder politico.
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atuacdo das instancias judiciais em relacéo as instancias administrativas. Em
certa medida, o reconhecimento de direitos judicialmente tutelaveis limita ou
restringe o espaco de atuacdo da administracdo publica (ABRAMOVICH,
2005, p. 204).

Trazendo essa discussao para 0 &ambito doméstico, observa-se também grande
mudanca na postura do Judiciario brasileiro.

Verbicaro (2008) ressalta que, nos paises como o Brasil, cujo sistema juridico
tem origem no direito romano-germanico da Civil Law (em especial Europa Continental),
0 papel atribuido ao Judiciario sempre foi mais restrito, gerando uma tradicdo cultural
marcada por uma tendéncia a auto-restri¢cdo dos juizes. No entanto essa tendéncia vem
sendo modificada nos ultimos anos, havendo diversos fatores que contribuiram para o

processo de judicializacao da politica:

[...] a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988; a universalizagdo do
acesso a justica; a estrutura tripartite de organizacdo dos poderes do Estado; a
existétncia de uma Carta Constitucional com textura aberta, normas
programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do paradigma formalista de
interpretacdo inspirado nas premissas do positivismo juridico; a ampliacdo do
espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal; a permissdo por parte da
Constituicdo de 1988 para que o Poder Executivo edite medidas provisdrias; a
ampliacdo do rol dos legitimados ativos a propor a acdo direta de
inconstitucionalidade; a veloz modificacdo da base econémica do Brasil; a
existéncia de novas forcas sociais representadas por importantes movimentos,
organizagOes e grupos sociais; o agravamento da crise econdmica nas Ultimas
décadas do século XX, a ineficacia da politica macroeconémica do pais e a
consequente explosdo da crise social; a hipertrofia legislativa; a
desproporcionalidade da representacdo politica e a crescente ineficacia do
sistema politico-decisério (VERBICARO, 2008, p. 390).

Para Sadek (2001, p. 297), a transformacdo do Estado e o desenvolvimento
de politicas de bem-estar-social forcaram uma mudanca na postura do Judiciario,
tornando-o um poder ativo e 0 novo constitucionalismo democratico reflete este processo,
com uma crescente expansao do Judiciario e de seu papel politico. Nas palavras de Vianna
(2013),

O Poder Judiciario, na recriacéo da sua figura institucional pelo constituinte, a
partir da sua presenga concreta na historia do pais, deixa de ser o tertius a
sombra dos demais Poderes, para se tornar o Terceiro Gigante de que fala a
obra de Mauro Cappelletti. Tanto a democracia politica quanto a democracia
social tém ganhado com o novo protagonismo exercido pelo Judiciario: de um
lado, pela imposi¢do dos limites constitucionais a discricdo do Executivo; de
outro, pela ocupacdo do vazio deixado pelo Legislativo em matérias altamente
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sensiveis, que, em nome da adogdo de padrdes justos de convivéncia social,
reclamam regulacéo.

O novo papel reservado ao Judiciario também esta ligado ao desenvolvimento
do Estado Constitucional de Direito apds a Segunda Guerra Mundial. Neste modelo, a
legalidade da norma (formal) ndo é mais suficiente (os acusados de Nuremberg alegaram
obediéncia a lei), rejeitando-se a ideia até entdo vigente de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e aos direitos fundamentais. Segundo Zagrebelsky (1995), a
lei ndo é mais garantia de estabilidade, ela mesma se converte em instrumento e causa de
instabilidade, fato que determina a superacdo do Estado Legal de Direito.

No Estado Constitucional, as normas constitucionais gravitam em torno dos
direitos fundamentais e, nesse cenario, o Poder Judiciario, além de exercer o controle dos
atos dos demais poderes estatais, € chamado a participar do processo de efetivacao desses
direitos, vez que o inciso Il do art. 1° da CF/88 elenca o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado. Desta forma, o principio da dignidade da
pessoa humana impde ao Estado a obrigacéo de promover as condigfes que viabilizem as
pessoas a viverem com dignidade.

Segundo Sarlet (2017, p. 24), ainda que o seu conceito seja de dificil
clarificacdo, pode-se afirmar que a dignidade “constitui uma qualidade inata (natural) do
ser humano, como algo inerente a prépria condi¢do humana” e representa “um valor
especial e distintivo reconhecido em cada ser humano como sendo merecedor de igual
respeito, promoc¢ao e prote¢ao”.

Sarlet destaca também a relacdo intima e indissociavel entre dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais. Pode-se afirmar que os direitos fundamentais
representam a concretizacao da dignidade da pessoa humana, de modo que séo, direta ou
indiretamente, expressao e limite da prépria nocdo de dignidade, contidos em um nucleo
de direitos fundamentais. Nesse sentido, a CF/88 constitui um verdadeiro sistema para a
garantia e realizacdo dos direitos fundamentais (e da dignidade humana), estando todos
0s Poderes Estatais a ela vinculados: “a dignidade da pessoa humana é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral” (SARLET, 2017, p. 28).

Nesta perspectiva, no &mbito do Estado Constitucional, hd uma mudanca na
atuacdo do Judiciario, antes voltada precipuamente ao controle de constitucionalidade.

Pode-se afirmar, com arrimo nos ensinamentos de Leal (2014), que a diferenciacédo que
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se apresenta na atuacdo da jurisdicdo passa, notadamente, por sua vinculacgao aos direitos

fundamentais, enquanto contetidos basilares da ordem juridica:

A atual atividade jurisdicional desses Tribunais ultrapassa, em certa medida, a
fungdo meramente “negativa” de controle, vindo a adquirir, notadamente, uma
dimensao construtiva e criativa, assentada na necessidade de concretizacdo dos
principios e dos direitos fundamentais insculpidos nos textos das
ConstituicBes, onde figuras como as sentencas interpretativas e as sentencas
manipulativas tornam-se cada vez mais frequentes, assim como 0s recursos a
instrumentos hermenéuticos que viabilizem e instrumentalizem a tarefa de
realizacdo e de garantia dos direitos fundamentais, ainda que isto implique
numa transposicdo das fungBes que tradicionalmente Ihe foram reservadas
(LEAL, 2014, p. 127).

A atuacdo do Judiciario nesse novo modelo estatal serd aprofundada na

sequéncia, especialmente no item referente a judicializacdo e ao ativismo.

3.3 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DOS DEMAIS PODERES ESTATAIS

Tem prevalecido, em grande parte da doutrina, a tese de que a legitimidade
do controle judicial encontra fundamento na busca pela realizacdo dos direitos
fundamentais (MIRANDA, 2003, p. 70).

Outrossim, a questdo néo é pacifica, e diversas criticas podem ser encontradas
ao controle de constitucionalidade sob diversos aspectos. Uma das principais criticas diz
respeito a legitimidade do Judiciario para impor sua opinido sobre a maioria, uma vez
que, ao invalidar atos dos demais poderes, estaria invalidando atos emanados de
representantes eleitos pela maioria do povo, enquanto que os juizes ndo sdo eleitos. Em
outras palavras, questiona-se 0 carater contramajoritario ou a auséncia de legitimacéo
democratica da jurisdi¢do constitucional.

Ainda sobre a questdo da legitimidade, Cappelletti (1993) acrescenta a
impossibilidade de prestar contas a sociedade, uma vez que as decisdes judiciais ndo estdo

sob o crivo da populacéo:

[...] a objecdo em questdo desenvolve-se no sentido de que num sistema
democratico &, obviamente, assegurada a independéncia dos juizes, mas tanto
mais sdo esses independentes, tanto menos obrigados a ‘prestar contas’ das
suas decisdes ao povo ou a maioria deste e a seus representantes
(CAPPELLETTI, 1993, p. 93).
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Barroso (2009, p. 10-16) elenca os seguintes argumentos contrérios a
legitimidade do Judiciario: riscos para a legitimidade democratica — “onde estaria a
legitimidade do Judiciario para invalidar decisbes daqueles que exercem mandato
popular, que foram escolhidos pelo povo?”’; na politizacao indevida da justica: “uma
decisdo juridica ou politica?”; e nos limites da capacidade institucional do Judicidrio:
“qual Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria?”

Por sua vez, Gargarella (1997, p. 57) elenca trés argumentos a respeito da
inadmissibilidade do Poder Judiciario invalidar leis ou atos emanados do poder
Legislativo. Sob o “Argumento histoérico”, afirma que frequentemente as Constituicoes
néo refletem a vontade popular, posto serem frutos de um processo constituinte bastante
antidemocratico e com pequena participacdo popular. Ao lado do argumento historico, o
“intertemporal” (p. 58) designa a critica acerca da possibilidade de geracdes passadas
controlarem, por meio de normas com um procedimento de modificacdo agravada,
quando ndo imutaveis, as geracdes presentes e futuras. Sob a denominagdo “Argumento
sobre a interpreta¢ao”, 0 autor (p. 59-60) afirma que os juizes, ao interpretarem e
aplicarem a Constituicdo, nao agiriam simplesmente declarando a vontade
preestabelecida dos constituintes (mera leitura), é dizer, o consenso popular sobre o qual
se erigiu o texto, mas exerceriam forte papel criativo e integrativo, potencializado pela
relativa indeterminagdo semantica dos significantes constitucionais. Esta circunstancia
conferiria aos juizes um poder extraordinario, cuja titularidade deveria ser atribuida ao
povo.

No entanto, esses argumentos ndo sdo suficientes para afastar a reviséo
judicial e a legitimidade do Poder Judiciario, como se verifica a seguir.

Em relacdo ao déficit democratico para escolha dos juizes, Gargarella (1997,
p. 62) ja assinala que, embora ndo eleitos pelo povo, sdo nomeados conforme a
Constituicdo, tendo a legitimidade fundamento no préprio texto constitucional,
acrescentando que 0s magistrados estdo em contato com o povo talvez até mais que 0s
legisladores.

Em relacdo a auséncia de participacdo popular e atuacdo dos cidaddos no
sentido de fiscalizar o poder Judiciario, vale lembrar que, numa democracia
representativa, mesmo em relacdo aqueles que séo eleitos, ha déficits em relacdo a

participacdo popular e fiscalizagdo. Nao raro os representantes eleitos deixam de defender
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0s verdadeiros interesses dos eleitores. Nao se pode ainda esperar uma participagéo
expressiva da popula¢do numa sociedade como a brasileira, onde as pessoas ndo possuem
nem mesmo suas necessidades materiais atendidas, sendo muito dificil exercer livremente

a democracia e a liberdade de expressao e fiscalizacdo (accountability):

[...] nos dltimos anos, o que se tem constatado é o funcionamento formal da
democracia, porém, sem mecanismos eficazes de fiscalizagdo. [...] Em tal
cenario, a demanda de consolidagdo democréatica atualmente vai além da
dimenséo formal, e inclui a reducdo da pobreza e da desigualdade social. Esses
aspectos requerem um novo desenho politico que aumente a produtividade
social por meio da fiscalizacdo da gestdo publica (BAQUERO, 2008, p. 405-
406).

Vale lembrar, ainda, que ha uma espécie de fiscalizacdo do Judiciario, uma
vez que 0s processos sdo publicos e o juiz tem de fundamentar suas decisdes e publica-
las, tornando-as mais legitimas e surtindo um efeito de responsabilidade perante a
sociedade (CAPPELLETTI, 1993, p. 98).

Outro argumento capaz de afastar o carater antidemocratico, trazido por
Cappelletti (1993, p. 99), é a possibilidade de o Judiciario contribuir para a
“representatividade geral do sistema”, permitindo que minorias ou grupos que
normalmente ndo teriam protecdo no sistema politico (grupos marginais) tenham chance
de participacdo através do acesso a justica.

Respondendo as demais questBes levantadas, Barroso (2009) admite a
legitimidade do Judiciério para o controle de constitucionalidade com fundamento na
Constituicdo. Tal como Gargarella, afirma que o poder é atribuido ao Judiciario (e aos
juizes) pela propria Carta Magna, e que “ao aplicarem a Constitui¢ao e as leis, estdo
concretizando decisGes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é,
pelos representantes do povo” (BARROSO, 2009, p. 11).

Outra objecdo diz respeito a tomada de decisbes politicas pelos juizes,
chamada de judicializacdo, uma vez que fere a neutralidade politica do Judiciario.
Significa que questdes de “repercussio politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos
do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e
o Poder Executivo” (BARROSO, 2009, p. 3). A judicializacdo decorre de causas
maultiplas, algumas comuns a diversos paises, outras aplicaveis ao Brasil em particular,

que serdo adiante vistas.
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Contudo, a possibilidade de o juiz tomar decisGes politicas decorre da prdpria
atividade de interpretacdo da Constituicao, que, segundo Barroso (2009), sempre terd uma
dimensdo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo
ordenamento, lembrando, ainda, que o juiz s6 deve agir em nome da Constitui¢do e das
leis, e ndo por vontade politica propria. Sobre a objecdo relacionada a falta de capacidade
institucional e aos efeitos sistémicos, afirma que o Judiciario devera verificar se, em
relacdo a matéria tratada, um outro Poder, 6rgao ou entidade nao teria melhor qualificacao
para decidir (responder a pergunta: de quem deve ser a Ultima palavra?). Essas questdes
serdo retomadas na Ultima sessdo da tese, quando abordar-se-a a teoria dos dialogos
institucionais.

Outra objecdo consiste em admitir que a intervencdo do Judiciario em
questdes politicas significa adentrar no @mbito das escolhas politicas do Executivo e
Legislativo. Neste sentido, somam-se ainda outras questdes: a teoria da reserva do
possivel (a questdo dos gastos publicos) e a observancia do minimo existencial. Estes
argumentos serdo analisados na préxima sessdo, que aborda os limites para intervencéo
judicial em politicas publicas.

Porém, antes de analisar os argumentos acima, faz-se necessario um
aprofundamento sobre a distingdo entre judicializacdo e ativismo (normalmente
mencionado quando se trata do protagonismo do Judiciéario).

E certo que a superacdo dos limites impostos pelo positivismo (quando surge
uma nova forma de pensar o Direito, com uma atuacdo mais incisiva dos juizes no
processo interpretativo do Direito) e o incremento da atividade judicial, somado ao
controle de constitucionalidade, levaram ao poder Judiciario temas antes restritos a esfera
de deliberacdo dos outros poderes, como a implementacdo de politicas publicas para
efetivacdo dos direitos sociais.

Essa atividade € chamada de judicializacdo, outras vezes de ativismo, termos
muitas vezes usados indistintamente, vez que ambos estdo associados ao fenébmeno do
crescente protagonismo do poder Judiciario. No entanto, sdo fenémenos distintos.

H& alguma dificuldade na doutrina brasileira na distingdo dos termos
judicializagdo e ativismo, ndo existindo um conceito Unico, uma vez que € possivel
acolher um conceito de acordo com o contexto ou tipo de analise efetuada. E necessario

um esclarecimento a respeito da concepgao adotada, sob pena de gerar confusao e resultar
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numa banalizacéo do termo, chegando a afirmar-se que tudo é ativismo, tornando-se um
rotulo pejorativo a ser utilizado para analisar o comportamento judicial.

Na tentativa de extirpar qualquer confuséo a respeito da acepcdo em que 0s
termos ativismo e judicializacdo sdo utilizados neste trabalho, propde-se um estudo

detalhado de ambos.

3.3.1 O fendmeno da Judicializagéo

O termo judicializagdo tem sua origem na obra de C. N. Tate e T. Vallinder
(1995), em que foram formuladas linhas de analise comuns para a pesquisa empirica
comparada do Poder Judiciario em diferentes paises. “Judicializacdo da politica” e
“politizagdo da justica” seriam expressdes correlatas, que indicariam os efeitos da
expansdo do Poder Judiciario no processo decisério das democracias contemporaneas
(KOERNER; MACIEL, 2002, p. 114).

Em Barbosa (2013), encontram-se dois distintos significados para

judicializagdo, atribuidos por Tate e Vallinder:

(1) The expansion of the province of the court sorthe judges at the expense of
the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-
making rights from the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts,
or, at least; (2) The spread of judicial decision-making methods out side the
judicial province proper.>®

Hirschl (2013) apresenta trés categorias de judicializacdo, as quais foram

sintetizadas por Barboza e Kozicki (2012, p. 61) nos seguintes termos:

(i) a expansdo do discurso legal, jargdes, regras e procedimentos para a esfera
politica e para os foruns de decis6es politicas; (ii) judicializacdo das politicas
publicas por meio do controle de constitucionalidade ou das revisfes dos atos
administrativos; (iii) judicializagdo da politica pura ou da politica macro, que
seria a transferéncia as Cortes de quest@es de natureza politica e de grande
importancia para a sociedade, incluindo questdes sobre legitimidade do regime
politico e sobre identidade coletiva que definem (ou dividem) toda a politica.

No Brasil, o termo refere-se as transformac6es constitucionais pés 88, que

permitiram o maior protagonismo dos tribunais em virtude da ampliag&o dos instrumentos

% Traduzido para o portugués: “(1) a competéncia das cortes e dos juizes, em detrimento dos politicos e
dos administradores, quer dizer, a transferéncia do poder decisério do legislativo, do executivo ou da
administracdo publica para as cortes ou, pelo menos, (2) a propagacdo dos métodos préprios de tomadas
de decisdo judicial para além da jurisdi¢do apropriada”.
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de protecdo judicial (VIANNA, 1999). Sobre o fenbmeno da judicializagdo no caso
brasileiro, Barboza e Kozicki (2012, p. 60) afirmam:

[...] aadocdo de Constituicdes democraticas e rigidas, com catalogo de direitos
fundamentais supremos e protegidos contra as maiorias parlamentares,
resultou em um novo modo de interpretar e aplicar o Direito. Isto, por sua vez,
implicou [..] um aumento da atividade do Poder Judiciario e uma
preponderancia desse poder nas decisGes politicas do Estado brasileiro,
colocando essa questdo no centro do debate juridico e politico atual.

Para Koerner e Maciel (2002, p. 115), “a expressao ganhou o debate publico
e, com isso, multiplicaram-se os seus usos e sentidos, tornados as vezes contraditorios”.
Geralmente ¢ utilizada em sentido normativo, “tanto em relagdo ao papel atual dos
agentes do sistema judicial, assim como em relacdo a propostas sobre a extensdo
adequada do seu papel na democracia brasileira”.

No presente estudo, a expressao judicializacdo é utilizada para designar a
transferéncia do poder decisorio do legislativo, do executivo ou da administracao publica
para as cortes, ou a transferéncia de parte do poder politico para os tribunais,
redesenhando os proprios papéis dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 61).

Como dito na sessdo anterior, as normas que contemplam direitos
fundamentais — dentre eles os direitos sociais — sdo imediatamente aplicaveis e também
exigiveis, ainda que pela via judicial (direito subjetivo). Nas palavras de Sarlet (20162, p.
26), ““assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por parte dos 6rgdos do
Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais”.

Pode-se entdo afirmar que a judicializacdo refere-se ao protagonismo do
Judiciario para tratar de questdes antes ndo enfrentadas por esse poder. Dentro deste

fendmeno, insere-se a realizacdo dos direitos fundamentais.

3.3.2 Ativismo judicial

O termo ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos com a publicacdo do
artigo intitulado “The Supreme Court: 19477, na Revista Fortune, no ano de 1947, autoria
do jornalista Arthur Schlesinger Jr. Na ocasido, o referido jornalista dividiu os juizes da

Suprema Corte Americana em “Ativistas” e de “Auto Contencao”. Explicou que os
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ativistas propendiam a usar seu poder de julgar para efetivar o que entendiam adequado
para a promocao do bem-estar social.

Utilizando o conceito de Richard W. Garnett, segundo Souza Junior e Meyer-
Pflug (2013, s/p), no contexto americano “o termo ativismo judicial ¢é utilizado
politicamente com o fulcro de denegrir decisdes emanadas das Cortes as quais contrariam
as vontades politicas”, portanto, “compreende precipuamente as decisdes que invadem a
esfera de politicas publicas”.

H& quem encontre no célebre julgamento do juiz norte americano John
Marshall sobre o caso Madison versus Marbury (1803) a origem do ativismo (antes
mesmo da criacdo do termo). Nessa concepgéo, 0 ativismo seria a ingeréncia do Poder
Judiciario no Legislativo, configurando o controle juridico nas decisdes politicas®*.

Segundo Barroso (2009, s/p), o ativismo foi, em um primeiro momento, de

natureza conservadora e evoluiu para progressista:

Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e
para a invalidacdo das leis sociais em geral (EraLochner, 1905-1937),
culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a corte, com a
mudanca da orientagdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal
(West Coast X Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir
da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-
1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo
envolvendo negros (Brown X Board of Education, 1954), acusados em
processo criminal (Miranda X Arizona, 1966) e mulheres (Richardson X
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold
X Connecticut, 1965) e de interrupgdo da gestagdo (Roe X Wade, 1973).

No entanto, é necessario salientar que 0 modo como a interpretacdo ocorre no
sistema da commom law é diverso do sistema de paises que adotam o sistema civil law,
como o Brasil. Nos EUA, por exemplo, quando a Corte decidiu o caso Roe x Wade, em
1973, falou-se em ativismo porque a acdo versava sobre o pedido de interrupgédo de
gravidez decorrente de violéncia contra a mulher e o Tribunal ndo deliberou apenas sobre
0 aborto nessas condicdes, como o caso requeria, mas decidiu de forma ampla (o que

causou o efeito backlash a época).

% Nesse sentido, interessante texto de Campos (2013), no qual comenta a chamada “pré-histéria do
ativismo judicial”.
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Na Argentina, por exemplo, ao comentar sobre o uso dos tribunais pelos
cidaddos para canalizar demandas sociais ao Estado, Abramovich (2009, p. 1) afirma que
o conceito de ativismo compreende “la mayor disposicion de los tribunales a involucrarse
en estos assuntos, fiscalizar politicas publicas y/o (re)estabelecer equilibrios em las
relaciones contractuales entre particulares”.

Essa dltima nocdo de ativismo parece identificar-se com o que aqui
denomina-se judicializacdo. Justamente por essas divergéncias conceituais, nao é possivel
importar um conceito alienigena para o Brasil sem considerar as caracteristicas do nosso
sistema. Na tentativa de formular um conceito préprio, varios autores se manifestaram
sobre o tema.

Para Vieira (2009, p. 48), o ativismo judicial podera ser entendido como a
frequéncia com que o Judiciario invalida a¢cdes (normas) oriundas de outros poderes, ou
seja, “com que frequéncia os tribunais retiram a decisdo das maos dos eleitores”, e
também a atividade do juiz ou tribunal que “procura suprir omissdes (reais ou aparentes)
dos demais poderes com suas decisGes, como, por exemplo, no tocante a defini¢cdo ou
concretizacdo de politicas publicas ou regulamentagdo das regras do jogo democratico”.
Para este autor, 0 ativismo caracteriza-se como um procedimento “construido a partir das
mais relevantes decisdes, objetivando, precipuamente, ndo a concretizacdo de direitos,
mas o alargamento de sua competéncia institucional”.

Tassinari (2012, p. 41), a partir da teoria de Lenio Streck, aduz que o ativismo
se refere ao comportamento do juiz, a postura adotada na tomada de decisdes, obedecendo

a suas vontades:

[...] o ativismo judicial é gestado exclusivamente pela sistematica juridica,
referindo-se a um problema propriamente do Direito, na medida em que se
constitui em um comportamento judicial pautado por um ato de vontade, que
muitas vezes esta revestido de um critério politico como fundamento.

Para Barroso (2009, p. 6), “o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e

alcance”. Afirma que a postura ativista se manifesta mediante:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo do legislador
ordinario; (ii) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente
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e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2009, p. 6).

Veja-se que especialmente a conduta especificada no item (i) reflete a
ideologia presente no sistema civil law, ao passo que o termo ativismo foi concebido no
ambito da common law. Nesse sentido, Padua (2015, p. 140) critica a importacdo do termo
cunhado por um historiador a partir da observacdo do comportamento da Suprema Corte
americana, uma vez que, como dito antes, sdo inumeras as diferengas entre os sistemas
(common law e civil law).

Branco (2011, p. 387) constata se tratar a expressdo ativismo judicial de um
conceito fugidio, observando as origens de seu nascimento “num contexto ndo técnico”,
nascida com marcas de superficialidade. Tal expressdo estaria mesmo “vocacionada a
equivocidade e a trivialidade de método no seu emprego”, recebida no Brasil mesmo com
vicios de origem.

De fato, um juiz ativista no Brasil ndo pode ser rotulado com a mesma
expressdo utilizada no sistema norte-americano, pois naquele sistema, as matérias nao
foram expressamente reguladas pelo legislador, valendo-se o magistrado da interpretacéo
(em especial dos precedentes), enquanto o sistema brasileiro (de tradicdo civil law) traz
na sua origem a ideia de completude do sistema através da lei, dos Codigos. Necessario
entdo levar em conta os pressupostos e a compatibilidade com o sistema civil law e a
democracia constitucional brasileira, ndo se podendo simplesmente importar o termo.

Nesta mesma linha de raciocinio, Ramos (2010, p. 104) aponta como
importante a visdo de Direito Comparado sobre o ativismo judicial: “porquanto, se a
caracterizacdo do ativismo judicial importa na avaliacdo do modo de exercicio da fungédo
jurisdicional, o fenémeno sera percebido diferentemente de acordo com o papel
institucional que se atribua em cada sistema ao Poder Judicidrio”.

Consoante este pensamento, ativismo implica no exercicio da funcédo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento juridico, que,
institucionalmente, incumbe ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo tanto litigios de
feicOes subjetivas (conflitos de interesses) quanto controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos) (RAMOQOS, 2010).
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Para Leal (2010), a expressdo estd associada a ideia de exorbitancia de
competéncia por parte do Poder Judiciério, razdo por que chamar-se de ativista um
tribunal implica atribuir-lhe algo de negativo na sua conduta institucional.

Por outro lado, se a funcdo primordial do Judiciario é a observancia da lei e a
concretizacdo dos ditames constitucionais, uma interpretacdo judicial no sentido de fazer
observar ou cumprir um direito fundamental ndo pode ser considerada ativista. O ativismo
configuraria uma postura inconstitucional.

Analisando as posic¢des acima, o entendimento adotado no presente estudo é
pela possibilidade do controle judicial de politicas publicas, de sua legitimidade, uma vez
que compete também ao poder Judiciario a missao constitucional de concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Neste diapasdo, justifica-se o titulo deste trabalho ao referir-se a
judicializacdo e ndo ao ativismo: sempre que o Judiciario invalidar atos dos demais
poderes, dar interpretacdo divergente ou ndo obedecer aos canones tradicionais de
interpretacdo, ou, ainda, compelir os demais poderes a agir porque sua omissdo viola a
Constituicdo, ou ainda corrigir uma acgdo inconstitucional dentro do ciclo das politicas
publicas, ndo estara sendo ativista.

Pelo contrério, a intervencdo do Poder Judiciario também no ambito das
politicas publicas estd em perfeita sintonia com a harmonia entre os poderes e 0
mecanismo do checks and balances, uma vez que em nada ficaria violada a democracia,
no que diz respeito a triparticdo de poderes, quando o Judiciario estiver sendo demandado

a atuar em defesa de direitos fundamentais.

3.4 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Admitido o controle de constitucionalidade pelo poder Judiciario, bem como
sua legitimidade, desdobra-se outra questdo: o controle judicial de politicas publicas. E
que, por muito tempo, acreditou-se que as questdes relativas a politicas publicas (ligadas
ao mérito administrativo) eram privativas do Executivo, ndo cabendo ao Judiciario
interferir nas esferas de outros poderes, sob pena de ferir a teoria da Separacdo dos
Poderes.

Hodiernamente, de acordo com a nova interpretacdo da teoria da Separagéo

dos Poderes, ndo pode ser afastado o controle judicial de atos dos demais poderes, ainda
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que muitas vezes estejam compreendidos dentro das chamadas funcgdes tipicas do
Executivo e Legislativo. Assim, segundo Canela Junior (2009), dentro do controle

judicial inserem-se as politicas publicas, uma vez que sdo compreendidas como:

[...] um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e
decisbes (Poder Judiciario) que visam a realizacdo dos fins primordiais do
Estado. Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida pelo
Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe
ao Poder Judiciario analisar, em qualquer situacdo e desde que provocado, 0
que se convencionou chamar de “atos de governo” ou “questdes politicas”, sob
o0 prisma do atendimento aos fins do Estado (art. 3° da CF), ou seja, em Gltima
analise a sua constitucionalidade (CANELA JUNIOR, 2009, p. 69).

Em sua tese de doutorado, este autor esclarece que todos os atos dos agentes
publicos, de qualquer dos Poderes Estatais, devem ser praticados em harmonia, com
vistas ao atendimento dos objetivos do Estado (art. 3° CF/88). Nessa ordem de ideias, a
conduta — omissiva ou ativa — dos agentes publicos que contrariar 0s objetivos
constitucionais estara sujeita ao controle de constitucionalidade (CANELA JUNIOR,
2009, p. 68).

Neste diapaséo, dentro do controle de constitucionalidade, o Judiciario fard o
trabalho de confrontar o desenho das politicas publicas assumidas com os standards
juridicos aplicaveis (Constituicdo) e, caso haja divergéncias, devera corrigi-las ou
reenviar a questdo aos poderes pertinentes para que realizem o0s ajustes necessarios. Nao
cabe ao Judiciario a tarefa de desenhar — sozinho — as politicas publicas.

Por outro lado, consoante destacam Abramovich e Courtis (2004, p. 251),
uma vez que as normas constitucionais fixem pautas para o desenho das politicas publicas
e 0s poderes respectivos ndo tenham adotado nenhuma medida, deverda o Judiciario
reprovar essa omissao e determinar aos demais poderes que elaborem alguma medida. A
correcdo da politica publica podera ocorrer em qualquer fase do ciclo das politicas
publicas, eis que o comportamento inconstitucional podera também ocorrer em qualquer
momento.

Blandon (2012, p. 277), ao estudar a Corte Constitucional Colombiana,
distingue duas circunstancias em que ocorre a participacdo do Judiciario: na formacéo
tedrica do conceito de politica puablica no pais e no processo de uma politica publica
especifica. Essas duas situagdes também podem ser verificadas no Brasil, veja-se: com a

judicializagdo e a provocagdo do STF, houve a formagdo de uma jurisprudéncia sobre
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politicas publicas, reconhecendo-as como direito subjetivo, delimitando seu conceito e 0
debate sobre os distintos papéis que o Judiciario tem assumido no seu processo de
elaboracdo, tendo em conta as fases do ciclo das politicas publicas. Também ja houve
pronunciamento da Suprema Corte brasileira a respeito de politicas publicas especificas,
como no caso do fornecimento gratuito de medicamentos (STA 175).

Para Blanddn (2012, p. 280), a atuacdo da Corte Constitucional que maior
debate tem provocado tem a ver com os distintos papéis que ela tem assumido no processo
ou ciclo das politicas publicas. Por exemplo, na fase de definicdo e incorporacdo da
agenda: embora a definicdo de quais problemas possam ser efetivamente incluidos nas
politicas publicas tenha ocorrido na arena politica, nem todos os problemas chegam a ser
incluidos nessas politicas, assim, a Corte contribui para a representacdo de um assunto
como problema, tornando-o visivel e chamando atencdo sobre a necessidade de se
adotarem medidas por parte dos 6rgaos competentes. Isto ocorre quando a corte exorta as
autoridades a cumprir suas obrigacOes e adverte sobre a necessidade de intervir num
determinado assunto.

Esclarece também que, num segundo momento, embora um problema tenha
sido reconhecido numa politica pablica, ndo obteve por parte do Estado o tratamento
adequado para sua superacdo. A corte ordena que as entidades competentes executem as
medidas necessarias quando estas existem ou a sua readequacdo quando insuficientes ou
inadequadas a juizo do Tribunal (BLANDON, 2012, p. 281).

Um exemplo no caso brasileiro € a Acdo por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347 MC sobre o sistema carcerario, onde o STF, ao reconhecer
o0 Estado de Coisas Inconstitucional (teoria importada da Sentencia de Unificacion SU
559 da Suprema Corte Colombiana), também reconhece sua competéncia para atuar nas
fases do ciclo das politicas publicas com o efeito desbloqueador, cujo propoésito €
despertar as demais autoridades de seu estado de inatividade, ordenando-lhes a adocéo de
medidas contra a violagdo massiva de direitos (BRASIL, 2016).

A atuacdo nessa fase do ciclo da politica publica € a mais recorrente, pois, em
principio, ndo gera maiores questionamentos sobre sua afetagdo ao principio democréatico
e a separacdo dos poderes, na medida em que a Corte intervém ante a omissdo ou atuacédo

defeituosa dos 6rgéos publicos, porém, esses conservam a competéncia para desenhar as
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acOes pontuais e definir os pressupostos e indicadores de suas politicas (BLANDON,
2012, p. 283; ABRAMOVICH, 2005, p. 206).

Na fase de formulacdo de alternativas de solucéo e decisdo, 0 juiz assume, de
algum modo, o papel de policy maker, intervindo no desenho das medidas que conformam
a politica publica, indicando seus delineamentos, 0s responséveis pela execucao,
operacionalidade, prazos e medigoes.

Prosseguindo no ciclo das politicas publicas, na fase de implementacéo, ainda
se referindo a Corte Colombiana, Blanddn (2012, p. 287) esclarece que de pouco servem
as ordens emitidas pelo Tribunal para que as autoridades formulem medidas frente a um
problema se 0 seu cumprimento ndo é supervisionado por quem emite a ordem e pelos
cidaddos afetados pela situacdo que a originou. Desta forma, a Corte deve atuar como
orgdo de articulacdo de uma rede de atores, agindo para exigir e fiscalizar a execucao da
deciséo judicial. Na etapa de avaliagdo, a corte avalia a adequacdo dos instrumentos
desenhados em vista dos objetivos perseguidos. E 0 momento de analisar a idoneidade
das politicas, realizar um juizo de adequacéo dos instrumentos desenhados a respeito do
problema que buscam solucionar, indicando possiveis ajustes.

Ao comentar o controle judicial de politicas publicas, Abramovich (2005, p.
203) esclarece que a resposta da administracdo judicial as acfes coletivas motivadas pela
inacdo do Estado pode assumir diversos perfis.

Em principio, a atuacdo judicial pode consistir em declarar que a omisséo
estatal constitui uma violagéo do direito em questéo, e assim intimar o Estado
para que assuma a conduta devida. Nesses casos, cabe ao 6rgdo judicial indicar
ao poder publico o carater da conduta devida: seja a partir do resultado
concreto requerido, sem considerar quais meios empregar (por exemplo, o
acesso de uma parcela da populagdo a servigos médicos ou 0 remanejamento
de pessoas despejadas arbitrariamente); ou ainda, no caso de existir uma Unica
medida possivel para obter-se o resultado requerido, descrevendo com precisdo
a acdo que deve ser adotada. Em tais hipoGteses, a informacdo publica
disponivel e a conduta prévia do Estado, seus “atos proprios”, se revestem de
enorme importancia, pois contribuem para amparar a discusséo sobre assuntos
de “politica publica” ou de indole técnica — por exemplo, acerca das
prioridades orcamentarias ou de formulagdo, projeto ou implementacdo de
medidas oficiais especificas.

Abramovich (2009, p. 50) ordena o tipo de matérias ou assuntos sobre 0s
quais podem os tribunais serem convocados a decidir a respeito de politicas publicas: a)
decisbes judiciais que invalidam politicas sociais por serem contrarias a standares

juridicos; b) decis@es judiciais que dispdem sobre a implementacao de politicas publicas
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definidas pelas instancias politicas e ndo executadas pelos 6rgdos inferiores ou locais; c)
decisdes judiciais que obrigam a definir politicas publicas ou empreender reformas
estruturais dos sistemas de protecdo social, a partir da aplicacdo direta das normas
constitucionais; d) decisdes judiciais que reconfiguram aspectos parciais das politicas
publicas ou dos sistemas de protecdo social em curso, obrigando a estender o alcance das
prestacoes e servicos a supostos ndo contemplados e beneficiarios excluidos; e) decisdes
judicias que ordenam reformular os procedimentos para a elaboragdo e implementacao
das politicas, os espacos de participacdo e os niveis de informacao publica disponivel
sobre elas.

O autor lista uma série de remédios ou medidas judiciais adotadas conforme
o0 tipo de intervencdo judicial, que se torna mais complexo de acordo com o tipo de
procedimento decidido, seja um caso individual ou um caso coletivo: a) remédios
declarativos em que se adverte sobre a situacdo problematica e a impertinéncia dos meios
usados para seu tratamento; b) emissdo de ordens detalhadas para cumprir prestacoes e
servicos (como acesso a medicamentos); ¢) emissdo de instrucdes gerais para definir
politicas ou cursos de acdo do governo, acompanhadas por um sistema de
acompanhamento da execucdo da ordem; d) emisséo de instrucdes gerais para definir uma
politica e o desenho de um procedimento de dialogo, consulta ou troca de informacGes
para qualificar o processo de elaboracdo da politica publica ou implementacdo desta
(ABRAMOVICH, 2009, p. 57).

Destaca, ainda, que essa tipologia expde o amplo espectro de opcBes de
intervengdo com que podem contar os juizes nos casos concretos. Esses tipos de remédios
nédo sdo sempre excludentes, mas sim complementares. Os tribunais podem ir ajustando
gradualmente as margens de intervencdo se observam ou ndo resisténcia do poder politico
ao cumprimento de suas instrucdes (remédios menos enérgicos podem se transformar no
curso da execucdo da sentenca em mandados mais precisos e detalhados)
(ABRAMOVICH, 2009, p. 76).

Também elenca as situacGes nas quais o Judiciario intervém em politicas
publicas, no entanto, sem associar esta atividade as fases do ciclo da politica publica. Para
0 autor, sdo quatro situacOes tipicas: a) as intervencdes judiciais que tendem a dar
conteddo juridico a medidas de politica publica assumidas pelo Estado, sem valorar a

prépria politica pablica; b) o tribunal examina a compatibilidade da politica publica com
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o0 principio juridico aplicavel e, portanto, sua idoneidade para satisfazer o direito em
questdo; c) quando diante da passividade dos demais poderes e da vulnerabilidade de um
direito social, o tribunal é levado a verificar a existéncia de uma Unica medida de politica
publica adequada — ou seja, a inexisténcia de alternativas para satisfazer o direito em
questdo — e ordena sua realizacdo, ou seja, o proprio Poder Judiciario se vé forcado a
estabelecer a medida a ser adotada; d) quando o Tribunal se limita a declarar que a
omissdo do Estado € ilegitima, sem propor medidas de reparacdo (ABRAMOVICH, 2005,
p. 205-208).

A questdo dos remédios ou providéncias judiciais que poderdo ser
determinadas pelo julgador quando da analise de politicas publicas serd retomada na
sessdo 5, porém, antes de prosseguir no estudo, convém frisar que, a despeito dos
argumentos acima, na doutrina alienigena e brasileira encontram-se objecdes e criticas ao
controle judicial das politicas publicas. Os principais argumentos que embasam tais
objecOes serdo vistos a seguir.

3.4.1 Objec0es ao controle judicial das politicas publicas

Ainda que o controle judicial das politicas publicas seja um desdobramento
do controle de constitucionalidade, como visto antes, muitas objecdes sdo apresentadas a
esse controle, tanto no Brasil quanto na doutrina alienigena. Abramovich (2005, p. 201)

elenca algumas das tradicionais objecdes efetuadas:

[...] o Poder Judiciario ¢ o menos indicado para realizar planejamentos de
politica publica; a acdo judicial € um meio pouco apropriado para discutir
medidas de alcance geral; a discussdo processual gera problemas de
desigualdade em relacdo as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que
ndo participaram da ac¢éo; o Poder Judiciério carece de meios compulsérios
para a execucdo forcada de uma suposta sentenca que condene o Estado a
cumprir uma prestacéo que havia sido omitida para todos os casos envolvidos
ou para editar a regulamentagdo omitida; a substituicdo de medidas gerais por
decisdes ad hoc efetuadas pelo juiz no caso particular pode ter também como
resultado desigualdades indesejaveis; etc.

No Brasil, encontram-se na doutrina diversas objec6es ao controle judicial
das politicas publicas, especialmente relacionadas a teoria da Separacdo dos Poderes e
aos custos dos direitos. Apenas para exemplificar, citam-se as obje¢des trazidas por
Santos (2006, p. 89-90):
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a) as politicas publicas parecem estar em um setor intermediario entre a lei e o
ato administrativo que raramente apresenta efeitos concretos. A necessidade
de aprovacdo de leis que importem em planos, programas etc., geraria uma
demanda pesada para o legislativo. b) Necessidade de um extenso suporte
institucional com a finalidade de realizar um controle finalistico fora do
judiciério. c) falta de uma cultura civica formatada na democracia dificulta a
participacdo do povo. d) Os partidos politicos encontram-se enfraquecidos,
pois se afastaram da ideologia. €) Existéncia de normas e principios com
indeterminacdo e vagueza. f) O controle da constitucionalidade envolve atos e
ndo atividades que sdo expressas por meio de programas ou politicas, o que
sinaliza que interferéncia jurisdicional nesta area sera pontual. g) O controle
judicial das politicas pablicas esbarra nos 6bices relacionados ao principio da
separagdo dos poderes.

Por sua vez, Barcellos (2008) sintetiza as criticas ao controle judicial de
politicas publicas em trés grupos: a) criticas relacionadas a teoria da Constituicdo —
questiona a possibilidade de intervencdo do Judiciario em mateéria tipicamente reservada
a deliberacdo politica majoritéria; b) criticas de natureza filosofica — consistem no fato
de que seria estabelecida uma espécie de pressuposi¢cdo de que os juristas e juizes
tomariam melhores decisfes que 0s agentes publicos em matéria de politicas publicas; e
C) criticas operacionais — nem juristas, nem juizes dispdem de elementos suficientes para
avaliar a realidade estatal como um todo. A propria autora responde as criticas, afirmando
que

[...] as duas primeiras criticas tém sua importancia relativizada na medida em
que: (i) a discussdo envolva direitos que constituem pressupostos para o
funcionamento da deliberagcdo majoritaria e sem os quais o controle social das
politicas pablicas dissipa-se no ciclo corrupgao — ineficiéncia — clientelismo; e
(if) o controle jurisdicional das politicas publicas tenha por fundamento
elementos normativos especificos, padrfes ou consensos morais ou
conhecimentos técnico-cientificos consolidados. A terceira critica é mais
complexa. Os diferentes objetos e modalidades de controle podem, no entanto,
neutralizar em boa medida sua pertinéncia (BARCELLOS, 2008).

Ja na jurisprudéncia, as objec6es mais frequentes estdo relacionadas a teoria
da Separacdo dos Poderes, a qual ja foi objeto de anéalise anterior.

Por sua vez, o STF tem repetido a tese da possibilidade do Judiciario

determinar a implementacdo de politicas publicas em casos excepcionais, sem que se

%5 Em outro artigo, Barcellos (2005) afirma que o controle judicial de politicas publicas depende de trés
temas: “1- a identificacdo dos pardmetros de controle; 2 — a garantia de acesso a informacdo; 3 —
elaboracdo dos instrumentos de controle”.
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configure violagdo do principio: “o Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do
principio da separacdo dos poderes, inserto no art. 2° da CF/88” (RE 669.635 Agr/SC,
Brasil, 2015)°°.

Denota-se uma preocupagdo da Suprema Corte brasileira em ndo ferir o
principio da separacdo, destacando sempre que a intervencao judicial é excepcional, em
caso de omissdo dos demais poderes. Percebe-se que o STF exita em assumir um papel
mais atuante na realiza¢do dos direitos fundamentais por meio das politicas publicas.

Em outro acorddo, o Supremo decidiu que “o principio da separagdo dos
poderes nao inviabiliza, por si s6, a atuacdo do Poder Judiciario, quando diante do
inadimplemento pelo Estado de politicas publicas constitucionalmente previstas” (Agr
RE 706.085 GO). Outras objecGes referem-se a questdo dos custos dos direitos e das

limitacdes orcamentarias do ente publico, conforme se verifica a seguir.

3.4.1.1 Minimo existencial, escassez de recursos e a teoria da reserva do possivel

Como ja mencionado na sesséo anterior, 0 PIDESC contém normas acerca da
realizacdo progressiva dos direitos sociais e admite restricbes devido aos limites de
recursos disponiveis. Diante dessa possibilidade de restricdo aos direitos (realizacdo
progressiva), alguns autores veem dois parametros norteadores para a concretizacdo dos
direitos sociais: ado¢do imediata de medidas adequadas, capazes de assegurar, pelo
menos, 0 conteudo minimo de cada um dos direitos reconhecidos no Pacto; e
implementacdo de medidas continuadas, para a realizacdo progressiva dos direitos, a
medida dos recursos disponiveis. Assim, minimo existencial e reserva do possivel seriam
critérios balizadores das obrigacOGes estatais em relacdo aos direitos sociais. Nesse
sentido, Paes (2016), Grinover, (2010) e Langford (2009).

A nocdo do minimo existencial dentro dos estudos sobre direitos

fundamentais representa um minimo a ser respeitado para preservar a dignidade humana,

% Citam-se como exemplos os julgados: ARE 839629 AgR / DF, ARE 827568 AgR / DF, ARE 843423
AgR /RS, ARE 894085 AgR / SP, RE 855.178-RG, ARE 886710 AgR / SE, RE 545.882 SP, RE 559646
AgR / PR.
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0 conjunto de prestacdes materiais necessarias e absolutamente essenciais para todo ser
humano ter uma vida digna.

A ideia de minimo existencial tem origem alemd, numa decisdo do Tribunal
Federal Administrativo proferida em 24 de junho de 1954. Segundo Sarlet e Figueiredo
(2008, s/p), o primeiro jurista a sustentar a “possibilidade do reconhecimento de um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna” foi
Otto Bachof, no inicio da década de 1950. Segundo Bachof, o direito a vida impde nédo
sO0 uma abstencéo, proibicéo de destruicao da existéncia, mas uma postura ativa no sentido
de garantir a vida.

Nesta perspectiva, sendo direito subjetivo, teria o cidaddo como requerer um
minimo dos meios de sobrevivéncia ou subsisténcia, de forma que, sem esse minimo, ndo
haveria possibilidade de sobrevivéncia. Poderia entdo o Poder Judiciario obrigar o Estado

a efetivar os direitos sociais com fundamento na teoria do minimo existencial®’:

[...] a dignidade da pessoa humana apenas estara assegurada “quando for
possivel uma existéncia que permita a plena fruicdo dos direitos fundamentais,
de modo especial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da
personalidade”. No caso do Brasil, onde também ndo houve uma previsdo
constitucional expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo
existencial, os préprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social,
a salde, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores,
entre outros) acabaram por abarcar algumas das dimensdes (SARLET, 2013,
p. 34).

Barcellos (2008a) compreende o minimo existencial como um nucleo
irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana, incluindo um minimo de quatro
elementos de natureza prestacional: educacdo fundamental, salde basica, assisténcia aos
desamparados e acesso a justica. Em relacdo a salde basica, a autora entende que ha certa
restricdo, pois nem todas as prestacGes de saide compdem o minimo existencial. Afirma
que o individuo ndo poderia exigir judicialmente do Estado prestacfes que nao estivessem
disponiveis na rede publica. Assim, a questdo da delimitacdo do minimo existencial em
salide esta associada a questdo dos custos (BARCELLOS, 2008a). Para estabelecer qual

seria 0 minimo existencial do direito a salde, a autora traca dois parametros:

5 Inexiste consenso doutrindrio acerca do conteido do minimo existencial. Sarlet sustenta a
impossibilidade de uma predefini¢do fechada do seu conteido, defendendo sua variabilidade no tempo
e no espaco (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).
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[...] o primeiro diz respeito a relagdo entre o custo da prestagdo de salde e o
beneficio que ela podera proporcionar para 0 maior nimero de pessoas, tendo
em vista a quantidade daqueles que necessitam dessa espécie de prestacdo [...]
segundo parametro, que talvez seja capaz de sanar parcialmente os vicios do
primeiro, propugna pela inclusdo prioritaria no minimo existencial daquelas
prestacdes de salde de que todos os individuos necessitaram [...] esses
parametros se harmonizam em boa parte com as quatro prioridades
estabelecidas pela propria Constituicdo para a area da salde, a saber: (i) a
prestacdo do servico de saneamento (arts. 23, IX; 198, II; e 200 IV); (ii) o
atendimento materno-infantil (art. 227, § 1, I); (iii) as acbes de medicina
preventiva (art. 198, I1); e (iv) as acOes de prevencao epidemioldgica (art. 200,
I) (BARCELLOS, 20084, p. 141-142).

Nessa ordem de ideias, surge a questdo dos custos dos direitos, 0 descompasso
entre possibilidades e necessidades (AMARAL, 2001). Sob influéncia da obra de Holmes
e Sunstein (1999), em que se afirma que, embora os direitos sejam descritos como
inviolaveis, isso constitui mera retdrica, eis que 0s recursos sao seletivos e escassos, parte
da doutrina nacional — nesse sentido Cristiano Carvalho (2008), Paulo Caliendo (2008),
Flavio Galdino (2005) e Gustavo Amaral (2001) — também refuta a exigibilidade

incondicional dos direitos, invocando a questdo econdmica:

Opcéao implica sacrificio. Ndo ha qualquer margem de fuga. Em muitas
situacdes, seja qual for a solucdo (isto €, ainda que seja a melhor ou a mais
justa ou a que atende ao maior nimero), é uma opcao tragica. A escassez de
recursos publicos impde sacrificios, impedindo que se resolvam todos os
anseios da sociedade, por mais imprescindiveis que sejam. Assim, o agente
publico fica obrigado, @ margem de sua vontade pessoal, a que faga escolhas.
Escolhas sempre tragicas. Assim, quando afirmados direitos que demandam
prestacOes estatais entram em choque, é inevitdvel uma opcdo, tragica no
sentido de que algum ndo sera atendido (a0 menos em alguma medida)
(GALDINO, 2005, p. 159).

E nesse contexto que se insere a teoria da reserva do possivel: impondo limites
para a efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais (como os direitos sociais), uma
Vez que 0S recursos sao escassos. A teoria da reserva do possivel também tem origem na
Alemanha, num julgamento da Suprema Corte. Naquela oportunidade, o Tribunal
proferiu decisdo em demanda judicial ajuizada por estudantes que ndo haviam sido aceitos
em universidades de medicina de Hamburgo e Baviera, em razdo da politica de limitacdo

de vagas em cursos superiores imposta pela Alemanha na época®®.

8 Trata-se da decisdo BVerfGE 33, 303 (numerus clausus) 4 do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o
2, em julgamento proferido em 18 de julho de 1972, na qual se analisou a constitucionalidade, em
controle concreto, de normas de direito estadual que regulamentavam a admissdo aos cursos superiores
de medicina nas universidades de Hamburgo e da Baviera, nos anos de 1969 e 1970. Sobre o julgamento



102

A pretensdo dos estudantes baseou-se no artigo 12 da Lei Fundamental
Alema, segundo o qual “todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao,
local de trabalho ¢ seu centro de formagao”.

Na deciséo, a Corte Constitucional compreendeu que o direito a prestacao
positiva (0 nimero de vagas nas universidades) se encontrava dependente da reserva do

possivel, traduzindo a

[...] ideia de que os direitos sociais a prestagdes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade
esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico
(SARLET, 20162, s/p).

Parte-se da ideia de que ndo se mostra razoavel exigir mais do Estado, para o
fim de satisfacdo individual de cada cidaddo, negligenciando outros programas sociais,
ou mesmo comprometendo suas politicas publicas. Diante disso, poder-se-ia chegar a
conclusdo de que o argumento econdémico seria suficiente para justificar a inércia do
Poder Publico.

No entanto, conforme adverte Alexy (1997, p. 496), o argumento econémico,
por si s, ndo pode ser Obice para efetivacdo dos direitos sociais, caso contrario, em
tempos de crise econbmica, seria perfeitamente justificavel o aniquilamento de direitos
fundamentais, justamente sob o pressuposto de que o0s interesses financeiros do Estado
deveriam ser postos em primeiro lugar, o que, obviamente, ndo € verdade.

Nessa mesma linha de argumentacéo, pode-se afirmar que a teoria ndo pode
ser utilizada de forma indiscriminada, somente tendo aplicacdo em situacOes
excepcionais, desde que comprovada objetivamente a insuficiéncia de recursos publicos,
ndo podendo constituir manobra dos entes publicos para deixar de cumprir o comando
constitucional relativamente aos direitos fundamentais.

No Brasil, a teoria foi amplamente recepcionada no Judiciario (especialmente
no STJ e STF), que vem admitindo seu cabimento a0 menos em tese, ressalvando ser

inadmissivel sua alegacdo infundada (ndo demonstrada cabalmente) ou quanto a

e seus detalhes, vide: JURGEN SCHWABE, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, 2005, p. 664. Disponivel em: <http://www.mpf.mp. br/atuacao-
tematica/sci/jurisprudencias-e-pareceres/jurisprudencias/docs-
jurisprudencias/50_anos_dejurisprudencia_do_tribunal_constitucional_federal_alemao.pdf>. Acesso
em: 24 ago. 2016.
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utilizacdo das receitas publicas para furtar-se o administrador do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais.

Em estudo em que aborda a reserva do possivel e sua relagdo com os custos
dos direitos, Sgarbossa (2010, p. 155) afirma que a teoria encontrou guarida nos tribunais
brasileiros, sendo frequentes as argumentagdes baseadas na reserva do possivel “em ag¢des
que discutem em seu mérito o acesso a direitos sociais, como a educacdo e a saude e
politicas publicas de cunho social”.

Um desses casos € a decisao paradigmatica do Min. Celso de Mello na ADPF
n°® 45, que abordou a questdo da existéncia de disponibilidade-financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas. No voto, o Ministro posiciona-se
acerca da funcéo do Judiciario (e do STF) de tornar efetivos os direitos fundamentais e

de sua dimensdo politica:

[...] posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoéneo e
apto a viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quando, previstas no
texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais
destinatarias do comando inscrito na propria Constitui¢do da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pe em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria
ordem constitucional (BRASIL, 2004).

E, a respeito da reserva do possivel assevera:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Pulblico, em tal hipdtese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel —ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (BRASIL, 2004).
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Em outro julgado, o STF pronunciou-se também neste sentido, afirmando que
clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Publico, “com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas
definidas na propria Constitui¢do”, acrescentando ainda que a teoria ‘“‘encontra
insuperével limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana” (ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJe 15.9.2011) (BRASIL, 2011).

Assim, se é certo que a questdo econdmica e o custo dos direitos ndo pode ser
desconsiderada, tambeém ndo pode ser utilizada como obstaculo a realizag¢do dos direitos
fundamentais®®. Necessario um equilibrio e um cuidado, conforme adverte Sarlet (20162,
s/p): “quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberagio
responsavel a respeito de sua destinagdo”.

Sob esta perspectiva, a reserva do possivel poderia ser considerada um limite
fatico e juridico a efetivacdo judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais.

Em direcdo oposta, Leal e Bolesina questionam se realmente havera escolhas
tragicas, tal como denominado pela doutrina (por exemplo, o Estado ter que optar entre a
construcdo de uma escola ou de um hospital, em um bairro que necessite de ambos, ou
ainda escolher entre dois bairros igualmente necessitados diante da escassez de recursos),
tendo o Judiciario escolher entre situacGes onde ndo ha opc¢do eis que ambas merecem
acolhida. E o que ocorre entre minimo existencial e reserva do possivel. Os autores
elucidam que, na realidade, ndo h& escolha entre tais teorias, porque por forga
constitucional o minimo existencial, devera ser atendido pelo Estado (LEAL,;
BOLESINA, 2012, p. 22).

Conquanto, segundo a doutrina nacional, ha ainda outros limites a serem
considerados por ocasido do controle judicial de politicas publicas.

Segundo Cortez (2012), na analise dos julgamentos e estudos a respeito do
controle judicial das politicas pablicas, encontram-se referéncia a trés limites: a reserva

do possivel, o minimo existencial (ja vistos anteriormente) e a razoabilidade®®. No

% No Brasil, conforme visto em trabalho anterior, sdo frequentes os casos em que o Poder Plblico néo
investiu em satde o minimo legal determinado (ZAGURSKI; PAMPLONA, 2015).

80 O principio da razoabilidade (ou proporcionalidade) recomenda que as a¢des praticadas estabelecam
justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcangados.
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entanto, segundo este autor, deve-se considerar ainda limites faticos, limites politicos e

limites juridicos:

[...] tais limites ndo seriam uma restricdo a intervencdo do Judiciario, mas sim
balizas a serem estabelecidas para que a intervencdo judicial ndo seja
desconexa com a realidade social e politica, ou seja, para que a deciséo judicial
seja factivel e de acordo com as politicas publicas ja definidas e em andamento
no Estado”. Faticos aqueles relacionados a disponibilidade de recursos,
critérios e fases de alocagéo, bem como questoes relacionadas ao planejamento
administrativo. Politicos avaliados os limites da atuacdo do Judiciario no
quadro das atribui¢oes “politicas” das funcoes estatais; Juridicos quais as
condicionantes impostas pelo ordenamento juridico, das quais resultam maior
ou menor efetividade da prestagdo jurisdicional (CORTEZ, 2012, p. 290).

Para Grinover (2010), h& outros limites postos a intervengdo do Judiciario em
politicas publicas: a restricdo a garantia do minimo existencial; a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a irrazoabilidade da
escolha do agente publico; a reserva do possivel.

Da mesma forma, Sabino (2016, p. 425) também estipula como limites a
serem observados: a reserva do possivel, 0 minimo existencial, a razoabilidade (balizada
pela proibicdo de excesso e pela vedacdo a protecdo insuficiente). Especificamente na
area da judicializacdo da saude, afirma que € imperativo que 0 juiz conheca as acdes
sanitaria do Poder Publico, dé preferéncia por medicamentos e tratamentos previstos nas
listas publicas e a necessidade de registro prévio do medicamento no 6rgao sanitario.

Ja o STF, por meio de decisdo monocréatica do Min. Celso de Mello na ADPF
n°. 45, abordou os requisitos para que o Judiciario interfira em politicas publicas: (1) o
limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidaddo; (2) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico; e (3) a existéncia de
disponibilidade-financeira do Estado para tornar efetivas as prestacGes positivas dele
reclamadas.

No entanto, como ja dito antes, a teoria da reserva do possivel ndo pode ser
utilizada de modo a eximir 0s 6rgédos estatais e agentes politicos da tarefa de maximizar
0S recursos e minimizar o impacto da sua escassez, logo, a reserva do possivel ha de ser
encarada com reservas (SARLET, 20167?).

Canela Junior (2012, p. 235) vai além:
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A teoria da reserva do possivel, por se alinhar a ideologia do Estado liberal, é
incompativel com as caracteristicas intervencionistas e programaticas do
Estado social. Assim sendo, trata-se de argumento insubsistente, que nao pode
ser invocado para paralisar a conduta pro-ativa do Poder Judiciario e das
demais formas de expressao do poder estatal.

Também € esse o entendimento perfilhado neste trabalho: a teoria da reserva
do possivel ndo pode ser utilizada como ébice a concretizacdo dos direitos fundamentais.
Num contexto como o brasileiro, especialmente no &mbito do direito a satde, em que nem
mesmo o investimento minimo legal é respeitado, a teoria da reserva do possivel ndo pode

ser utilizada como limite ou restricao a eficacia dos direitos fundamentais.
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4 PODER JUDICIARIO E INTERVENCAO EM POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

A sessao inicia com uma breve retrospectiva histdrica acerca da judicializacéo
da satde no Brasil, com um enfoque especial na atuacao do STF.

Paulatinamente, a Suprema Corte brasileira tem se posicionado
favoravelmente ao controle judicial de politicas publicas de saude (ainda que por diversas
vezes afirme que essa atuacao é excepcional), no entanto, os parametros balizadores dessa
atividade ainda no estdo totalmente definidos®?.

Visando contribuir com o debate, buscou-se identificar quais os principais
parametros utilizados para a atuacdo judicial sobre politicas publicas no ambito do STF.
Para esse mister, distinguiu-se a atividade consubstanciada no controle de
constitucionalidade (entendido como adequacdo das demais normas do ordenamento
juridico com a Constituicdo para que possam subsistir de modo legitimo, proporcionando
a integridade do ordenamento juridico péatrio) da atividade consubstanciada na
intervencdo em politicas publicas (entendida aqui como a atividade judicial que visa
analisar a concretizacdo das politicas publicas, os meios empregados para esse fim e 0
atingimento de suas finalidades).

Mediante pesquisa jurisprudencial de julgados do STF, utilizando-se a técnica
da RSL, explicitada na introducédo da tese, foram diferenciadas decisfes que se referem
ao controle de constitucionalidade (quando se utilizou o termo de busca ‘controle’)
daquelas em que ha intervencao (utilizando o termo de busca ‘intervengio”)®2. Essa busca

visou verificar se 0 STF distingue as formas de atuacdo do Judiciario na analise de casos

61 Na verdade, a chamada “decisdo da saude”, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, buscou estabelecer

estes balizadores, por meio da fixagao de critérios para a concessdo de medicamentos, bem como acerca
do posicionamento do Judiciario em relagdo ao controle de politicas publicas, a partir das informacdes
colhidas na audiéncia Publica. No entanto, os parametros fixados na STA ndo foram seguidos
integralmente, ou foram relativizados, pelo préprio STF (especialmente em relagdo a medicamentos nao
registrados na ANVISA). Essa relativizacdo gerou novos questionamentos com 0S Recursos
Extraordinarios n° 657.718/MG e n°® 566.471/RN.

62 Foram analisados todos os julgados disponibilizados no sitio eletrdnico do STF na internet até 4 de
outubro de 2016 que contivessem no acoérdao os termos ‘politicas publicas’ e ‘intervencdo’ (utilizando
o operador booleano ‘e’), resultando em 32 julgados. A mesma técnica foi utilizada substituindo-se o
termo intervencgdo por controle. Nessa segunda pesquisa, resultaram 20 decisGes, conforme sera melhor
explicitado adiante.
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que versam sobre politicas publicas, relacionando-a ao objeto do controle de
constitucionalidade exercido: abstrato ou concreto.

E sabido que o controle abstrato de constitucionalidade verifica a
constitucionalidade de lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia
de um caso concreto, por meio de acdes especificas previstas na CF. Por sua vez, no
controle concreto, a analise da constitucionalidade da norma apresenta-se conjugada a
afericdo do direito subjetivo da parte, cuja tutela jurisdicional dela depende.

Importante registrar que estas indagagdes sao importantes porque a pesquisa
da tese exposta na sesséo 5 (realizada nos tribunais de segundo grau) concentra-se nos
chamados “casos estruturais”, que tratam do direito a salde enquanto direito social,
protegido pela via coletiva, mediante Acao Civil Publica. Conforme leciona Garavito
(2014, p. 213), tais casos caracterizam-se por: a) afetar um grande nimero de pessoas que
denunciam a violacdo de seus direitos, por si mesmas ou por meio de organizagoes
(Ministério Publico); b) direcionam-se contra varios organismos e departamentos do
Estado, responsaveis pelas falhas de politica publica que contribuem para a violacao
desses direitos; c) determinam medidas estruturais, como ordens de cumprimento
imediato que dirigem-se a varios Orgdaos administrativos para que realizem acdes
coordenadas, a fim de proteger toda a populacdo afetada. Essa opcao relaciona-se ao
carater, via de regra prestacional dos direitos sociais, a0 passo que a pesquisa visa
justamente adentrar no exame da concretizacao destes.

Logo, a partir desta busca mediante a técnica de RSL, revelou-se como o STF
tem se posicionado a respeito da intervencdo em politicas publicas, para posteriormente,
na sessdo 5, cotejar essa atuacdo com a atividade desenvolvida pelos tribunais estaduais.
Feito isso, passa-se a discorrer sobre 0s critérios propostos pela doutrina e pelos tribunais
patrios quando se trata de intervencdo judicial em politicas publicas.

Mais adiante, aborda-se também as consequéncias dessa interven¢do no
ambito processual, uma vez que a justificativa para a intervencdo em politicas publicas
se pauta no discurso da efetividade dos direitos fundamentais sociais. A problematica da
efetividade dos direitos a partir da judicializacdo é analisada mediante a analise de trés
amostras de julgados previamente selecionadas, com base nos seguintes critérios:
julgados que versavam sobre direito a satde e que continham em seu acordao os termos

de busca ‘politicas publicas’ e ‘intervengado’, conforme demonstrar-se-a adiante.
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Feita essa abordagem, a sessdo prop6e uma reflexdo sobre as a¢des ajuizadas
individualmente e suas consequéncias para o controle judicial das politicas publicas.

Finalmente, trata-se da atuacdo do CNJ em relacéo a judicializacdo da salde
e do Projeto de lei n° 8.054/2014, que institui processo especial para o controle e

intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciério.

4.1 BREVE HISTORICO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Visto nas sessBes anteriores que o Judiciario pode ser considerado um ator no
ambito das politicas publicas, uma vez que sua acdo tem repercussdo dentro do policy
cycle, este topico dedica-se a sua atuacdo nas politicas publicas de saude.

Numa breve retrospectiva histérica acerca da judicializacdo da salde no
Brasil, verifica-se que inicialmente ocorreu o que Balestra Neto (2015) chama de primeira
fase da evolucdo jurisprudencial, iniciada em meados da década de 1990. Nessa fase, na
analise dos pedidos judiciais de fornecimento de medicamentos, houve uma prevaléncia
das teses da Fazenda Publica, no sentido da impossibilidade de atendimento estatal
considerando a limitagdo financeira como ébice para os pleitos referentes a satde.

Posteriormente, os Tribunais Superiores mudaram o entendimento,
destacando a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, analisando a teoria da
reserva do possivel e afastando a mera alegacdo de inexisténcia de recursos, apoiando-se
na teoria do minimo existencial. Os tribunais superaram as varias teses defensivas da
Fazenda Publica para fazer valer, indiscriminadamente, os pedidos dos usuérios do
Sistema Unico de Satde (BALESTRA NETO, 2015).

Apdbs essas posicdes extremas, ainda segundo 0 mesmo autor, houve um
terceiro momento em meados da década de 2000, quando as Cortes comegam a analisar
questBes especificas dessas acdes, inclusive de ordem técnica, negando alguns pedidos
como medicamentos fora da lista nacional, medicamentos experimentais etc. Esta fase
gerou trés eventos importantes para a judicializacdo da satde no Brasil: (a) a realizacédo
da audiéncia publica no STF, em 2009; (b) o julgamento do Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, em 17 de margo de 2010; e (c) a edi¢éo da Lei
n. 12.401/2011 (BALESTRA NETO, 2015, p. 95).

A audiéncia publica n° 4 de 28 de abril de 2009, realizada no STF, levou a

estipulacdo de parametros mais nitidos para a racionalizacdo da pratica judiciaria no
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tocante ao direito a saude. Naquela oportunidade, foram discutidos, dentre outros, 0s
seguintes pontos: a) Responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a
salde; b) Obrigacéo do Estado de fornecer prestacdo de satde prescrita por médico ndo
pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito previamente a
Administracdo Publica; c) Obrigacdo do Estado de custear prestacdes de salde néo
abrangidas pelas politicas publicas existentes; d) Obrigacdo do Estado de disponibilizar
medicamentos ou tratamentos experimentais ndo registrados na ANVISA ou nao
aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; e) Obrigacdo do Estado de fornecer
medicamento nio licitado e ndo previsto nas listas do SUS; f) Fraudes ao Sistema Unico
de Saude.

Por sua vez, no Agravo Regimental na STA 175, o relator Ministro Gilmar
Mendes argumentou que, para autorizar a intervencdo judicial em politicas publicas da
salde, deverdo ser observadas trés premissas basicas, quais sejam: (i) a existéncia de uma
audiéncia publica da saide no STF para legitimar e embasar melhor a decisdo; (ii) o
julgamento de acordo com o Art. 127 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(RISTF) — o qual permite o julgamento de varios casos de uma so vez; e (iii) a existéncia
de uma abordagem analitica e prospectiva do problema central, deixando-se de lado uma
posicdo que garante o direito a salde de uma forma absoluta e irrestrita, ndo levando em
conta o quadro normativo e fético das situagBes que sdo levadas ao Judiciario, para
assumir uma posi¢cdo mais consentanea com a realidade brasileira.

Ja se anunciou que o STF reconheceu que o direito a saude deve ocorrer, em
principio, através da implementacdo de politicas publicas (direito pablico subjetivo a
politicas publicas) e ndo de beneficios estatais isolados. Segundo Soto, Leal e Zelada
(2016), o STF tenta evitar uma posi¢do intervencionista, preservando, assim, a
discricionariedade dos demais poderes, mas cumprindo seu papel de guardido da
Constituicdo e dos direitos fundamentais.

Na sequéncia, com o0 objetivo de melhor subsidiar as agdes judiciais
relacionadas a salde, foi editada a Lei n® 12.401/2011, que alterou a Lei n° 8.080, de 19
de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia em satde no &mbito do SUS, buscando estabelecer critérios para processos em
que hé pedidos de fornecimento de medicamentos que ndo se encontram nas relagdes do

gestor federal, ou para patologias sem protocolo clinico ou diretriz terapéutica.
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Pode-se acrescentar, nessa fase da evolucdo jurisprudencial, a Recomendacéo
do CNJ n° 31 de 2010, que trata da judicializacdo da saude, destacando o seguimento das
diretrizes apontadas na audiéncia publica do STF.

Frisa-se que os Tribunais Superiores ndo adentram na analise fatica dos casos
julgados, uma vez que, por forca do sistema processual adotado, os recursos manejados
ao STJ e STF séo recursos de estrito direito, ndo possibilitando a reapreciacéo probatoria.

Logo, os tribunais superiores restringem-se a analisar a legalidade e a
constitucionalidade dos atos submetidos a sua apreciacdo. Nesse sentido, € comum nas
decisdes do STF encontrar a expressdo “determinar a implementacdo de politicas
publicas”, mas sem adentrar nos detalhes ou forma como isso se dara na pratica, uma vez
que trata de matéria fatica, apreciada em 1° e 2° graus.

Gradualmente, houve um aprimoramento na forma de intervencdo do
Judiciario em politicas publicas de satide. De uma fase em que a negativa era frequente,
passando pelo extremo oposto, em que se deferiam todas as a¢Bes (gerando inumeras
criticas doutrinarias, especialmente devido aos custos gerados pela judicializacdo da
salde), chegando ao momento atual, em que se busca definir critérios e limites para essa

intervencao®,

4.2 A ATUACAO DO STF E A TENTATIVA DE ESTABELECER CRITERIOS
PARA A INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, conforme visto na sessdo anterior, a tese da legitimidade do
Judiciario ao garantir direitos pela via judicial, mesmo contrapondo-se ao poder politico
emanado dos parlamentos, tem sido vitoriosa, embora o proprio STF se manifeste,
reiteradamente, no sentido de que ndo lhe compete controlar politicas publicas, devendo
fazé-lo apenas em situacdes excepcionais.

Interessante observar que, no Judiciario brasileiro, o numero de acbes
individuais deferidas é muito superior as acdes coletivas (conforme pesquisa ja referida,
publicada pelo CNJ em 2015), mostrando que, quando se trata de politicas publicas, a
postura € timida, talvez por receio de adentrar numa esfera politica reservada aos outros

poderes. Assim, a atuagdo da Suprema Corte revela-se conservadora, na medida em que

% No entanto, se forem analisados os dados e as estatisticas, 0 percentual de demandas julgadas
procedentes ainda é assustador.
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o Tribunal exerce o controle das politicas publicas, mas ndo reconhece seu papel na
realizacdo dos direitos sociais, ainda numa deferéncia ao principio da separacdo dos

poderes:

Esta concepcion evidencia, a su vez (y a pesar de los avances del texto
constitucional y de la propia dogmatica de los derechos fundamentales en
Brasil), la manifestacién de una nocién adn conservadora respecto a los
derechos sociales en cuanto derechos prestacionales, a los cuales la
jurisprudencia insiste en no reconocer, especificamente, la fuerza juridica
necesaria para su concretizacién, sea en razén de los aspectos presupuestarios
(y que, por lo tanto, olvida la cuestion de los "costos de los derechos" planteada
en la introduccion del presente texto), sea por motivo de deferencia al principio
de separacion de poderes (segun el cual no cabe al Poder Judicial intervenir en
la actividad discrecional de los demas poderes, de naturaleza politica) (SOTO;
LEAL; ZELADA, 2016, p. 126).

Outrossim, estando o Judiciério vinculado aos escopos do Estado, ndo se pode
esperar neutralidade de sua atividade (uma postura meramente contemplativa); ao
contrario, impBe-se uma atividade corretiva da atuacdo dos demais poderes (CANELA
JUNIOR, 2009, p. 70).

O que se defende aqui é que esta funcdo corretiva poderd ocorrer nos
diferentes momentos do ciclo das politicas publicas e, justamente por envolver juizos
politicos, devera ser exercida em conjunto com os demais atores institucionais (vide
sessdo 6). Ainda que o STF, reiteradamente, afirme que a intervencdo em politicas
publicas deva ocorrer excepcionalmente, em face da omissdo e inércia dos demais
poderes, eximindo-se de assumir um controle efetivo, deve-se reconhecer o importante
papel do Judiciario, na efetivacdo dos direitos fundamentais.

Assim, quando o Judiciério interfere em politica publicas conforme referido
acima, estara cumprindo sua missdo constitucional, depreendendo-se da Constituicdo,
consequentemente, sua legitimidade®,

O STF assim decidiu em 2004, por ocasido do julgamento da ADPF 45,
quando fixou o -carater politico da jurisdicdo constitucional e manifestou-se
favoravelmente ao controle judicial de politicas publicas (SOTO; LEAL; ZELADA,

6 Nessa perspectiva, também apontou o julgamento do Recurso Extraordinario n® 482.611/SC o STF ao se
pronunciar acerca da legitimidade juridica do controle estatal por meio do Judiciario, afirmando que, ao
suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgéos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao
institucional e demonstrar o respeito incondicional que tem pela Lei Fundamental (BRASIL, 2010, R.E.
n°482.611/SC. Rel. Min. Celso de Mello. J. em 23/03/2010).
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2016), e, posteriormente, na STA 175 AgR/CE em 2010, apenas para citar 0s casos mais
relevantes.

A ADPF 45 ¢ especialmente relevante porque trouxe a tona a questdo dos
limites da jurisdicdo perante os outros poderes de Estado, na tarefa de efetivacdo dos
chamados direitos sociais prestacionais ®°, e abriu caminho para que outras demandas
envolvendo direitos sociais e controle de politicas publicas fossem também vitoriosas, tal
como sera visto no decorrer do trabalho. Na fundamentacdo da ADPF 45-9, o Relator

Min. Celso de Mello afirmou que

E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial, a atribuicdo de
formular e de implementar politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976,
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia,
no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os drgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contedo programético (BRASIL, 2004).

A decisdo firmou o entendimento de que a intervencao nas politicas publicas
é possivel, mas devera se revestir de carater excepcional. Restaria entdo saber em que
condi¢des se daria essa intervengdo. O acorddo decidiu que “os condicionamentos
impostos, pela clausula da ‘reserva do possivel’, ao processo de concretizagao dos direitos
de segunda geracdo — implantagdo sempre onerosa — traduzem-se em um bindémio que
compreende, de um lado (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em
face do poder publico e, de outro (2) a existéncia de disponibilidade financeira do estado

para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas”.

6 A acio refere-se ao cumprimento das finalidades constitucionais previstas para o Sistema Unico de
Saude, que levou o legislador constituinte derivado a editar a Emenda Constitucional n® 29, de 13/09/00,
que prevé a aplicacdo de um percentual minimo da receita tributaria auferida pelos entes da federacdo
nas agdes e servicos publicos de salde.

Na ADPF 45, impugnava-se o veto do Presidente da Republica ao § 2° do art. 55 da Lei n° 10.707/03
(Lei de Diretrizes Orgamentarias - LDO). Segundo a parte autora, a supressdo do citado dispositivo
inviabilizou o cumprimento do preceito fundamental veiculado pela emenda constitucional.
Posteriormente, foi editada a Lei n° 10.777/03, restaurando, em linhas gerais, na LDO, a regra vetada,
razdo pela qual restou prejudicado o julgamento da ADPF, o que foi reconhecido em decisdo
monocratica. No entanto, a decisdo é paradigmatica, porque o Relator enfrentou a questdo da
intervencdo judicial para concretizacdo de politicas puablicas, em face da omissdo estatal
inconstitucional, afirmando a sua possibilidade, ainda que em caréater excepcional.
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No julgamento da ADPF 347, embora trate do sistema prisional brasileiro, o
STF varias vezes refere-se a necessidade de a Suprema Corte intervir em politicas
publicas para obrigar os demais poderes a concretizar as politicas publicas existentes.
Veja-se que sdo utilizados os verbos interferir, tomar parte, obrigar os demais poderes,

catalisar, coordenar, monitorar:

Ha& dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o Supremo exercer
funcéo atipica, excepcional, que é a de interferir em politicas publicas e
escolhas orcamentarias. Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o
convencimento no sentido de que o reconhecimento de estarem atendidos os
pressupostos do estado de coisas inconstitucional resulta na possibilidade de
o Tribunal tomar parte, na adequada medida, em decisGes primariamente
politicas sem que se possa cogitar de afronta ao principio democrético e da
separacdo de poderes. [...] numa atuacdo mais assertiva do Tribunal. Trata-
se de entendimento pacificado, como revelado no julgamento do aludido
Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS, da relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, no qual assentada a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar
a Unido e estados a realizarem obras em presidios para garantir a integridade
fisica dos presos, independentemente de dotagdo orgamentéria. [...] Ha mais:
apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solucdes,
0 que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes
da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as
acdes e monitorar os resultados. 1sso é o que se aguarda deste Tribunal e ndo
se pode exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio democrético,
quando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a
um somatorio de inércias injustificadas. Repita-se: a intervencdo judicial
mostra-se legitima presente padréo elevado de omissao estatal frente a situacdo
de violacdo generalizada de direitos fundamentais (BRASIL, 2016, p. 36,
grifos nossos).

Da leitura dessa decisao, pode-se inferir que intervencdo em politica publica
significa o ato de exercer influéncia em determinada situacdo na tentativa de alterar o seu
resultado. Interessante observar que “interferir” sugere uma ideia de que o Judiciario esta
se intrometendo numa esfera que ndo € sua. Por sua vez, “controlar” traz mais uma ideia
de freios e contrapesos, identificado com o ideal republicano de controle e de
racionalidade da administracdo publica, compreendida como estando vinculada aos
preceitos fundamentais da Constituicéo.

O Projeto de Lei n° 8.058/2014 dispde, em sua ementa, sobre “processo
especial para o controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario”. Em
sua justificativa, afirma que a fixagdo de critérios se faz necessaria para “o controle da
constitucionalidade e a intervencdo em politicas publicas, evitando que o juiz se substitua

ao administrador”. Desta forma, parece que ha distingdo entre controle e intervencao,
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sendo o controle uma atividade prépria do Judiciario, enquanto a intervencao seria tarefa
“atipica”, excepcional. Essa distingao reflete a ideia de que a atuacédo judicial no &mbito
das politicas publicas ainda é vista de forma timida e deve ser realizada de forma a nédo
ofender a harmonia entre os Poderes.

Com intuito de entender o que o Supremo entende por intervengédo — se faz
distingdo com o controle de constitucionalidade —, em 4 de outubro de 2016 foi realizada
pesquisa no sitio eletrdnico®® do STF, mediante revisio sistematica, onde buscou-se no
link jurisprudéncia-pesquisa livre 0s termos ‘politicas publicas’ e ‘intervengdo’,
utilizando-se o operador booleano ‘e’®’. Sem delimitagdo de data, abrangendo, portanto,
todos os acdrddos do STF disponiveis no site até a data da pesquisa que contivessem, em
suas ementas, os dois termos de pesquisa, nesta busca foram automaticamente
selecionados pelo sistema do site 32 documentos®.

Apos a selecgdo, todos os 32 acorddos foram analisados, separando-se aqueles
que efetivamente adentravam no tema, ou seja, buscavam explicar o que é ou como se da
a intervenco judicial em politicas plblicas®®.

Os termos em destaque reforcam a ideia de que a intervencédo judicial e o
desenho das politicas publicas ndo sdo tarefas tipicas do Judiciario, que 0 mesmo nédo
deve elaborar politicas publicas (substituir-se ao Legislativo e ao Executivo), mas deve
agir no sentido de obrigar os demais poderes a pér em pratica as politicas existentes em
casos excepcionais, uma vez que essa obrigacdo deriva do texto constitucional. Esses

casos referem-se a omissao ou ineficiéncia dos demais poderes na concretizacdo dos

%  Disponivel em: <www.stf.jus.br>.

67 O STF utiliza a matriz de operadores booleanos (codigos e simbolos disponibilizados pelos bancos de
dados eletrnicos para auxiliar os usuarios em suas pesquisas: “e”, “ou”, “adj”, “ndo”, “prox”,
“mesmo”).

8 Interessante observar que houve uma evolugdo no entendimento sobre politicas publicas no STF, em
pesquisa realizada no sitio da internet do STF, a decisdo mais antiga a mencionar o termo “politicas
publicas” ¢ oriunda da ADI 1931-MC-DF, julgada em 21 de agosto de 2003, sendo relator o Ministro
Mauricio Corréa, que no voto declara: “como se sabe trata-se de horma programatica que se perfaz com
as politicas publicas que sdo implementadas de acordo com as disponibilidades de custeios oficiais, sem
deixar, todavia, de realizar-se também com a partilha dessa atribui¢do com a iniciativa privada”.
(BRASIL, 2004, p. 231). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347335>. No entanto, a
primeira decisdo a adentar no tema da possibilidade de o Judiciario determinar a implementacéo de
politicas publicas foi o RE 410715 AgR/SP - SAO PAULO, julgado em 22 de novembro de 2005, sendo
relator o Ministro Celso de Mello, onde se discutia o atendimento de criangas de até seis anos de idade
em creches e pré-escola no  Municipio de Santo  André.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801>.

%9 Nessa selecdo, ndo constam a ADPF 45 e a ADPF 347 ja mencionadas na sessdo anterior, uma vez que
se tratam de decis6es monocraticas.
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direitos constitucionalmente assegurados. Em outro momento, o STF repisa esse

argumento:

Dai por que a intervencdo judicial equilibrada, inclusive quando ha
envolvimento de escolhas orcamentérias, ndo pode ser indicada como fator de
afronta as capacidades institucionais dos outros Poderes, se 0 exercicio vem se
revelando desastroso. Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, o
Supremo a substituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecucéo de
tarefas proprias. O Tribunal deve superar bloqueios politicos e institucionais
sem afastar esses Poderes dos processos de formulagéo e implementagéo das
solugdes necessarias. Deve agir em dialogo com os outros Poderes e com a
sociedade. Cabe ao Supremo catalisar agdes e politicas publicas, coordenar
a atuacao dos 6rgdos do Estado na adogéo dessas medidas e monitorar a
eficiéncia das solugdes. Nao lhe incumbe, no entanto, definir o contetido
proprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem empregados. Em
vez de desprezar as capacidades institucionais dos outros Poderes, deve
coordena-las, a fim de afastar o estado de inércia e deficiéncia estatal
permanente. Ndo se trata de substituicio aos demais Poderes, e sim de
oferecimento de incentivos, parAmetros e objetivos indispensaveis a atuacao
de cada qual, deixando-lhes o estabelecimento das mincias. Ha de se alcancar
o equilibrio entre respostas efetivas as violagdes de direitos e as limitagdes
institucionais reveladas na Carta da Republica.

Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas or¢gamentérias e nos ciclos de
formulacdo, implementacdo e avaliagdo de politicas publicas, mas sem
detalha-las. Deve formular ordens flexiveis, com margem de criacdo
legislativa e de execugdo a serem esquematizadas e avangadas pelos outros
Poderes, cabendo-lhe reter jurisdicdo para monitorar a observancia da deciséo
e 0 sucesso dos meios escolhidos. Ao atuar assim, reservard aos Poderes
Executivo e Legislativo o campo democratico e técnico de escolhas sobre a
forma mais adequada para a superacdo do estado de inconstitucionalidades,
vindo apenas a colocar a maquina estatal em movimento e cuidar da harmonia
dessas acdes. ... o0 Tribunal nio chega a ser um “elaborador” de politicas
publicas, e sim um “coordenador institucional”, produzindo um “efeito
desbloqueador” (BRASIL, 2016, p. 36, grifos nossos).

No ARE (Recurso Extraordinario com Agravo) n°® 740800 AGR /RS, em que
se discutia o0 aumento de leitos na UT]I, a Relatora Min Carmem Lucia cita outra decisao

do STF para autorizar a intervencdo judicial nas politicas publicas, sob 0 argumento que

[...] em se tratando de direito a salde, a intervencdo judicial é possivel em
hipoteses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento (RE 642.536-AgR, Relator o Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, DJe 27.2.2013) (BRASIL, 2013, p. 9).

Também o ARE n° 639.337 AgR/SP segue esse mesmo raciocinio:
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[...] ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das funcBes institucionais do
Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas ... tal incumbéncia podera
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando 0s
Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional (BRASIL, 2011, p. 11).

Feita essa analise, pode-se afirmar que, nos acdrddos selecionados, ao utilizar
0 termo intervencdo, o STF determina ao ente publico a realizacdo de uma atividade,
como por exemplo, execugcdo de obras, remogdo de moradores, contratacdo de
professores, entre outras, dentro de uma politica publica ja existente, sem questionar a
constitucionalidade da norma que previu a politica publica (controle concreto). Assim, a
intervencdo € utilizada no sentido de instar o ente publico a dar efetividade as politicas
publicas previstas em lei, concretizéa-las. Poderd, ainda, determinar ao ente publico revisa-
las em caso de inadequacao ou elabora-las em caso de omissdo, 0 que pode ocorrer em

qualquer fase do ciclo das politicas publicas. Nesse sentido,

[...] o Judiciério pode realizar o controle de politicas publicas, a fim de fazer
cumprir esses fins que foram definidos na Constitui¢do, seja para determinar
medidas ao Executivo, seja para inibir acGes desse. 4. Esse controle n&o
alcanca apenas as finalidades de uma politica pablica, mas também os meios
empregados para se atingir essas finalidades. 5. A adogdo de uma forma de
Estado que deve garantir a realizagdo/ promocéo de direitos, nomeados sociais,
altera a funcdo do Poder Judiciario. Afirma o Supremo Tribunal Federal que
ndo cabe a ele definir politicas publicas e determinar prioridades, visto que isso
ja foi estabelecido pela Constituicdo. Cabe ao Judiciario apenas verificar se o
exercicio discriciondrio do poder de legislar e de administrar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados na Constituicdo (RIBAS; SOUZA
FILHO, 2014).

Posteriormente, em nova pesquisa, foi substituida a palavra intervencao por

‘controle’, selecionando-se 20 acorddos’®.

" ARE-AgR 701353 / RN - RIO GRANDE DO NORTE Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgado em:
26/08/2016 - Primeira Turma; ADI 3721 / CE — CEARA Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI Julgado
em: 09/06/2016 - Tribunal Pleno; ADPF-MC 347 / DF - DISTRITO FEDERAL -Relator(a): Min.
MARCO AURELIO Julgado em: 09/09/2015 - Tribunal Pleno; ADI 1923 / DF - DISTRITO
FEDERAL- Relator(a): Min. AYRES BRITTO Julgado em: 16/04/2015 - Tribunal Pleno; ARE-AgR
745745 | MG - MINAS GERAIS Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgado em: 02/12/2014 -
Segunda Turma; RE 658312 / SC - SANTA CATARINA- Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI Julgado
em: 27/11/2014 - Tribunal Pleno; ARE-AgR 727864 / PR — PARANA- Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO Julgado em: 04/11/2014 - Segunda Turma; ADI 4350 / DF - DISTRITO FEDERAL-
Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgado em: 23/10/2014 - Tribunal Pleno; ADI 4954 /| AC — ACRE
Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgado em: 20/08/2014 - Tribunal Pleno; RE-AgR 581352 / AM
— AMAZONAS- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgado em: 29/10/2013 - Segunda Turma; ADI
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Como dito antes, a andlise das decisbes revelou que a palavra controle
comumente remete ao controle de constitucionalidade abstrato, a possibilidade de
anulacéo de atos ilegais (inconstitucionais) emanados dos demais Poderes.

Isso pode ser inferido porque, dentre os 20 acérdaos, 10 acérdéos referem-se
as seguintes acdes (controle abstrato): ADI, ADC (Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade) ou ADPF. Os 10 acérddos restantes versam sobre interpretacdo
constitucional e omissdo da administracao frente as normas constitucionais.

Outrossim, esta foi apenas uma amostra dos julgados que serviu para nortear
a selecdo dos termos e filtros utilizados na pesquisa. Convém advertir que a selecdo de
acordaos feita automaticamente por meio do sitio eletrénico do STF deve ser analisada
com ressalvas.

A primeira dificuldade na realizacdo de pesquisa com base no sitio do STF
esta no fato de que este Tribunal ndo disponibiliza a totalidade dos julgados (em 2012,
por exemplo, o Tribunal disponibilizou em seu banco de dados eletrénico 51% das
decisbes julgadas no ano). Para além disso, deve-se ainda atentar para a forma como séo
alimentados os bancos de dados de jurisprudéncia: “se houver problemas na qualidade da
ementa ou indexacg&o, a pesquisa pode ficar seriamente prejudicada porque decisdes que
poderiam constituir a amostra podem néo ser localizadas” (VECOSO et al., 2014, p. 112).
Outro fator a ser considerado s@o os sistemas de filtragem e as ferramentas de busca
disponiveis para a pesquisa de jurisprudéncia: “nas pesquisas virtuais do ementério
podemos escolher um conceito-chave para iniciar a pesquisa, mas também nessa hipétese
os resultados precisardo ser ponderados” (REGINATO; ALVES, 2014, p. 151).

Alids, este foi um problema enfrentado na pesquisa jurisprudencial realizada,
pois verificou-se que ndo ha rigor nos critérios utilizados na indexacdo de palavras-chave

(um mesmo acdrddo aparece quando se faz a busca por politicas publicas + controle ou

1842 / RJ - RIO DE JANEIRO- Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgado em: 06/03/2013 - Tribunal Pleno;
ADI 4029 / AM — AMAZONAS Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgado em: 08/03/2012 - Tribunal Pleno;
ADI 4424 | DF - DISTRITO FEDERAL- Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgado em: 09/02/2012
- Tribunal Pleno; ARE-AgR 639337 / SP - SAO PAULO- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgado
em: 23/08/2011 - Segunda Turma; SL-AgR 47 / PE — PERNAMBUCO- Relator(a): Min. GILMAR
MENDES (Presidente) Julgado em: 17/03/2010 - Tribunal Pleno; STA-AgR 175 / CE — CEARA
Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente) Julgado em: 17/03/2010 - Tribunal Pleno; ADPF 101
/ DF - DISTRITO FEDERAL Relator(a): Min. CARMEN LUCIA Julgado em: 24/06/2009 - Tribunal
Pleno; Pet 3388 / RR - RORAIMA Relator(a): Min. CARLOS BRITTO Julgado em: 19/03/2009
- Tribunal Pleno; STA-AgR 223 / PE — PERNAMBUCO Relator(a): Min. ELLEN GRACIE
(Presidente) Julgado em: 14/04/2008 - Tribunal Pleno; ADI-MC 2010 / DF - DISTRITO FEDERAL-
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgado em: 30/09/1999 - Tribunal Pleno.
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politicas publicas + intervencdo), como ocorre, por exemplo, com o RE 763.667 CE e
com a ADPF-MC 3471,

Trazendo esse contexto para o presente estudo, pode-se afirmar que, ao
intervir em politicas publicas, almeja-se alterar uma situacdo ilegal ou inconstitucional,
corrigindo-a. Em outras palavras, se existe uma politica pablica em curso, o Judiciario
podera determinar as medidas necessarias em quaisquer fases do ciclo da policy cycle, no
intuito de concretizar os objetivos constitucionais em relacéo aos direitos fundamentais.

Mesmo na fase de planejamento de uma politica publica, se ndo houver, por
exemplo, a participacdo da sociedade tal como determina o artigo 204 da Constituicéo, é
possivel a intervencao judicial para corrigir essa falha.

Nas fases de implementacdo e avaliacdo da politica publica, a intervencéo do
Judiciario é mais frequente porque os efeitos concretos ja sdo visiveis e de mais facil
fiscalizagdo: “boa parte dos problemas de efetividade do direito a satde (¢ também de
outros direitos sociais) decorre muito mais de desvios na execuc¢do de politicas publicas
do que de falhas na elaboragdo dessas mesmas politicas” (SILVA, 2008, p. 598). Os
exemplos colhidos na jurisprudéncia péatria sdo mais frequentes quando se trata de uma
politica publica existente, ja em curso. Dificilmente ndo existe politica pdblica alguma ou
ela estd em fase de planejamento, tal como observou o Ministro Gilmar Mendes no
julgamento da Suspenséo da Liminar n°® 47:

[...] a maioria dos casos, a intervencédo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas puablicas voltadas & protecdo do
direito a saide, mas tendo em vista uma necessaria determinacéo judicial para
o cumprimento de politicas publicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita
do problema da interferéncia judicial em &mbitos de livre apreciacdo ou de
ampla discricionariedade de outros Poderes quanto & formulacéo de politicas
publicas”. Assim o primeiro dado a ser considerado é a existéncia ou ndo de
politica estatal que abranja a prestacao de sadde pleiteada pela parte. E preciso
distinguir se a prestacéo ndo ocorre de (1) omissao legislativa ou administrativa
(2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedagdo
legal de sua dispensagdo (como exemplo os medicamentos ndo registrados na
ANVISA.

O segundo dado a ser considerado é a existéncia ou motivacdo para 0 nao
fornecimento de determinada agéo de sadde pelo SUS [...]

O cumprimento da decisdo implicara deslocamento de esforgos e recursos
estaduais e a consequente descontinuidade da prestacdo dos servicos de salde
em outros postos de atendimento (BRASIL, SL 47, 2010, p. 22-25).

I Optou-se, entdo, a partir desse momento, utilizar o termo intervir num sentido abrangente, que inclui
em seu bojo a possibilidade de anulagdo ou declaragdo de inconstitucionalidade (controle).
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Nessa decisdo, o relator advertiu que ao Judiciario ndo incumbe definir o
contetdo das politicas publicas, mas obrigar os demais poderes a agir, tira-los da situacao
de inércia ou deficiéncia. Assim, se existe uma politica publica estabelecida, ao menos na
lei, o Judiciario determinara seu cumprimento. As op¢des acerca do ‘como’ fazer
continuam sendo dos demais 6rgéos estatais e se a politica pablica ndo existe o Judiciério
determinaré que o 6rgdo competente corrija essa 0missao.

Percebe-se, entdo, que a decisao ndo trabalha com uma perspectiva dialogica
entre poderes. Reserva-se ao Judiciario uma funcgéo passiva, que apenas aponta a 0missdo
ou ineficiéncia dos demais poderes, sem assumir uma postura mais ativa, cabendo ao

Executivo e Legislativo a produgéo e condugdo das politicas publicas.

4.2.1 Intervencéo judicial e o desafio da concretizagdo dos direitos sociais

Partindo da premissa de que a concretizacdo do direito fundamental a salde
também deve ser tarefa do Judiciario, foi ainda realizada pesquisa no sitio da internet do
STF para verificar se, a apos a intervencao judicial, o direito a saide em discussdo no
processo foi efetivamente concretizado.Para esse mister, dentre os documentos
selecionados na pesquisa antes referida (que utilizou o termo ‘intervengdo’), foram
destacados 3 (trés) acérdaos que versam sobre o direito a salde para uma analise mais
aprofundada. S&o eles: RE n° 581.488 RS, ARE n° 740.800 RS e RE n° 642.536 AM.

Estes trés casos foram pesquisados, inclusive sua tramitagdo posterior ao
julgamento do recurso pelo STF, visando descobrir se, efetivamente, obteve-se a
concretizacdo do direito a saude por meio da intervencdo do Judicidrio ao analisar a

politica publica objeto da acdo. Os resultados sdo detalhados a seguir:

a) Recurso Extraordinario RE 581.488 RS

Trata de Recurso Extraordinario em Acéo Civil Publica assim ementado:

Direito Constitucional e Administrativo. Acdo civil publica. Acesso de
paciente & internagdo pelo sistema Unico de salde (SUS) com a possibilidade
de melhoria do tipo de acomodacao recebida e de atendimento por médico de
sua confianca mediante o pagamento da diferenga entre os valores
correspondentes. Inconstitucionalidade. Validade de portaria que exige
triagem prévia para a internacdo pelo sistema publico de saide. Alcance da
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norma do art. 196 da Constituicdo Federal. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. 1. E constitucional a regra que veda, no ambito do Sistema
Unico de Saude, a internagdo em acomodacdes superiores, bem como o
atendimento diferenciado por médico do préprio Sistema Unico de Salde
(SUS) ou por conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores
correspondentes. 2. O procedimento da “diferenca de classes”, tal qual o
atendimento médico diferenciado, quando praticados no ambito da rede
publica, ndo apenas subverte a I6gica que rege o sistema de seguridade social
brasileiro, como também afronta 0 acesso equanime e universal as agdes e
Servigos para promocao, protecdo e recuperacédo da salde, violando, ainda, os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Inteligéncia dos arts.
1°, inciso I11; 5°, inciso I; e 196 da Constituicdo Federal. 3. Nao fere o direito
a saude, tampouco a autonomia profissional do médico, o normativo que veda,
no ambito do SUS, a assisténcia diferenciada mediante pagamento ou que
impde a necessidade de triagem dos pacientes em postos de salide previamente
ainternacdo. 4. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE 581488,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-065
DIVULG 07-04-2016 PUBLIC 08-04-2016) (BRASIL, 2016).

A Acdo Civil Pablica n® 2003.71.07.009606-0 (RS), ajuizada em 20 de
outubro de 2004 pelo Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul —
CREMERS, em face do Estado do Rio Grande do Sul, Municipio de Canela e Unido
Federal, perante a 3% VVara Federal de Caxias do Sul (RS), visando ao cumprimento de
obrigacdo de fazer — internacdo pelo SUS e pagamento de diferenca de classe — e de nédo
fazer — abstencdo de internacdo somente apds exame em posto de saude e de imposicédo
de outro médico que ndo o do paciente — que, depois de regularmente processada, foi
julgada improcedente na instancia de origem.

Interposto recurso da sentenca, em 13 de dezembro de 2006, o Tribunal
Regional Federal da 4% Regido (TRF 4) negou provimento a apelacdo, sob o argumento
de que: “possibilitar a opgdo pela diferenca de classe, ainda que sem 6nus para o Estado,
é conferir tratamento especial, diferenciado aos pacientes dentro de um sistema que prevé
0 acesso universal e igualitario da populago carente as acdes e servicos do Sistema Unico
de Saude, conforme disposto no art. 196 da Constituicao Federal”.

Contra essa decisdo, 0 CREMERS interpds Recurso Extraordinario ao STF,
o0 qual foi julgado em 3 de dezembro de 2015, tendo sido negado provimento conforme a
ementa acima transcrita. Em 1° de setembro de 2016, a decisdo transitou em julgado,

sendo baixado os autos para a origem em 2 de setembro do mesmo ano.
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Em consulta ao portal do TRF 4 na internet, em 7 de outubro de 2016, no link
sobre acompanhamento processual’2, verifica-se que 0 processo retornou a vara de origem
(32 Vara Federal de Caxias do Sul) para inicio da execucdo, estando os autos conclusos
para deciséo desde 4 de outubro de 2016.

Destaca-se que, nesse caso, foi reconhecida a Repercussdo Geral do Tema (n°
759, com a seguinte descri¢do: melhoria do tipo de acomodacéo de paciente internado
pelo SUS mediante o pagamento da diferenca respectiva) e convocada audiéncia publica
26 de maio de 2014, pelo Ministro Dias Toffoli. Aqui, a intervencéo judicial ocorreu no
segundo sentido acima descrito, sendo, na verdade, um exame de constitucionalidade da
medida controvertida (pagamento de diferengas para melhoria do tipo de acomodacdes e
atendimento em hospital mantido pelo SUS): “ndo € possivel vislumbrar na Constitui¢ao,
tampouco na legislacdo infraconstitucional pertinente a regulamentacdo do direito a
salde, qualquer autorizacdo , implicita ou explicita, para a instituicdo da diferenca de
classe ou da possibilidade de atendimento por médico particular no ambito do SUS” (Min.
Dias Toffoli) (BRASIL, 2016, p. 14).

O Judiciario reconheceu que existe uma politica publica de saude por meio
do SUS que dispbGe sobre a universalidade e equidade (gratuidade), a qual estaria
compativel com o comando constitucional. Assim, uma mudanca neste entendimento ndo
se coadunaria com o objetivo previsto no artigo 196 da Constituicao: “Ao ente estatal
compete zelar pela observancia e pela efetivacdo da igualdade, devendo ser ele sempre o
primeiro a promové-la, do que resulta ser incoerente que acolha, no seio do servico por si
prestado, qualquer iniciativa que promova a diferenciacao entre pacientes” (Min. Dias
Toffoli) (BRASIL, 2016, p. 11).

No voto do relator, nao ha mengao expressa a expressao ‘politicas publicas’,
apenas o voto da Ministra Carmem Lucia analisa a intervencao judicial na implementacéo

de politicas publicas:

O Supremo Tribunal assentou também a possibilidade de intervencao do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas, especialmente quando se
cuida de adocdo de providéncias especificas, garantidoras de direitos

2 portal do TRF 4, disponivel em: www.trf.jus.br. Link disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValo
r=2003.71.07.009606-
0&selOrigem=RS&chkMostrarBaixados=S&selForma=NU&hdnRefld=55f49e945db81f0b8cf18258f
€9483aa&txtPalavraGerada=mqZx>.
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constitucionais fundamentais impossiveis de serem usufruidos pela auséncia
de condi¢cBes materiais imprescindiveis: SL n. 47-AgR, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, Plenario, DJe 30.4.2010, Al n. 734.487-AgR, Relatora a
Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe 20.8.2010, ARE n. 639.337-AgR,
Relator o Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 15.9.2011 e Al n.
808.059-AgR, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe
2.12.2010 (BRASIL, 2016).

Nos demais votos declarados no julgamento, os outros Ministros também néo
enfrentam diretamente a questdo da politica publica. Assim, numa interpretacdo conjunta
dos votos (inclusive do Relator), entende-se que o Poder Judiciério, neste caso, entendeu
que a medida adotada pelos hospitais (inadmitindo o pagamento de diferencas para obter

melhores acomodac6es) ndo precisaria de reparo algum.

b) ARE 740.800 AgR/ RS

Trata de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario conforme ementa

abaixo:

CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AUMENTO DE LEITOS EM
UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA — UTI. INTERVENCAO JUDICIAL
QUE NAO SE CONFIGURA SUBSTITUTIVA DE PRERROGATIVA DO
PODER EXECUTIVO. DETERMINACAO DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICA PUBLICA EXISTENTE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. (ARE 740800 AgR, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 03/12/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-244 DIVULG 11-12-2013 PUBLIC 12-12-2013)
(BRASIL, 2013).

Conforme informacdes obtidas no site do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul™®, verificou-se que se trata de Acéo Civil Plblica, proposta em 28 de julho de 2005
pelo Ministério Publico (MP) contra o Estado do Rio Grande do Sul, pleiteando a
disponibilizacdo permanente (no Hospital Padre Jeremias ou outros hospitais
conveniados ou hospitais particulares) da quantidade necessaria de leitos clinicos e de
UTI adulto.

A acdo foi julgada procedente em primeiro grau em 14 de novembro de 2005.

Interposto recurso ao TJRS, o Estado sustentou que o MP, por meio do Poder Judiciario,

3 Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Link disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?id_comarca=cachoeirinha&num_pr
0cess0=10500044090&code=4117>.


http://www.tjrs.jus.br/
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?id_comarca=cachoeirinha&num_processo=10500044090&code=4117
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?id_comarca=cachoeirinha&num_processo=10500044090&code=4117
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ndo pode “pretender dirigir as politicas ptblicas [...]. N&o pode determinar esta ou aquela
prioridade dentro das questdes de Estado. Em suma, ndo pode determinar a oportunidade
ou conveniéncia dos atos do Poder Executivo”. Assevera que, “inequivocamente, a ordem
de aumento no namero de leitos de UTI, na cidade de Cachoeirinha-RS, adentra o mérito
administrativo de como se presta a funcdo publica afeta a Secretaria Estadual de Saude.
Tal intromissdo é vedada. A providéncia requerida pelo MP do Rio Grande do Sul ndo
pode ser imposta pelo Poder Judiciario a Administragdo, a esta incumbe tal discrigao™.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso em
12 de abril de 2007, decidindo que “o Poder Judiciario ndo poderia determinar que a
autoridade administrativa disponibilizasse leitos suficientes ao suprimento da demanda
de pacientes em hospital do Municipio de Cachoeirinha/RS, em razdo do principio
constitucional da separacdo dos poderes”.

Contra essa decisdo, 0 MP do Estado do Rio Grande do Sul interpds Recurso
Especial sob REsp 1068731 ao STJ — Superior Tribunal de Justi¢a, o qual foi provido sob

a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO.
PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO
POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL.

1. A vida, salde e integridade fisico-psiquica das pessoas é valor ético-juridico
supremo no ordenamento brasileiro, que sobressai em relacdo a todos os
outros, tanto na ordem econémica, como na politica e social.

2. O direito a salde, expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988
e em legislagdo especial, é garantia subjetiva do cidaddo, exigivel de imediato,
em oposicdo a omissdes do Poder Publico. O legislador ordinario, ao
disciplinar a matéria, imp0s obrigacfes positivas ao Estado, de maneira que
esta compelido a cumprir o dever legal.

3. A falta de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo - UTIs no Unico
hospital local viola o direito a satde e afeta 0 minimo existencial de toda a
populacéo local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido.

4. Em regra geral, descabe ao Judiciario imiscuir-se na formulagdo ou
execucdo de programas sociais ou econémicos. Entretanto, como tudo no
Estado de Direito, as politicas publicas se submetem a controle de
constitucionalidade e legalidade, mormente quando o que se tem ndo €
exatamente o exercicio de uma politica publica qualquer, mas a sua completa
auséncia ou cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente.

5. A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador
incompetente, relapso ou insensivel a degradacdo da dignidade da pessoa
humana, ja que é impensavel que possa legitimar ou justificar a omissao estatal
capaz de matar o cidaddo de fome ou por negacéao de apoio médico-hospitalar.
A escusa da "limitagdo de recursos orcamentarios" frequentemente nao passa
de biombo para esconder a opcdo do administrador pelas suas prioridades
particulares em vez daquelas estatuidas na Constituicéo e nas leis, sobrepondo
0 interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo e
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a aberragdo orcamentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem os limites do
razoavel, as fronteiras do bom-senso e até politicas publicas legisladas, sao
plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo compondo, em absoluto, a esfera
da discricionariedade do Administrador, nem indicando rompimento do
principio da separacdo dos Poderes.

6. "A realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opcéo do governante, nao é
resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica.

Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana néo
podem ser limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do
administrador" (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 29.4.2010).

7. Recurso Especial provido. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe 08/03/2012)
(BRASIL, 2011).

Inconformado, o Estado interpds Recurso Extraordinario n°® 740.800 RS ao
STF, que em 3 de dezembro de 2013 confirmou o entendimento que o Poder Judiciario
pode determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas
imperativas para assegurar a prestacdo do servi¢co publico de saude, sem que isso
configure afronta ao principio constitucional da separacéo de poderes.

Conforme consulta sobre 0 andamento processual no site do Poder Judiciario
do Estado do Rio Grande do Sul’, o processo n° 70018769539 retornou a Comarca de
Cachoeirinha em 11 de marco de 2014 e até 22 de setembro de 2016 aguardava
cumprimento de sentenga.” Em 30 de junho de 2017, o processo foi extinto sem resolugdo

de mérito.

©)  RE AgR 642.536/AP

Este Agravo Regimental em Recurso Extraordinario trata de Acdo Civil
Publica interposta pelo Ministério Publico Estadual, com pedido de antecipacdo de tutela,
contra o Estado do Amapa e contra 0 Municipio do Amapa, pleiteando a condenacéo dos
entes publicos em obrigacdes de fazer que implicassem na adocdo de medidas necessarias

a melhoria da qualidade do sistema publico de saude local:

4 Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?id_comarca=cachoeirinha&num_pr
0cess0=10500044090&code=4117>

Em 19.05.2016, o juiz de 1° grau proferiu a seguinte decisdo: “Designo audiéncia para o dia 16/06/2016,
as 15h, a fim de serem objetivamente definidos quais os meios de disponibilizacdo dos leitos de
UTI/Adulto e quais os meios eficientes de contato com a administragdo do Estado para proceder-se a
distribuicdo de leitos no SUS e aquisi¢do de leitos em estabelecimentos particulares. Intimem-se”. Até
a data da pesquisa, ainda se aguardava o cumprimento da decisao.

75
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussao geral é presumida quando o recurso
versar questao cuja repercussdo ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou
quando impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante
desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF). 2. A controvérsia objeto destes autos
— possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo
a adoc¢do de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da
prestacdo do servico de sadde por hospital da rede publica — foi submetida a
apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte,
ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a salide, a intervencdo judicial é possivel
em hipoteses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo estd inovando
na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 642536 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038
DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013) (BRASIL, 2013).

Em 6 de fevereiro de 2007, o Ministério Publico do Estado do Amapa’®
pleiteou acdo de obrigacdo de fazer consistente em investimento e manutencao de unidade
de saude estadual, na qual se discutiu se o Poder Judiciario, substituindo a Administracao
Publica do Estado, “em sua apreciagdo de conveniéncia e oportunidade quanto a gestdo e
aplicacdo dos recursos publicos, poderia estabelecer onde e como deverao ser aplicados
tais recursos e feitos os investimentos necessarios a prestacao satisfatoria e eficiente de
qualquer servico, inclusive aquele vinculado a Unidade Mista de Saude instalada em
determinado Municipio do Estado”.

A acdo foi julgada procedente em 1° grau e o Estado do Amapa interpés
apelacao, sustentando que “o principio da reserva do possivel torna inviavel a condenagao
da Fazenda Publica no feito sub examine”, destacando que “o principio em pauta
determina que a Administracdo Publica s6 tem o dever de atuar quando presentes 0s

requisitos idoneos a atividade administrativa. Inexistindo meios materiais, como recursos

6 Acdo cadastrada no site do TJAP (disponivel em: <www.tjap. jus.br>) sob n° 0000042-
38.2007.8.03.0004.


http://www.tjap.jus.br/
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financeiros aptos a arrostar as despesas solicitadas, queda invidvel a providéncia
desejada” (fls. 521/522).

O Tribunal de Justica do Estado do Amapa (TJAP) deu provimento a remessa
oficial, julgando improcedente a acdo. Contra essa decisdo foi manejado o Recurso

Extraordinario, provido pelo STF que através do Relator Ministro Luiz Fux asseverou:

Ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judiciario ndo
esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
Em casos como o presente, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica parece ser evidente (BRASIL, 2013).

O julgamento no STF ocorreu em fevereiro de 2013 e, em consulta ao site do
TJAP, verificou-se que a execucdo de sentenca foi iniciada em 30 de julho de 2013, e até
a data de 11 de outubro de 2016, conforme afirmado pelo Juiz de 1° grau, “nenhuma
medida efetiva foi providenciada pela Secretaria de Salde e pelas demais secretarias
responsaveis pela reforma e manutencdo da UMSA, demonstrando a falta de
planejamento e comunicacdo entre as secretarias € a PGE, sem falar no descaso em
resolver questao prioritaria da satde publica”.

Os exemplos acima refletem problemas ha muito tempo enfrentados pelo
Judiciéario brasileiro: a demora e a inefetividade dos processos.

Nos trés casos, o processo judicial prolongou-se por mais de 10 anos e todos
encontram-se ainda em fase de execucdo de sentenca. Deve-se considerar ainda, na fase
cognitiva, a dificuldade probatdria, uma vez que 0 acesso aos documentos e informacoes
publicas nem sempre é facil. Ao contrario, muitos érgdos publicos ndo respeitam o direito
de informacdo ao cidaddo, impossibilitando o controle juridico das escolhas do Estado
em matérias de politicas puablicas (BARCELLQOS, 2005, p. 100).

Outras dificuldades na fase da recursal sdo o reexame necessario, em face de
estar um ente publico no polo passivo da acdo, e a inefetividade da sentenca pendente de
recurso. Mesmo em se tratando de liminar ou antecipacdo de tutela (na sistematica
processual vigente até 2015), o poder publico tem manejado recursos processuais de
modo a impedir a execugdo da decisdo, ainda que provisoria.

Abramovich e Courtis (2004, p. 130) também apontam a auséncia de tradigédo
de controle judicial da matéria e a inadequacéo instrumental processual (oriundo de uma

tradicdo individualista e patrimonialista e que outorga ao Estado diversas vantagens
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processuais) como obstaculos para a exigibilidade da decisdo. Ainda que tenha sido dado
um passo importante com a Agdo Civil Pablica, ainda ha falta de percepcéo das vitimas
de violacao desses direitos, da possibilidade de utilizar o Poder Judiciario. Ssdo também
obstaculos a auséncia de advogados, de Defensoria publica ou mesmo a auséncia de
campanhas de divulgacao e conscientizacdo de estratégias de reclamacao desses direitos.

Nos dois Ultimos casos examinados, em que houve imposicdo de uma
obrigacdo de fazer ao Estado, a dificuldade de execucéo é flagrante. Além da demora, que
ndo pode ser tida como razoavel, especialmente quando se trata de direito a saude — em
que o fator tempo é determinante para garantir a efetividade da prestacao jurisdicional —,
verifica-se a auséncia de mecanismos capazes de levar ao efetivo cumprimento da
decisdo.

Veja-se 0 caso do ARE 740.800 AgR/RS, no qual se buscava o0 aumento de
leitos em UTI no municipio de Cachoeirinha. Mesmo diante da decisédo do Supremo, que
confirmou a sentenca do juiz de 1° grau, determinando a disponibilizacdo permanente,
através do Hospital Padre Jeremias ou de outros hospitais conveniados ou de hospitais
particulares da quantidade necessaria de leitos clinicos e de UTI adulto, até outubro de
2016 a situacdo era a mesma. Sem UTI no hospital Padre Jeremias, 0s pacientes
aguardavam a transferéncia para Porto Alegre, sendo que alguns pacientes foram vitimas
de fraudes, como relata a noticia veiculada pelo jornal Diario de Cachoeirinha, em 3 de
marc¢o de 2016. Em um desses casos, a filha de uma paciente depositou R$ 1.300 a uma
quadrilha, que garantiu que conseguiria imediatamente leito de UTI em hospital em Porto
Alegre’’.

Imagine-se quantas pessoas ja faleceram a espera de UTI desde a propositura
da acdo? Quantas tiveram de se deslocar para outras cidades? Enfim, um dano
inestiméavel.

No RE AgR 642.536, o juiz de primeiro grau destacou o descaso das partes
para atingir o cumprimento de sentenca. Desde que o processo retornou do Tribunal, as
partes sdo intimadas (diga o autor, diga o réu...) e, assim, evidentemente, constata-se um
protelamento processual e a ineficiéncia do Poder Publico, mesmo diante da decisao

judicial.

" Disponivel em: <http://www.diariocachoeirinha.com.br/_conteudo/2016/03/noticias/regiao/287189-
golpe-e-aplicado-contra-familiares-de-pacientes-do-padre-jeremias.html>. Acesso em: 17 out. 2016.


http://www.diariocachoeirinha.com.br/_conteudo/2016/03/noticias/regiao/287189-golpe-e-aplicado-contra-familiares-de-pacientes-do-padre-jeremias.html
http://www.diariocachoeirinha.com.br/_conteudo/2016/03/noticias/regiao/287189-golpe-e-aplicado-contra-familiares-de-pacientes-do-padre-jeremias.html
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Os problemas de ordem processual sdo fruto de métodos e procedimentos
inadequados, conforme esclarece Sabino (2016, p. 422), “os magistrados t€ém invariavel
tendéncia a enxergar um processo em que se discute certo dado de politica publica de
maneira bipolar, tipicamente derivada do modelo processual oitocentista, em que vigora
alogica do tudo ou nada”. Destaca, ainda, a necessidade de se considerarem os custos dos
direitos e o uso da tutela coletiva para permitir “a aplicacdo abrangente e isondmica da
solucdo adotada para o direito a satide”.

Por outro lado, esclarece Abramovich que “a inexisténcia de instrumentos
processuais concretos para remediar a violacdo de certas obrigacGes que tém como fonte
direitos econémicos, sociais e culturais ndo implica de forma alguma a impossibilidade

técnica de crid-los e desenvolvé-los”. E acrescenta:

O argumento da inexisténcia de acdes idéneas expde simplesmente um estado
suscetivel de ser modificado. O que se afirma é que os instrumentos
processuais tradicionais — surgidos no contexto de litigios que tinham como
medida o interesse individual, o direito de propriedade e uma concepcao
abstencionista do Estado — se mostram limitados para exigir judicialmente tais
direitos (ABRAMOVICH, 2005, p. 200).

De fato, muitas vezes, mesmo diante do comando judicial, ndo ha vontade
politica em executar aquela medida, ou faltam recursos financeiros, fisicos, humanos, dai
que a decisdo judicial muitas vezes ndo resulta na concretizagdo do direito. E preciso
entdo pensar em alternativas para essa situacdo e ndo utilizar o discurso da falta de
mecanismos (processuais ou extraprocessuais) para justificar a inércia diante da violacao
de um direito social.

E nesse contexto que se deve analisar a teoria da Gltima palavra (supremacia
judicial em matéria de interpretacdo constitucional).

Em outras palavras, de nada adiantara o STF decidir (por ultimo) se essa
decisdo ndo se torna eficaz. Defende-se que essa decisdo ndo deveria ser tomada
isoladamente pelo STF e, mesmo em fase de cumprimento, dever-se-ia recorrer ao

dialogo entre as partes:

[...]laactuacion judicial em la etapa de ejecucion no consiste em la imposicion
compulsiva de uma condena, entendida como uma orden detallada y
autossuficiente, sino em el seguimento de uma instruccion fijada em términos
generales, cuyo contenido concreto se va construyendo em el curso de la
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instancia a partir del °‘didlogo’ entre juez y la autoridade publica
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 255).

Conforme afirma Mendes (2011, p. 2), deve-se considerar o contexto no qual
as decisOes do STF se inserem, uma vez que, ao dar a Ultima palavra sobre interpretacdo
constitucional, muitas vezes “se perde de vista o continuo processo politico no qual tais
decisdes se inserem. Ignoram o antes e o depois. Especialmente o depois”.

Nesta ordem de ideias, a teoria dos dialogos institucionais apresentaria uma
alternativa para resolver o grave problema da judicializacdo da saude: ao contrario de
tentar diminuir a interferéncia do Poder Judiciério, a intervencdo nas politicas publicas
pode ser salutar desde que ocorra em forma de colaboracdo com os demais poderes, o que

s podera ocorrer se eles dialogarem entre si’®,

4.3 ACOES INDIVIDUAIS E POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Como ja dito, um dos problemas dentro do contexto da judicializacdo da
salde é o elevado numero de a¢des ajuizadas individualmente solicitando medicamentos,
internacdes, cirurgias e outras providéncias.

Pesquisa realizada pelo CNJ revelou a predominancia da litigagéo individual
(microlitigacdo). A proporcdo entre agdes coletivas e a¢des individuais é ainda grande’®,
de modo que a maioria radical de demandas judiciais sdo a¢des individuais (CNJ, 2015).

Dentro do estudo proposto, questiona-se se o deferimento deste tipo de acdo
poderia resultar, de algum modo, em intervencgdo nas politicas publicas de saude. Para
responder este questionamento, é necessario analisar como o Judiciario vem julgando tais
acoes.

Conforme ja abordado antes, no Brasil, essas a¢fes tiveram inicio com os
pedidos de fornecimento gratuito de medicamentos contra o virus HIV na década de 90,
depois foram gradativamente ampliando seu objeto para outros medicamentos (inclusive

experimentais e/ou n3o registrados na ANVISA®®, medicamentos néo contidos na lista do

8 Essa ideia de dialogo é trabalhada na sequéncia do trabalho, especialmente na sesséo 6.

" Essa predominancia acaba “colocando em conflito, de um lado, a efetivagdo individual do direito por
meio das decisdes judiciais e, de outro, a efetivacdo coletiva do direito por meio das politicas publicas”.
Por outro lado, o ajuizamento de acGes coletivas poderia atuar como indutora de politicas publicas
(LEAL; ALVES, 2016).

8 Nesse sentido, 0 Ag. Reg. na Suspensdo de Liminar 815 Sao Paulo, que deferiu o fornecimento de
medicamentos ndo disponiveis na rede publica de salde para o tratamento do virus da Hepatite gen6tipo



131

SUS, alimentos especiais para criancas portadoras de doengas, proteses, medicamentos
de alto custo®?). Algumas agBes pleiteiam o custeio de cirurgias e transplantes que sé sdo
realizados no exterior, com o custo altissimo®, ou de medicamentos ainda ndo admitidos
no Brasil®. Também é objeto dessas a¢des o fornecimento de equipamentos como camas
hospitalares, cadeiras de rodas, aparelhos auditivos, 6culos, bombas de insulina, stent,
fraldas geriatricas, enfim, uma gama de pedidos das mais variadas espécies.

A tendéncia dos tribunais, atualmente, € de admitir tais pedidos, a despeito do
custo elevado, conforme ja abordado no item que tratou da teoria da reserva do possivel®.

A critica que se faz é que, ao deferir pedidos individuais, o Judiciario ignora
uma politica publica que estabelece critérios de generalidade:

[...] as demandas judiciais tém sido deferidas sem considerar as politicas
publicas de salde, os principios e normas do Sistema de Salde Brasileiro

“C”, ainda nao registrados na ANVISA. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8625237>. Acesso em: 7 out.
2016.

8 O RE 566.471/RN, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, reconheceu a repercussdo geral do tema
relativo a obrigatoriedade de o Estado, nos termos do artigo 196 da Constituicéo, vir a fornecer remédio
de alto custo.

O RE 657.718/MG, também de relatoria do Ministro Marco Aurélio, reconheceu a repercussao geral do
tema relativo a obrigatoriedade de o Estado fornecer medicamento néo registrado na ANVISA.

Outro julgado importante ocorrido em 19 de maio de 2016 diz respeito a suspensdo liminar da
eficacia da Lei 13.269/16, que autorizou o uso da fosfoetanolamina sintética, conhecida como pilula
do céncer. A decisdo se deu por maioria, 6 votos a 4, em julgamento da ADIn 5.501, ajuizada pela
Associacdo Médica Brasileira.

82 Até julho de 2016, o Ministério da Saude ja cumpriu 16,3 mil acdes que tratam do fornecimento de
medicamentos. De 2010 a 2015, houve aumento de 727% nos gastos referentes a judicializacdo dos
medicamentos. Segundo o Ministro da Saude, Ricardo Barros, decisdes judiciais em salde custam R$
7 bilhdes para o Brasil. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/09/pedido-de-
Ministro-adia-decisao-sobre-fornecimento-de-remedios.html> Acesso em: 7 nov. 2016.

8 Um exemplo recente é o uso de medicamentos a base do Canabidiol, substancia proibida no Brasil até
2015, quando a ANVISA passou a considera-la como substancia controlada. Em cumprimento a decisdo
judicial proferida nos autos da Acdo Civil Publica n°® 0090670-16.2014.4.01.3400, proposta pelo
Ministério Publico Federal no Distrito Federal e deferida pelo juiz Marcelo Rebello Pinheiro, da 162
Vara/DF, a Anvisa publicou a RDC 66/2016, que permite a prescricdo médica e a importacdo, por
pessoa fisica, de produtos que contenham as substancias Canabidiol e Tetrahidrocannabinol (THC) em
sua formulacdo, exclusivamente para uso proprio e para tratamento de salde. Tanto o Canabidiol quanto
0 THC ndo possuem registros no Brasil.

8 Causou polémica a decisdo proferida pela Ministra Ellen Gracie na STA 91/ Alagoas, na qual foi
indeferido o pedido de fornecimento de medicamento ndo constante da lista do SUS. No entanto, aqui
se tratou de acdo civil publica que visava o acréscimo de determinado medicamento a um programa
estatal ja estabelecido e colocado em pratica. Optou-se por reconhecer a ndo omissdo do Poder Publico
e a validade do programa estatal. Para a Ministra relatora, “a norma do art. 196 da Constituigdo da
Republica, que assegura o direito a salde, refere-se, em principio, a efetivacao de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes
individualizadas” (STF, STA 91/AL, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 26.02.2007, DJ em 05.03.2007). A
Ministra afirma que, ao se deferir o custeio do medicamento em prol do impetrante, esta-se diminuindo
a possibilidade de serem oferecidos servicos de salde basicos ao restante da coletividade.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI239510,51045-STF+suspende+lei+que+liberou+uso+da+fosfoetanolamina
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=28&data=21/03/2016
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(SUS). Exemplo disso tém sido o deferimento a favor fornecimento de
medicamentos que ndo padronizados nas listas do SUS (PANDOLFO;
DELDUQUE; AMARAL, 2012).

Assim, poder-se-ia até mesmo ferir o principio da isonomia, como nos casos
das listas de espera para transplantes, além de causar um onus ao or¢amento pulblico®®,
alocando receitas que beneficiardo um anico individuo e retirando investimentos que

beneficiariam a coletividade:

[...] o Estado deveria obrigar-se a dar o mesmo tratamento a todos os cidaddos
e nao favorecer esse ou aquele caso, pois ao agir assim pode causar um rapido
esgotamento dos recursos destinados a protecdo e a promocgédo da sadde de
todos, colocando em risco o direito a salide e o direito a vida de muitas pessoas.
[...] O desvio de fundos para tratamentos ou medicamentos determinados
judicialmente, vai necessariamente retirar fundos de outras valéncias de uma
politica séria de salde, que por certo beneficiariam um grande ndmero de
pessoas. Esses caminhos ndo conduzirdo a maior igualdade no acesso aos
cuidados de sadde, nem a melhoria da qualidade dos servicos publicos de
salde, menos ainda a maior justica social. Pelo contrario, a adog¢do desses
caminhos nos faz questionar se estamos diante de um cumprimento ou de um
descumprimento da Constituicdo (MAZZA; MENDES, 2014, p. 61-62).

Barcellos (2008a, p. 137, 140), lembra que, no ambito das ac¢des individuais,
imaginar que toda prestacdo de saude possa ser obtida criaria um ciclo vicioso, pois o ente
publico poderia se eximir do cumprimento de obrigacdes constitucionais sob o pretexto
da auséncia de recursos em face de determinacdes judiciais para cumprir essas mesmas
prestacOes. Para evitar tal situagdo, a autora entende que apenas as prestacfes que
compdem o minimo existencial (conforme visto na sessdo anterior) sdo oponiveis e
exigiveis.

O denominado ‘efeito multiplicador’ € outro argumento trazido como critica
a judicializacéo individual, pois a medida que essas acOes sdo atendidas, estimulam ainda
mais 0 ajuizamento de novas demandas judiciais individuais que pleiteiam do Poder
Publico toda sorte de prestacdes positivas envolvendo o direito a saude e outros direitos
sociais, gerando a desorganizacdo nos servicos publicos e o comprometimento do

orcamento publico.

8 No julgamento da Repercussdo geral no RE 607.582/RS, o STF ratificou a jurisprudéncia daquele
Tribunal no sentido de permitir o blogqueio de contas publicas para assegurar o adimplemento de
obrigacdo de fornecimento de medicamentos.
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Também a auséncia de didlogo com os demais poderes e a desconsideracao
das politicas publicas existentes sdo uma realidade preocupante. Segundo o CNJ, o0s
gestores publicos tém reiteradamente solicitado para que sejam ouvidos antes da
concessao de provimentos judiciais de urgéncia, havendo necessidade de prestigiar sua
capacidade gerencial, as politicas publicas existentes e a organizagdo do sistema publico
de satde (CNJ 2015, p. 11), sendo que ja existe essa previsdo de escuta, expressamente,
na Recomendacdo n° 31 do CNJ, de 2010.

Alerta-se ainda que as acdes individuais ndo trardo beneficios para as demais
pessoas, ainda que estejam em situacdo semelhante (auséncia de efeito erga omnes da

deciséo):

Ressalvadas as hipoteses acima, a atividade judicial deve guardar parciménia
e, sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de opcles legislativas e
administrativas formuladas acerca da matéria pelos érgdos institucionais
competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou aclo administrativa
implementando a Constituicdo, deve o Judicidrio agir. Havendo lei e atos
administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e
tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos
implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual
interferéncia judicial deve ter a marca da autocontencdo. [...] a decisdo
eventualmente tomada no ambito de uma acéo coletiva ou de controle abstrato
de constitucionalidade produzira efeitos erga omnes, nos termos definidos pela
legislagdo, preservando a igualdade e universalidade no atendimento da
populagdo. Ademais, nessa hipdtese, a atuacdo do Judiciario ndo tende a
provocar o desperdicio de recursos pablicos, nem a desorganizar a atuacao
administrativa, mas a permitir o planejamento da atuacéo estatal. Com efeito,
uma decisdo judicial Unica de carater geral permite que o Poder Publico
estruture seus servigos de forma mais organizada e eficiente (BARROSO,
2007, s/p).

De fato, um dos problemas nesse tipo de acdo é o seu efeito ndo equitativo e
descoordenado. Abramovich (2009, p. 48) argumenta que as acGes coletivas ajuizadas por
atores sociais fortes (Ministério Publico, Associacdes) e coordenados podem contribuir
aos juizes com pontos de apoio para suas decisdes, que poderao ter alto impacto politico.
Isso ndo ocorre com acgdes individuais multiplas, apresentadas por particulares, de forma
descoordenada, em que os tribunais costumam decidir de acordo com a burocracia dos
governos.

Sobre as agdes individuais, Silva observa que:

[...] 0 Judiciario nao deve distribuir medicamentos ou bens similares de forma
irracional a individuos, ele deveria ser capaz de canalizar as demandas
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individuais e, em uma espécie de dialogo constitucional, exigir explicagdes
objetivas e transparentes sobre a alocagdo de recursos publicos por meio das
politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais alocac@es com
os poderes politicos sempre que necessario for (SILVA, 2008, s/p).

Em estudo a respeito das acOes individuais para o fornecimento de
medicamentos no ambito do SUS, Borges e Ugé (2009, p. 28) afirmam que “os individuos
provocam o Judicidrio visando alterar as politicas publicas de satde em seu beneficio” e,
sob esse aspecto “as decisoes judiciais que deferem o fornecimento dos medicamentos
produzem bons resultados, ja que ocorre a efetivacdo do direito individual mediante a
utilizacdo de meios processuais comuns que terminam por alterar as politicas publicas em
curso”.

Abramovich (2009, p. 78) destaca que o fato de a acdo ser individual e ndo
coletiva influi substancialmente no modo de intervencdo judicial. Os juizes parecem
sentir-se mais comodos, decidindo casos individuais e estabelecendo ordens concretas ao
ente publico, pois esses casos implicam menor ingeréncia sobre as areas de a¢do politica.

Mencionando o estudo elaborado por Brinks e Gauri sobre as inUmeras a¢des
individuais ajuizadas no Brasil para obtencdo de medicamentos®, Abramovich (2009)
lembra que, apesar da decisdo ser dada num caso individual, em geral, estas a¢des
expressam problemas gerais de politicas pablicas que afetam ndo somente uma pessoa,
mas um grupo inteiro de beneficiarios ou usuarios. Assim, mesmo decidindo em favor de
um caso em particular, a somatéria dos casos individuais pode provocar serias distor¢des
sobre o sistema de protecao social e as politicas publicas, pois o tribunal muitas vezes nao
considera o impacto de suas decisdes sobre o sistema como um todo.

No entanto, ndo € possivel afirmar que o deferimento das a¢6es individuais,
de fato, na totalidade dos casos, altere as politicas publicas em curso, beneficiando os
demais cidaddos, o que dependera da fase do ciclo da politica publica em que houve a

intervengdo judicial. Explica-se: se a agdo individual visa o fornecimento de um

8 Ppesquisa feita por Brinks e Gauri (2015, p. 97) verificou uma enorme litigiosidade em estados como
Sao Paulo e Rio Grande do Sul, em contraposi¢do a estados do Nordeste, onde a populagdo é mais
pobre. Os autores constataram que a grande maioria dos processos judiciais sobre os direitos a satde e
educacdo, mais de 90%, foi decidida a favor dos requerentes. Alguns dos casos, particularmente aqueles
relacionados a medicamentos, tiveram consequéncias orgamentarias significativas. Por exemplo, no
Estado de S&o Paulo, estima-se que os gastos relacionados a medicamentos adjudicados judicialmente
constituem 5 a 10% do orcamento de salde do Estado. Esses casos de medicacdo servem agora como
um mecanismo de feedback informal para o formulério farmacéutico oficial do governo, fornecendo
informagdes aos governos quando as revisdes do formulério sdo exigidas.
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medicamento ja incluido na lista do SUS, mas que, por alguma razéo, ndo é fornecido
indicando deficiéncia no acesso da populagdo a esses medicamentos, é possivel afirmar
que esta medida altere a politica publica existente ou apenas organize ou resolva um

problema de execucao da politica em curso:

A acdo individual que, inocentemente, requer certo medicamento, via de regra,
distorce o adequado tratamento do direito a sadde. Primeiro, porque sao essas
acOes individuais a maior causa de impacto nas politicas de sadde, ja que sdo
decididas como se de direito subjetivo puro e simples tratassem e ndo ddo ao
juiz a verdadeira nocédo dos reflexos de sua decisdo .Tais medidas constituem
campo propicio para o surgimento de dois graves problemas: o primeiro, o
exercicio da chamada justica de misericordia, aquela que ganha a comocao do
juiz, que deixa de decidir em base racionais (sic) para deliberar
emocionalmente — quase sempre, a favor do autor; o segundo, o privilégio
desmedido aqueles que enxergam e conseguem manejar os complicados
instrumentos processuais e judiciarios, a mingua da maioria da populacao, que
ndo consegue (SABINO, 2016, p. 426).

Da mesma forma, os pedidos de internamento em leitos de UTI, cirurgias,
préteses, entre outros tipos de servigcos médicos contemplados na lista do SUS, pode
significar uma dificuldade de acesso ou uma cobertura ineficiente dos problemas de
salde. Neste caso, também ha uma politica publica estabelecida e o poder Judiciario ndo
ird alterd-la, mas sim, determinar sua implementacdo, sua observancia.

Finalmente, ha a hipotese de solicitacdo de medicamentos e tratamentos ndo
padronizados pelo SUS ou ndo registrados na ANVISA. Para Pandolfo, Delduque e
Amaral (2012, s/p), “a solicitacdo de medicamentos nao padronizados pode refletir vazios
assistenciais ou a demora do sistema publico de salde na incorporacdo de novas
tecnologias”. Nesses casos, 0 reiterado deferimento de agdes podera vir a alterar a
politica publica, seja porque as a¢des criam precedentes que estimulam o ajuizamento de
novas acOes, seja porque essas demandas trardo para a agenda politica a revisdo das
politicas ja desenhadas pela Administracéo:

N&o se pode perder de vista a possibilidade da atuacdo do Poder Judiciario
servir para pressionar os demais Poderes a atender as necessidades latentes da
sociedade brasileira. Como ocorreu na politica de AIDS, a judicializacdo pode
contribuir para o alargamento das acfes e servigos disponibilizados pelo
Estado e para a propria revisdo da politica que vem se desenvolvendo
(MACHADO, 2008, p. 89).
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Em suma, conforme destaca Abramovich (2009, p. 79): “a reiteracdo de agdes
individuais deve servir de sinal de alerta ao governo e indicar que deve antecipar-se e
definir um curso de acdo frente a um problema nao conhecido ou cuja importancia e

magnitude pode ter subestimado™.

4.4 A ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ

O CNJ é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema
judiciério brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia
administrativa e processual. Criado em 31 de dezembro de 2004 pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, sendo composto por 15 Conselheiros e presidido pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, foi instalado em 14 de junho de 2005.

Dentre outras atribuigdes do Conselho, destacam-se: zelar pela autonomia do
Poder Judiciario; definir o planejamento estratégico, os planos de metas e 0s programas
de avaliacdo institucional do Poder Judiciario; elaborar e publicar semestralmente
relatdrio estatistico sobre movimentacdo processual e outros indicadores pertinentes a
atividade jurisdicional em todo o pais.

A divulgacdo de dados estatisticos (Justica em Numeros, Censo do Poder
Judiciario) deram maior visibilidade a informacdes, como: quantidade, natureza das agdes
pendentes e andamento de processos, comportamento dos juizes e estrutura dos tribunais.

A judicializacdo da saude foi uma das questdes objeto de preocupacdo e
pesquisa pelo CNJ como decorréncia da audiéncia publica (n® 4 de 2009) designada pelo
o Supremo Tribunal Federal e revelou que os juizes tém uma “auto-compreensdo que
possuem relevante missao na influéncia das politicas ptblicas de satde” (CNJ, 2015).

N&o obstante, reconhece-se que a apreciacdo jurisdicional envolvendo os
direitos sociais interfere diretamente nas politicas publicas, como conclui o préprio
Conselho Nacional de Justica, ao estabelecer que “qualquer intervencao judicial que seja
mais continua e perene pode influenciar decisivamente o rumo das politicas publicas do
ponto de vista do orgamento, planejamento, gestao, riscos, etc.” (ASENSI; PINHEIRO,
2015, p. 131).

O crescimento da importancia e do protagonismo judicial em matéria de
salde trouxe a necessidade de se estabelecer uma acdo mais coordenada e estratégica.

N&o é por acaso que, ao longo dos ultimos cinco anos, 0 CNJ tem liderado e estimulado
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de maneira mais sistematica a atuacdo do Judiciario, buscando estabelecer uma politica
judiciéria para a saude (CNJ, 2015, p. 10).

O 6rgdo tem editado Recomendaces e Resolucdes no sentido de determinar

ao Poder Judiciario como um todo a adotar medidas para assegurar maior eficiéncia na

solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a salde. Exemplos sédo a

Recomendac&o n° 31/2010%, que orienta aos Tribunais a adocdo de medidas visando a

melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior

eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude, e a

8

7 “Resolve recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que:

a) ate dezembro de 2010, celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto por
médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacdo de um juizo de valor quanto a
apreciacao das questdes clinicas apresentadas pelas partes das a¢Ges relativas a sadde, observadas as
peculiaridades regionais;

b) orientem, por meio das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatdrios médicos, com descrigdo da doenca,
inclusive CID, contendo prescrigdo de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo,
produtos, 6rteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo registrados pela Anvisa, ou em fase
experimental, ressalvadas as excec¢Bes expressamente previstas em lei;

b.3) oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrdnico, os gestores, antes da apreciacao
de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (Conep), se 0s requerentes fazem
parte de programas de pesquisa experimental dos laboratdrios, caso em que estes devem assumir a
continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica pablica existente, a
inscri¢do do beneficiario nos respectivos programas;

c) incluam a legislacéo relativa ao direito sanitario como matéria individualizada no programa de direito
administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com a
relagdo minima de disciplinas estabelecida pela Resolucéo 75/2009 do Conselho Nacional de Justica;
d) promovam, para fins de conhecimento prético de funcionamento, visitas dos magistrados aos
Conselhos Municipais e Estaduais de Satde, bem como as unidades de satde publica ou conveniadas
ao SUS, a dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia — Unacon ou Centro de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia — Cacon;

1. Recomendar a Escola Nacional de Formacgéo e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, a Escola
Nacional de Formacéo e Aperfeigoamento de Magistrados do Trabalho — Enamat e as Escolas de
Magistratura Federais e Estaduais que:

a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de formacdo, vitaliciamento e
aperfeicoamento de magistrados;

b) promovam a realizagdo de seminarios para estudo e mobilizacdo na area da saide, congregando
magistrados, membros do ministério publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento
sobre a matéria;” (CNJ, 2010).
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Resolucdo n° 10788 de 2010, que instituiu 0 Forum Nacional para 0 monitoramento e a

resolucdo das demandas de assisténcia a salide (Forum da Satide)®°.

Vale destacar que a Resolucdo n® 31/2010 contém dispositivos — ainda que

enderecados aos magistrados — que estimulam o dialogo, tal como a oitiva dos gestores,

visitas aos Conselhos de salide e Unidades de satde do SUS.

O CNJ editou também a Recomendacdo n° 36/2011, recomendando aos

Tribunais a adocdo de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais

8 Art. 1° Fica instituido, no dmbito do Conselho Nacional de Justica, o Férum Nacional para o

89

monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saiide, com a atribui¢do de elaborar estudos
e propor medidas concretas e normativas para o0 aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a
efetividade dos processos judiciais e & prevencdo de novos conflitos.

Art. 2° Caberd ao Férum Nacional:

I - o monitoramento das acles judiciais que envolvam prestagdes de assisténcia a salde, como o
fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos
hospitalares;

I1 - o monitoramento das agdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Salde;

Il - a proposigdo de medidas concretas e normativas voltadas a otimiza¢do de rotinas processuais, a
organizacdo e estruturacdo de unidades judiciérias especializadas;

IV - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a prevencdo de conflitos judiciais e a
definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario;

V - 0 estudo e a proposi¢ao de outras medidas consideradas pertinentes ao cumprimento do objetivo do
Forum Nacional.

Art. 3° No ambito do Férum Nacional serdo instituidos comités executivos, sob a coordenacdo de
magistrados indicados pela Presidéncia e/ou pela Corregedoria Nacional de Justi¢a, para coordenar e
executar as acBes de natureza especifica, que forem consideradas relevantes, a partir dos objetivos do
artigo anterior.

Paragrafo Unico. Os relatorios de atividades do Forum deverdo ser apresentados ao Plenario do CNJ
semestralmente.

Art. 4° O Férum Nacional serd integrado por magistrados atuantes em unidades jurisdicionais,
especializadas ou ndo, que tratem de temas relacionados ao objeto de sua atuagéo, podendo contar com
o0 auxilio de autoridades e especialistas com atuacdo nas areas correlatas, especialmente do Conselho
Nacional do Ministério Publico, do Ministério Pablico Federal, dos Estados e do Distrito Federal, das
Defensorias Publicas, da Ordem dos Advogados do Brasil, de universidades e outras instituigdes de
pesquisa.

Art. 5° Para dotar o Férum Nacional dos meios necessarios ao fiel desempenho de suas atribuicdes, o
Conselho Nacional de Justica podera firmar termos de acordo de cooperagdo técnica ou convénios com
6rgdos e entidades publicas e privadas, cuja atuacdo institucional esteja voltada a busca de solugdo dos
conflitos j& mencionados precedentemente.

Art. 6° O FOrum Nacional sera coordenado pelos Conselheiros integrantes da Comissdo de
Relacionamento Institucional e Comunicacéo.

Aurt. 7° Cabera ao Férum Nacional, em sua primeira reunido, a elaboracéo de seu programa de trabalho
e cronograma de atividades.

Art. 8° As reunides periddicas dos integrantes do Forum Nacional poderdo adotar o sistema de
videoconferéncia, prioritariamente (CNJ, 2010a).

O Férum da Salde ¢é coordenado por um Comité Executivo Nacional (Portaria n. 8 de 2 de fevereiro de
2016) e constituido por Comités Estaduais. O Forum mantém uma pagina no sitio do CNJ na internet
dispondo de diversos documentos, noticias sobre os eventos e informagdes técnicas sobre medicamentos
e tratamentos hospitalares elaboradas para atender a casos especificos em processos judiciais
(Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/notas-tecnicas>).
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operadores do direito, com vistas a assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saude publica e suplementar.

Recomendou, ainda, aos tribunais que trabalham com o Direito Sanitario que
celebrem convénios a fim de obter apoio técnico que auxilie os magistrados nas acoes
que apresentem discussdo sobre o quadro clinico de pacientes, e 0 seguimento das
diretrizes apontadas na audiéncia publica do STF, realizada entre abril e maio de 2009.

Mais recentemente, outra medida, agora sob a forma de Resolugédo n° 238 de
06/09/2016, dispde sobre a criacdo e manutencdo, pelos Tribunais de Justica e Regionais
Federais de Comités Estaduais da Saiide, bem como a especializacdo de vara em comarcas
com mais de uma vara de Fazenda Publica.

Desta forma, o CNJ tem chamado para si a responsabilidade pela conducao
das politicas de saude no ambito do Judiciario e adotado medidas com o objetivo de
diminuir o volume de ag¢des sobre o tema, bem como auxiliar os magistrados.

De fato, pode-se concluir que o CNJ criou uma politica judiciaria nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no &mbito do Poder Judiciario (Resolugédo
N° 125 de 29/11/2010), dentro da qual inserem-se os conflitos relacionados a saude
publica. Essa politica destaca-se pela utilizacdo de meios alternativos de solucdo dos
conflitos, como conciliacdo e mediacdo; através da criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico
do Poder Judiciario (NATSs) nos tribunais de Justica, pela capacitacdo de pessoal
(inclusive magistrados) que recebem subsidios técnicos sobre as politicas pablicas de
salde ja existentes, com o fim de garantir maior eficiéncia nas demandas judiciais.

Séo, ainda, realizadas Jornadas Nacionais da Salde para debater os problemas
inerentes a judicializacdo da salde e apresentar enunciados interpretativos sobre o direito
a saude.

Na pesquisa feita em 2015 sobre a judicializacdo da saude, observou-se que

a criacio do Nucleo de Apoio Técnico (NAT), formado por diversos profissionais,

% Numa das experiéncias analisadas na pesquisa, 0 NAT possufa caréater consultivo, de prevencio e de
gestdo. O caréater consultivo diz respeito a funcdo de ferramenta de apoio ao Judiciario antes de emitir
decisbes, no sentido de proferir pareceres técnicos quanto ao direito sanitario e politicas publicas de
saude. O carater de prevencdo diz respeito a sua atuacdo como meio de solugdo administrativa de
conflitos, estimulando a interlocucdo entre as instituicGes juridicas e politicas e prevenindo a
judicializagdo das demandas. O carater de gestdo diz respeito a identificacdo da maior incidéncia das
demandas para agoes e estratégias de planejamento em satde, com o objetivo de otimizar o atendimento
prestado aos usuarios, além de também acompanhar o cumprimento das a¢des judiciais e a pertinéncia
de utilizagdo de medicamentos e insumos de trato sucessivo (CNJ, 2015).
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permite uma compreensdo multidisciplinar a respeito da saude e do direito. As
articulagdes com os Conselhos de Satde partem do pressuposto de que “a passividade
institucional pode ser equilibrada com uma atuacdo mais ativa e extrajudicial nas politicas
publicas de saude, com foco especial no estabelecimento de pactos e acordos com 0s
gestores para a atua¢do em conjunto” (CNJ, 2015, p. 229).

Estas iniciativas mais uma vez retomam o que ja foi mencionado antes: a
necessidade de um repensar a atuacdo do Judiciario no tocante ao problema da
judicializacdo da saude, dada a sua complexidade. Por envolver temas técnicos afetos a
area da saude, bem como decisfes politicas (afetas inclusive ao orgcamento publico),
talvez o Poder Judiciario ndo tenha melhores condicdes de resolver o problema sozinho
(teoria da Ultima palavra).

Talvez, uma atuacdo conjunta dos poderes, o0 estabelecimento de um dialogo
entre os envolvidos, possa trazer uma melhor solucdo ao caso. E nesse sentido que foi
realizada a pesquisa da tese: verificar como o judiciario brasileiro decide sobre politicas
publicas de salde para, posteriormente, analisar a aplicacdo da teoria dos dialogos

institucionais.

4.5 O PROJETO DE LEI N° 8.058/2014

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 8.058/2014%, de
autoria do deputado federal Paulo Teixeira (PT-SP), que visa instituir processo especial
para controle e intervencdo em politicas publicas pelo Judiciario.

Conforme consta na justificativa, o referido Projeto foi criado por meio de um
longo processo de trabalho que envolveu diversos segmentos da sociedade. Inicialmente,
foi discutido por pesquisadores do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Juridicas
(CEBEPEJ), sob a presidéncia do Professor Kazuo Wanabe e pela Doutora Ada
Pellegrini. Posteriormente, o projeto basico sofreu modificacdes realizadas por
universidades de Direito, magistrados, bem como membros da advocacia publica,

privada, defensoria e do Ministério Publico.

%1 A integra do Projeto de Lei, justificativa e proposta de substitutivo estdo disponiveis no endereco
<http://www.mpsp. mp.
br/portal/pls/portal/'PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2576789.PDF>.
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Segundo os juristas que elaboraram o projeto, este surgiu da necessidade de
se regulamentar um fenémeno recorrente na pratica — a intervencdo do Judiciério em
politicas publicas —, “que até entdo tem se desenvolvido no pais sem qualquer referencial
normativo, o que resulta em indesejadas decisbes com carater particularista, inexequiveis
ou descoladas da realidade” (GRINOVER; LUCON; WATANABE, 2015, s/p).

Disciplina o processo especial que permitira a intervencdo e o controle
judicial de politicas pablicas, regulamentando os seus procedimentos e desdobramentos.
E composto de 33 artigos, que, em sua a maioria, regulam o processo coletivo, e somente
3 artigos, do 28 ao 30, dizem respeito ao processo individual. Os principios presentes na
proposta sdo o da proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial,
justica social, atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas,
equilibrio orcamentario (todos elencados no artigo 2°).

Streck e Lima (2015) tecem duras criticas ao projeto, porque, para eles, ndo
h& nenhuma novidade na proposta. Aduzem que apenas reproduz o moralismo do Poder
Judiciario, na crenca de poder solucionar os problemas decorrentes das politicas publicas
por meio das decisdes judiciais. Segundo eles, com a aprovacdo do projeto, ocorreria a
concessao de “superpoderes” ao Poder Judicidrio. Executivo e Legislativo estariam
destinados a desaparecer diante das competéncias conferidas ao Judiciario. Afirmam que
0 projeto contribui para a politica da fabricacdo de principios, por meio dos quais se
institucionalizou o ativismo judicial. Um exemplo evidente dessa questdo é a presenca de
um roteiro no site do Ministério da Saude, que indica os procedimentos a serem
observados para acionar o juiz contra o Estado. Ou seja, o prdprio governo transfere sua
competéncia de implementar politicas publicas para o Poder Judiciério.

Streck e Lima (2015) entendem ainda que o projeto se encontra eivado de
inconstitucionalidade. Primeiramente, por violar a competéncia do Legislativo de
elaborar as politicas publicas (a aprovacdo da proposta seria um reconhecimento da
incapacidade de cumprimento dos ditames constitucionais pelo referido poder). O projeto
também viola a disposi¢cdo da aprovacao do orcamento anual, artigo 48, 11 da Constituicéo
de 1988, que dispde que cabe ao Congresso Nacional, com posterior aprovagdo do
Presidente da Republica, a regulamentacdo orgamentéria.

Em sentido oposto, afirmando que o projeto configura um avango ao

estabelecer um processo especial para o controle jurisdicional de politicas pablicas, Leal
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e Alves (2016) destacam que o Judicidrio ndo pode se abster de efetivar o direito
fundamental. Nesse sentido, o projeto traz importante novidade ao permitir a converséo
da acdo individual em coletiva, embora contemple praticas que ja estdo em utilizacao,
mas que “passardo a ser procedimentalizadas e pautarao a atuagao judicial, no intuito de
superar dificuldades atuais, muitas destas apontadas pelo proprio CNJ” (LEAL; ALVES,
2016, p. 1010).

No entanto, os autores alertam sobre as dificuldades praticas na
implementacao da proposta, como o estabelecimento do Cadastro Nacional de Processos
sobre Politicas Publicas e a horizontalidade do dialogo interinstitucional (LEAL; ALVES,
2016, p. 1010).

Os autores do projeto, Grinover, Lucon e Watanabe (2015) afirmam que ele
reflete a necessidade da existéncia de balizas legais para que se promova o controle
jurisdicional de politicas publicas e a experiéncia de outros paises, como os Estados
Unidos, india, Colémbia, Africa do Sul e Argentina:

[...] que faz o Projeto de Lei, em realidade, em sentido contrario ao afirmado
pelos referidos autores, é procurar limitar o subjetivismo judicial na tomada de
decisdes que determinam a implementacdo de uma certa politica pablica pela
regulamentacdo que estimula o didlogo e a cooperacdo institucional entre os
poderes estatais ao longo de todas as fases do processo (GRINOVER;
LUCON; WATANABE, 2015).

Consoante tudo o que j& se argumentou até este momento na tese, talvez o
melhor caminho, por ora, ndo seja legislar sobre um novo procedimento para o julgamento
de processos que versem sobre politicas publicas. Os instrumentos processuais
disponiveis sdo suficientes para contribuir para o deslinde da questdo. Conforme se vera
adiante, faz-se necessario ainda um refinamento da aplicacdo da tese da teoria dos
dialogos institucionais em solo brasileiro e um amadurecimento da doutrina e da
jurisprudéncia patrios.

O estudo realizado e relatado neste trabalho revelou que o STF (ainda que néo
admita expressamente) e também o Judiciario brasileiro vém gradativamente assumindo
sua tarefa na efetivacdo dos direitos fundamentais. No entanto, essa atividade precisa ser
aprimorada e compartilhada com outros atores institucionais, 0 que somente sera possivel
se forem efetuados estudos voltados a aplicagdo da teoria dos didlogos institucionais e a

analise pratica dos casos julgados com énfase na verificagdo do cumprimento das
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decisdes. Verificar como o Judiciério brasileiro intervém sobre politicas publicas de
salde, quais os parametros utilizados e quais as consequéncias das decisbes proferidas
ainda é um desafio.

A sessdo seguinte mergulha nessa tematica, buscando trazer um panorama
acerca da atuacao do Judiciario estadual brasileiro de segundo grau nas a¢des estruturais
sobre politicas publicas de saide em sua dimensdo coletiva. Para isso, foram analisados
29 julgados proferidos em Acdes Civis Publicas em 6 Tribunais de Justica estatuais

selecionados.
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5 A ATUACAO DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA ESTADUAIS NO BRASIL

Como ja referido, um dos objetivos deste trabalho consiste em investigar a
atuacdo do Poder Judiciario brasileiro em matéria de politicas publicas de salde. A
compreensdo dessa atividade pode ser realizada a partir da analise de julgados referentes
a casos estruturais, previamente selecionados, relacionados ao tema. Enquanto a sessédo
anterior centrou-se na atuacdo do STF, neste momento o foco foi a atuagéo dos tribunais
estaduais de segundo grau.

Neste propdsito, a sessdo apresenta os dados coletados na pesquisa em
julgados envolvendo a intervencao judicial em politicas pablicas de saude, por meio do
método de Revisdo Sistematica de Literatura (RSL), que permite que determinados
topicos importantes sejam avaliados de forma rigorosa, por meio de auditoria
metodoldgica confidvel (KITCHENHAM, 2004).

A amostra foi obtida a partir de uma revisdo sistematica, de maneira que
diversos argumentos de pesquisa relacionados ao controle judicial de politicas publicas
de satde foram utilizados e avaliados antes da selecdo definitiva da amostra para analise.
A opcdo pela RSL relaciona-se a busca por uma melhor selecdo da amostra e de todas as
etapas para sua obtencdo, para que, na sequéncia, seja possivel realizar a analise
propriamente dita.

Para esse mister, foram brevemente relatados os casos selecionados nos seis
tribunais analisados a partir da técnica de RSL e suas principais particularidades, a partir
de trés aspectos relevantes: a) politica publica objeto da discussao e o tipo de providéncia
almejado; b) a resposta dada pelo Poder Judiciario (incluindo consideracGes aos
argumentos que guiaram as decisdes dos magistrados); c) as consequéncias das decisoes
judiciais e seu possivel impacto nas politicas publicas®.

Esse € o caminho que a sessdo pretende percorrer: refletir sobre o papel que
0 Judiciario vem desempenhando a respeito da intervencdo em politicas publicas de
salde, quais as dinamicas empregadas, os efeitos gerados por essas decisdes e 0s desafios
enfrentados para tornar concreto o comando constitucional acerca do direito fundamental

a salde.

92 Essa sistematizacdo foi inspirada no estudo de casos feito por Maurino e Nino (2009) a respeito da
Judicializacdo das politicas publicas de contetdo social na cidade de Buenos Aires.
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5.1 METODOLOGIA DA AMOSTRAGEM DE DADOS

Segundo a Cochrane Collaboration, a revisao sistematica caracteriza-se por
usar metodologia predefinida. Baseia-se em uma série de passos desenhados com o
objetivo de minimizar o risco de vieses: identificacdo de estudos relevantes, selecdo de
estudos para a revisdo, colecdo e combinacdo de dados (CENTRO COCHRANE, 2009).
Assim, as RSL sdo consideradas mais refinadas que as revisdes abertas, uma vez que seus
métodos explicitos de inclusdo e exclusdo de artigos limitam o viés do pesquisador,
tornando a pesquisa confidvel, imparcial e repetivel (KITCHENHAM, 2004).

A RSL tem por objetivo combinar a pesquisa para criar generalizacbes que
permitem ao pesquisador analisar criticamente os dados coletados, resolver conflitos a
partir do material de estudo e identificar questfes para futuras pesquisas.

Segundo Kitchenham et al. (2007), uma revisdo sistematica deve ser realizada
seguindo as etapas: planejamento da revisdo, conducdo da revisdo e documentacdo da
revisdo, podendo estes passos serem observados também para um mapeamento
sistematico. Seguindo esta metodologia, para realizar a pesquisa da tese, o primeiro passo
foi o planejamento: definir quais seriam os julgados analisados, referentes a qual periodo,
oriundos de quais tribunais e contendo quais termos de pesquisa.

Como se trata de judicializacao, nada mais 6bvio do que procurar informagdes
dentro do préprio Poder Judiciario. Assim, considerando que o CNJ, desde 2004, divulga
pesquisas e relatorios que sdo a principal fonte das estatisticas oficiais do Judiciario
brasileiro, servindo de referéncia para futuras acdes e decisfes sobre a gestdo judiciaria,
0 primeiro passo foi analisar esses dados.

Nesses relatorios, verificou-se que, especialmente em relacdo ao direito a
salide, houve um incremento no nimero de acgdes ajuizadas®-** e, consequentemente,

uma maior atencdo por parte do Judiciario (culminando em 2009 com a audiéncia sobre

% Apenas para registro, segundo o CNJ, em 2011 eram 240.980 processos judiciais sobre satide na Justica
Estadual. Em 2014, o total era de 392.921. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/56636-
brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude> e
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf.>
Acesso em: 9 fev. 2017).

% Segundo dados divulgados pelo CNJ de 2010 até julho de 2016, os custos da Unido totalizaram R$ 3,9
bilhdes com o cumprimento das sentencas. S6 no ano de 2017, ja foram desembolsados R$ 730,6
milhdes. Somados 0s gastos da Unido, estados e municipios, a previsao € de que o0 montante chegue a
R$ 7 bilhdes em judicializacdo em 2017. Em 2015, foram gastos R$ 5 bilhdes. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84287-cnj-promove-treinamento-para-enfrentar-a-judicializacao-
da-saude>. Acesso em: 9 fev. 2017.
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salde realizada no STF). A partir desse evento, 0 CNJ tem tomado diversas medidas para
enfrentar o problema da judicializacdo da saude: a edicdo de Recomendacdes, a criacdo
do Comité Executivo Nacional do Forum Nacional do Judiciario para a Saude do CNJ, o
monitoramento dessas acdes, a implementacdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NATS) nos tribunais de Justica, a realizacdo de mutirdes de conciliacdo, a
especializacdo de varas de saude nas comarcas em que houver mais de uma vara de
fazenda publica, e a criacdo de um banco de dados com informacgfes técnicas para
subsidiar magistrados de todo o pais em acgdes judiciais na area da saude sdo alguns
exemplos.

Pesquisa realizada pelo CNJ, publicada em 2015%, tragou um panorama a
respeito da judicializacdo e da politica judiciaria de saide no Brasil (CNJ, 2015, p. 14),
utilizando critérios quantitativos e qualitativos para selecdo dos tribunais e decisbes
pesquisados. A pesquisa revelou que muitos juizes agiam de forma isolada, sem uma

padronizacdo nas decisoes:

Durante algum tempo, esta atuacgdo judicial esteve fortemente orientada pelo
convencimento pessoal dos magistrados pelo Brasil afora. Em regra, as
decisfes judiciais ndo tinham uma solida padronizacgéo dos limites da decisdo
judicial ou ndo traziam uma discussdao mais aprofundada sobre as questdes
especificas de salde. Isto fez que os magistrados decidissem com frequéncia
de maneira “solitaria” as demandas de satude apresentadas. [...] No entanto, nos
altimos anos, o Judiciario buscou se debrugar de forma mais sistematica sobre
0 ato de julgar em salde e tem buscado fazer que este ato ndo seja
necessariamente uma decisdo “solitaria”. O crescimento da importancia ¢ do
protagonismo judicial em matéria de salde trouxe a necessidade de se
estabelecer uma acdo mais coordenada e estratégica. N&o é por acaso que, ao
longo dos dltimos cinco anos, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem
liderado e estimulado de maneira mais sistematica a atuacdo do Judiciério,
buscando estabelecer uma politica judiciaria para a saide (CNJ, 2015, p. 10).

Nessa pesquisa, 0 CNJ optou por escolher os tribunais estaduais face a
disponibilidade on line de dados pesquisaveis, o que ndo acontece com as decisdes de 12
instancia, nem sempre acessiveis on line (CNJ, 2015 p. 18). Esse material serviu de ponto

% A pesquisa do CNJ foi desenvolvida nos anos 2013 e 2014, em parceria com o Laboratorio de Pesquisas
sobre Praticas de Integralidade em Salde (LAPPIS/UERJ). A pesquisa buscou analisar o cenario da
judicializaco da salde e a politica, bem como atender “trés objetivos especificos: o primeiro foi o
estabelecimento de um perfil amplo dos litigios em satde publica e satide suplementar no Brasil, a partir
de diversas informac0es e caracteristicas presentes em processos judiciais. O segundo foi a analise de
conteddos, concepgdes e sentidos atribuidos pelos atores juridicos e politicos no que concerne ao direito
a salde e as estratégias de efetivacdo. O terceiro objetivo, por fim, foi a compreensdo dos arranjos
institucionais e sociais que foram desenvolvidos em experiéncias especificas de interacdo entre
Judiciario, sociedade e gestio para a efetivagdo do direito a satide judiciaria de saude” (CNJ, 2015).
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de partida para a pesquisa realizada na tese, no entanto, para a conducgdo da reviséo,
adotou-se parcialmente a metodologia ali utilizada, atualizando-se, no entanto, a
classificacdo dos tribunais (grande, médio e pequeno porte), bem como o periodo
investigado (2015 e 2016), utilizando-se os termos de referéncia “satde” e “politicas
publicas”, conforme explica-Se a seguir.

A pesquisa do CNJ tem como referéncia quantitativa os anos de 2011/2012,

selecionados a partir dos seguintes critérios:

a) atualidade dos dados; b) disponibilidade on-line dos dados de 22 instancia;
c) sdo anos posteriores a criacdo do Férum Nacional de Saude, da edicdo da
Recomendacdo n. 31 do CNJ, da Recomendacdo n. 75 do CNJ, da
Recomendacédo n. 107 do CNJ, da institui¢do dos Comités Estaduais de Saulde
e da realizacdo da Audiéncia Publica de Saide do STF (CNJ, 2015, p. 14-15).

Foram, ainda, selecionados para a realizacdo dessa pesquisa seis tribunais
estaduais, 0 que permitiu criar um banco de dados amostral a respeito da atuagdo do
judiciério estadual e o desafio da concretizacdo do direito a satide. A escolha dos tribunais
tomou como referéncia o Relatério Justica em NUmeros 2015, elaborado pelo CNJ, que
classifica os tribunais estaduais em trés grupos (pequeno, médio e grande porte), em
funcdo do escore obtido por cada tribunal, com base nos dados anuais apresentados a
respeito das seguintes varidveis: “a) a despesa total da Justica; b) os casos novos; c) os
processos em tramitacdo; d) os magistrados; €) os servidores, inclusive estagiarios e
terceirizados; e f) o nimero de servidores da area judiciaria” (CNJ, 2015, p. 15).

Com base nos escores, a pesquisa do CNJ selecionou o tribunal com maior e
o tribunal com menor escore em cada grupo/porte, totalizando os seis tribunais. O

resultado preliminar da selecdo compreendeu os seguintes tribunais, conforme Quadro 1:

Quadro 1 — Tribunais selecionados para a pesquisa do CNJ, com base nos critérios do Relatério Justica em
Nameros (CNJ, 2015)

Porte Maior escore Menor escore
Grande TJ Séo Paulo TJ Rio Grande do Sul
Médio TJ Parana TJ Mato Grosso
Pequeno TJ Rio Grande do Norte TJ Roraima

Fonte: A autora
No entanto, segundo a pesquisa do CNJ,
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[..] para a selegdo definitiva desses tribunais, entretanto, teria que ser
averiguada a disponibilidade on- line de dados [...] em decorréncia de
problemas com relacdo a este requisito, todos os tribunais que figuravam com
menor escore em cada grupo tiveram de ser substituidos (CNJ, 2015, p. 15)%,

Outrossim, para a tese foi adotada metodologia semelhante, porém, para a
selegdo dos Tribunais foi adotado o Relatorio mais recente da série Justica em nimeros,
do CNJ, publicada em 2016, tendo como ano base 2015 (CNJ, 2016, p. 84, tabela 4.1.
Volume 1, caderno analitico). Segundo os critérios ali adotados, os tribunais foram
divididos em grande, médio e pequeno porte, e, a partir do maior e menor escore em cada
grupo, foram selecionados os seguintes tribunais (sendo que o Tribunal de Justica do

Paran antes classificado como de médio porte passou para grande porte):

Quadro 2 — Tribunais selecionados para a tese, com base nos critérios do Relatério Justica em NUmeros
(CNJ, 2016)

Porte Maior escore Menor escore
Grande Sé&o Paulo Parana

Médio Bahia Maranhao
Pequeno Paraiba Roraima

Fonte: A autora

Desta forma, considerando os termos acima e a incapacidade — inclusive de
ordem técnica — de coletar, processar e sintetizar os dados de todos os 27 tribunais de
justica estaduais brasileiros®’, para a pesquisa realizada neste trabalho, foram

% Segundo o Relatorio do CNJ: “No caso de Roraima, ndo havia decisdes suficientes que pudessem

apresentar com fidedignidade a judicializagdo da salde no estado. Segundo o Relatorio Justica em
Nameros 2012, a quantidade de processos que tinham sido julgados era muito superior aos resultados
obtidos no sitio do tribunal para as decisfes de 2° grau. Foram encontrados dez resultados, buscando-se
por decisdes que foram proferidas entre 1°/01/2011 e 31/12/2012. Os dados obtidos no relatério apontam
que o total de processos julgados em 22 instancia foi de 2.749 s6 em 2011”.
No caso de Mato Grosso, a impossibilidade se deu em virtude da falta de estabilidade de funcionamento
do site do tribunal, o que inviabilizou a obtencéo dos dados para a realizagdo da pesquisa. Durante varias
oportunidades e em diversos horarios, o sistema de busca ficou inoperante. Em relagdo ao Rio Grande
do Sul, embora tenha sido possivel encontrar quantidade significativa de processos, o site do tribunal
somente permite a consulta de mil processos por busca, mesmo informando que foram encontrados
aproximadamente 7.470 resultados. Desse modo, ficariam inacessiveis 6.470 processos” (CNJ, 2015, p.
16).

% Segundo o Relatério Justica em Nimeros 2015 divulgado pelo CNJ, em 2014, no segundo grau da
Justica dos Estados tramitaram 3,9 milhGes de processos. Noticia disponivel em: <
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selecionados os Tribunais de Justica dos Estados de S&o Paulo, Parand (ambos de grande
porte), Bahia, Maranh&o (considerados de médio porte), Paraiba e Roraima (tribunais de
pequeno porte segundo a pesquisa do CNJ de 2016).

Superada esta fase, passou-se a delimitacdo temporal. Na pesquisa do CNJ,
antes referida, foi pesquisado o biénio 2011 e 2012, no entanto, optou-se por manter o
biénio, atualizando-o para os anos de 2015 e 2016%,

Assim, além da vantagem na atualizacdo dos dados, a selecdo da data
possibilitou ampliar o numero de processos fornecendo uma amostra maior, e,
consequentemente, conferindo maior confiabilidade, conforme Epstein e King (2002, p.
124): “a ideia é que & medida que incluimos mais dados em nossa estimativa, deveriamos
chegar mais e mais perto da verdade”. Com os tribunais selecionados, passou-Se a etapa
da definicdo dos termos de pesquisa.

Na pesquisa do CNJ de 2015 sobre judicializacdo da saude, tendo em vista o
universo a ser pesquisado e as diferengas regionais para o cadastramento das ementas,
optou- se pelo descritor “satide”, por seu carater mais abrangente®. Assim, ali foram
pesquisados os processos que tinham a palavra “satde” em suas ementas, cabendo, em
uma segunda etapa, a separacdo daqueles que efetivamente interessariam a pesquisa no
ambito da satde publica e suplementar (CNJ, 2015, p. 17).

Contudo, na tese, como dito antes, foram utilizados os termos de pesquisa
“politicas publicas” e “saude”, buscando-se as chamadas decisdes estruturais
(GARAVITO, 2014). Para tanto, numa segunda etapa foram excluidas as acdes
individuais que buscavam beneficiar apenas a parte autora da acdo. Importante destacar
que, antes de chegar aos termos de busca finais (satde e politicas publicas), foram ainda

experimentados diversos outros termos: ingeréncia, intervencao, interferéncia, controle,

http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-

jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>. Acesso em: 8 fev. 2017.
% |evar-se-4 em consideracdo a data de julgamento e ndo a data da publicacdo da decisdo. Embora
somente com a publicacdo a decisdo opere seus efeitos, 0 que interessa para a pesquisa € 0 momento
em que a decisdo é proferida. Isso porque € possivel verificar que, em alguns tribunais, o lapso temporal
entre a data de julgamento e da publicacdo pode ser de meses ou mais, o que poderia interferir na
obtencdo dos dados pesquisaveis. Somente em relagdo ao TIRR, nédo foi possivel assegurar esse critério,
porque o sitio na internet do tribunal, face o sistema adotado, ndo possibilita a pesquisa por data de
julgamento, mas somente pela data de publicacéo.
Outrossim, o relatorio adverte que “quanto maior o nivel de abertura, mais dificil fica a analise, visto
que ndo é conhecido o procedimento de autuacdo de cada tribunal e de cada unidade judiciaria. E
possivel que alguns processos possam ser cadastrados apenas nos assuntos mais globais, sem
detalhamento dos itens mais especificos” (CNJ 2015, p. 141).

99
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competéncia do Executivo para a organizacdo e planejamento das politicas publicas.
Verificou-se que todos esses termos limitavam a pesquisa, uma vez que nem todos 0s
sistemas de busca dos Tribunais reconhecem sinénimos. Assim, os termos utilizados
(saude e politicas publicas) foram aqueles que conferiram maior abrangéncia de
resultados.

A pesquisa foi realizada (e repetida em dias alternados) nos sitios eletrdnicos
da internet dos respectivos tribunais, nos periodos compreendidos entre os dias 8 e 24 de
mar¢o de 2017 e 1 a 5 de agosto de 2017. Infelizmente, muitas dificuldades surgiram
nesta etapa. Os bancos de dados dos tribunais ndo sdo sistematizados ou padronizados;
cada tribunal possui um sistema préprio e diverso dos demais, os operadores booleanos
nem sempre estdo padronizados, 0 que ndo permite uma pesquisa mais detalhada.

Outro problema é a instabilidade dos sistemas de internet dos sites dos
tribunais on line. A pesquisa teve de ser repetida em dias diversos e alternados até se
assegurar o resultado, pois, em alguns tribunais — em especial o TIMA e TJPB — havia
instabilidade no sistema e até mesmo apareciam resultados diversos, ainda que se
repetissem rigorosamente os mesmos termos de busca.

Tendo em vista a dificuldade de realizacdo da pesquisa, a época de sua
realizacdo, foram enviados para os Tribunais pesquisados questionamentos acerca da
forma como séo disponibilizados. Foram enviadas, via e-mail ou através do sitio do
tribunal na internet, as seguintes questdes: (1) O banco de dados de jurisprudéncia é
composto pela totalidade das decisdes proferidas pelo Tribunal? Caso o banco de dados
seja incompleto, por favor, responda as perguntas abaixo: (1.1) Ha critério para selecionar
quais decisdes comporao a base de dados? Qual(is) é(sao) esse(s) critério(s)? (1.2) Existe
algum meio de se obter acesso a totalidade das decis6es? Como? (2) Como funciona a
alimentacdo da base de dados jurisprudenciais (como é feita a indexacdo e qual o critério
de escolha para colocar a decisdo na base de consulta).

Os tribunais, a excecdo das decisdes proferidas no sistema PJE do Tribunal
da Paraiba'®, afirmaram que todas'®* as decisdes, apds publicacdo, migram para a base

de dados, e em alguns o proprio gabinete do Desembargador prolator do acérdédo

1000 TJPB somente inclui as decisdes proferidas em processos fisicos, ainda ndo havendo ferramenta capaz
de incluir automaticamente as decisGes proferidas através do sistema PJE (vide Anexo VI).

101 36 0 TIPR informou a totalidade das decisGes disponibilizadas no sistema: 2 milhdes e 900 mil decisdes
(ressalvadas 110 mil decisfes com acesso restrito, pois tramitam em segredo de justica).
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encaminha a decisdo para o sistema (ex. TIPB); e em outros, a Turma recursal faz esse
trabalho (ex. TIRR), o qual é realizado na manha ou madrugada seguinte a publicacdo da
decisdo no Diario da Justica.

Todos silenciaram a respeito de critérios para selecionar as decisdes, eis que
a eleicdo de critérios é desnecessaria, pois todas sdo disponibilizadas. A pergunta a
respeito da forma como funciona a alimentagdo da base de dados (como é feita a
indexacdo) também ndo foi respondida especificamente, e os tribunais se limitaram a
reportar-se a primeira resposta — as respostas dos tribunais encontram-se no anexo V1.

Desta forma, ainda que existam diferengas entre os sistemas de busca, elas
ndo comprometeram o resultado final da pesquisa. No entanto, vale mencionar que a
pesquisa juridica no Brasil poderia ser facilitada se houvesse um banco de dados unificado
ou, a0 menos, que os tribunais utilizassem dos mesmos sistemas para disponibilizar as
decis0es e realizar os sistemas de busca, trazendo ainda maior rigor cientifico a pesquisa.

Outrossim, a utilizacdo de termos amplos de pesquisa teve o propdsito de
obter maior nimero de resultados que pudessem ser enquadrados no ambito das politicas
publicas de saude, para, num segundo momento, refinar a pesquisa, desprezando-se as
decisbes que falavam de medicamentos, exames e outros insumos pleiteados
individualmente, ou que ndo interessavam para a pesquisa por nao abordarem a tematica
estudada. Um exemplo é quando se busca no Tribunal de Justica do Parana pelos termos
salde e politicas publicas, em que podem aparecer resultados relativos a superlotacdo em
presidios, acessibilidade em prédios publicos e até mesmo questdes relativas a
remuneracdo de agentes publicos, porque, em algum momento na decisdo, o relator
mencionou esses termos.

Utilizando esses critérios, foram pesquisados os acordaos contendo os termos
“politicas publicas” e “saude”, em suas ementas, ou no teor do documento, cabendo, em
uma segunda etapa, a leitura de todos os acérddos publicados nos tribunais selecionados
entre 1 de janeiro de 2015 e 31 de dezembro de 2016 que contivessem a palavra “saude”
e a expressdo “politicas ptiblicas” em suas ementas, para posterior separa¢do daqueles
que efetivamente interessam a pesquisa, que foram organizados por meio da anélise e do
tratamento dos dados coletados.

Foi feito um inventario destes acorddos porque, em virtude das expressoes

utilizadas, eles, no minimo, abordam o tema das politicas publicas na area de saude.
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Obviamente, ndo foi avaliado nada préximo da totalidade, mas foi pesquisado
extensivamente em algo aproximado de uma amostra representativa dos tribunais
estaduais patrios. De acordo com Epstein e King (2013, p. 63), € importante lembrar que
uma premissa basica de toda a pesquisa empirica “¢ a de que todas as conclusdes possuem
um grau de incerteza. Afinal, os fatos que conhecemos relacionam-se aos fatos que néo
conhecemos, mas gostariamos de conhecer, somente por suposi¢cfes que jamais
poderemos verificar completamente”.

Ciente dessa limitacdo, a partir dessa amostragem, utilizou-se o método
hipotético dedutivo, de modo que, a partir de testes empiricos realizados sobre as decisGes
proferidas, seja possivel confirmar a hipétese de que a intervencdo do Poder Judiciario
em politicas publicas de saude no Brasil tem ocorrido de forma inadequada merecendo

ser reformulada.

5.2 OS DADOS COLETADOS

Conforme ja explicado anteriormente, tomando-se como parametro a
pesquisa do CNJ de 2015 sobre a judicializacdo da salde no Brasil, que analisou as
decises de seis (6) tribunais estaduais (sendo 2 de grande porte, 2 de médio porte e 2 de
pequeno porte), no periodo de 2 anos, foi realizada a pesquisa nos seis tribunais estaduais
selecionados: TJ S&o Paulo, TJ Parand, TJ Bahia, TJ Maranh&o, TJ Paraiba e TJ Roraima.
O periodo pesquisado foram os anos de 2015 e 2016 (julgados entre 1 de janeiro de 2015
a 31 de dezembro de 2016), selecionados a partir dos seguintes termos de pesquisa:
politicas publicas ‘e’ satde.

A seguir, sdo explicitados os procedimentos realizados para a pesquisa

referente a cada tribunal.

5.2.1 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — TJSP

Considerado de grande porte, o TISP é maior tribunal de justica estadual do
Brasil, segundo a classificacdo do CNJ. Para realizar a busca jurisprudencial referente a
decisdes sobre saude e politicas publicas neste tribunal, utilizou- se a plataforma virtual

disponivel no sitio da internet do Tribunal, ligada ao @-SAJ, que possui, entre suas
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destinacdes, a informatizagdo do processo judicial, bem como o seu armazenamento em
meio eletronico’®?,

O sistema trabalha com os operadores booleanos®® E, OU, NAO e « .

Por meio desse sistema de busca, foi possivel localizar acordaos, (excluidos
acordaos dos Colégios Recursais, decisbes monocraticas e homologacgdes de acordo),
utilizando-se os termos de busca “satde” e “politicas pblicas” (com o operador booleano
‘e’), com o objetivo de abranger o maior nimero de resultados possiveis, sendo a
filtragem feita posteriormente.

Considerando que o recorte temporal foi definido nos anos de 2015 e 2016, a
busca deveria abarcar todos os processos que tiveram suas datas de julgamento neste
periodo. Porém, especificamente no site do TJSP, a busca ndo pode ser feita utilizando
um espaco de tempo maior que um ano, pois o sistema ndo permite. Assim, a pesquisa
ocorreu em duas etapas (01.01.2015 a 31.12.2015 e 01.01.2016 a 31.12.2016).

Os termos de pesquisa foram inseridos no campo “pesquisa livre”, que busca
decisbes que contenham as palavras/expressdes desejadas tanto na ementa quanto no
interior do acorddo (inteiro teor), excluindo termos sinénimos. N&o foram utilizados
outros filtros para refinamento.

Nessa primeira etapa, foram encontrados 8.800 acorddos, sendo 3.573
decisdes em 2015 e 5.227 em 2016. Ap0s a busca, foi possivel verificar que, desse total,
a maioria das decisOes referia-se a pedidos individuais para o fornecimento gratuito de
medicamentos, os quais foram excluidos numa etapa posterior por ndo serem o objeto
principal da pesquisa (buscavam-se 0s casos estruturais).

Excluidos os processos que tratavam de medicamentos, resultaram 303
decisbes em 2015 e 399 em 2016 que continham os termos de pesquisa (politicas publicas
e saude). Vale destacar que a palavra saide muitas vezes é utilizada na fundamentacéo

do acérddo, sem que, efetivamente, a acao verse sobre o direito a salde, sendo necessaria

102 Disponivel em: <http://esaj.tjsp. jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>

103 A expressio ‘booleano’ vem de George Boole, matematico inglés, criador da algebra booleana.
Operadores booleanos sdo palavras que tém o objetivo de definir para o sistema de busca como deve
ser feita a combinacgdo entre os termos ou expressdes de uma pesquisa. Sao eles: E — restringe a
pesquisa, equivalendo & expressdo: “com todas as palavras”. Os resultados recuperados devem conter
um termo e o outro. OU — amplia a pesquisa, equivalendo a: “com qualquer uma das palavras”. Os
resultados recuperados devem conter um termo ou o outro. NAO — exclui um dos termos da pesquisa,
equivalendo a expressdo “sem a(s) palavra(s)”. Em alguns sistemas, é possivel encontrar somente
NOT/NAO ou AND NOT/E NAO. ““ — busca uma expressio completa que esteja entre aspas.
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a leitura da integra da deciséo para identificar seu conteudo. Muitas vezes o relator do
acordao utiliza a expressdo “direitos sociais” e acrescenta, “tais como saude, educagio,
moradia”, e sO o fato de a palavra ‘saude’ aparecer na decisdo faz com que ela seja
selecionada automaticamente pelo sistema, ainda que a acdo ndo verse sobre esse direito,
especificamente.

Em outras palavras, percebeu-se que, em muitas decisdes, a palavra salide era
usada num contexto mais amplo, referindo-se ao conjunto dos direitos sociais previstos
no artigo 6° Constituicdo: saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados,
sem estar ligado ao direito a saude.

Diante desta particularidade, a pesquisa resultou em acordaos que tratavam
de politicas publicas e mencionavam o termo ‘satide’, mas ndo enfrentavam o tema objeto
da tese. Exemplos sdo os acorddos que versavam sobre direito a vaga em creche, coleta
de lixo, superlotacéo prisional, construcéo de abrigo para menores ou idosos, entre outros.

Assim, foi realizada uma terceira etapa, na qual foram separados os acordaos
por assunto, desprezando-se aqueles que ndo tratavam especificamente do direito a salde.
Nessa Ultima filtragem, restaram 148 decisGes, sendo 63 em 2015 e 85 em 2016. Estas
148 decisdes foram analisadas e foi possivel agrupa-las conforme o tema tratado,
separando-se aquelas que, efetivamente, versavam sobre politicas publicas de saude.
Veja-se: 37 decisbes referiam-se a Internacdo compulsoria de pessoas doentes; 94 a
diversos tipos de tratamentos (exceto medicamentos) pleiteados em acGes individuais; 14
acordaos referiam-se a matérias diversas, inclusive de natureza processual, sem adentrar
no mérito, uma referia-se a politica publica de protecdo a idosos; e somente 3 sobre
politicas publicas de saude (a¢des estruturais).

Essas 3 decisdes, cujas ementas e outras informacgdes encontram-se no Anexo
I, foram objeto de anlise, pois em seu bojo tratam de politicas publicas de saude,
conforme serd visto adiante. O Gréfico 1, a seguir ilustra o cenario encontrado, apés a
exclusdo dos acorddos referentes a medicamentos e aqueles que ndo tratavam diretamente

do direito a sadde:

Grafico 1 — Demonstrativo de ac6rddos do TJSP.
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148 ACORDAOQS do TJSP

PP SAUDE; 3

= OUTROS; 14_\

® INTER.COMP. = TRATAMENTOS = OUTROS PP SAUDE

e INTER. COMP. = pedidos referentes a internamento compulsério de dependentes quimicos e alcodlicos
(37 decisdes)

e TRATAMENTOS = a¢des com pedido individual referente a exames médicos e consultas médicas com
especialistas, proteses, aparelhos auditivos, fraldas geriatricas, cirurgias diversas, quimioterapia,
suplemento alimentar (94 decisdes)

e OUTROS = agdes onde se discutiu aspectos processuais, sem adentrar no mérito (Agravos, Embargos
de Declaracdo, ADin) (14 decis6es)

e PP SAUDE = decisoes efetivamente analisadas pois abordam o tema objeto da tese: politicas piblicas
de salde (3 decisGes)

Fonte: A autora

5.2.2 Tribunal de Justica do Estado do Parand — TIPR

O TJPR passou a ser catalogado pelo CNJ como tribunal de grande porte
somente a partir de 2013 (na pesquisa de 2012, era considerado de médio porte). Para
realizar as buscas referentes aos termos salde e politicas publicas no sitio na internet do
TJPR, utilizou-se sua plataforma virtual disponibilizada em endereco eletronico®,
Diferentemente do portal do TJSP, o tribunal do Parana ndo esta ligado a plataforma @-
SAJ e possui sistema de busca proprio. Esse sistema disponibiliza os operadores
booleanos E, OU, RANK, ADJ, MESMO, NAO ¢ $.

Da mesma forma que nos demais portais, os termos de pesquisa utilizados
foram “saude” e “politicas publicas”, utilizando-se no site o link “pesquisa detalhada”,

que permite pesquisar tanto ementa quanto inteiro teor dos acordaos, bem como 0s anos

104 Disponivel em: <https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/>
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de 2015 e 2016 conjuntamente, sempre considerando a data de julgamento. Foram
considerados somente 0s acordaos, desprezando-se as decisdes monocraticas.

Obteve-se 0 resultado de 3.800 processos, que foram disponibilizados
integralmente e ndo de forma fracionada, como ocorreu com o TJSP.

Numa primeira filtragem, foi possivel excluir os processos que continham
pedidos individuais referentes ao fornecimento gratuito de medicamentos e
disponibilizacdo de vaga ou matricula em creche (esses dois temas estavam presentes em
3.473 julgados, que representavam 91,39%), restando 327 (8,62 %) decisdes que
atendiam aos requisitos da pesquisa (continham os termos saude e politicas pablicas, mas
ndo se referiam a pedidos individuais de medicamentos ou vaga/matricula em creche).

Num segundo momento, nova filtragem foi realizada e, tal como ocorreu na
pesquisa no TJSP, verificou-se que o termo saude muitas vezes é utilizado na
fundamentacdo do acérddo sem que, efetivamente, a acao verse sobre o direito a salde.
Assim, numa terceira etapa, foram separados os acérddos por assunto, desprezando-se
aqueles que ndo tratavam do direito a salde. Veja-se: 81 decisbes referiam-se a matéria
penal como interdicdo de delegacias, superlotacdo de presidios e remogéo de presos; 83
decisdes referiam-se a acdo de cobranca do Sindisalde; 50 decisdes tratavam de diversos
tipos de tratamentos pleiteados em a¢des individuais; 98 acordaos referiam-se a matérias
diversas, inclusive de natureza processual sem adentrar no mérito; e somente 11 sobre
politicas publicas de saude.

Essas 11 decisBes, cujas ementas e outras informacgdes encontram-se no
Anexo Il, foram objeto de analise, pois em seu bojo tratam de politicas publicas de saude,
conforme serd visto no item 5.3. A seguir o grafico ilustrativo (Gréfico 2):
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Grafico 2 — Demonstrativo de acérddos do TIPR

327 ACORDAOS do TJPR

SEGREDO; 4; PP SAUDE; 11;

OUTROS; 98

SINDISAUDE; 83

= PENAL = TRATAMENTOS SINDISAUDE OUTROS = SEGREDO = PP SAUDE

PENAL = interdicéo de delegacias, superlotacdo de presidios e remogao de presos, policiamento em locais
publicos (81 decisoes).

SINDISAUDE = acéo de cobranga do Sindisatide (83 decisdes)

TRATAMENTOS = tratamentos pleiteados em ac@es individuais (cirurgias - inclusive bariatrica, proteses,
leito em UTI, aparelho para surdez, home care, consultas, exames, fraldas geriatricas, suplemento alimentar,
captura de morcegos, bomba de insulina) (50 decis6es)

OUTROS = acérddos referiam-se a matérias diversas, inclusive de natureza processual. Também decisdes
sobre politicas publicas em &reas diversas da salde: reforma de escolas, remocao de veiculos abandonados,
construgdo de local para cumprimento de medida sécio educativa, isencdo de tarifa de transporte publico
para portador de doenga renal, construgdo de abrigo para idosos, restauracdo de patrimdnio histérico...) (98
decisbes)

SEGREDO DE JUSTICA: impossibilitando 0 acesso ao contetido ou assunto do acorddo (4 decisoes)
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE (PP SAUDE): objeto da tese (11 decisdes)

Fonte: A autora

5.2.3 Tribunal de Justica do Estado da Bahia — TIBA

Diferentemente dos tribunais anteriores, o0 TIBA é considerado de médio
porte pelo CNJ. No site, o Tribunal dispde de sistema préprio de pesquisa jurisprudencial
que ndo permite pesquisar separadamente ementa ou inteiro teor de decisdes, e também
ndo é possivel distinguir entre acordaos e decisdes monocraticas, 0 que tornou a pesquisa
ainda mais abrangente. Foram, entfo, pesquisadas no endereco eletronico'® as decisdes

gue contivessem os termos salde e politicas publicas tanto na ementa quanto no teor do

105 Disponivel em: <https://www?2.tjba.jus.br/erp-
portal/publico/jurisprudencia/consultalurisprudencia.xhtml>.
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acorddo, oriundas de acorddos e decisdes monocréticas dentro do periodo de 1 de janeiro
de 2015 a 31 de dezembro de 2016 (data do julgamento). O sistema trabalha com os
operadores booleanos E, OU e NAO.

Realizada a pesquisa com os termos “saude” e “politicas publicas”, obteve-se
o resultado de 500 registros — limitacdo dada automaticamente pelo sistema. Feita uma
primeira filtragem, foram desprezadas as decisdes que se referiam a medicamentos,
resultando em 161 julgados. Numa terceira etapa, foram separadas as decisGes por
assuntos repetidos, desprezando-se aqueles que ndo tratavam de politicas publicas de
saude.

Nessa fase, foram agrupados os acdrddos conforme a seguir: 59 decisdes
referiam-se ao chamado passe-livre, ou gratuidade do transporte coletivo municipal para
pessoas deficientes na cidade de Salvador; 38 referiam-se a diversos tipos de tratamentos
médicos (exames e consultas com especialistas, proteses, aparelhos auditivos, fraldas
geriatricas, cirurgias diversas, quimioterapia, suplemento alimentar, medicacéo especial
entre outros); 62 julgados referiam-se a matérias diversas (acGes de natureza penal,
administrativa, concurso publico, verbas salariais, aspectos processuais em Agravos,
Embargos de Declaracdo e politicas publicas em areas como educacgdo, internacdo de
adolescentes, construcdo de abrigo para idosos, tratamento de 4gua); e somente 1 decisao
pode ser enquadrada na tematica das politicas publicas de salde.

Essa decisdo, cuja ementa e outras informacGes encontram-se no Anexo I,
foi objeto de analise, pois em seu bojo trata de politicas publicas de salude, conforme sera

visto adiante. A seguir, graficamente representado (Grafico 3):
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Grafico 3 — Demonstrativo de acérddos do TIBA

161 ACORDAOQS do TJBA

PP SAUDE;1;

® GRATUITRANS = TRATAMENTOS = OUTROS PP SAUDE =

GRATUI. TRANS= gratuidade do transporte coletivo municipal para pessoas deficientes na cidade de
Salvador (59 decisdes)

TRATAMENTOS= tratamentos médicos (exames e consultas com especialistas, proteses, aparelhos
auditivos, fraldas geridtricas, cirurgias diversas, quimioterapia, suplemento alimentar, medicacao especial
entre outros) (39 decisdes)

OUTROS= agBes de natureza penal, administrativa, concurso publico, verbas salariais, aspectos
processuais em Agravos, Embargos de Declaracéo e politicas publicas em areas como educacéo, internagao
de adolescentes, construcédo de abrigo para idosos, tratamento de agua (62 decisGes)

PP SAUDE = decisdes sobre politicas publicas de satide (1 decisdo)

Fonte: A autora

Apesar das dificuldades e limitacbes que o sistema utilizado pelo TIBA
proporcionou, optou-se por manter os dados na pesquisa, certo gque toda pesquisa
cientifica, especialmente na area do Direito, possui um grau de incerteza, porém esses

obstaculos ndo comprometeram sua confiabilidade.
5.2.4 Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo — TIMA

Em relacdo ao TIMA, também considerado de médio porte, para realizar as
buscas por decisdes referentes aos termos saude e politicas publicas, utilizou-se a
plataforma virtual disponibilizada no endereco eletronico®, que possui um programa
préprio denominado Sistema JurisConsult Versao 1.2.

O sistema permite consulta somente pela data de publicacdo e ndo ha campo

106 Disponivel em: <http://jurisconsult.tjma.jus.br/>
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especifico para selecionar ementa ou inteiro teor, acordaos ou decisdes monocraticas. O
sistema trabalha somente com os operadores booleanos E e OU. Foram, entéo,
pesquisadas decisdes que contivessem 0s termos salde e politicas publicas tanto na
ementa quanto no teor do acordao, oriundas de acérdaos e decisbes monocraticas.

Feita a busca com os termos salde e politicas publicas, foram obtidos 64
registros, realizando-se a filtragem posteriormente, através da leitura de todos os
acorddos, para tentar agrupa-los conforme o assunto tratado na decisao.

Do total, 50 julgados referiam-se a tratamentos diversos relacionados a salde,
todas com pedido individual referente a exames médicos, consultas médicas com
especialistas, proteses, aparelhos auditivos, fraldas geriatricas, cirurgias diversas,
quimioterapia, suplemento alimentar e medicacdo especial, entre outros. Ainda, 10
julgados referiam-se a acGes que tratavam sobre assuntos diversos, como acgdes de
natureza penal ou administrativa. Finalmente, 4 decisfes foram selecionadas para analise,
pois tratavam do tema objeto da tese (politicas publicas de satde). O Grafico 4 representa

este resultado.

Grafico 4 — Demonstrativo de acorddos do TIMA

64 ACORDAOS doTJMA

PP SAUDE;4

= TRATAMENTOS = OUTROS PP SAUDE =

TRATAMENTOS= tratamentos diversos relacionados a sadde (a exames médicos, consultas médicas com
especialistas, proteses, aparelhos auditivos, fraldas geriatricas, cirurgias diversas, quimioterapia,
suplemento alimentar e medicacdo especial, entre outros) (50 decisdes)

OUTROS= assuntos diversos como ac¢des de natureza penal ou administrativa (10 decis6es)

PP SAUDE-= tema objeto da tese (politicas pablicas de satde) (4 decisdes)

Fonte: A autora
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5.2.5 Tribunal de Justica do Estado da Paraiba — TJPB

O TJPB foi o primeiro tribunal de pequeno porte analisado, pois recebeu
maior score na pesquisa do CNJ, e, também, nesse caso foi adotada a mesma metodologia
de pesquisa. Na busca, realizada no sitio do tribunal na internet'%’, foram utilizados os
termos saude e politicas publicas, ndo sendo disponibilizados operadores booleanos no
sistema desse tribunal. Como o sistema é extremamente simples, sem possibilitar
qualquer tipo de filtragem, a busca resultou em 1.160 acordaos, dos quais somente 1000
sdo disponibilizados (mostrados)™.

Todos os 1.000 acordaos foram analisados, separando-se por assunto aqueles
que guardavam similitude. Deste total, 709 decis6es referiam-se a pedido individual de
fornecimento gratuito de medicamentos; 113 referiam-se a algum tipo de tratamento
médico, como consulta, cirurgia, insumos, exames, aparelhos, préteses; 168 decisdes
versavam sobre diversas matérias, como trabalhista (adicional de insalubridade),
administrativa (fiscalizacdo de matadouro) politicas publicas para idosos (construcao de
abrigo), politicas publicas ambientais (reciclagem de lixo), reforma de escolas, entre
outros assuntos de natureza processual. Apenas 10 decisdes foram selecionadas para

analise, visto que tratam do objeto da tese, conforme demonstra o Gréafico 5.

107 Disponivel em:
<http://juris.tjpb.jus.br/search?site=jurisp_digitalizada&client=tjpb_index&output=xml_no_dtd&prox
ystylesheet=tjpb_index&proxycustom=%3CHOME/%3E>.

1%8 Inobstante a informac&o do TJPB de que todos os acdérddos sdo disponibilizados.


http://juris.tjpb.jus.br/search?site=jurisp_digitalizada&client=tjpb_index&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=tjpb_index&proxycustom=%3CHOME/%3E
http://juris.tjpb.jus.br/search?site=jurisp_digitalizada&client=tjpb_index&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=tjpb_index&proxycustom=%3CHOME/%3E
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Gréfico 5 — Demonstrativo de acorddos do TIPB

1000 ACORDAOS do TJPB

PP SAUDE 10;

EXAM/TRAT.168;

= MEDICAMENTOS = OUTROS EXAMES TRATAMENTOS = POLITICAS PUBLICAS

e MEDICAMENTOS = agles individuais com pedido de fornecimento gratuito de medicamentos
(remédio, farmaco) (709 decisGes)

e EXAMES/TRATAMENTOS = ag¢les com pedido individual referente a exames médicos e consultas
médicas com especialistas, proteses, aparelhos auditivos, fraldas geridtricas, cirurgias diversas,
quimioterapia, suplemento alimentar e medicacéo especial, colchdo ortopédico, meias venosas de média
compressdo, oculos...) (168 decisdes)

e Qutros = ac¢Bes de natureza penal, administrativa (113 decisdes,)

e PP saude = decisdes efetivamente analisadas (tema objeto da tese) (10 decisdes)

Fonte: A autora

5.2.6 Tribunal de Justi¢a do Estado de Roraima — TIRR

O ultimo tribunal onde foi feita a pesquisa é considerado de pequeno porte e
conseguiu 0 menor escore na pesquisa do CNJ. O Tribunal de Justica do Estado de
Roraima (TJRR) permite buscar por decisdes referentes a salde e politicas publicas
através da plataforma virtual disponibilizada pelo no endereco eletronico®®. O sistema
préprio de consulta somente permite busca pela data de publicagdo e ndo h4d campo
especifico para selecionar ementa ou inteiro teor, acordaos ou decisdes monocraticas. O
sistema trabalha com os operadores booleanos E, OU, NAO e “ .

Realizada a pesquisa com os termos salde e politicas publicas, obteve-se o
numero de 46 registros. Feita uma primeira filtragem, foram separadas as decisdes que se

109 Disponivel em: <http://www.tjrr.jus.br/juris/>.
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referiam a medicamentos, resultando em 38 julgados. Numa segunda etapa, foram lidos
todos os acordaos e verificado que nenhum enfrenta a questao objeto da pesquisa. Assim,
nenhum acorddo do TJRR foi analisado. Isso pode trazer algumas perguntas, como:
nenhuma acao foi ajuizada sobre o tema? Ou, talvez, nenhuma dessas ac¢des, ainda que
ajuizadas, foi objeto de recurso? Ou, ainda, o sistema de pesquisa processual utilizado no
TJRR é eficiente?

Verifica-se que ha grande discrepancia dos resultados obtidos entre o0s
tribunais localizados na regido norte (Maranh@o e Roraima) com outros localizados na
regido sul e sudeste (Parana e Sao Paulo). Esse resultado corrobora o que Brinks e Gauri
constataram em estudo sobre a judicializacdo em diversos paises, entre eles o Brasil:

[...] los litigios em Brasil y la india, por ejemplo, se concentram em las zonas
urbanas de las regiones mas ricas de ambos paises. Sin duda es problabe que
el acceso a la justicia em todos los paises este tan desigualmente distribuido
como los bienes y servicios protegidos por el derecho a la salud. Las personas
que no logran aceder a los servicios médicos méas basicos son también las que
tienen menos possibilidades de usar los servicios judiciales (BRINKS;
GAURI, 2014, p. 315).

Por outro lado, mister novamente assinalar que, infelizmente, a pesquisa no
direito ainda apresenta muitos obstaculos, especialmente quando se trata da pesquisa
jurisprudencial. Conforme esclarecem Reginato e Alves (2014), a utilizacdo do ementéario
jurisprudencial como fonte exclusiva de pesquisa em direito pode ser bastante
problematica:

A elaboracio das ementas deveria ser precedida de leitura cuidadosa e de
rigorosa analise da decisdo ementada, 0 que ndo se viu nas ementas analisadas
na nossa pesquisa sobre habeas corpus. Contudo, ainda que as ementas fossem
perfeitas, haveria dificuldades. Primeiro porque as mesmas categorias e
normas juridicas podem aparecer em situagdes completamente diferentes, ndo
esclarecidas suficientemente nas ementas e, depois, hd ainda uma dificuldade
semantica evidente, ja que o julgado é apresentado de forma tdpica. O
ementario jurisprudencial como fonte de pesquisa.

Inobstante essas dificuldades, conforme adverte Abramovich (2009, p. VI), é
necessario reorientar o debate acerca das politicas publicas a partir de reflexdes que
surgem de experiéncias concretas, “vez que, nos ultimos anos a discussdo tem se mantido

no plano abstrato, exclusivamente normativo, desconhecendo as praticas concretas dos

tribunais”. Desta forma, ainda que contenha algumas limita¢des, importante a realizagao
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da pesquisa no Direito, justamente para revelar essas limitagdes e chamar a atencdo para
a necessidade de um tratamento especifico sobre o assunto, como a confeccdo de um
banco de dados unificado no sistema Judiciario brasileiro e a padronizagdo dos sitios

eletronicos dos tribunais.

5.3 AAMOSTRA

A amostra de pesquisa resultante para anélise é composta de 29 elementos,
ou seja, 29 decisOes proferidas pelos 5 Tribunais estaduais selecionados (todas referentes
a Acdo Civil Pablica), vez que nenhuma decisdo do TJRR foi selecionada (sendo 3
decisdes do TJSP, 11 decisdes do TJPR, 1 deciséo do TIBA, 4 decisbes do TIMA e 10
decisdes do TJPB), proferidas entre o periodo de 1 de janeiro de 2015 e 31 de dezembro
de 2016. Essas decisOes estdo dispostas conforme a Tabela 1, a seguir, elaborada por
ordem de apresentacao da selecdo no respectivo sitio da internet e também de acordo com
a localizacdo nos Anexos | a V da tese.

Para os argumentos de pesquisa “saude + politicas publicas”, tem-se a

seguinte amostra:

Quadro 3 — Julgados selecionados

Tribunal/ N° N° do Processo Data de Relator
Anexo processo julgamento
no

anexo
TJSP 1 Apelacdo 0000145- 15.06.2015  Marcelo Berthe
Anexo | 63.2014.8.26.0035
TISP 2 Apelacdo 18/1002758- 07.11.2016  Luis Fernando Camargo
Anexo | 14.2015.8.26.0032 de Barros Vidal
TJSP 3 Apelacdo 53/0010153- 15. 06. Rebougas Carvalho
Anexo | 26.2013.8.26.0297 2016
TIPR 1 Agravo de Instrumento 1.546.881- 01.11.2016  Carlos Mansur Arida
Anexo Il 2
TJPR 2 Apelacéo Civel 1.525.591-3 27.09.2016  Regina Afonso Portes
Anexo |1
TJPR 3 Agravo de Instrumento 1.498.108- 30.08.2016  Carlos Mansur Arida
Anexo Il 9
TIPR 4 Agravo de Instrumento 1.346.155- 16.08.2016  Nilson Mizuta

Anexo Il 3



Tribunal/
Anexo

TJPR
Anexo Il

TJPR
Anexo 11

TJPR
Anexo Il

TJPR
Anexo 11

TJPR
Anexo Il

TJPR
Anexo Il

TJPR
Anexo Il

TJBA
Anexo |1
TIMA
Anexo IV
TIMA
Anexo 1V
TIMA
Anexo IV
TIMA
Anexo V
TJPB
Anexo VI
TJPB
Anexo VI
TJPB
Anexo VI
TJPB
Anexo VI
TJPB
Anexo VI
TJPB
Anexo VI

TJPB
Anexo VI

ND
processo
no
anexo

5

10

11

N° do Processo

Apelagdo Civel 1.315.721-4

Agravo de Instrumento 1.348.031-
6

Apelagdo Civel 1.363.561-5

Apelacédo Civel 1.315.148-5

Apelagdo Civel 1.281.179-3

Apelacédo Civel 1.281.371-7

Agravo de Instrumento 1.233.930-
9

Apelacéo Civel 0000619-
89.2009.8.05.0036

Apelacéao Civel 312/2016

Agravo de Instrumento
047.238/2015

Agravo de Instrumento
008121/2015

Agravo de Instrumento
40.039/2014

Remessa Necessaria N° 0001741-
76.2015.815.0351

Reexame Necessario e Apelacao
N. 0001386-98.2013.815.0751

Remessa Necessaria N° 0001342-
79.2013.815.0751

Remessa Oficial e Apelagéo Civel
00014163620138150751

Apelacao Civel N° 0000104-
87.2015.815.0061

Apelacdo e Remessa Oficial N°
0001800-96.2013.815.0751

Apelacao e Remessa Necessaria
N.° 0001364-40.2013.815.0751
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Data de Relator
julgamento

01.12.2015  Carlos Mansur Arida

25.08.2015  Nilson Mizuta

14.07.2015  Carlos Mansur Arida

31.03.2015  Maria Aparecida Blanco
de Lima

17.03.2015  Hamilton Rafael Martins
Schwartz

27.01.2015 Nilson Mizuta

27.01.2015  Carlos Mansur Arida

10.02.2015 Regina Helena Ramos
Reis

19.08.2016  Jamil de Miranda
Gedeon Neto

26.11.2015 Cleones Carvalho Cunha

12.11.2015  Maria das Gragas de
Castro Duarte Mendes

23.06.2015  Antonio Guerreiro Junior

25.10.2016  Oswaldo Trigueiro do
Valle Filho

02.08.2016  Tercio Chaves de Moura

05.07.2016 = Aluizio Bezerra Filho

29.10.2015  Saulo Henriques de Sa e
Benevides

03.11.2015  Miguel de Britto Lyra
Filho

06.10.2015  Miguel de Britto Lyra
Filho

29.09.2015 Romero Marcelo da
Fonseca Oliveira
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Tribunal/ N° N° do Processo Data de Relator
Anexo processo julgamento
no
anexo

TJPB 8 Apelacao Civel e Remessa 25.08.2015  Leandro dos Santos
Anexo VI Necessaria N° 0001418-

06.2013.815.0751
TJPB 9 Remessa Oficial N° 0000809- 26.05.2015  Frederico Martinho da
Anexo VI 28.2013.815.0911 Nobrega Coutinho
TJPB 10 Remessa Oficial N° 0001460- 14.05.2015  Jodo Alves da Silva
Anexo VI 55.2013.815.0751

Fonte: A autora

A partir dessa amostra, foi possivel analisar a atuacdo dos Tribunais estaduais

brasileiros em relacdo as politicas publicas de salide em casos estruturais.

5.4 SINTESE DOS JULGADOS SELECIONADOS

Conforme demonstrado antes, em cada tribunal pesquisado, foram
selecionadas as decisOes relacionadas ao objeto da tese, as quais estdo mencionadas nos
anexos | a V. Neste tdpico, serdo resumidas cada uma delas.

No site do TJSP, foram selecionados trés julgados (processos), o primeiro
referente a apelacdo contra sentenca que julgou procedente a Acéo Civil Publica ajuizada
contra o Municipio de Lindéia e o Municipio de Estancia de Aguas de Linddia, afirmando
a necessidade de garantir o tratamento adequado da populacdo em hospital 24 horas, por
meios proprios ou mediante a realizacdo de convénios. O recurso ndo foi provido,
confirmando-se a deciséo de 1° grau.

O segundo processo trata da apelacdo contra sentenca que julgou
improcedente Acdo Civil Publica, onde se pretendia a condenacdo da Prefeitura de
Aracatuba na adoc¢do de providéncias para reforma e adaptacdo de unidade de satde. A
sentenga de improcedéncia foi mantida sob o fundamento de inexisténcia de prova de
omissdo na concretizacdo da politica publica de satde.

O terceiro versa sobre A¢do Civil Publica, ajuizada pelo MP do Estado de
Sdo Paulo em face da Santa Casa de Misericordia de Jales; e outro, objetivando que seja
determinada a realizacdo de chamamento publico de medicos especializados em
ginecologia/obstetricia para contratacdo destes profissionais em quantidade suficiente

para possibilitar o atendimento em plantdo presencial, 24 horas. A agdo foi julgada
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improcedente e improvido o recurso, sob o fundamento de que a ré ndo possui obrigagdo
legal ou contratual de manter o referido plant&o. Interessante destacar, nessa decisao, que
o relator argumenta que: “uma vez que ausente qualquer ilegalidade, ndo cabe ao Poder
Judiciario determinar a contratacdo de médicos, interferindo indevidamente nas politicas
publicas de saude, em afronta ao principio da independéncia dos Poderes” (TJSP,
Apelagdo n° 53/0010153-26.2013.8.26.0297). Esse argumento serd analisado mais
adiante.

No TJPR, dentre os 11 processos analisados, foi possivel verificar que em
5110 o tema era a contratacdo de profissionais para trabalhar em hospitais ou postos de
salde (enfermeiros e médicos). Destes, em 3 casos (processos n° 2, 7 e 9 do Anexo 1), 0
TJPR entendeu ndo ser possivel a intervencdo do Poder Judicidrio com o objetivo de
determinar a contratacdo de profissionais da area de salde, sob o argumento de que
haveria ingeréncia na esfera administrativa do Poder Publico; j& em outros dois casos
(processos n° 8 e 10), entendeu possivel essa intervencao. A divergéncia de entendimento
repousa justamente no entendimento acerca da teoria da Separacdo dos Poderes e a
possivel ingeréncia judicial no Executivo.

Outros quatro processos referem-se a casos onde se discutia a intervengéo
judicial com a finalidade de realizar melhorias fisicas (de infraestrutura) em hospitais
(processos n° 3 e 11), seja para a disponibilizacdo de leitos em UTI neonatal (processos
n°4 e 6 do Anexo Il), seja sobre a interdicdo de hospitais para verificar a ma gestdo dos
recursos publicos. Em trés casos (processos n° 4, 6 e 11), a Corte opinou favoravelmente
a intervencdo judicial, sendo que, no processo n° 3, o hospital somente ndo foi interditado
porque era o Unico hospital do Municipio.

Os dois casos restantes (processos n° 1 e 5) merecem maior atencdo devido
ao seu conteudo. O primeiro (processol do Anexo Il) trata da Acdo civil pablica ajuizada
pelo Ministério Pubico do Estado do Parana contra a Municipalidade, por meio da qual o
Juizo a quo deferiu a liminar pleiteada, a fim de impor ao Municipio de Paranagué a
obrigacdo de fazer consistente em: (i) apresentar em Juizo, no prazo de até 30 dias, Plano
Operativo contemplando a criagdo e implementacdo dos Servigos Residenciais
Terapéuticos - SRT, modalidades Tipo I e Il, e acOes para alta planejada e reabilitagdo

psicossocial assistida de todos os pacientes portadores de transtorno mental que se

110 330 os processos relacionados no Anexo Il sob n% 2, 7, 8, 9 e 10.
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encontram institucionalizados; (ii) apds decorrido o prazo de apresentacdo do Plano
Operativo, implementar em definitivo, no prazo de até 120 dias, 0s Servi¢os Residenciais
Terapéuticos - SRT, modalidades Tipo I e 1, e executar as acOes necessarias para a alta
planejada e reabilitacdo psicossocial assistida dos pacientes.

No segundo caso (processo n° 5 do Anexo Il), o0 MP do Estado do Parana
ajuizou agdo civil publica em face do Municipio de Foz do Iguagu, alegando que: a) em
outubro de 2011, foi instaurado inquérito civil perante a 152 Promotoria de Justica de Foz
do Iguagu, com o fim de apurar a situacdo de vulnerabilidade social de criangas e
adolescentes envolvidos com dependéncia quimica no Municipio de Foz do Iguagu; b)
foram realizadas diligéncias administrativas e questionamentos para observar o0 motivo
da falta de atendimento adequado a criancas e adolescentes com transtornos decorrentes
da droga, mas o réu apresentou justificativas evasivas; c) ha& necessidade de
disponibilizacdo de outros servicos; d) ha legitimidade ativa do Ministério Publico
Estadual, bem como legitimidade passiva do Municipio de Foz do lguacu; e) o direito a
salde deve ser observado.

Diferentemente dos casos anteriores, em que a politica publica existe e €
descumprida, sendo relativamente facil decidir acerca da necessidade de intervencdo
judicial, os dois casos mencionados requerem uma abordagem mais sofisticada, uma vez
que ordenaram o desenho, organizacao e execucao de uma politica publica especifica.

No TJBA, foi selecionado um Unico processo referente a acdo manejada pelo
Ministério Publico, alegando que a agua fornecida pelo Municipio demandando no
Distrito de Caldeiras estaria contaminada e, portanto, imprépria para 0 consumo humano
(a dgua era captada diretamente de um manancial, sem tratamento prévio antes do
consumo humano). Pugnou pela implementacdo de uma unidade de tratamento de agua
na aludida localidade. A decisdo de 1° grau foi confirmada, deferindo-se ao demandado
um prazo de 6 meses para a implementacdo de uma unidade de tratamento capaz de
fornecer &gua tratada e prépria para consumo, a populacdo do Distrito de Caldeiras,
determinando, ainda que, por ora, sejam adotadas as medidas que se facam necessarias
para que a aludida localidade seja, imediatamente, servida com agua descontaminada. Na
deciséo, o TIBA enfrentou a questdo da ofensa ao principio da separacdo dos poderes e
da violagdo ao poder discricionario da administracdo, citando precedente do STF, que
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afirma que ndo ha dita violacdo quando a implementacdo da medida objeto da acdo é
prevista constitucionalmente.

No TIMA, quatro decisbes foram selecionadas, sendo que duas referiam-se
ao mesmo processo. O primeiro processo analisado diz respeito a ampliacdo de leitos de
UTI em hospital. A Terceira Camara daquele tribunal entendeu incabivel a intervencao
judicial para a ampliagéo de vagas em hospitais; que esta atividade consiste em medida
de natureza administrativa, que exige a realizacdo de despesa, cuja execucdo pela
Administracdo Publica estd subordinada a observancia das normas financeiras e
orcamentarias, sendo decisdo de carater politico exclusiva do Poder Executivo.

O segundo processo selecionado neste tribunal refere-se a tutela antecipada
concedida determinando que, no prazo de 180 dias, o ente publico procedesse as reformas
e adaptacdes exigidas pelo 6rgédo de vigilancia sanitaria na Maternidade Marly Sarney; e
saneamento das irregularidades encontradas. Aqui, a Corte entendeu correta a intervengéo
judicial.

Finalmente, os dois Gltimos julgados referem-se ao mesmo processo de Acao
Civil Publica que visava a implantacdo de centro para tratamento de insuficiéncia renal
cronica. Nestes julgados, a Corte entendeu correta a intervencdo judicial, sob os
argumentos de ndo haver ofensa a teoria da Separacao dos Poderes, rechacando a alegacdo
de insuficiéncia orcamentaria (mencionando a tese da reserva do possivel) e citando
precedentes do STJ.

No TJPB, foram selecionados 10 processos para analise. Conforme pode-se
verificar nas ementas transcritas no anexo V, 0s processos numerados de 1 a 10, com
excecdo do processo n° 5, referem-se a reforma de Unidades Basicas de Salude. Vale
destacar que desses 9 processos, 7 foram impetrados contra o mesmo Municipio
(Bayeux). Veja-se:

No primeiro caso, 0 Parquet Estadual moveu a agdo com o objetivo de
compelir o Municipio de Sapé a realizar adequacdo estrutural, material e humana na
Unidade Baésica de Saude da Familia (UBSF) Antdnio Mariz, com pedido liminar. S&o,
ao todo, 37 medidas que vao desde a colocacdo de lixeiras e sabonete liquido nos
lavatdrios até a construcdo de rampas de acessibilidade. A decisdo da corte julgou
procedente — o Municipio ndo contestou a existéncia das irregularidades e sequer

apresentou recurso contra a sentenca — o pedido: “Diante de eventual ineficiéncia
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governamental, é inescapavel a atuacdo do Poder Judiciario como vetor garantidor das
politicas sociais”.

No segundo caso selecionado, 0 MP estadual propds Acéo civil publica
objetivando a regularizacdo do funcionamento de unidade basica de saude, a qual estaria
sem a estrutura necessaria, comprovando-se a omissdao do ente publico. Dentre as
medidas, requereu a contratacdo de farmacéutico para gerir os medicamentos e/ou a
recolocacdo em outra farméacia com profissional habilitado. Sob o argumento de que ndo
ha violagdo ao principio da separacdo dos poderes e reserva do possivel, foi provida a
medida.

O processo n° 3 trata de Ac¢do Civil Publica ajuizada pelo MP do Estado da
Paraiba contra aquele Municipio Bayeux (julgado procedente o pedido de conserto das
Unidades de Saude da Familia Imaculada I e 111). O processo n° 4 trata de caso similar,
agora em relacdo a Unidade de Salude da Familia Baralho.

Nos dois casos, 0 TIPB destacou precedentes do STF onde se relativizou a
tradicional reparticdo absoluta das funcgdes tipicas do Executivo e do Judiciario, “munindo
este segundo Poder, a partir de uma ponderacdo de valores, com prerrogativas
direcionadas a concretizagdo de direitos e garantias fundamentais de primeira, segunda e
terceira dimensdes em detrimento da liberdade administrativa comumente invocada pelos
gestores como blindagem de suas omissGes relacionadas aos servigos publicos
essenciais”.

Julgando procedentes as acbes, a Corte destacou que o STF admitiu a
possibilidade de o Judiciario “compelir o Executivo a construir e reformar presidios,
abrigos, hospitais e redes de esgotamento, desde que caracterizadas situagdes
excepcionais configuradoras de vultoso risco aos direitos fundamentais, sem que isso
importe em inconstitucionalidade”.

No processo n° 5, foi ajuizada A¢do Civil Publica de Obrigacdo de Fazer
proposta em desfavor do Municipio de Riachdo, cujo objetivo é obrigar a edilidade a
disponibilizar um enfermeiro nas ambulancias, em cumprimento ao art. 1.° da Resolucéo
COFEN n° 0375/2011. Novamente, a Corte rechagou o argumento da auséncia de
disponibilidade orcamentaria e deferiu o pedido.

O processo n° 6 refere-se a acdo ajuizada pelo MP contra o Municipio de

Bayeux, ap0s realizar inspecdo na Unidade de Salde de Familia Mario Andreazza IlI,
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onde constatou graves problemas estruturais e de funcionamento. Aqui também a acéo
foi julgada procedente e confirmada pelo tribunal.

O processo seguinte (7) trata de outra Acdo Civil Pablica movida pelo MP do
Estado da Paraiba contra o Municipio de Bayeux. A a¢do foi julgada procedente e mantida
pela Corte para determinar que, em 90 dias, a edilidade construa um abrigo externo para
residuos solidos; contrate um farmacéutico ou proceda a distribuicdo dos medicamentos
de forma centralizada por profissional j& existente; construa salas de esterilizacdo e de
estocagem de material esterilizado, de nebulizacdo climatizada; reforme os banheiros;
adquira todo o material e equipamento necessario ao funcionamento da Unidade de Salde
da Familia de Imaculada Il, além de sua padronizagdo visual, sob pena de multa diaria.

Situacdo analoga ocorreu no caso analisado sob n° 8, também contra o
Municipio de Bayeux, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado da Paraiba.

O processo n° 9 do Anexo V versa sobre Agdo Civil Pablica, em face do
Municipio de S&o José dos Cordeiros, objetivando a reforma da Unidade de Saide da
Familia Maria Helena de Brito, localizada no Municipio de Séo José dos Cordeiros, ao
fundamento de que as irregularidades detectadas no local, na inspecdo realizada pelo
Conselho Regional de Medicina da Paraiba, tém o conddo de comprometer a salde e a
vida da populagdo que utiliza os servigos ali ofertados. Mais uma vez, foi determinada a
intervenc&o judicial.

Finalmente, o Gltimo caso trata de Acdo Civil Publica movida pelo MP, diante
das graves ocorréncias estruturais e de falta de profissional na Unidade Saude da Familia
— USF, contra o Municipio de Bayeux, demonstrando omissao e infringindo a norma
constitucional. O Tribunal, por meio da 4% Camara Especializada Civel, em total
desacordo com os demais entendimentos, entendeu que “ao Poder Judiciario ndo se defere
a possibilidade de imiscuir-se no juizo de conveniéncia e oportunidade de o Poder Publico
realizar atos fisicos de administracdo (construcdo de conjuntos habitacionais, reforma de
prédios publicos etc.), ainda que sob o argumento de atuar com 0 escopo de proteger
direitos coletivos”. Afirmou na decisdo que “o Judiciario ndo pode intervir, tomando
decisbes que importem analise de conveniéncia e oportunidade do ato, jA que ha
planejamento de politicas publicas que ndo pode ser modificado”. Diante de tais
considerac0es, reformou a sentenca e julgou improcedente os pedidos formulados na acdo

civil publica.
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No TJRR néo foram localizadas decisfes sobre o tema.
Em sintese, dos 29 elementos analisados, 21 entenderam possivel a
intervencdo do Judicidrio em mateéria de politicas publicas de saude e 8 foram contrarias

a essa atividade.

5.4.1 A politica publica objeto da discussao e o tipo de providéncia almejado

Este topico analisa a atuacdo dos tribunais selecionados na pesquisa e o tipo
de remédio utilizado a partir da classificacdo de Victor Abramovich. Foi possivel
constatar que esses tribunais, na maioria dos casos, tém sido receptivos em matéria de
direitos sociais e, a0 mesmo tempo, interpelam o Executivo em seu papel central na
definicdo, execucdo e fiscalizacdo de politicas publicas. Outrossim, em muitas situacdes
a acdo judicial visava compensar a inoperancia das instancias burocraticas e o déficit da
gestdo publica.

Também é possivel constatar que a maioria das ac6es que versam sobre satde
no Brasil refere-se a medicamentos e outras providéncias de natureza individual que sdo
providas de forma direta, sem a necessidade de uma resposta generalizada em termos de
politicas pablicas, porém, em relacdo a acdes coletivas a situacdo muda.

Conforme a pesquisa revelou, as acdes coletivas, em regra, sdo ajuizadas via
Acdo Civil Publica de iniciativa do Ministério Publico, podendo-se agrupa-las de acordo
com o objetivo almejado: a) a¢cdes que visam o melhoramento das condigdes fisicas,
materiais ou estruturais dos prédios publicos destinados ao atendimento da populacéo; b)
acOes que almejam o melhoramento dos recursos humanos, com a contratacdo de
profissionais da area de salde; c) acdes que objetivam a implantacdo de uma politica
publica e reivindicam diversas providéncias do ente publico.

Nos dois primeiros grupos, verifica-se que ha uma politica publica prevista e
a intervencdo ocorre no momento da execucdo dessa politica, visando corrigir situacdes
como compra de equipamentos, ampliacdo de leitos em hospitais, contratacdo de medicos
e enfermeiros.

No ultimo tipo — em que quatro casos analisados se enquadram — se verifica
que a politica publica ndo havia sido implantada, mas estava prevista na legislacao,
configurando a omisséo do Executivo. Sdo os casos da implantacdo do Plano Operativo,

contemplando a criacdo e implementacdo dos Servicos Residenciais Terapéuticos (SRT),
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modalidades Tipo | e 1l, e acOes para alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida
de todos os pacientes portadores de transtorno mental; a criacdo de Centro de Tratamento
para dependéncia quimica de criangas e adolescentes em regime de 24 horas (processos
1 e 5 do TJPR); da implementacdo do sistema de tratamento de agua (TJBA) e
implantagcdo do Centro para Tratamento de doentes com insuficiéncia renal crénica
(processo n° 3 do TIMA).

Percebeu-se, ainda, que as decisfes dos magistrados podem ser enquadradas
nos tipos ‘b’ ¢ ‘d’, elencados por Abramovich (2009, p. 51), conforme visto na sesséo 3,
item 3.4. Decisdes tipo ‘b’ sdo decisdes judiciais que dispdem sobre a implementacao de
politicas publicas definidas pelas insténcias politicas e ndo executadas pelos 6érgdos
inferiores ou locais; decisoes judiciais tipo ‘d’ sdo aquelas que reconfiguram aspectos
parciais das politicas publicas ou dos sistemas de protecdo social em curso, obrigando a
estender o alcance das prestagdes e servicos a supostos ndo contemplados e beneficiarios
excluidos.

Abramovich esclarece que, no primeiro tipo, os tribunais sao convocados a
examinar a implementacao efetiva das politicas publicas definidas pelo governo. Neste
caso, o tribunal se limita a fazer cumprir “compromissos assumidos y no debidamente
implementados por trabas burocraticas, complicaciones presupuestarias u otros motivos”
(ABRAMOVICH, 2009, p. 52).

Esta situacdo esta relacionada ao déficit de gestdo, ao mau funcionamento da
administracdo publica. Ndo sdo casos que impliquem alto nivel de tensdo com as
instancias do Executivo ou Legislativo, uma vez que a discussdo gira em torno do alcance
de medidas ja organizadas. Nessa hipétese, se encaixam os elementos analisados que
versam sobre: tratamento de agua (TJSP), reforma de centros de salde, adaptacdo de
maternidade, ampliacdo de leitos e contratacdo de profissionais (decisdes do TJSP, TIPR,
TIMA, TJPB).

No segundo tipo, os juizes determinam ajustes ou modifica¢cGes numa politica
publica existente, estendendo o alcance de programas, incluindo pessoas antes excluidas.
Conforme explica Abramovich (2009, p. 52), o tribunal cumpre uma fungéo de controle
das burocracias e até mesmo dos governos locais relutantes a determinadas politicas
publicas nacionais. N&o séo, em geral, casos que envolvem altos niveis de tensdo com

agéncias governamentais ou o Congresso, embora ndo seja facil encontrar casos que sdo
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unicamente sobre implementacéo, na medida em que muitas vezes ha discussdes sobre a
interpretacdo e o alcance das politicas publicas ja organizadas.

Sd0 os exemplos do TJPR e TJMA: implantacdo do Plano Operativo
contemplando a criacdo e implementacdo dos Servicos Residenciais Terapéuticos (SRT),
modalidades Tipo | e 1, e acOes para alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida
de todos os pacientes portadores de transtorno mental; a criacdo de Centro de Tratamento
para dependéncia quimica de criancas e adolescentes em regime de 24 horas — processos
n°1e5do TJPR —eimplantacdo do Centro para Tratamento de doentes com insuficiéncia
renal cronica processo — processo n° 3 do TIMA,; implantagéo do sistema de tratamento
de agua (TJBA).

5.4.2 Aresposta dada pelo Poder Judiciario (incluindo considera¢@es aos argumentos que
guiaram as decisGes dos magistrados)

Neste momento, sdo analisados os remédios adotados pelos juizes e o grau de
iniciativa ou intervencdo que teve cada Tribunal ao analisar as questdes propostas para
julgamento. Também se examinou se houve abertura para dialogo ou participacédo social
em cada caso e 0s argumentos utilizados pela Corte.

Como ja dito, os tribunais partem da premissa da possibilidade e legitimidade
da atuacao judicial. Em nenhum acérddo, foi acolhida a tese da ilegitimidade do Judiciario
em intervir em politicas pablicas. No entanto, os 6rgdos publicos utilizam em defesa o0s
argumentos relativos a ofensa a teoria da Separacdo dos Poderes, a auséncia de recursos
financeiros (teoria da reserva do possivel), a impossibilidade de o Judiciario adentrar no
exame do mérito administrativo e outras questdes como responsabilidade solidaria dos
entes federados em matéria de satde e instrucdo probatoria.

A seguir, passa-se a analisar cada um dos tribunais pesquisados.

Em relacdo ao TJSP, é possivel afirmar que, surpreendentemente, foram
poucos 0s casos encontrados acerca do tema das politicas publicas enquanto foram
inimeros 0s processos individuais sobre fornecimento de medicamentos. Isso pode
revelar uma postura conservadora dos atores envolvidos: poucas agdes ajuizadas? Poucos
recursos manejados impedindo a analise em segundo grau de jurisdi¢cdo? Essas perguntas

ndo serdo respondidas na presente tese por falta de elementos suficientes. Somente uma
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pesquisa mais aprofundada sobre as acOes ajuizadas em 1° grau poderia trazer algum
esclarecimento acerca do baixo nimero de decisdes encontradas.

Assim, cotejando-se os trés acordaos selecionados no TJSP, verificou-se que,
em um a Corte, entendeu ser possivel a intervencao judicial e em outros dois ndo ser
possivel.

No primeiro caso (processo n° 1 do Anexo 1), asseverou-se que: “o Poder
Judiciario ndo pretende ser co-gestor dos recursos destinados a saude publica. A
intervencdo jurisdicional € motivada pela arbitréaria recusa governamental em efetivar o
direito & saude, tornando-se, portanto, legitima e necesséria para fazer prevalecer a
decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou para a promogdo e
protecao do direito a satde”. O acorddo cita ainda a STA 175, relembrando o direito a
salide como dever do Estado a todo cidaddo, bem como outros precedentes do STF.

Na segunda hipétese, encontram-se 0s processos referentes a reforma e
adequacdo de unidade de salde (processo n° 2 do Anexo ) e contratacdo de médicos
(processo n° 3 do Anexo I).

Nos dois casos julgados improcedentes, os argumentos utilizados inserem-se
dentro do contexto fatico probatério, pois em nenhum deles houve prova suficiente a
demonstrar as irregularidades apontadas na peti¢do inicial. Embora ndo tenha sido
admitida a intervencdo judicial na politica publica, é importante destacar que o TJSP
argumenta que esta seria possivel em caso de omissdo estatal: “é¢ certo, como bem
argumentou o recorrente, que a discricionariedade administrativa ndo obsta o controle da
acao ou omissdo estatal naquilo que tem de atividade vinculada, ou, de outra perspectiva,
ndo obsta o controle das politicas publicas, no caso de saude” (TJSP, Ap. 1002758-
14.2015.8.26.0032, 2016).

Em relacdo ao TJPR, verificou-se que foi a corte onde foram selecionados o
maior nimero de julgados (11) e em 7 foi admitida a intervencdo judicial. A Corte
paranaense utilizou sélidos argumentos para justificar a intervencao na politica social em
varios dos arestos analisados.

O primeiro processo (vide Anexo Il), refere-se a agdo civil pablica ajuizada
pelo Ministério Pubico do Estado do Parana contra a Municipalidade, por meio da qual o
Juizo de 1° grau deferiu a liminar pleiteada, a fim de impor ao Municipio de Paranagué a

obrigacgdo de fazer consistente em: (i) apresentar em Juizo, no prazo de até 30 dias, Plano
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Operativo contemplando a criagdo e implementacdo dos Servigos Residenciais
Terapéuticos (SRT) modalidades Tipo | e Il e acBes para alta planejada e reabilitagéo
psicossocial assistida de todos os pacientes portadores de transtorno mental que se
encontram institucionalizados; (ii) ap6s decorrido o prazo de apresentacdo do Plano
Operativo, implementar em definitivo, no prazo de até 120 dias, 0s Servi¢cos Residenciais
Terapéuticos (SRT), modalidades Tipo | e Il, e executar as a¢Ges necessarias para a alta
planejada e reabilitacdo psicossocial assistida dos pacientes. O Municipio réu argumentou
que a decisdo agravada violava os principios da separacdo de poderes e da reserva do
possivel. O Tribunal confirmou a decisdo recorrida e, em especial, sobre a alegacéo de

insuficiéncia de recursos, pronunciou-se nos seguintes termos:

As medidas de contencdo de gastos publicos ndo podem servir de escusa a
Administragdo Puablica para justificar a limitacdo do servigo de saude,
colocando em risco a satde da populacéo e podendo agravar moléstias.

O principio da reserva do possivel ndo permite ao administrador publico que
descumpra a legislacdo constitucional e infraconstitucional, haja vista que ha
obrigatoriedade de agir do ente publico no servi¢o de salde publica e ndo
discricionariedade, especialmente em casos como o ora em tela, em que 0
agravante ndo comprovou efetivamente a impossibilidade de criacdo e
implementagdo dos Servigos Residenciais Terapéuticos - SRT, modalidades
Tipo I e Il. Outrossim, ndo merece prosperar o argumento do apelante de que
a determinacéo judicial ofende o principio da separacdo de poderes, pois tal
principio cede quando entes politicos se omitem em resguardar direitos
fundamentais relacionados ao direito ao acesso pelo SUS, do art. 196, da CF
(PARANA, Al 1546881-2, 2016).

Ja no segundo processo, o Tribunal entendeu ndo ser possivel a intervencéo
judicial para o fim de determinar a contratacdo de profissionais da area de salde.
Argumentou que “a harmonia entre os Poderes ndo significa que o Poder Judiciario esta
autorizado a usurpar as atribuices dos demais, dentre elas, a discricionariedade sobre a
aplicacdo de verbas publicas para reestruturagdo hospitalar”. Invocou precedentes do

Superior Tribunal de Justica e concluiu que:

[...] se o Poder Judiciario estivesse autorizado a fazer ingeréncias na
administracdo do Poder Executivo, determinando que fossem cumpridas todas
as normas programaticas previstas na Carta Magna, em especial o artigo 196
invocado pelo ente ministerial, além de violar o principio da independéncia
entre 0s poderes, estaria contribuindo para a prolacdo de decisdes
condenatorias inexequiveis, pois é evidente que ndo hé recursos orgamentarios
e financeiros para o atendimento de todas as necessidades da populagéo.

Atender ao pedido formulado pelo Ministério Publico é transferir a ele a
alegada discricionariedade da administragao publica, permitindo que o mesmo
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eleja qual municipio e qual hospital publico deva ser preferencialmente
amparado pelo Estado (PARANA, Ac6rdao1525591-3, 2016).

A mesma linha argumentativa ocorreu nos processos n° 7 e 9 do Anexo I,
que também tratavam de contratacdo de profissionais de enfermagem. Esses processos
foram apreciados na 42 e 52 Camara Civeis.

Por outro lado, o processo n° 10 (julgado pela 5% Camara Civel), que trata da
contratacdo de médicos plantonistas para hospital, mostra que a Corte decidiu de modo
diverso, ou seja, pela possibilidade da intervencdo judicial. Argumentou ser incabivel
qualquer alegagdo “no sentido de que o Judiciario estaria a intrometer-se na esfera
discricionéria da administracdo ao determinar a adocao de providéncias que permitam o
razoavel funcionamento dos Hospitais da Zona Norte ¢ Zona Sul de Londrina”. E frisou
que “ndo se estd aqui a criar politicas publicas, mas sim garantir uma condicdo minima
de atendimento digno a populacdo que tem direito a satde constitucionalmente garantido.
O deferimento da pretensao inicial também ndo configura ofensa a independéncia dos
poderes conforme afirmam os apelantes” (PARANA, Acordio 1281371-7, 2015).

Além da divergéncia de argumentacdo e do resultado dos julgamentos, o que
chama atencédo é o fato de haverem decisGes em sentidos diversos proferidos por uma
mesma Turma recursal dentro de uma mesma Corte. A auséncia de uniformidade e
estabilidade jurisprudencial é um dos problemas centrais do processo civil brasileiro,
trazendo inseguranca juridica e contribuindo para enfraquecer o sistema democratico, a
estabilidade das institui¢cbes (DELGADO, 2007).

Nas demais decisdes analisadas (processosn°4, 5, 6,8 e 11), o TIPR entendeu
possivel a intervencdo em politicas publicas de salde.

O processo n° 4 relata caso em que se discutia sobre a necessidade de garantir
que os gestores estadual e municipal da satde disponibilizassem a quantidade necessaria
de leitos de Unidade de Terapia Intensiva Neonatal, de Unidade de Cuidado Intermediario
Neonatal convencional e Unidade de Cuidado Intermediario Neonatal "Canguru" aos
moradores abrangidos pela 92 Regional de Saude da Secretaria de Estado da Saude.

O TJPR confirmou a decisdo de 1° grau e, na fundamentagédo, utilizou a

técnica de ponderagdo originada na obra de Robert Alexy!'!, cotejando, de um lado, a

11 Sobre a ponderagéo, Alexy (1007, p. 89) afirma: “cuando dos principios entran en colision — tal como
es el caso cuando segln un principio algo esta prohibido y, segun outro principio, esta permitido — uno
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dignidade da pessoa humana em desenvolvimento, inserido no art. 1°, 111, da Constitui¢io
da Republica como um dos fundamentos do Estado Democrético, do qual séo
consectarios os direitos fundamentais a vida e a satde; de outro, o principio da separacédo
dos poderes, previsto no art. 2° também da Constituicdo e do qual decorre a
impossibilidade de interferéncia de um Poder sobre outro e a teoria da reserva do possivel.

O tribunal concluiu que:

[...] a solucdo adequada passa, necessariamente, pela ponderacdo desses
valores constitucionais. Neste aspecto, oportuno registrar que ndo é possivel
falar em resposta correta ao caso concreto, mas apenas em solucdo que melhor
atenda ao objetivo da Constituicdo. Nesse contexto, é possivel que o Poder
Judiciario imponha ao Poder Publico a adocéo de politicas publica, quando
configurada a omisséo estatal (PARANA, Al 1346155-3, 2015).

Nesse caso, embora a decisdo tenha sido favoravel a intervencdo judicial em
politicas publicas, o argumento utilizado foi equivocado. Ao utilizar a técnica da
ponderacao (ou regra da proporcionalidade de Robert Alexy), o TIPR argumenta que é
necessario fazer um sopesamento entre a teoria da separacdo dos poderes e o principio da
dignidade da pessoa humana. Ora, esta forma de solugdo de antinomia pressupde que dois
principios de igual peso estejam em colisdo, assim, ante a auséncia de outra forma de
solucdo para saber qual o principio aplicavel, seria utilizada a ponderacéo.

Embora o principio da proporcionalidade possa ser utilizado para resolver
antinomias, no caso em comento nao ha uma colisdo de principios. A teoria da separacao
dos poderes ndo estd em oposicdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Uma
leitura da teoria em sua atual concepcao, tal como discorre a sessdo 2 da tese, mostra que,
atualmente, ndo se fala em divisdo estanque de funcdes entre os poderes. Logo, a atuacédo
do Judiciério, ao analisar politicas publicas de saude, ao contrario do que se afirmou no
acérddo, ndo implica interferéncia de um poder sobre o outro.

O processo n° 5 revela que a questdo guerreada era a obrigacdo do ente
publico de fornecer tratamento para criancas e adolescentes dependentes quimicos.
Entendendo que o Judiciario deve intervir, o acordéo ressalta que

[...] asolucdo do caso em tela ndo se encerra, necessariamente, na discussao de
impossibilidade do Poder Judiciario de determinar a execucdo de politicas

de los dos principios tiene que ceder ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién”.



179

pUblicas e assim incorrer em indevida ingeréncia em assuntos de algada do
Poder Executivo. A questdo vai além, ao ponto de se relacionar com
Supremacia da Constituicdo e o dever que os Poderes possuem de cumprir 0s
seus termos. [..] Em situacBes excepcionais, o Poder Judiciario pode
determinar que a Administracdo PUblica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, 0 que nao viola o
principio da separacdo dos poderes, inserto no art. 2° da Constituicdo Federal,
tendo em vista que ndo se trata de ingeréncia ilegitima de um Poder na esfera
de outro (PARANA, Agravo de Instrumento 1.315.721-4, 2015).

O tribunal utiliza uma justificativa a partir do texto Constitucional, tal como
demonstrado na segunda sessdo da tese, relembrando que a missdo de cumprir o texto
constitucional é tarefa de todos os Poderes e que € necessaria uma agdo de fiscaliza¢do
entre eles, no sentido de verificar se esta concretizagédo vem ocorrendo.

Destaca que os direitos sociais nao podem “ficar condicionados a boa vontade
do Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como érgéo
controlador da atividade administrativa”.

Em relacdo ao principio da separacdo dos poderes (originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais), afirma que seria uma “distor¢ao se
pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizacao dos direitos sociais, igualmente
fundamentais™*?. E conclui que, por se tratar de direito fundamental, incluso no conceito
de minimo existencial, “inexistira empecilho juridico para que o Judicidrio estabeleca a
inclusdo de determinada politica publica nos planos or¢amentarios do ente publico”.

No processo n° 6, a questdo enfrentada era a possibilidade de o Judiciario
obrigar o Estado a realizar obras de ampliacdo de UTI neonatal em hospital. A corte
afirmou, inicialmente, que a atuacao do judiciario em matéria de politicas publicas deve
ser extremamente cautelosa, “levar em consideragdo que a realidade da administracdo
publica ndo é ideal a ponto de atender todas as demandas da sociedade, impondo-se a
selecdo de prioridades, em face da escassez de recursos publicos”.

Com arrimo na doutrina, frisou que o Poder Judicidrio “ndo dispde de

competéncia constitucional para criar programas ou estabelecer a forma de execucgédo dos

112 (O acordio enfrenta a questdo da ofensa a teoria da Separagdo dos Poderes nos seguintes termos: “Nem
mesmo é possivel prevalecer a Separagdo dos Poderes, pois se esta diante de omissdo inconstitucional
gue ndo pode subsistir, sob pena de se permitir a diminui¢do do texto constitucional e de sua supremacia,
0 que € inaceitavel. E sabido que tal separago existe para se dividir as funcdes tipicas de cada Poder, a
fim de se evitar ingeréncia de um sobre o outro e permitir que as tarefas estatais ndo se concentrem
apenas em um, afastando-se arbitrariedades, portanto. Todavia, a existéncia deve ser harmonica e sem
infracdo & Lei Fundamental, sendo que, na hipétese de infringéncia a ela, é cabivel ao Poder Judiciario
exercer o controle tipico dos freios e contrapesos, a fim de afastar o comportamento omissivo e lesivo”.
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atos legislativos e administrativos para a efetivagcdo dos direitos fundamentais. Esta
competéncia € constitucionalmente reservada ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo”. No entanto, entende possivel que o Poder Judicidrio imponha ao Poder
Publico a adogéo de politicas publicas, quando configurada a omissdo estatal e a lesdo a
direitos fundamentais.

No processo n° 8, verifica-se que o TIPR novamente autoriza a intervencgao
judicial em politicas publicas de saude. Num raciocinio que vincula direitos sociais e
constituicdo, tal como visto na sessdo 2 da tese, afirma a justiciabilidade dos direitos
sociais, como auténticos direitos que “podem e devem ser garantidos pela via
jurisdicional em casos de omiss@es injustificAveis ou de arbitrariedades das autoridades
competentes”.

O acordio assevera que “atualmente, a melhor doutrina ndo mais aceita a ideia
de que exista uma esfera de poder estatal absolutamente imune ao controle judicial,
sobretudo em campo envolvendo direitos fundamentais”. E, em relacdo ao principio da
separacdo de poderes, especialmente considerando o entendimento assentado do STF,
entende que inexiste violacdo, sendo possivel que o Poder Judiciario determine a
implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao direito a satde.

No altimo caso analisado neste tribunal (processo n° 11 do Anexo 1), a Corte
confirmou a decisdo que determinou a intervencgdo judicial em hospital por indicios de
ma gestdo de verbas publicas. Citou o precedente do STF, a ADPF 45.

No TJBA, foi selecionada uma Unica decisdo (Anexo IlI), referente a
necessidade de implantagdo de estacdo de tratamento de 4gua para consumo da populacéo.
A fundamentacdo do acérddo traz os seguintes argumentos para justificar a intervencao
judicial: a mora legislativa ou inoperancia da Administracdo em adimplir mandamentos
constitucionais; a conduta ou omissao que impligue no comprometimento da eficacia ou
integridade de direitos individuais e/ou coletivos previstos na Carta Maior.

O acdrddo também analisa a tese da ofensa ao principio da Separacdo dos
Poderes, insculpido no art. 2°, da CF/88: “vale ressaltar que nd3o mais se admite uma
separagdo estanque entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, cabendo a
qualquer deles, na exata medida que Ihes for deferida pela Carta Maior, coibir desmandos
ou suprir lacunas deixadas pelos demais, exercendo, assim, 0 que se convencionou

denominar de freios e contrapesos”.
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Em relacéo & aplicacéo da teoria da Reserva do Possivel, lembra que a mera
alegacdo genérica de auséncia de recursos nao serve de suporte.

Os processos seguintes foram coletados junto ao TIMA.

O TJMA utiliza argumentos juridicos breves, que se baseiam somente nos
precedentes e na impossibilidade de aplicar a teoria da reserva do possivel e da Separagéo
dos Poderes. N&o se utilizaram argumentos substantivos para justificar a intervencéo
judicial, seja do ponto de vista institucional (papel dos Juizes), nem do ponto de vista dos
direitos. O tribunal adotou a imposicdo de multa como forma coercitiva, para motivar o
ente pablico a cumprir a decisao.

Ja o TJPB é o tribunal onde houve maior nimero de decisfes, admitindo a
intervencdo judicial entre os dados selecionados (entre 10 processos, 9 decidiram nesse
sentido). No entanto, deve-se observar que este tribunal determinou inGmeras
providéncias a serem cumpridas pelo Executivo, deixando a seu cargo a determinagao de
como realiza-las, estipulando somente um prazo (120 dias no processo 1, por exemplo,
onde ha determinacdo para reforma da unidade de salde e construcdo de banheiros; no
segundo caso o juiz determinou 90 dias para a realizacdo de diversas medidas, entre elas
a contratagdo de profissional’'®). As demais decisdes seguem o mesmo padrio:
determinam prazo e deixam para a administracdo a escolha de como ird cumprir a decisdo
judicial.

O que chama atencdo nesse caso € a auséncia de dialogo entre poder Judiciario
e Executivo. Sdo processos em que ha grave risco de a decisdo ndo ser cumprida ou
postergar-se indefinidamente!!*. No caso do Municipio de Bayteux, sendo processos
similares contra 0 mesmo réu, talvez uma medida conjunta, uma analise com auxilio de

técnicos poderia ser mais salutar.

113 Consta da decisdo de primeiro grau o prazo 90 dias para que a municipalidade “providencie boa
acessibilidade para as pessoas portadores de necessidades especiais, proceda a construgdo de um abrigo
externo para os residuos sélidos (lixo contaminado), nos moldes indicados na inicial; providencie boa
acessibilidade para as pessoas portadoras de necessidades especiais; realize a contratacdo de um
farmacéutico para a Unidade supra indicada para dispensa a medicacdo ou faca a recolocacdo da
distribuicdo em outra Farmacia que tenha um profissional habilitado; construa as Salas de Esterilizacdo
e Estocagem de Material esterilizado, de reunides, curativo climatizadas; efetue a compra de todo
material e equipamento necessario ao funcionamento da Unidade, tais como: lixeiras com pedais,
termOmetros, mesas clinicas, méveis megatoscopio; autoclave para sala de esterilizacdo, dispensers
devidamente abastecidos, regularize e adeque todo consultdrio odontoldgico; retire as infiltragoes e
rachaduras presentes na USB; além da padronizagdo visual das USB Centro 1”.

114 Esse problema sera aprofundado na préxima sessdo, especialmente quando se analisar a teoria dos
diélogos institucionais.
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Em relagdo ao grau de iniciativa ou intervencao de cada Tribunal, recorre-se
a nomenclatura adotada por Tushnet (2008), em sua obra Weak Courts, Strong rights, na
qual discorre sobre os diferentes sistemas de controle de constitucionalidade: a) strong
form judicial review ou controle forte, uma vez proferida a deciséo judicial, esta passa a
figurar como irreversivel, ndo possibilitando revisdo ulterior por parte dos demais poderes
(como no sistema norte americano); b) weak-form judicial review ou controle fraco, que
apregoa uma visao menos rigida da separacéo entre 0s poderes, visdo que teria como base
a possibilidade de se estabelecer um dialogo entre o Executivo, o Legislativo, o povo e o
Poder Judiciério, buscando, desse modo, uma melhor interpretagdo dos direitos
fundamentais, como na Carta Canadense: "limitation clause" (secdo 1) e "override
clause” (secédo 33).

No referido livro, o autor distingue ainda medidas fracas (de interlocucao
entre os poderes) e fortes (ordens judiciais obrigatdrias e peremptdrias). Afirma que as
medidas fracas se revelaram muito mais exitosas do que decisOes judiciais ditas fortes. A
partir de uma analise historica, conclui que as medidas judicias fortes mostraram-se
ineficazes a longo prazo. O caso Brown v. Board of Education, no qual a Suprema Corte
norte-americana pés fim a politica de segregacdo racial nas escolas publicas ¢ um
exemplo disso, pois ap6s ordenar que o fim da segregacdo racial deveria ocorrer com
a maior brevidade possivel, a corte passou a monitorar as politicas publicas dos estados
na implementacao da medida.

Para Tushnet (2008, p. 248), deveriam ser utilizadas medidas mais fracas,
estimulando a negociagéo entre as partes afetadas a partir de um plano mais detalhado, o
qual as cortes poderiam ratificar e acompanhar, evitando-se meios fortes (com prescrigoes
de cunho mandatorio).

Voltando a pesquisa elaborada na presente tese, observou-se que todos
Tribunais analisados se serviram de medidas fortes, conforme tipologia de Tushnet, ou
seja, medidas coercitivas compelindo o Poder Executivo a cumprir obrigagdes mediante
estipulacdo de prazo para seu cumprimento e, muitas vezes, mediante imposicdo multa
pecunidria. Tushnet alerta que esse tipo de decisdo, com detalhamento das obrigagdes a
serem cumpridas pelo Executivo: como fazer e quando fazer, tendem a gerar forte
oposicao politica, tornando-se controversos, €, assim, possuindo menos chances de se

concretizarem na pratica.
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Ainda que sejam casos recentes e muitos ainda ndo tenham transitado em
julgado e iniciado a fase executiva (alguns foram julgados em dezembro de 2016),
provavelmente ainda percorrerdo um longo caminho e demandardo um enorme lapso
temporal até o total cumprimento da decisdo. Como ndo houve dialogo com os poderes e
cidaddos envolvidos, dificilmente havera boa vontade e pressdo popular para impulsionar
a efetividade dessas decisoes.

5.4.3 As consequéncias das decisfes judiciais e seu possivel impacto nas politicas
publicas

N&o existe ainda um estudo empirico realizado acerca dos impactos das
decisBes judicias nas politicas plblicas de salde a nivel nacional®*®.

Por outro lado, conforme Langford (2009), determinar o impacto real de
estratégias de litigio na pratica € um exercicio complexo, uma vez que depende do critério
escolhido para julgar o éxito de tais estratégias, do isolamento de diversos fatores e a
comparagdo com diferentes estratégias. Este desafio metodol6gico tem resultado em

conclusdes inteiramente distintas para um mesmo caso:

Em primeiro lugar, ha evidéncias no sentido de que muitos casos, embora por
certo ndo em todos, geram tanto efeitos diretos, quanto indiretos, como, por
exemplo, consolidar precedentes judiciais, influenciar o desenvolvimento da
legislacdo e politicas sobre o tema, canalizar movimentos sociais e
conscientizar a respeito do tema, e até mesmo uma decisdo desfavoravel pode
servir para demonstrar a falta de protecéo juridica. [...] Em segundo lugar, ao
considerar o0 impacto, é necessario ter em mente as consequéncias néo
esperadas, tanto positivas, quanto negativas. Em terceiro lugar, ao pensar sobre
o0 impacto dessas decisdes, faz-se necessario perguntar onde se encontra o erro
quando nenhum impacto substantivo é encontrado. Trata-se do litigio em si ou
do contexto? Em outras palavras, ao criticar estratégias de litigio, pouco se
questiona sobre a disponibilidade de estratégias alternativas, como a
mobilizacdo, presséo politica, negociagdo ou se o litigio é realmente o Gltimo
recurso para vitimas. Ou, ainda, pode se culpar por uma decisdo errénea o
sistema judiciario, se as partes cometem erros chaves em suas estratégias
judiciais e ndo judiciais? (LANGFORD, 2009, p. 118).

115 Os estudos realizados no Brasil — nesse sentido os estudos de Chieffi e Barata (2009); Borges e Uga
(2010); Wang, Daniel Wei L. et al. (2014); Mazza e Mendes (2014); Fischer e Oliveira (2015) —
mostram uma preocupagao maior com a questdo orcamentaria, dos custos ou dos gastos realizados a
partir de decisdes judiciais, sendo incipientes os estudos referentes ao impacto dessas decisfes nas
politicas publicas e a observancia dos direitos sociais fundamentais.
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No entanto, ha varios estudos que abordam o tema (alguns mediante pesquisa
116y 'sendo possivel afirmar que o Judiciario pode influenciar os resultados das politicas
publicas tanto no momento da deliberacdo quanto na hora da implementacéo das politicas

publicas, com uma variedade de possiveis estratégias:

Sinalizando as fronteiras permitidas para a alteracdo da politica publica,
sustentando-a e legitimando-a diante da possivel oposicdo, atrasando uma
decisdo sobre uma determinada politica e, assim, controlando a agenda de
deliberacdo da politica pablica ou, até mesmo, alterando ou rejeitando a
proposta ap6s sua implementacdo (TAYLOR, 2007).

De acordo com Taylor (2007), cada vez mais a ciéncia politica tem
reconhecido o Poder Judiciario como um caminho favoravel para a contestacdo de
politicas pablicas por grupos de interesses. Esse fenémeno pode ser, em parte, explicado
pela capacidade de os tribunais imporem suas decisdes aos outros poderes*?’.

De fato, como visto na pesquisa realizada, a participacdo do Judiciario em
matéria de politicas publicas é uma realidade, ainda que venha ocorrendo de maneira
bastante conservadora. A andlise feita neste trabalho demonstra que a resposta do
Judiciario tende a ser favoravel quando a acdo é ajuizada individualmente, o que pode ser
um fator que incentive a propositura dessas agdes, ao passo que, quando as acles sdo
coletivas, em que a declaracdo protege o direito a salde e tem implicacGes para além do
caso especifico, a resposta é dada com maior parciménia.

Nos casos analisados em que se pedia a contratacdo de funcionarios da area
de saude, verificou-se que os tribunais estdo ainda divididos, ora entendendo pela
possibilidade, ora rejeitando o pedido.

116 Estudo elaborado por Fanti (2009) aborda parte desse fendmeno (aces judiciais propostas contra o
Municipio de Sdo Paulo em grau de recurso no TJSP questionando politicas piblicas de salde).
Taylor faz um interessante questionamento: “como explicar a resolu¢do do Executivo de cumprir
decisdes judiciais contramajoritarias, mesmo quando elas sdo extremamente caras em termos de
recursos gastos, negociacBes desperdicadas e preferéncias detonadas?” Uma explicacdo € a alternancia
no poder, que leva o Executivo de hoje a obedecer ao Judiciario para resguardar o controle judicial para
quando estiver fora do poder (ver Ginsburg, 2003; Ramseyer, 1994). Uma outra explicacao, sugerida
por Whittington (2005), é que mesmo os incumbentes se beneficiam de um Judiciario independente: 1)
0 Judiciario pode alterar a legislacdo aprovada por governos anteriores e, assim, mesmo agindo
independentemente, melhorar as condigdes para a implementacéo das preferéncias do atual governo.
Talvez mais importante, de acordo com Whittington; 2) um Judiciario que contraria 0 governo em
alguns pontos serve para legitimar as decisdes desse governo em todas as outras ocasides nas quais ndo
se manifesta negativamente. De acordo com a analise de Weingast (1997), esse tipo de consideracéo
por parte do Executivo pode contribuir para um sistema self-enforcing, ou auto-regulador, isto é, sob
condicBes favoraveis, existem incentivos para que o Executivo (e por extensdo o Legislativo) obedeca
ao Judiciério, mesmo néo precisando (TAYLOR, 2007).

117
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Também ndo se percebeu impacto no comportamento estatal, em termos de
didlogo institucional (veja-se o caso da Paraiba, com varias agdes contra mesmo ente).

A reacdo do estado frente as decisdes judiciais sdo estratégicas (argumentos
utilizados para postergar o processo); os advogados utilizam defesas técnicas, com
minimo intercAmbio na &rea politica, 0s representantes nas audiéncias normalmente ndo
possuem nenhuma capacidade decisoria.

A reacdo do Estado se circunscreve ao caso judicial. A possibilidade de que
a justica opere como motor de mudancas estruturantes dependera que cheguem a ela casos
que, em si mesmos, tenham um alcance estrutural, ainda que a receptividade judicial a
este tipo de casos possa ser mais duvidosa (MAURINO; NINO, 2009, p. 206).

Realizado o estudo empirico, passa-se na proxima sessdo a analise da teoria
dos dialogos institucionais, que pode servir de mecanismo para balizar e otimizar a

intervencdo judicial em politicas publicas.
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6 DIALOGOS INSTITUCIONAIS E POLITICAS PUBLICAS

Né&o obstante ainda restem questdes nédo pacificadas a respeito da intervengéo
judicial em politicas publicas, consoante a pesquisa realizada, é fato notdrio a progressiva
aceitacdo desta pratica nos tribunais patrios. No entanto, tendo como aspiracdo (e
fundamento) a observancia da Constituicdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais
ali consagrados, verifica-se que novas questdes sdo levantadas, relativas ao modo
concreto como a intervencdo judicial devera ocorrer.

A jurisprudéncia consultada confirmou a hipdtese levantada inicialmente: a
intervencdo do Judiciario em politicas publicas de saude deve ser reformulada,
considerando a participacdo dos demais Poderes e da sociedade, o que pode ser feito
mediante a utilizagdo da teoria dos didlogos institucionais.

Por outro lado, a pesquisa revelou que os tribunais brasileiros pesquisados
ndo utilizam praticas dialdgicas, permanecendo o protagonismo do Judiciario. Nessa
senda, uma das primeiras iniciativas para mudar o cenario atual consiste na mudanca da
forma de conceber a divisao de poderes.

Como ja discutido neste estudo, a teoria classica da Separacdo de Poderes
fundamenta-se numa ideia de divisdo de poderes e funcdes que excepcionalmente
interligam-se ou interagem. No desenho institucional*8 brasileiro, a separacio de poderes
e a adocdo do modelo de controle de constitucionalidade inspirado no sistema americano

(strong form judicial review!'®) atribui ao Poder Judiciario a ultima palavra em matéria

118 A ideia de desenho institucional envolve, na analise de Marques (2010, p. 141), uma série de nuances
como “[...] um jogo intrincado de relagGes entre agentes politicos de diferentes naturezas; de categorias
teoricas oriundas dos distintos modelos de democracia; e de conjuntos diversos de fenémenos a
reverberarem sobre as préticas politicas. Ou seja, quando se pensa em desenho institucional, a discussdo
pode recair sobre questbes tdo amplas como: as crengas ideoldgicas e de principios a orientarem as
modifica¢fes promovidas na estrutura do Estado a médio e longo prazo; o modo a partir do qual estéo
dispostos os sistemas eleitorais; a maior ou menor centralizagao das decisdes de governo e de elaboragdo
de politicas publicas; as responsabilidades e jurisdi¢cGes de agentes e de entidades politicas; o grau de
independéncia do Poder Judiciario e a afinidade com seus 6rgaos de controle; a relacdo de poder entre
o0 Executivo e o Legislativo; e, ndo menos importante, as formas de interacdo do Estado com os cidad&os
e 0s movimentos organizados da sociedade civil”.

118 Conforme esclarece Tushnet (2008, p. 21) na obra Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and
Social Welfare Rights in Comparative Constitutional: “The U.S. system of judicial review, which I call
strong-form review, insists that the courts’ reasonable constitutional interpretations prevail over the
legislatures’ reasonable ones. Courts exercise strong-form judicial review when their interpretative
judgments are final and unrevisable”. Em portugués: O sistema americano de revisdo judicial, que eu
denomino sistema de revisao judicial forte, insiste que as interpretagdes constitucionais razoaveis das
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de interpretacdo constitucional. Este modelo traz consequéncias para o tema das politicas
publicas, que, como também j& afirmado, estdo sujeitas ao controle judicial. Assim,
qguando se discute o tema no ambito judicial, a decisao proferida sera a ultima palavra,
ndo se falando em dialogo ou colaboracao para sua construcao.

Outrossim, quando se tratar da judicializacdo de politicas publicas, mesmo
diante de uma decisdo de procedéncia, a solugdo ndo é tdo simples, ndo bastando o
comando judicial (sentenca) para que se opere no mundo dos fatos o resultado almejado.
Ou seja, a atuacdo do Judiciario ndo tem o poder de fazer com que o mundo real se altere
pela simples prolacéo da deciséo judicial transitada em julgado (teoria da Gltima palavra).

Nesta perspectiva, a doutrina estrangeiral?’ ja apontou para a necessidade de
inserir os demais poderes num coléquio a respeito da interpretacdo constitucional. Neste
contexto, dentro do constitucionalismo popular, as teorias do dialogo apresentam-se como
uma alternativa para favorecer o debate publico e o equilibrio entre cortes e legislaturas.

Com o propdsito de demonstrar a necessidade desse didlogo, a sessdo aborda
a recepc¢do das teorias dialdgicas no Brasil, com enfoque especial para as obras de
Conrado Hibner Mendes (um dos autores brasileiros que mais se aprofundou no estudo
do tema) e de Christine Bateup, responsavel por relevante sistematizagdo e tipologia das
teorias dialdgicas no direito estrangeiro?!. Também sdo analisadas as contribuicdes de
Rosalind Dixon e César Rodriguéz Garavito (a partir da experiéncia da Corte
Constitucional Colombiana), bem como as vantagens de uma possivel aplicacdo das
teorias dial6gicas no cenario brasileiro.

Por derradeiro, sdo apresentadas algumas sugestfes para uma mudanga na
atuacdo judicial no ambito das politicas publicas, para, com apoio na teoria dialdgica,
possibilitar a concretizacdo do direito fundamental a salde numa tarefa compartilhada

com os demais poderes e atores sociais.

cortes prevalecem sobre as do legislativo. As cortes exercem a revisao judicial forte quando seus
julgamentos interpretativos sao finais e ndo sujeitos a revisdo.

120 segundo Silva et al. (2010, p. 58), as teorias dialdgicas pressupdem um reequilibrio na relagéo entre os
poderes politicos, com a implantagdo de um sistema fraco de controle de constitucionalidade (weak
form judicial review). Esse sistema branco (ou fraco) de controle de constitucionalidade tem como
marco inicial a Carta de Direitos Canadense de 1982, que previu a clausula ‘ndo obstante’, retirando do
Judiciario a palavra final. A experiéncia canadense influenciou outros paises a adotarem modelo
semelhante (como Australia e Nova Zelandia) e chamou a atencédo dos estudiosos.

121 A obra de Christine Bateup tem influenciado diversos autores brasileiros, que reproduzem integralmente
sua sistematizacdo, tal como: SILVA et al., na obra Diélogos institucionais e ativismo (2012).
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6.1 AINDA A QUESTAO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ATE ONDE O
JUDICIARIO PODE IR?

A pesquisa revelou que, embora ainda em pequeno numero (se comparado ao
numero de acBes individuais ajuizadas), muitas decisdes judiciais ja admitem a
intervencdo judicial em politicas pablicas em casos estruturais, especialmente na area da
salde. Diante dessa nova realidade, surgem diversas questdes, que ja foram objeto de
analise nesse trabalho, podendo-se, no entanto, resumir o debate em uma Unica pergunta:
guem deve ter a Gltima palavra quando se trata de direitos fundamentais (sociais)?

Essa indagacdo revela a tensdo inevitavel numa sociedade democratica que
adota a teoria da Separagdo de Poderes juntamente com o sistema check and balances,
somado a um controle de constitucionalidade considerado forte - Strong form judicial

review: de um lado, o constitucionalismo e, de outro, a democracia®??2. Nesse sentido:

Conciliar democracia e constitucionalismo € uma tarefa tdo complexa quanto
problematica. Eis o paradoxo: a democracia significa o povo decidindo as
questdes politicamente relevantes da sua comunidade, inclusive os contelidos
da Constituicdo; e o constitucionalismo significa, por sua vez, limites a
soberania popular (CHUEIRY; GODQY, 2010).

Sobre o tema, argumenta Mendes (2011, p. 19) que a democracia teria no
parlamento (representantes eleitos) sua expressdo mais imediata, enquanto que
“constituicdes e declaragcdes de direitos somados ao controle judicial de
constitucionalidade a manifestagcdo autoexplicativa do constitucionalismo”. Sobre essa

questdo, também convém relembrar a explicacdo dada por Michelman:

“Constitutionalism” appears to mean something like this: The containment of
politics by a supervening law that stands beyond the reach of the politics it is
meant to contain-a "law of lawmaking," we may call it-that controls which
further laws can be made and by what procedures. "Democracy™ appears to
mean something like this: Popular political self-government-the people of a
country deciding for themselves the contents of the laws that organize and
regulate their political association. If these two rough definitions fairly capture

122 Conforme observam Rossi e Pamplona (2013, p. 24), “é possivel perceber-se duas variagdes na
compreensdo da democracia constitucional. A chamada democracia procedimental e a democracia
substancial. Na concepcéo substantiva de democracia ndo se questiona como ou por quem foram feitas
as leis para saber afinal se sdo ou ndo democraticas. A questdo que interessa nesta concepcao é entender
a democracia como direitos. Importa o contetido de direitos que a lei possua para ser entdo considerada
democratica. J& para a concepcdo procedimentalista de democracia, 0 que importa, na realidade, é o
procedimento que leva a decisao de quais direitos as pessoas terdo”.
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what we mean by "constitutionalism" and “democracy," then the two principles
do indeed appear to be in relentless conflict” (MICHELMAN, 1999, p. 400).

A tensdo entre democracia e constitucionalismo resulta ainda em duas
posicdes: procedimentalismo e substancialismo!?®. A primeira, que pode ser representada
por John Hart Ely, na obra Democracia e Desconfianca, v& no controle de
constitucionalidade um meio para garantia dos pressupostos de democracia. A segunda,
representada por Ronald Dworkin — que atribui as cortes a tarefa de defesa dos direitos
fundamentais — ‘forum de principios’?* —, vé os tribunais constitucionais como instancias
naturalmente legitimadas para a defesa de valores que devem ser postos ao abrigo dos
designios da maioria politica.

Hé& ainda quem defenda que o controle de constitucionalidade devesse ser
reduzido ao maximo em favor de debates realizados nas casas do Parlamento (Jeremy
Waldron). Essa discusséo, em Gltima analise, gira em torno da questdo: de quem é a Gltima
palavra? O dilema, segundo Mendes (2011), sugere duas solucdes: o juiz ou o legislador.

No entanto, conforme j& dito na introdugdo, uma nova teoria de origem
americana sugere que a Ultima palavra sobre o sentido concreto da Constituigdo deva
remanescer com 0 povo: o constitucionalismo popular. Essa teoria surgiu nos Estados
Unidos, na passagem do século XX para 0 XXVI,% tendo o professor Larry Kramer
como um dos expoentes.

O constitucionalismo popular critica a supremacia judicial na interpretacdo
constitucional. Dentro desta linha, varios autores debrucaram-se na tarefa de demonstrar
como a interpretacdo constitucional deveria ser compartilhada — reconciliando esta tarefa
com o sistema democratico de tomada de decisbes — com outros atores institucionais e
COm 0 povo.

Para os adeptos dessa teoria, um dos mecanismos que se apresenta como

alternativa para a legitimacdo do controle de constitucionalidade é a teoria dos dialogos

123 Na literatura americana, a tematica tem sido objeto de inimeros estudos, destacando-se as obras de
Alexander Bickel, Jeremy Waldron, John Hart Ely e Ronald Dworkin.

124 para Dworkin (2001), a deliberacdo sobre politicas publicas (policies) seria tarefa de parlamentos
eleitos.

125 De acordo com Gargarella (2006), 0 “constitucionalismo popular agrupa a un notable conjunto de
juristas. Entre ellos, encontramos a autores como Larry Kramer, Akhil Amar, Jack Balkin, Sanford
Levinson, Richard Parker o Mark Tushnet,” todos ellos reunidos por una comin desconfianza frente al
elitismo que distingue a la reflexion juridica contemporanea, a la vez que criticos de la obsesiva atencion
que se dedica en ella al poder judicial”.
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institucionais, que defende um processo dialético entre as instituicGes estatais e a

sociedade, onde os desacordos normativos receberiam novas solucdes institucionais. E

justamente essa possibilidade que é explorada a seguir.

6.2 UM NOVO DESENHO INSTITUCIONAL

Trazida a discussdo para o campo dos direitos sociais, evidencia-se uma
preocupacao diante da possibilidade de o juiz, indevidamente, invadindo a esfera politica
e econdmica, intervir em politicas publicas (uma decisdo constitucional ou uma decisao
politica?).

Partindo da premissa ja defendida na sessao 3 da tese, de que ndo se trata de
ativismo e que o Judiciario pode (e deve) intervir em politicas publicas de saude para
fazer cumprir o comando constitucional, abre-se outra questdo, conforme ja adiantado
anteriormente: a forma como a decisdo judicial tem abordado o tema das politicas
publicas poderia ser refinada com a participacédo de outros atores institucionais, buscando
superar a critica da dificuldade contramajoritéria e seu déficit democratico.

A doutrina j& vem hé algum tempo se ocupando dessa questdo. Os exemplos
do Canada®?®, Reino Unido'?’ e Nova Zelandia'?® (que adotam modelos fracos de controle

de constitucionalidade), mostram a possibilidade de novos arranjos institucionais, em que

126 O Canada, desde 1982, com a Carta Canadense de Direitos e Liberdades, explicitou a possibilidade de
fiscalizacdo, por parte do Judiciario, da constitucionalidade dos atos normativos. Ocorre que 0 mesmo
diploma traz em seu bojo um mecanismo que relativiza tal controle, o que se convencionou chamar de
clausula do ndo obstante. A clausula autorizaria os Poderes Legislativos federal e provincial a editarem
leis que repercutam sobre direitos fundamentais constitucionais. A operacionalizacdo do nao obstante
ocorreria a partir de lei expressa, cujo objeto seja desentrincheirar, pelo prazo de até cinco anos, direitos
atinentes ao proposito da lei. Embora o Parlamento pudesse reeditar a lei indefinidamente, o prazo se
justificaria por garantir a ocorréncia de elei¢do entre edigao e reedi¢ao da legislacdo. Assim, ofereceria
a sociedade a oportunidade de discutir a adequacao da utilizacdo da clausula. Com a suscitacdo do nao
obstante, a soberania do parlamento seria revivida por meio da competéncia revogadora de decisoes
judiciais de inconstitucionalidade. (KOZICKI; ARAUJO, 2015).

127 Silva et al. (2012) explicam que o Reino Unido passou por grande transformacdo em sua jurisdicdo
com a aprovacdo da Lei dos Direitos Humanos (HRA) de 1998 e da Constitution Reform Act de 2005.
Na se¢do 4, o HRA adota o mandato interpretativo [...] prondncia jurisdicional que atesta a
impossibilidade de uma interpretacdo compativel com a HRA, sem que disto decorra autorizagao para
ndo se aplicar norma pelo érgéo jurisdicional, nem mesmo no caso posto a apreciagdo da demanda”. No
entanto, os tribunais ndo podem anular o diploma legal, pois isso Ihes € vedado pela Secdo 4(6). Ao
mesmo tempo, ndo é criada ao Poder Legislativo a obrigacdo de suprimir ou alterar a lei viciada.

128 0 advento do New Zeland Bill of Rigkts Act (NZBORA) em 1990 propiciou novo equilibrio de poder
entre o Judiciario, o Legislativo e o Executivo, excluindo a possibilidade de os juizes declararem
invalida leis que o contrariassem.
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ndo ha um ator que detém a Gltima palavra, recusando-se, assim, a doutrina do judicial
review.

Para Tushnet (2014, p. 105), a revisdo judicial dialégica surgiu com a
clausula, ndo obstante do Canada, compreendendo uma disposi¢do substantiva e outra

procedimental:

Considero que la revision judicial dialégica ha surgido a partir de la Carta de
Derechos Canadiense de 1982. La Carta autoriza explicitamente la revision
judicial sin ninguna disposicién especial que lidie con la Suprema Corte. La
revision dialégica surge de dos disposiciones, una sustantiva y otra
procedimental. La disposicidn sustantiva es una clausula de limitacién general
aplicable a todos los derechos constitucionales. Estos derechos -en los términos
de la clausula de limitaciones generales- estan sujetos a restricciones impuestas
por la ley que han justificadas en nombre de una sociedad libre y democratica.1
La disposicion procedimental es la asi llamada clausula de “a pesar de o
anulacion” -“notwihtstanding clause o overriding clause”- de la seccién 33.
Esta seccidn autoriza a la Legislatura (nacional o provincial) a hacer su
legislacion efectiva por un periodo de 5 afios, mas alla de la posibilidad (o
certeza) de que la legislacion pueda ser considerada por algunos -incluyendo a
los tribunales- como inconsistente con un nimero significativo de derechos
contenidos en la Carta.

Ainda segundo Tushnet (2014, p. 106), a revisdo dialogica é parte das
ferramentas de desenho constitucional, e permite que se vejam alguns elementos do
desenho antigo a partir de uma perspectiva diferente. A revisdo dialdgica traz para
primeiro plano a tenséo inevitavel dentro do constitucionalismo democratico, entre seu
compromisso com o auto-governo popular e seu compromisso com o estabelecimento de
limitacGes sobre a maioria popular. As teorias dialdgicas sinalizam a possibilidade de
construir uma decisdo de forma dialdgica, com a participacdo de diversos atores.

De acordo com Gargarella (2014, p. 122), essa ideia revela-se muito atrativa
por diversas razfes: a linguagem do didlogo carrega uma conotacdo emotiva favoravel,
pois apela para uma solucdo do conflito civilizada e respeitosa e, por outro lado, a ideia
de diadlogo democratico tem alcancado grande prestigio nas ciéncias sociais a partir do
impulso dado pelas teorias comunicativas (Habermas, Nino). Outro atrativo é a proposta
de que os distintos ramos dos poderes alcancem acordos através de didlogo, sem a
imposicdo de uma solucdo (que normalmente € associada ao controle de
constitucionalidade), terminando com as objecGes democraticas a revisdo judicial.

Sintetiza as novidades dialdgicas surgidas nos ultimos anos em quatro:
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1 — O Canada e sua reforma em matéria de direitos: em 1982, através de uma
reforma institucional concreta e em muitos sentidos fundacional — a adocéo da Carta
Canadense de Direitos abriu as portas do seu sistema de organizacao institucional a uma
forma mais concreta do dialogo, especialmente através da sua famosa clausula, “nao
obstante” (secdes 1 e 33 da Carta)'?®;

2 — O Novo modelo constitucional do Commonwealth (1998), Nova Zelandia
(1990), Australia (2004) e o estado de Victoria (2006) — novo modelo que, em matéria
constitucional, tem sido comparado ao modelo que representa a “economia mista” em
relacdo a organizacdo dos recursos materiais. Em matéria Constitucional, este “terceiro”
modelo se diferencia do “primeiro” (dos Estados Unidos) e do “segundo” (0 modelo
antigo Commonwealth, de supremacia legislativa sem uma declaracdo de direitos
codificada);

3 — Em relacdo aos direitos indigenas, a previsao do “direito de consulta”,
destinado a garantir a participacdo das comunidades afetadas por renovadas formas de
exploracdo econdmica. Foi prevista na Convencdo 169 da OIT, de 1989, dedicada aos
direitos dos povos indigenas, subscrita pela maioria dos paises latino-americanos. A
Convengao estabelece que os paises aderentes ao documento deverdo “consultar os povos
interessados, mediante procedimentos apropriados ... cada vez que se prevejam medidas
legislativas ou administrativas suscetiveis de afetar-lhes diretamente” (art. 6.1). Mais
tarde, a Convencao se somaria a Declaracdo da ONU de 2007 sobre direitos dos povos
indigenas e a algumas decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
consideram o direito de consulta um principio geral do direito internacional;

4 — Prética de dialogo cada vez mais frequente, na Ameérica Latina,
especialmente nos tribunais superiores, com a realizacao das audiéncias publicas. Através
destas audiéncias, os Tribunais: i) tem deixado de lado uma atitude tradicional de auto-
contencao e deferéncia ao poder legislativo; ii) tem se voltado contra violagdes massivas
e graves de direitos, que antes ficavam praticamente desatendidas; iii) tendem a promover

e colocar em foco discussdes dificeis e de primordial importancia, sobre como resolver

129 A metafora do didlogo utilizada para designar o mecanismo previsto na carta canadense recebeu varias
criticas, destacando-se a opinido de Leclair (2010), para quem a teoria dialogica poderia justificar tanto
0 ativismo judicial como o contrério, e de Tremblay (2005, p. 619), que destaca a auséncia de
deliberacdo nas relaces institucionais resultando num uso meramente retérico das teorias dialdgicas.
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estas violagOes; iv) tem agido sem interferir na esfera independente da deciséo
democrética do poder politico (GARGARELLA, 2014, p. 119-120).

No Brasil, merece destaque, além das teorias dos dialogos, a realizacdo de
audiéncias publicas, razdo pelo qual ambos os temas serdo analisados com mais

profundidade na sequéncia.

6.3 TEORIAS DIALOGICAS

Por vérias vezes durante a tese, foi dada énfase a ideia de dialogo entre os
poderes quando se tratar da intervencao judicial em politicas publicas de saude. Também
foi destacado que o STF, no julgamento da ADPF 347, fala na necessidade de didlogo
entre os poderes e a sociedade civil; ainda, 0 CNJ tem adotado medidas que se aproximam
das teorias dial6gicas quando, por exemplo, prop6s a criacdo dos NATS e do Férum da
Saude. Por outro lado, a pesquisa jurisprudencial realizada mostrou que as decisfes dos
magistrados se encontram em descompasso com esse discurso, muitas vezes talvez por
desconhecimento, outras pela dificuldade de se implementar a pratica dialdgica no dia a
dia forense.

No dmbito doméstico, o debate a respeito da intervencdo judicial (assim como
em outros paises) tem ressaltado a necessidade de criacdo de espagos que permitam o
exercicio do didlogo e de outras formas de participacdo da populacdo nos processos de
revisdo de constitucionalidade; no entanto, ainda h&d muito o que se fazer: as decisfes dos
tribunais analisadas no capitulo anterior demonstram que, em momento algum, foi
mencionada a necessidade de didlogo ou mostrou-se alguma inciativa nesse sentido.

Verificou-se também que as decisdes nas quais foram determinadas medidas
a serem executadas pelo poder publico envolvem inimeras dificuldades. O grande desafio
é conciliar a eficaz protecdo judicial dos direitos fundamentais sociais com a
materializacdo das ordens judiciais sobre revisdes de atos do Legislativo e do Executivo.
Nesse cenario, merecem um estudo mais detido as teorias dos didlogos, que podem ser

explicadas de acordo com Vvarios autores, nuances e versoes, e que tém em comum

[...] a recusa da visdo juricéntrica e do monopolio judicial na interpretacao da
constituicdo, a qual € e deve ser legitimamente exercida pelos outros poderes;
a rejeicdo da existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos, de que a corte
a detenha por meio da revisdo judicial (MENDES, 2011, p. 107).
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A seguir, o trabalho apresenta, de forma ndo exaustiva, algumas das
concepgoes a respeito das teorias dialdgicas!®, também chamadas de teorias dos dialogos
institucionais ou do dialogo interinstitucional, com destaque para aquelas que sao

frequentemente estudadas no Brasil.

6.3.1 A contribuicdo de Conrado Hiibner Mendes

Conrado Hibner Mendes trouxe importante contribuicdo para o direito
brasileiro com a obra Direitos fundamentais, separacéo de poderes e deliberacao, fruto
de sua tese de doutorado, defendida na Universidade de Sdo Paulo, em 2012,

No livro, o autor procura responder a questdo: Quem decide o qué e como e
quando e por que numa democracia constitucional? Para isso, analisa as teorias da Ultima
palavra: as que se inclinam pelos juizes (presuncédo da infalibilidade judicial) e aquelas
que se inclinam pelos legisladores (democracia e igualdade, regra da maioria e
representacdo eleitoral).

Destaca que as teorias da ultima palavra defendem que o circuito decisorio
possui um ponto final dotado de autoridade por meio de uma decisdo soberana. J& as
teorias do dialogo institucional*®* defendem um meio termo, ou terceira via, através do
didlogo permanente e cooperativo entre instituicGes, parceiros na busca do melhor
significado constitucional.

A expressdo “didlogo institucional” comporta uma série de versoes, as quais
produzem modelos institucionais diversos, porém, pode-se distinguir duas categorias
gerais: quando leva em conta a interacdo com o legislador e quando decorre do desenho
institucional. Assim, a primeira categoria possui um carater enddgeno (dialogo no interior
da decisdo judicial), em que a corte reconhece seu papel normativo e participa do dialogo;
e a segunda, de carater exdgeno, “menos dependente da postura de cada instituigdo”, vé
o dialogo como fenémeno estrutural da separacdo dos poderes (MENDES, 2011, p. 107-
108).

130 Conforme ressalva Leclair (2010, p. 114), a expressdo “dialogo institucional” comporta uma série de
variantes teoricas e 0s autores que a invocam muitas vezes ndo definem a nocao de didlogo da mesma
maneira.

181 O autor vé nas obras de Alexander Bickel, Louis Fisher e Bruce Ackerman as primeiras referéncias ao
dialogo dentro do tema do controle de constitucionalidade. Consagrado pela expressdao ‘dificuldade
contramajoritaria’, Bickel referia-se a coléquio continuo e conversa permanente, sendo que Ackerman
tratou do tema dentro do dualismo constitucional (MENDES, 2011, p. 106).
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Entre os autores que defendem que haja didlogo no interior de uma deciséo
judicial, ha diferencas de grau ou intensidade (abordagem passiva ou minimalista e
abordagem ativa e maximalista). Mendes (2011) cita o exemplo do sistema americano,
que contém ferramentas processuais que permitem a Corte Constitucional ndo decidir
determinado caso, visto que ela ndo poderia ser compelida a legitimar aquilo que néo
considere inconstitucional. Sdo as técnicas de ndo decisdo que Bickel chama de virtudes
passivas, que permitem jogar com o tempo, esperar que processos deliberativos sejam
estimulados na sociedade. Em outras palavras, “a corte permite que questdes sejam postas
0 debate publico, e prefere ndo respondé-las, exceto em circunstancias excepcionais”
(MENDES, 2011, p. 114).

Cass Sunstein refina ainda mais o pensamento de Bickel e defende o
minimalismo, que remete a autocontengdo: “a pratica de dizer ndo mais do que o
necessario para justificar o resultado, e deixar o maximo possivel ndo decidido”
(MENDES, 2011, p. 119).

Do lado oposto, estdo as teorias que defendem as virtudes ativas: “em vez de
silenciar, a corte aconselha e manda recados por meio de suas decisdes”. Dentre os autores
que defendem esta postura ‘proativa’ das Cortes, estdo Katyal e Alec Stone-Sweet
(entusiasta da técnica da proporcionalidade que faz escolhas de natureza moral e politica),
para quem o Judiciario induz os outros poderes a pensar nos seus proprios papéis, criando
uma linguagem comum pela qual os poderes podem se comunicar (MENDES, 2011, p.
125-128).

Mendes (2011, p. 129) sintetiza que Bickel e Sunstein supdem “que a
deliberacdo entre os poderes e a sociedade sera melhor quanto menos a corte se
intrometer”; para Katyal, por outro lado, “o didlogo nao sera melhor se a Corte ficar em
siléncio, mas se fizer recomendacdes, cogitacdes, argumentacdo hipotética e analdgica,
todas de natureza ndo vinculante”.

Na categoria das teorias exdgenas ou institucionais, o dialogo é produto da
separacdo de poderes, fruto de previsao normativa. Mendes (2011) cita como exemplos 0
debate americano e a Seg¢do 33 da Constituicdo do Canada, conhecida como
notwithstanding clause (clausula do “ndo obstante”) ou override, segundo a qual, na

aprovacao de uma lei, o Parlamento pode determinar que o diploma normativo deixe de
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ser objeto de revisdo judicial por cinco anos; prazo esse sujeito & renovacdo nas
legislaturas seguintes.

No debate americano, identifica dois grupos com tradi¢bes disciplinares
diversas. Um grupo conhecido como ‘construgdo coordenada’, que engloba diversos
autores, e no segundo grupo analisa a posicdo de Barry Friedman. Dentre os autores
pertencentes ao primeiro grupo, Louis Fisher afirma que a ultima palavra ndo pertence a
nenhuma instituicdo e estas instituicdes continuam a ser testadas e desafiadas enquanto
as decisdes ndo contarem com um minimo consenso deliberativo. A interpretacdo € um
processo circular que “sé termina ou se estabiliza quando alcance um minimo acordo,
ainda que com prazo de validade” (MENDES, 2011, p. 131).

Outro representante desse grupo € Whittington, que por sua vez, promove
uma defesa normativa da interpretacdo extrajudicial. Supremacia ndo se confunde com
exclusividade judicial, “nenhum intérprete ¢ supremo, mas dotado de igual autoridade”
(MENDES, 2011. p. 132).

Finalmente apresenta a tese de Pickerill: o legislador preocupa-se com
questdes de conveniéncia da politica, isso ndo significa que consideragdes de principio
serdo excluidas, mas estas sdo secundarias. Prefere a ideia de primazia judicial, “um meio-
termo entre supremacia e igualdade de funcGes. Assim, busca estimular uma deliberagéo
de qualidade dentro e fora das Cortes” (MENDES, 2011, p. 136).

Representando o segundo grupo Barry Friedman sustenta que a Corte tem um
papel importante para a intensidade e racionalidade do dialogo: coletar argumentos,
sintetiza-los, pautar a discussdo, fazer escolhas, direcionar, catalisar, provocar e moderar.
“A Corte interage, mas ndo € a Unica voz”. A separacao deve ser entendida, entdo, como
cooperacdo (MENDES, 2011, p. 141).

Pode-se concluir que para Conrado Mendes, o didlogo institucional torna a
comunidade juridica sensivel ao fato de que, na politica e na democracia, as decisfes sao
provisorias, ndo havendo se falar em “ultima palavra” no controle de constitucionalidade
de leis, mas sim, “Oltima palavra provisoria”, a qual ndo impede novas rodadas
procedimentais.

No entanto, no Brasil ainda perdura a ideia de que ao tribunal compete a
protecdo dos direitos, pressupondo uma superioridade do discurso moral feito pelo

julgador sobre o legislador. Tal mentalidade deve ser rejeitada, uma vez que reforca a
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cultura da ultima palavra do tribunal e rejeita a participacdo do legislador, conferindo-lhe
uma isencao de responsabilidade (MENDES, 2011, p. 217-218).

A pesquisa realizada na tese reflete esta postura ainda acanhada,
demonstrando que o Judiciario estadual brasileiro ndo adota a postura deliberativa,

sensivel ao diélogo.

6.3.2 A sistematizacdo de Christine Bateup

Dentro do estudo das teorias dial6gicas, a australiana Christine Bateup,
doutora pela Universidade de Nova York, prop6e uma sistematizacdo e busca verificar
quais dessas teorias sdo capazes de cumprir 0 objetivo de resolver a objecdo democratica
a revisdo judicial®**2,

Para ela, didlogo remete a ideia de inexisténcia de monopdlio da interpretacéo
constitucional por parte do Poder Judiciario, assim ao exercerem o0 poder da revisdo
judicial, os juizes se envolvem em uma conversa interativa, interconectada e dialética
sobre o significado constitucional. Os julgamentos constitucionais sdo — ou deveriam ser
— produzidos por meio de um processo de elaboracdo compartilhada entre o Judiciario e
outros atores constitucionais (BATEUP, 2005, p. 1)}, Diante da dificuldade
contramajoritaria e a no¢do de que a revisdo judicial é uma instituicdo desviante na
democracia americana, precisamente porque 0s juizes, que ndo sao eleitoralmente
responsaveis por suas a¢des, sdo capazes de derrubar a legislacdo que foi promulgada por
aqueles que representam a vontade do povo, surgiram diversas teorias com o objetivo de
supera-lat3,

Outrossim, ante o fracasso dessas teorias, segundo Bateup (2005), as teorias
do dialogo constitucional emergiram como um dos principais contendores na busca de

uma teoria satisfatdria da autoridade judicial na tomada de decisdo constitucional, tendo

132 Foram objeto de estudo os artigos “The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of
Theories of Constitutional Dialogue” (2005) e “Reassessing the Dialogic Possibilities of Weak-Form
Bills of Rights” (2008).

No original: “rather, when exercising the power of judicial review, judges engage in an interactive,
interconnected and dialectical conversation about constitutional meaning” (BATEUP, 2005, p. 1).
Numa extremidade do espectro, estdo os originalistas que argumentam que 0s juizes devem limitar-se
a consideracdo da intengdo original de quando decidem processos constitucionais. Outros sugerem que
uma abordagem substantiva de interpretacéo é necessaria para que 0s juizes possam aplicar os valores
morais fundamentais contidos na Constituicdo. Uma outra teoria influente é a teoria da revisao judicial,
"que reforca a representacdo” de John Hart Ely. Afirma que a revisdo judicial s6 pode ser justificada
quando o judiciario age para identificar e corrigir disfungdes no processo politico.

133
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como um de seus méritos o reconhecimento de que os atores ndo judiciais desempenham
um papel fundamental na interpretacéo constitucional.

Bateup (2005) argumenta que estudos tém demonstrado que a premissa
baseada na suposicdo de que quando os juizes derrubam a legislacdo, suas decisdes sao
finais, superando a vontade majoritéria, é incorreta. Ao referir-se ao caso americano,
afirma que, com respeito as decisdes constitucionais da Suprema Corte, enquanto uma
decisdo judicial é final, no sentido de que vincula as partes na acdo, raramente € a Ultima
palavra em relacdo as questdes constitucionais mais amplas, devido a uma variedade de
constrangimentos institucionais e politicos a Corte.

As teorias dialégicas afastam a ideia do monopdlio da interpretacdo
constitucional pelo Judiciario e retomam a afirmacdo histérica americana do
envolvimento popular na interpretacdo constitucional.

Bateup (2005) apresenta uma sistematizacdo das teorias do diélogo
constitucional surgidas nas Ultimas décadas em duas categorias: as teorias do método
judicial (theories of judicial method) e as teorias estruturais do dialogo (structural

theories of dialogue).

6.3.2.1 Teorias do método judicial

Nesta categorizacdo, encontram-se as teorias da decisdo judicial e da
capacidade das Cortes “em fomentar comportamentos do legislador”. Sao teorias “que
tém no método judicial a sede da provocacdo do didlogo, o julgador utiliza de técnicas
visando estimular o amplo debate acerca do sentido constitucional” (SILVA et al., 2012,
p. 92). Sua caracteristica unificadora é que eles defendem o uso autoconsciente de certas
técnicas judiciais de tomada de deciséo para permitir que os juizes estimulem e encorajem
um debate mais amplo sobre o significado constitucional, tanto como dentro dos ramos
politicos do governo (BATEUP, 2005, p. 17).

As teorias do método judicial subdividem-se em teorias do aconselhamento
judicial (judicial advicegiving), teorias centradas no processo (process-centered rules) e
0 minimalismo judicial (judicial minimalism).

As Teorias de aconselhamento judicial referem-se as teorias dialégicas nas

quais o Judiciario, ao decidir, tece recomendacGes a serem observadas pelo Poder
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Legislativo, por meio das quais ter-se-a afastado o risco de violagao constitucional. Nos
dizeres de Silva et al. (2012, p. 92),

[...] sob essa mesma classificacdo se podem incluir as decisdes identificadas
como constitutional roadmaps, onde o judicidrio pronuncia a
inconstitucionalidade, mas aponta os caminhos possiveis de tratamento da
referida matéria de modo a permitir a atuacdo corretiva dos demais poderes
(notadamente o legislativo).

Estas teorias sofrem a critica'® de n&o apoiar um verdadeiro intercambio de
ideias dialogicas entre iguais, nem propiciar a criacdo de um espaco para todos os atores
envolvidos discutirem e deliberarem de forma independente sobre a interpretacdo das
normas constitucionais, mas apenas aconselha a fazer o que o Judiciario diz**®.

De fato, estas teorias privilegiam o ponto de vista judicial, ndo havendo
efetivamente um didlogo, pois condicionam a atuacao do legislador, restando-lhe apenas
acatar o que foi direcionado pelo Judiciério.

Na categoria das Teorias centradas no processo, 0s juizes sdo incentivados a
perceber se as autoridades politicas prestaram atencdo e adequadamente deliberaram
acerca das questdes que afetam valores constitucionais substantivos. Se for determinado
que eles assim ndo o fizeram, o Judiciério pode forgar os poderes politicos a reconsiderar
suas decisdes com o nivel adequado de atencdo para esses valores®®’,

Dito de outro modo, segundo Silva et al. (2012, p. 93), “o juiz constitucional
privilegia consideracdes quanto a suficiente atencdo, de parte dos agentes de poder, a
adequada deliberacdo em decisdes politicas que podem afetar valores constitucionais

substantivos”. Nesta teoria, 0 legislador respondera a inconstitucionalidade apontada pelo

135 Essa técnica foi utilizada pela Suprema Corte Americana, no julgamento do caso City of Chicago v.
Morales. Ao analisar esse caso, dentre outros, Luna (2000, p. 1128) afirma que essa técnica pode
desencorajar reages dos outros ramos politicos, uma vez que o Judiciario oferece um roteiro a ser
seguido pelo Legislativo, para criar um estatuto legal que seja constitucional.

136 «Accordingly, rather than supporting a genuine dialogic exchange of ideas amongst equals, or even the
creation of greater space for the political branches to deliberate independently about questions of
constitutional meaning, advice-giving simply encourages the political branches to do what the judiciary
says” (BATEUP, 2005, p. 22).

187 «1...] judges are encouraged to determine whether political officials have paid sufficient attention or
adequately deliberated on policy judgments that affect substantive constitutional values. If it is
determined that they have not, then the judiciary may force the political branches of government to
reconsider their decisions with the appropriate level of attention to those values” (BATEUP, 2005, p.
23).
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Judiciario e podera, depois desta resposta, legislativa, haver nova decisdo judicial,
verificando mais uma vez a atuacao do Legislativo (“doutrina do segundo olhar”).

Segundo Bateup (2005), a critica a teoria refere-se ao uso de regras centradas
NO Processo e nos custos democraticos invisiveis que pode implicar. Os poderes politicos
podem encontrar grandes dificuldades, revisitando suas decisdes anteriores. Isto significa
que, em muitas circunstancias, sera improvavel que eles vao ser capazes de ter um
"segundo olhar" para as decisbes de politica, mesmo o Judiciario conferindo a
oportunidade de fazé-lo. Por exemplo, o equilibrio politico que existia na época em que
a legislacéo fora confeccionada pode ter mudado, tornando mais dificil para a legislatura
atingir consenso sobre a questdo em causa. Além disso, a questdo pode ndo ter mais
suficiente relevancia politica, nem ser considerada suficientemente importante®38,

Na ultima categoria, conforme sustenta Cass Sunstein, principal autor
contemporaneo do "minimalismo judicial”, ao decidir os casos, 0s juizes devem adotar a
estratégia de ndo dizer nada mais do que o0 necessario para justificar um resultado e deixar
0 maximo possivel indeciso. Nesse sentido, aproxima-se da no¢do de virtudes passivas

recomendadas por Bickel. Distingue-se fundamentalmente das teorias anteriores, porque,

[...] em vez de apostar numa atitude positiva de provocacdo ou estimulo do
judiciario a resposta do legislativo, trilha o sentido oposto e preconiza
justamente que o julgador limite sua intervencdo de forma a deixar mais espago
ao parlamento para o desenvolvimento da funcdo que, na reparticdo
constitucional de poderes, Ihe é propria (SILVA et al., 2012, p. 93).

Os minimalistas procuram evitar intervengdes que possam gerar repercussoes
polémicas na sociedade, privilegiando as praticas e tradi¢cbes socialmente sedimentadas.
De outro lado, os autores que sustentam a teoria do constitucionalismo democratico
criticam a postura minimalista, afirmando que o Judicério deve se manifestar vez que as

principais instituicGes do poder publico e as organizacgdes cidadas essencialmente tém que

138 «A more fundamental criticism is that use of process-centered rules may entail unseen democratic costs.
While judicial decisions using these rules leave theoretical space for independent political judgment and
action, in practice the political branches may well encounter substantial difficulty in revisiting their
earlier decisions. This means that in many circumstances, it will be unlikely that they will be able to
take a “second look™ at policy decisions, even if the judiciary leaves them with the opportunity to do
so. For example, the political equilibrium that existed at the time of a statute’s enactment may have
changed, making it more difficult for the legislature to achieve consensus on the issue in question.
Furthermore, the issue may no longer have sufficient political salience, nor be considered sufficiently
important, to warrant taking up further legislative time” (BATEUP, 2005, p. 26).
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desempenhar a interpretagéo e configuracdo do direito constitucional em geral e a garantia

da constituicdo em particular®3,

6.3.2.2 Teorias estruturais de didlogo

As teorias estruturais do dialogo, por sua vez, baseiam-se nas “formas pelas
quais se podem cunhar as relacGes entre estruturas, por intermédio de mecanismos
institucionais ou politicos que permitam oferecer resposta a uma decisdo que gere
desacordo” (BATEUP, 2005, p. 32). Nestas teorias, ndo h& preponderancia da
interpretacdo judicial sobre os demais poderes ou atores politicos, ao contrario, favorecem
que todos possam contribuir para a construcio da decisdo*°.

Sao classificadas como teorias estruturais do dialogo as teorias da construcao
coordenada (coordinate construction theories), dos principios juridicos (theories of
judicial principle), do equilibrio (equilibrium theories) e da parceria (partnership
theories). As teorias estruturais possuem um carater exégeno, logo menos dependente da
postura de cada instituicdo. O dialogo surge mediante a utilizacdo de mecanismos de
interacdo entre juizes e os outros atores politicos (como exemplo, 0 modelo do weak
judicial review canadense).

Essas teorias tiveram origem com James Madison e Thomas Jefferson (que
considerava que cada ramo do governo deve ser coordenado e independente um do outro,
e que cada ramo tem a responsabilidade primaria de interpretar a Constituicdo no que se
refere as suas proprias funcdes).

Mais recente, Neal Devins e Louis Fisher propdem um modelo em grande
parte descritivo do dialogo constitucional, sugerindo que o Judiciario e os outros poderes
interajam de forma dialdgica para moldar o significado da Constituicdo em um processo

de controles reciprocos.*

139 Nesse sentido, POST e SIEGEL (2013, p. 12). Constitucionalismo democratico: por una reconciliacion
entre Constitucion y pueblo.

140 “On this more positive understanding, dialogue about constitutional meaning emerges when these
mechanisms of response are engaged, enabling a dynamic process of to-and-fro to take place between
judges and other constitutional actors” (BATEUP, 2005, p. 32).

141 “This does not lead to interpretive anarchy, however, as it involves a more interactive process in which
each branch of government is checked by the others, including the Supreme Court” (BATEUP, 2005,
p. 34).
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As teorias da construcdo coordenada também receberam criticas. A principal
delas sob 0 argumento de que expdem uma visdo competitiva do dialogo constitucional,
sugerindo que o consenso so € alcangado quando o processo politico tem o seu curso. O
Poder institucionalmente mais forte em uma determinada questdo constitucional vai
prevalecer na batalha pelo significado constitucional ou, pelo menos, 0s outros
participantes no dialogo tendem a concordar com ele#2,

Outra critica refere-se ao papel desempenhado pelo Judiciario (ele ndo ocupa
nenhum lugar especial no dialogo constitucional) nestas teorias: este papel poderia ser
melhor executado por uma instituicdo ndo judiciaria e possivelmente mais democrética,
ou uma gama de institui¢des sociedade.

Por sua vez, as teorias dos principios judiciais'*® propdem que os juizes
desempenham uma funcéo dialdgica Unica, baseada em sua competéncia institucional,
especial em relagdo a questbes de principio. Segundo Silva et al. (2012, p. 95), “na
hipotese de erro na interpretacdo judicial de tais questBes, haveria o controle pelos
poderes politicos, fazendo surgir, assim, a presenca do didlogo™.

Essa teoria também recebe criticas especialmente por ndo favorecer um
dialogo substantivo, “mas a prevaléncia da visdo apresentada pelo Judiciario, que podera
ou ndo encontrar aquiescéncia por parte do legislador” (SILVA et al., 2012, p. 96).

Segundo Bateup, as teorias de equilibrio do dialogo proporcionam uma forma
alternativa de conceber um papel judicial especial no didlogo constitucional, que nédo
privilegia o Judiciario. Nessas teorias, esse papel € descrito como facilitador da discussao
constitucional em toda a sociedade, que finalmente leva a um equilibrio sobre o

significado constitucional***.

142 “The theory’s focus on mutual competition for constitutional meaning, due to the central position of
checks and balances in the theory, suggests that consensus is only achieved once the political process
has run its course. In the result, whichever branch is the strongest institutionally on a particular
constitutional issue will prevail in the battle for constitutional meaning or, at the least, the other
participants in the dialogue will acquiesce to that branch’s views” (BATEUP, 2005, p. 39).

143 Esta teoria desdobra-se em: a) Principios e controle politico sobre a Corte (Principle and Political
Checks on the Court), reconhecem um papel de destaque na interpretacdo judicial concernente as
questdes de principios, e o controle politico seria realizado em caso de erro nesta interpretacao; b)
Principio de articulagdo legislativa da politica (Principle and Legislative Articulation of Policy), ha a
propositura de uma atuagdo mais destacada do Legislativo na formag&o de um dialogo substantivo, uma
vez que se entende sua maior aproximagao na tematica de elaboragdo de politicas publicas (BATEUP,
2005, p. 300-303).

144 gegundo Silva et al., esta teoria se diferencia das anteriores por ndo atribuir valor especial ao judiciario,
preocupando-se mais com a forma como atores judiciais e ndo-judiciais podem aprender, debater e
modificar seus entendimentos sobre direitos a partir do didlogo estabelecido entre eles (2012, p. 98).
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Um dos defensores desta teoria € Barry Friedman, para quem a opinido
publica é uma das principais forgas de controle judicial. Também Robert Post e Reva
Siegel destacam o papel do Judicidario em fomentar e facilitar o debate acerca do
significado da Constituigéo.

Do ponto de vista normativo, Bateup ja considera as teorias de equilibrio mais
bem-sucedidas do que qualquer uma das teorias anteriores, ao estabelecer um papel
dialdgico substantivo para o Judiciario. No entanto, conforme destacam Silva et al. (2012,
p. 98), “descritivamente, a teoria seria falha, pois ndo explica, como pretendem seus
defensores, a pratica constitucional estadunidense, em que a participacéo dos cidadaos no
debate € bem inferior ao quadro descrito”.

Ainda segundo Bateup (2005, p. 69), duas questdes devem ser destacadas: se
dindmicas dialdgicas semelhantes sdo susceptiveis de ser observaveis ou realizaveis em
sistemas constitucionais fora dos Estados Unidos e como o didlogo pode prosseguir em
nivel institucional entre o Poder Judiciario e as instancias politicas, uma vez que é
improvavel que o didlogo em toda a sociedade ocorra em relacdo a uma série de questes
constitucionais de relevancia politica relativamente baixa.

O modelo de parceria de didlogo centra-se no reconhecimento de que 0s
governos locais podem fazer contribui¢des distintas para a constituicdo, de forma a néo
privilegiar o papel judicial. Em vez disso, reconhece que cada ramo do governo pode
aprender com os insumos dialdgicos especificos dos outros ramos, complementando-se
mutuamente.

Dadas as suas caracteristicas e responsabilidades institucionais diferentes,
reconhece o Poder Judiciario como mais apto a lidar com questdes individuais e menos
vulneravel as pressdes sociais e politicas. Ja o Poder Legislativo estaria habituado ao
desenvolvimento de politicas coletivas; assim, as teorias da parceria concluem pela
complementariedade destes dois planos institucionais. As criticas a essa teoria podem ser
sintetizadas em duas questdes: ha alguma garantia de que o dialogo ocorrera? Como
assegurar o efetivo engajamento do Poder Legislativo no processo dialogico?

A propria autora conclui que, em relacéo a esse modelo, é preciso examinar
tanto os aspectos institucionais quanto os aspectos mais amplos da sociedade do didlogo
constitucional, a fim de obter a compreensdo mais normativamente satisfatoria do papel

da revisdo judicial na sociedade moderna. Sugere que uma sintese entre estes relatos
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institucionais e de sociedade mais promissores do dialogo constitucional é a melhor

maneira de prosseguir com o projeto dialégico (BATEUP, 2005, p. 76).

6.3.2.3 Fusdo dialogica

Como ja dito antes, diante das criticas e dificuldades das teorias do equilibrio
e da parceria, Bateup (2005, p. 76) sugere a uma combinacdo destas duas perspectivas,
resultando na fusdo dialdgical®®: “the most promising vision of constitutional dialogue
and, consequently, the strongest normative account of the role of judicial review in
modern constitutionalism emerge when the equilibrium and partnership understandings
of dialogue are combined”.

As teorias de equilibrio enfocam o papel do Judicidrio na facilitagdo e
promocdo da discussédo constitucional em toda a sociedade, enquanto modelos de parceria
chamam a atencédo para fungdes institucionais mais distintas que Judiciario e Legislativo
realizam no didlogo um com o outro. A sintese destes entendimentos sublinha que o
didlogo deve idealmente incorporar tanto as instancias politicas e a sociedade quanto os
aspectos institucionais.

Bateup (2008) argumenta também que, nos sistemas weak judicial review,
precisamente porgue 0s juizes ndo tém a ultima palavra, o processo de compartilhar a
interpretacdo dos direitos através do dialogo inter-institucional também é pensado para
reconciliar a tensdo que existe entre a revisdo judicial e da democracia. No entanto,
mesmo nas teorias dialdgicas, afirma que permanece incerto se os juizes e legisladores
adotardo uma postura normativa de didlogo quando desempenharem seus papéis, ficando
o dialogo dependente do mero voluntarismo de cada Poder. A partir da analise dos
pressupostos comportamentais normativos do juiz, a autora observa que, conforme
explica a teoria positiva, 0s juizes e legislaturas irdo agir estrategicamente em suas
interacbes uns com 0s outros, independentemente da forma determinada

institucionalmente.

145 Silva et al. (2012, p. 100) explicam que “a expressdo cunhada justifica-se pelo fato de a proposta
consistir precisamente na combinacdo de elementos proprios de cada uma das duas Ultimas teorias
apresentadas: teorias de equilibrio e de parceira, de maneira a permitir uma reconciliagdo entre as
preocupacBes democraticas e o modelo de parceria (que, lembre-se, cuidava apenas de aspectos
institucionais). E mais, esta via permite uma melhor compreensdo dos aspectos institucionais e sociais
do didlogo, bem como da forma como os diferentes atores participam da construcéo do significado da
constitui¢do”.
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Para Bateup (2008), isto ndo significa, no entanto, que o conceito de dialogo
deve ser inteiramente descartado. O dialogo, de fato, continua sendo um conceito tedrico
altamente til, desde que se entenda que os teoricos do didlogo de modelo fraco de
controle de constitucionalidade simplesmente estdo procurando o dialogo no lugar errado.
Em vez de entender o didlogo como uma forma limitada de interacdo institucional entre
juizes e legislaturas — que ¢ facilitada pela adog&do de instrumentos de modelo fraco de
controle de constitucionalidade, e exige que os ramos adotem uma postura normativa
especifica para as contribuicdes dos outros —, a melhor compreenséo deve ser como uma
caracteristica mais geral e mais abrangente da relacdo estratégica entre o Judiciério e
outros atores.

Nesta seara, pode-se afirmar que o0 modelo da fusdo dialdgica preconiza uma
interacdo entre os diversos atores institucionais, destacando o papel do Judiciario
enquanto facilitador do debate e incluindo a sociedade e o Legislativo enquanto participes
do dialogo e da interpretacdo constitucional.

Neste trabalho, buscou-se trazer as ideias da fusdo dialdgica, porque, para esta
teoria, deve ocorrer um dialogo entre corte, legislatura e demais atores, o que difere do
didlogo no interior da decisdo judicial, em que o enfoque visa avaliar a argumentacao que
se desenvolve dentro do colegiado do tribunal. Este didlogo deve ocorrer concretamente
— ndo apenas de modo formal —, isto €, com um verdadeiro debate entre os participantes,
com um espago para que possam demonstrar suas argumentacgdes e, efetivamente, serem

ouvidos.

6.4 AS CONTRIBUICOES DE ROSALIND DIXON E CESAR GARAVITO E A
NECESSIDADE DO CUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL

Em outra oportunidade, ja se falou que a judicializacdo parece conferir
efetividade aos direitos sociais, porém, mesmo diante de uma sentenca de procedéncia,
nem sempre o direito sera concretizado. Quando se trata de direitos que se implementam
mediante politicas publicas (que demandam tempo e dinheiro), a sentenca judicial ndo
tem o poder de transformar a realidade. A complexidade das relagdes sociais e politicas
(aporte de dinheiro, entraves burocraticos) faz com que, muitas vezes, a sentenca torne-
se ineficaz (ZAGURSKI, 2016, p. 106).
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Ciente desses obstaculos, como se verd a seguir, a doutrina tem procurado
verificar os pontos cegos (falhas) nas decisdes judiciais e buscar estratégias para conferir
maior efetividade a sentenca.

Nessa perspectiva, cabe ao Judiciario provocar o Legislativo por meio da
decisdo judicial que o obrigue a elaboragdo de politicas publicas para garantir, tanto
quanto possivel, a maior eficacia dos direitos fundamentais. Por outro lado, também
cabera provocar o Executivo, retirando-o da sua inércia ou corrigindo sua ineficiéncia na
implementacdo dessas politicas. Por fim, para que aumentem as chances de éxito no
cumprimento da decisdo judicial, mister que a populacdo e demais atores sejam
envolvidos nesse coléquio.

Assim, o didlogo deve enfrentar as reais causas de inefetividade da decisédo
que intervém em politicas publicas e, nesse sentido, a tese buscou apoio nas reflexdes de
Rosalind Dixon e Cesar Rodriguez Garavito, que priorizam a atuacdo do Judiciario na
efetivacdo de direitos sociais.

6.4.1 Pontos cegos e encargos de inércia como obstaculos para a efetividade da sentenca

Tomando como paradigma a decisdo do Tribunal Constitucional da Africa do
Sul no caso Grootboom*®, Dixon (2007) desenvolve aspectos da teoria dialdgica voltados
a concretizacao dos direitos sociais. Lembra que, a época da decisdo da corte sul-africana,
muitos estudiosos a elogiaram*’ por seu pragmatismo e sensibilidade & democracia, no
entanto, nos anos que se seguiram, ficou evidente que a decisdo do Tribunal, de fato,
pouco fez para alterar o status quo na Africa do Sul, no que diz respeito ao direito a
moradia.

A semelhanca de outras teorias do constitucionalismo (que a autora denomina

constitucionalismo cooperativo), esta teoria sugere que a revisdo judicial tera de ser

146 |rene Grootboom e vdrias outras pessoas, que moravam em péssimas condicdes na favela Wallecedene,
onde ndo havia saneamento basico nem &gua potavel, ingressaram em juizo para que o Estado cumprisse
0 comando constitucional e fornecesse uma moradia adequada. A decisdo da Suprema Corte foi no
sentido de impor ao Poder Publico a obrigagdo de criar um programa destinado a efetivar
progressivamente o direito a moradia adequada. No entanto, a corte se omitiu na determinagdo de um
prazo para cumprimento por parte do Estado das obriga¢des derivadas da decisdo, adquirindo a sentenca
um carater declarativo somente, inclusive Irene Grootboom morreu a espera de seu cumprimento.
Sunstein (2001) elogiou a referida decisdo, pois teve o mérito de impor a efetivacdo do direito
fundamental a moradia sem interferir no modo como esse direito deveria ser implementado,
respeitando-se, assim, a discricionariedade conferida ao administrador publico.

147
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enfraquecida em comparacdo com o0s modelos tradicionais, antes que possa ser
considerada totalmente legitima. Ao mesmo tempo, sugere que, ao fazer cumprir direitos,
os tribunais tém uma capacidade muito maior, até mesmo uma responsabilidade, de
desempenhar um papel ativo na luta contra ‘pontos cegos’ e ‘encargos de inércia’ no
processo politico, do que o previsto em outras teorias. Na aplicagdo dos direitos
socioecondmicos, os tribunais ndo devem descartar o valor de uma abordagem forte para
a definicao de obrigacdes dos Estados, ou o uso de remédios fortes (DIXON, 2007, p.
391).
Nas palavras de Silva et al. (2012, p. 105):

Apesar do compromisso [...] das teorias dialégicas com a superagdo dos
impasses politicos & deciséo, de molde a devolver ao parlamento uma ampla
liberdade na formulacdo das escolhas politicas em temas de direitos néo
protegidos quanto ao seu conteido, 0 compromisso com a efetividade desses
mesmos direitos deve reconhecer as cortes, como contrapartida a esse amplo
poder de atuacdo do legislativo, remédios mais efetivos para superar a violagdo
desses mesmos direitos.

Como ja referido antes, Dixon (2007, p. 402) identifica no processo
legislativo causas que podem contribuir para a inacdo legislativa: pontos cegos (blind-
spots), que seriam a falta de previsao das legislaturas sobre a aplicacdo dos direitos, € 0s
encargos da inércia (burdens of inertia), que seriam os demorados processos legislativos.

De acordo com Dixon (2007, p. 402), podem surgir pontos cegos no processo
legislativo por vérias razdes. Em primeiro lugar, os legisladores podem ndo reconhecer
que uma lei pode ser aplicada de uma maneira que infrinja os direitos; esta falha poderia
ocorrer por causa de pressdes de tempo sobre as deliberactes legislativas ou por outras
limitacbes na previsdo legislativa (pontos cegos de aplicacdo — blind-spots of
application). Em segundo lugar, os legisladores podem nédo antecipar o impacto das leis
sobre direitos porque ndo apreciam adequadamente a perspectiva de reivindicadores de
direitos com experiéncias de vida e pontos de vista muito diferentes (pontos cegos de
perspectiva — blind-spots of perspective). Em terceiro lugar, os legisladores que se
concentram em um determinado objetivo legislativo e que tém experiéncia juridica
limitada podem estar mal equipados para perceber maneiras pelas quais uma

reivindicacdo baseada em direitos poderia ser mais plenamente acomodada, sem custos
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indevidos para o objetivo legislativo (pontos cegos de alojamento — blind-spots of
accommodation).

Dixon (2007, p. 403) também refere trés problemas decorrentes da inércia na
obtencdo de uma protecdo baseada em direitos, porque a legislacdo € um processo
demorado e deve operar dentro dos limites de capacidade de uma determinada sesséo
legislativa: temas podem deixar de ser tratados por causa de outras prioridades que sejam
imediatamente e eleitoralmente mais relevantes (priority-driven burdens of inertia); os
encargos de inércia também podem surgir em face de uma questdo que divide a coesdo
interna do partido no comando, de maneira que a realizagdo de um projeto gere elevados
0S custos para a coeréncia e a integridade do partido (coalition-driven burdens of inertia);
e, finalmente, quando a concretizacdo de um direito exige complexas formas de agédo
administrativa, ha um verdadeiro potencial para produzir encargos burocraticos da inércia
(bureaucratic burdens of inertia).

A contribuicdo de Dixon é especialmente relevante porque chama a atengéo
para a necessidade do cumprimento das decisdes judicias que protegem direitos sociais.
Ao lado de outras teorias do constitucionalismo cooperativo (departamentalista e
minimalista), desenvolve a concepcdo conversacional em que os tribunais tém a

importante funcéo de neutralizar os pontos cegos legislativos e as cargas de inércia:

A diferencia de las otras tres teorias del constitucionalismo cooperativo, a
dialdgica sostendria que cuando los tribunales deciden tomar partido por la
revision judicial en cierto sentido pasan a tener la responsabilidad directa de
usar sus facultades coercitivas o comunicativas y ‘facticas’ em todo su alcance
con el proposito de contrarrestar puntos ciegos y cargas de la inercia, aunque,
desde luego, dentro de las limitaciones que impone el compromisso com la
preservacion del sistema democratico em su conjunto (DIXON, 2014, p. 75).

Ao comentar os exemplos da Africa do Sul (Grootboom e TAC*®), Dixon
(2007) argumenta que tais decisdes poderiam ter se consolidado se houvesse uma
interacdo dialogica entre os poderes, com vistas ao efetivo cumprimento das ordens de

protecdo. Nessa perspectiva, argumenta que os tribunais tém uma capacidade muito maior

148 No caso TAC — Treament Action Campaign, a Corte Sul Africana determinou que o Estado
estabelecesse uma politica universal, gratuita e razoavel de distribuicdo de medicamentos para
soropositivos. Ndo se determinou que uma pessoa teria direito a um medicamento, mas que o Estado,
pelas vias das quais dispde, tinha o dever de estabelecer uma politica para todos. No entanto, a
decisdo recai na mesma férmula de uma sentenca declarativa, sem estabelecimento de prazos para
seu cumprimento.



209

para superar as obstruces do processo legislativo, no entanto, no desempenho dessa
funcgéo, ha alguma restricdo, em virtude dos limites de competéncia e a capacidade de
acao dos mesmos, o que pode dificultar a utilizacdo de abordagens fortes para protecédo
dos direitos em termos substantivos (o tribunal poderia adotar medidas mais coercitivas,

com limites temporais mais claros e modos de reparagdo definidos).

6.4.2 Remédios fortes versus efeitos fracos

Na mesma linha argumentativa, mas comentando o exemplo colombiano,
Garavito (2014, p. 211) relembra que, apds as discussdes terem se concentrado em dar
fundamento tedrico para a exigibilidade judicial dos direitos sociais, em um segundo
momento, 0s estudiosos ocupam-se com o propdsito de defender uma maior efetividade
desses direitos protegidos, chamando atencgéo para a fase de cumprimento das sentencas.

Nessa senda, propde uma tipologia dos efeitos das decisbes judiciais,
distinguindo-os em efeitos diretos, indiretos, materiais e simbdlicos.

De acordo com Garavito (2014, p. 220), os efeitos diretos incluem as acoes e
ordens dos tribunais que afetam as partes do processo e outros participantes do caso,
sejam beneficiarios ou organismos estatais destinatarios das determinacdes judiciais. Os
indiretos incluem todas as classes de consequéncias que, sem estar estipulados em ordens
do tribunal, sdo derivadas da sentenca. Afetam ndo somente as partes do caso, mas
também outros sujeitos sociais.

As decisbes judiciais podem ainda produzir efeitos materiais ou
simbolicos'*®. A primeira categoria é referenciada em relacdo aos movimentos tangiveis
na conduta dos grupos dos individuos (como exemplo, o desenho de politicas publicas
conforme determinado na decisdo). Os efeitos simboélicos sdo 0s objetivos e as ideias, as
percepcdes e as concepgdes sociais coletivas relativos a matéria objeto do litigio (a
transformacéo da opinido publica sobre a gravidade e urgéncia do problema objeto do

litigio).

149 Garavito (2014, p. 221) menciona que, para a concepcdo construtivista, os efeitos indiretos de uma
decisdo judicial podem ser mais importantes que os efeitos diretos. Em sentido oposto, a concepgao
neorrealista concentra-se nos efeitos diretos e materiais da deciséo, razdo pela qual critica as decisées
judiciais que ndo conseguem modificar a realidade (como no caso Grootboom). Isso explica por que
uma sentenca pode ser considerada ineficaz pelos neorrealistas e eficaz pelos construtivistas, na medida
em que, 0 que tem impacto para os construtivistas, inclui um conjunto maior e efeitos (materiais diretos,
materiais indiretos, simbdlicos diretos e simbdlicos indiretos.).
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Tomando como exemplo decisdes da Corte Colombiana, em especial a
Sentencia T-025%°, Garavito (2014) explica os diferentes efeitos a partir da concepcio
construtivista. Identifica como efeitos simbolicos diretos: a definicdo e a percepcao do
problema como violagéo de direitos; como efeitos simbolicos indiretos a transformacao
da opinido publica sobre a gravidade e urgéncia do problema. Como efeitos materiais
diretos considera o desenho de politicas como determinado na sentenca, e materiais
indiretos a formacao de coalisdes ativistas para influenciar a questéo afetada.

Lancando mao da tipologia criada por Tushnet (2008) para se distinguir
medidas ou remédios judiciais fortes e fracos quando se tratar da protecdo de direitos
substanciais, bem como os efeitos (grandes, moderados ou pequenos), Garavito (2014, p.
232) classifica as sentencas como monoldgicas e dialdgicas, sendo que estas Gltimas
tendem a estabelecer medidas mais fracas (débeis ou moderadas) como linhas gerais dos
procedimentos a serem cumpridos e apontam a fins amplos, harmonizando-se com o
principio da separacdo dos poderes, vez que determinam que os Orgdos publicos
desenhem a politica publica e a implementem.

Ja as sentencas monoldgicas implicam ordens precisas, orientadas aos
resultados (remédios fortes), porém, nem sempre conseguem SUCeSSO Na sua execucao.
As sentencas dialogicas tendem a iniciar um processo de cumprimento (seguimiento
fuerte) que estimula o debate sobre as alternativas em matéria de politicas publicas para
solucionar o problema estrutural detectado na deciséo.

Um exemplo dado por Garavito € a sentenca T-024/04 da Corte Colombiana,
que protegeu direitos fortes (moradia) com ordens judiciais moderadas, seguida de forte
participacdo da populagdo (com a realizacdo de audiéncias e gerou grandes efeitos
relativos & mudanca de percepcdo sobre o papel do Estado frente ao fenbmeno do
deslocamento interno, inclusive colocando-o na agenda politica do pais). Por outro lado,
na Sentencia T-153/1998 (em que a Corte declarou como estado de coisas
inconstitucionais a situacdo da populagdo carceraria no pais), foram protegidos direitos
fortes, com ordens judiciais fortes, com um acompanhamento fraco e como consequéncia
os efeitos da deciséo foram pequenos (GARAVITO, 2014, p. 235).

150 Neste caso, a corte colombiana examinou 108 pedidos de tutelas formulados por 1.150 niicleos familiares
deslocados internamente em virtude da violéncia de grupos armados como as Farc. Essa decisdo trouxe
a lume uma teoria intitulada Estado de Coisas Inconstitucional, a qual, a partir da situacéo vivenciada
pela populagdo deslocada colombiana, sustentou julgamento no sentido da inconstitucionalidade do
Estado em raz&o da sua omissdo permanente frente a tal problematica.
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Justamente ai que, segundo argumenta Garavito, as sentencas dialdgicas
podem ter maiores chances de éxito ao vencer as resisténcias politicas e criar espacos de
participacdo da sociedade civil (convocar atores relevantes para solucionar problemas
sociais complexos), diferentemente das sentencas monoldgicas que se orientam

exclusivamente a uma mudanca restrita a realidade objeto do processo:

Em primer lugar, las sentencias dialdgicas estabelecem fines generales y
processos de ejecucion claros, com plazos firmes y exigéncia de informes de
avances em la ejecucion, al mismo tempo que dejan las decisiones substantivas
y los resultados detallados a los organismos administrativos. Las 6rdenes de
esta naturaliza no solo son compatibles com el principio de separacion de
poderes, sino que pueden también promover la eficacia general de determinada
decisién. Em segundo lugar, um enfoque dial6gico de los casos de DESC
fomenta los mecanismos participativos de seguimento, como las audiencias
publicas, las comissiones de vigilancia nombradas por el tribunal, y las
invitaciones a la sociedade civil y a los organismos administrativos para que
presentem informacion relevante y participen em debates promovidos por el
tribunal. Estos dispositivos salientam la deliberacion democratica y mejoran
los efectos de las intervenciones de los tribunales (GARAVITO, 2014, p. 216-
217).

Para Garavito (2014, p. 236), ainda ao referir-se as sentencas sobre direitos
sociais proferidas pela Corte Colombiana, as sentencas dialégicas produzem maiores
efeitos judiciais porque se ocupam com 0s obstaculos praticos fundamentais para a
execucao das sentencas estruturais: a resisténcia politica e a capacidade institucional.
Argumenta que essas sentencas despertam a resisténcia natural de setores poderosos com
interesses em manter o status quo, incluindo setores privados na area de salde e empresas
farmacéuticas que obtém gigantescos beneficios de milhares de sentengas que obrigam
0s governos a pagar medicamentos especificos, funcionarios publicos indiferentes que
trabalham em burocracias obsoletas responsaveis pelos programas na area social e pessoal
negligente e corrupto no sistema carcerario superlotado. Sustenta ainda que, ao outorgar
a uma variedade mais ampla de interessados em acompanhar o cumprimento da deciséo,
como ONGs, lideres comunitérios, membros da academia, organizagdes internacionais
de direitos humanos, por exemplo, os tribunais geram efeitos diretos e indiretos que
podem ajudar a superar a resisténcia politica. Também esses atores podem promover a

busca colaborativa de solugdes em assuntos complexos sobre os quais 0s tribunais ndo
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dispdem de expertise suficiente (conhecimento técnico, pessoal e recursos) para decidir
sozinho™?,

Garavito conclui que se as sentencas ndo tiverem consequéncias praticas,
seria em vao dispender altos custos institucionais, especialmente em casos estruturais que
envolvem negociagdes prolongadas e tensdes com os 6rgdos administrativos competentes

para executa-las:

Urge especialmente este tipo de analisis porque la preocupacién por el impacto
de las sentencias es una de las cuestiones mas presentes en el pensamiento de
los litigantes y los jueces. Después de todo, tener efectos concretos que
mejoren el acceso a los bienes y servicios, y su calidad —a bienes y servicios
como una vivienda digna o servicios de salud— es lo que hace que los
litigantes y los activistas recurran a los tribunales. En ese mismo sentido, si las
sentencias no tienen consecuencias practicas, seria insensato que los tribunales
incurrieran en los elevados costos institucionales asociados a sus sentencias
activistas sobre DESC, especialmente en casos estructurales que implican
negociaciones prolongadas y tensiones con los organismos administrativos
responsables de ejecutarlas. Una vez que haya pasado la euforia sobre el caso,
la pregunta que estara en mente de todos sera: ¢valio la pena? (GARAVITO,
2014, p. 239).

Especificamente sobre o direito a saude, Brinks e Gauri (2014) convergem
com a opinido de Garavito, uma vez que hoje o grande questionamento ndo ¢ mais ‘se as
cortes deveriam intervir’, mas ‘como devem fazé-1o’.

Dentro dessa perspectiva, sustentam que as cortes mais exitosas em suas
decisbes, considerando o cumprimento da decisdo, sdo aquelas que promovem o dialogo
como uma ferramenta Util, uma vez que dependem do seu entorno politico e social para
conseguir implementar a decisdo: “sin embargo, em los paises que estudiamos es evidente
que um processo dialégico y uma disposicion final negociada tienem mas possibilidades
de producir cumplimiento y efectos positivos que uma orden judicial unilateral”

(BRINKS; GAURI, 2014, p. 305). Afirmam que o didlogo contribui de forma substancial

151 Dois exemplos podem ilustrar essa situacdo: a Sentencia T-025 na Colémbia, que inspirou a fundagio
de uma comissdo de acompanhamento da sentenga na sociedade civil, e que se converteu hum aliado
fundamental do tribunal e provedor de informacBes e recomendacdes valiosas. Na Argentina, o0 caso
Mendoza (onde se discutiam os danos derivados da contamina¢do ambiental do Rio Matanza -
Riachuelo). A deciséo responsabilizou por danos o Estado Nacional, a Provincia de Buenos Aires, a
Cidade Autbnoma de Buenos Aires e 44 empresas. A corte responsabilizou por danos o Estado
Nacional, a Provincia de Buenos Aires, a Cidade Autdbnoma de Buenos Aires e 44 empresas. Em 8 de
julho de 2008, a corte Suprema proferiu deciséo histérica determinando os responsaveis por executar as
acoes e as obras de saneamento, o prazo em que deve ser executado, deixando aberta a possibilidade de
impor multas para o caso de inadimplemento. A corte também inovou em diversos aspectos,
flexibilizando o processo, criando espacos de participacdo e acompanhamento da execucdo da sentenga.
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para melhorar a prestacdo de contas e 0 acompanhamento do cumprimento da decisao
judicial.

Ao analisar a experiéncia de cinco paises (India, Brasil, Indonésia, Nigéria e
Africa do Sul), afirmam que os tribunais da india e do Brasil sdo 0s que menos promovem
o estilo dialdgico e optam por proferir decis@es tradicionais — unilaterais e peremptdrias.
No Brasil, as cortes s80 menos cooperativas e adotam o modelo classico de adjudicacéo
—acao individual com condenacdo direta, especifica; isso explica o alto indice de sucesso
das acGes individuais nas quais se pleiteiam medicamentos e outros insumos médicos. No
entanto, quando se trata de agdes coletivas, essas agcdes estdo menos propensas a obter
éxito (BRINKS; GAURI, 2014, p. 308). Essa logica reforca o fenémeno da judicializacéo:

[...] segin apuntan los datos, las acciones individuales, referentes a las
solicitudes de compra de medicamentos o pago de procedimientos médicos,
resultan mas exitosas, ya que los Tribunales tienden a evitar decidir en casos
colectivos, posiblemente porque estas decisiones inciden directamente en la
conformacion de Politicas Publicas. Esta situacion lleva a otorgar ain mas
relevancia al fenémeno de judicializacion de la salud en Brasil.

[...] en definitiva, lo que pasa es que, al final, la suma de acciones individuales
acaba por ser potencialmente mas dafiina que un eventual reconocimiento del
derecho en una perspectiva colectiva, al dificultar que se tenga una perspectiva
més amplia y concreta de los impactos financieros y presupuestarios causados
por las distintas decisiones judiciales, situacién que podria ser clasificada como
una "prevalencia de la satisfaccién individual del derecho a la salud"85, en la
cual se aplica la paradoja de Condorcet al revés, tomandose la satisfaccién
colectiva, simplemente, a partir de la suma de satisfacciones individuales
(SOTO; LEAL; ZELADA, 2016, p. 126).

No entanto, € importante assinalar que, ao contrario do enfoque tradicional
(individual), formas alternativas (dialdgicas e coletivas) permitem que os tribunais
produzam resultados de maior alcance em termos de politicas publicas, que beneficiardo
um maior numero de pessoas e ndo somente aqueles privilegiados que puderam buscar a
protecdo judicial. A pesquisa realizada nesta tese confirma essa realidade.

Os trés exemplos trazidos na sesséo 4, item 4.2 deste trabalho, demonstram
que, no Brasil, o cumprimento da sentenca € mais um obstaculo a ser vencido na batalha
para a concretizagdo do direito a satde. Dois dos casos analisados (ARE 740.800 AgR/
RS e RE AgR 642.536/AP) sdo processos estruturais em que se buscava a adogdo de
medidas concretas para a melhoria do atendimento a salude da populagdo. Mesmo
decorridos anos da decisdo transitar em julgado, a sentenca ainda ndo havia sido

executada. Provavelmente, se houvesse sido prevista alguma medida dialdgica no
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cumprimento da sentenca — como a designacdo de uma entidade ou pessoas para
acompanhar a implementagdo — houvesse maior possibilidade de éxito!®2,

Também se verificou na pesquisa elaborada na tese que ha grande numero de
acOes individuais em que se pleiteiam toda sorte de medicamentos e insumos (desde
exames até oculos e meias para varizes) que sdo prontamente deferidas. Entretanto,
quando se trata de agdes coletivas, 0s juizes sdo mais cautelosos e nem sempre deferem
os pleitos. Isso mostra que o Judiciario brasileiro ainda apresenta um perfil conservador,
atrelado ao modelo processual classico, com pouca ou nenhuma participacdo
democrética, e temeroso em adentrar no tema da implementacéo de politicas publicas. No
entanto, uma das poucas iniciativas dialégicas adotadas no Brasil sdo as audiéncias

publicas, conforme verifica-se adiante.

6.5 DIALOGOS E AS DECISOES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS — ENTRE A
TEORIA E A PRATICA

Embora crescente, a producdo académica a respeito da necessidade de se
estabelecer um dialogo entre as cortes e 0s demais atores sociais ainda ndo conseguiu se
traduzir em iniciativas concretas e duradouras por parte do Judiciario. Ha, no Brasil, um
abismo entre o discurso acerca dos direitos sociais e 0 impacto sobre a jurisprudéncia dos
tribunais, especialmente em segundo grau, realidade que pode ser explicada consoante
Rodrigo Branddo (2012, p. 279), pela “difusdo do entendimento de que a tltima palavra
na interpretagdo constitucional € do Judicidrio”, gerando “um desengajamento dos demais
‘poderes’ e atores privados no processo de interpretagdo constitucional”.

A pesquisa realizada (vide sessdo 5) mostrou que a teoria dos didlogos
institucionais sequer € mencionada nos acdérddos de segundo grau, ao contrario do STF,

152 Qutro exemplo brasileiro que demonstra que mesmo medidas fortes podem ter resultados fracos quando
ndo ha participacéo e envolvimento da sociedade é a ADPF 347 MC. Julgada em setembro de 2015
(logo depois do agravamento da crise no Complexo Penitenciério de Pedrinhas, na regido metropolitana
de Sdo Luis/ MA, em particular pelas cenas de barbéarie de decapitacdo de presos, onde 61 detentos
foram mortos, sendo 59 em 2013 e dois em 2014), determinou medidas fortes, cogentes, em especial a
liberagdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional e a realizagdo de audiéncias de custodia, ante a
massiva violacdo dos direitos dos encarcerados no sistema prisional brasileiro, aplicando a teoria
colombiana do estado de coisas inconstitucional. No entanto, em 2 de janeiro de 2017, no Complexo
Penitenciario Anisio Jobim (Compaj), em Manaus, durante uma rebelido que durou 17 horas, houve a
morte de 56 detentos (muitos decapitados) e 5 dias depois pelo menos 31 presos morreram (muitos
foram decapitados ou tiveram o coracdo arrancado) na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo (Pamc),
a maior de Roraima. O agravamento da crise prisional no Brasil mostrou que as decisdes da Suprema
Corte ndo conseguirdo mudar a realidade se ndo utilizarem outras estratégias.
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que ja se referiu a necessidade de didlogo quando questionada a constitucionalidade da
legislacdo, vez que seria recomendével a participacdo do Legislativo sob pena de

ferimento ao principio democratico:

Destarte, a interpretacdo do sentido e do alcance das disposi¢Ges
constitucionais ndo pode ser vista como apanagio exclusivo do Supremo
Tribunal Federal, em uma leitura anacrénica e arrogante do principio da
separacdo de poderes. Ao reveés, a interpretacdo constitucional passa por um
processo de construcdo coordenada entre os poderes estatais — Legislativo,
Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade civil
organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em que cada
um destes players contribui com suas capacidades especificas no embate
dialdgico, no afa de avangar os rumos da empreitada constitucional, sem se
arvorar como intérprete Unico e exclusivo da Carta da Repulblica e no
aperfeicoamento das instituigdes democréticas. Tal entendimento encontra eco
no magistério da jurista canadense Christine Bateup, segundo a qual “[...] esta
compreensdo de didlogo é também defendida como um meio normativamente
desejavel para a leitura constitucional ser desenvolvida com o passar do tempo,
tanto porque o sistema constitucional americano demonstra uma clara
preferéncia pela limitagdo de poder, bem como porque este ‘intercimbio mais
intenso’ entre atores iguais resulta em maior interpretagdo da Constituicdo
‘vibrante e duravel’ (BRASIL, 2016, p. 15).

Ainda assim, deve-se registrar que o STF trata da teoria dos dialogos
enquanto ferramenta capaz de contribuir para diminuir o déficit democratico nas ac¢oes
em que se discute a inconstitucionalidade de lei, porém, em nenhuma decisao a teoria foi
referida enquanto estratégia para viabilizar a execucdo da sentenca, havendo certa cautela
para sua aplicacdo em relacdo aos direitos sociais.

Ja nas decisdes de segundo grau analisadas, a pesquisa constatou que nenhum
dos acérddos analisados fez referéncia a necessidade de didlogo ou participacdo dos
demais atores institucionais ou mesmo da populagéo diretamente afetada em momento
algum do processo.

Uma das hipdteses para esse siléncio decorre do fato de as decisdes analisadas
partirem da premissa de que a legislacdo € constitucional (e sequer se questionam, nessas
ac0es, a inconstitucionalidade das politicas publicas previstas na lei). Outra hipotese seria
0 desconhecimento da teoria dos dialogos. Na primeira hipotese, o fato de ndo se
questionar a constitucionalidade da lei aplicada afastaria a necessidade de um dialogo
entre a corte e o0 Legislativo (hipotese mais comum de dialogo institucional), logo, o
julgador apenas determinaria a observancia da lei dentro de um modelo conservador de

processo, sem necessidade de ouvir, no processo, outros interessados além das partes. A
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segunda hipotese a ser considerada decorre da existéncia de pouca literatura publicada
sobre o0 assunto no Brasil, uma vez que o tema é relativamente novo. A dificuldade da
leitura em inglés ou espanhol, uma vez que maioria das obras foram editadas no exterior,
contribui para este cendrio. Estas hipoteses, somadas a formacdo tradicional recebida
pelos juizes nos cursos de Direito no Brasil (que serd mais adiante abordada), podem
explicar porque os tribunais ainda ndo desenvolveram préticas dialdgicas.

Por outro lado, ha dificuldade em atacar os problemas estruturais que estdo
na raiz do conflito: pobreza, violéncia, corrupcao, desigualdade social. Desta forma, como
a questdo envolve a implementacao da politica pablica prevista em lei, a qual recai mais
acentuadamente sobre o Poder Executivo (conforme visto na sesséo 2, quando se falou
das fases do policy cycle), seria muito salutar a aplicacdo da teoria dialdgica
especialmente na fase de cumprimento de sentenca, uma vez que o Poder Judiciario ndo
dispde de expertise suficiente para analisar todas as nuances envolvidas no conflito!®3,

Também se verificou que as decisGes reconhecem a ineficiéncia do poder
publico e a ma gestdo administrativa, determinando medidas simples, que a rigor
deveriam ser executadas sem maior dificuldade como, por exemplo, a compra de itens de
higiene para Unidades de Salde (aquisicdo de lixeiras, suporte para papel toalha e
sabonete liquido, armarios e cadeiras, edificacdo de banheiros distintos para funcionarios
e pacientes, tal como determinado no processo n° 1 da amostra).

Pode-se perceber ainda que as defesas apresentadas em juizo sdo defesas
técnico-juridicas, muitas vezes elaboradas por advogados que desconhecem a situacéo
real objeto do processo. Também levam a supor que 0 manejo da a¢do ndo provocou
nenhum tipo de reacdo no sentido de implementar as medidas pleiteadas nos processos
espontaneamente, pelo contrario, utilizam-se justificativas como a auséncia de recurso
financeiro ou a violacdo da teoria da Separacdo dos Poderes.

Veja-se 0 exemplo colhido do TIBA, onde a municipalidade alega perda de
objeto da Ac¢do Civil Publica que pede a implementacdo de unidade de tratamento de
agua. Para isso, junta documentos e fotos demonstrando que realizou a instalacdo de um
pogo artesiano, reunindo tdo somente provas da existéncia de um projeto para a

construcdo de um poco tubular e o respectivo or¢camento.

153 Ao Executivo se reconhece certa autoridade epistémica quanto ao tema das politicas plblicas, uma vez
que dotado de maior disponibilidade de recursos técnicos e informagdes (VALLE, 2013, p. 398).
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Essas constatacBes conduzem a conclusdo de que muitos administradores
publicos, inobstante o ajuizamento de acles judiciais, continuam a descumprir a
Constituicdo, ndo se intimidando com a propositura de tais acfes e posteriormente até
desrespeitando as ordens judiciais emanadas de tais processos, ou postergando sua
execucdo. Infelizmente, muitos agentes publicos envolvem-se em corrupgdo, assinam
contratos de obras superfaturadas e deixam de aplicar recursos nas areas sociais e, ainda,
diante da ordem judicial, continuam com uma postura de recalcitrancia.

Por vérias vezes, estudos mostraram que a pobreza e a falta de infraestrutura
em muitos municipios estdo associadas a corrupcao, especialmente na area de salde e
educacio®,

Assim, pode-se concluir, ao contrario de autores como Gargarella (2014), que
no Brasil ndo haveria necessidade de mudar o sistema de controle de constitucionalidade
adotando-se um sistema mais brando. O problema ndo € o sistema adotado (strong
judicial review), pois mesmo no sistema brasileiro é possivel adotar o dialogo,
especialmente quando se tratar de casos estruturais.

Tal como visto na pesquisa realizada, normalmente as decisdes que versam
sobre controle de politicas publicas na area de salde tratam da fase de implementagéo
dessa politica, sem questionar a sua legalidade e/ou constitucionalidade. Assim, o dialogo
poderia ser estabelecido tanto com o Executivo quanto com o Legislativo, visto que
ambos podem participar das fases de implementacdo, execucdo e avaliacdo da politica
publica.

O Legislativo deveria atuar com mais énfase na fiscalizacdo e do
monitoramento da implementacdo das politicas publicas. Ao Executivo, cabe o papel
central, uma vez que ele administra o orcamento publico e sera responsavel por
implementar as medidas judiciais: compra de equipamentos, contratacdo de pessoal,
realizacdo de licitagdo para contratacdo de obras e servicos.

Assim, o dialogo pode ser estabelecido na fase executiva da sentenca, tal
como proposto por Garavito (2014), devendo o Tribunal criar mecanismos destinados a
acompanhar a execucdo da sentencga, com a ajuda de pessoas diretamente atingidas pela

decisdo, como Conselhos Municipais de Saude, AssociacGes de Bairro. Também nesse

1% Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/augusto-nunes/editorial-do-estadao-a-corrupcao-nos-
municipios/>
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sentido a observagéo de Abramovich (2005, p. 209): “em geral, as estratégias legais bem-
sucedidas costumam ser as que sdo apoiadas pela mobilizacdo e pelo ativismo dos
protagonistas do conflito real”.

Outra forma dialogica ocorre quando o tribunal, ao deferir o pedido, deixa a
cargo dos governos o estabelecimento das condigdes (como) e prazos (quando) para
implementacdo das medidas judiciais, exortando o Executivo a cumprir suas obrigacdes
constitucionais e advertindo-os do carater inconstitucional de sua omissao,
supervisionando o cumprimento da decisdo em acdo conjunta com os cidaddos afetados
pela situacdo que a originou.

Assim, as Cortes desempenham papel importante ao eliminar os pontos cegos
e encargos de inércia: uma incompreensdo da existéncia de um dever de agir de parte do
legislativo na protecdo e garantia a direitos; ou escolhas politicas reprovaveis desse poder,
quando convencido que, do ponto de vista eleitoral, Ihe seja menos custoso manter-se
inerte do que adotar uma decis@o impopular (DIXON, 2007). Transportando essas ideias
para o presente estudo, pode-se entender que, também em relacdo ao Poder Executivo,
ocorrem tais pontos cegos e encargos de inércia: quando inobstante haver uma legislacédo
impondo um dever de protecdo dos direitos sociais, 0 administrador publico se omite na
sua implementacdo ou o faz de maneira ineficaz, tal como nos exemplos colhidos nas
decisdes, onde Municipios ndo implantam programas publicos de salde ou o fazem de
modo inadequado.

Ainda segundo Dixon (2014, p. 77-78), numa perspectiva dialdgica, as Cortes
estdo habilitadas a intervir de maneira coercitiva e comunicativa naquelas circunstancias
nas quais, a seu juizo, se produzem falhas provaveis de previsdo, perspectiva,
acomodamento ou capacidade de dar resposta. A perspectiva dialdgica permite introduzir

novas ideias e perspectivas, novas formas de equilibrio do processo politico.

6.5.1 O modelo brasileiro: o artigo 102 CF/88

Numa leitura precipitada, poder-se-ia argumentar que 0 modelo de controle
de constitucionalidade adotado no Brasil ndo permite a adocdo de teorias dialogicas tal
como sustentado neste trabalho. Veja-se: quando o artigo 102 CF/88 preceitua
expressamente que “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicdo cabendo-lhe [...]”, poder-se-ia concluir que somente 0 Supremo poderia
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interpretar a Constituicdo, cabendo-lhe a Gltima palavra quando se trata de questfes
constitucionais. No entanto, essa ndo é a interpretacdo correta.

O que o artigo 102 determina é a competéncia originaria e recursal final em
matéria constitucional que esta estabelecida nos incisos I e Il. Isso nédo significa que ha
uma supremacia do Judiciario (e do STF) em relacdo a interpretacdo da Constituicdo. Essa
atividade ndo é absoluta e exclusiva do STF ou do Judiciario, ndo se excluindo a
possibilidade de compartilnamento da tarefa de interpretacdo com os demais poderes e
outros atores sociais.

Assim, mesmo no modelo brasileiro, é possivel uma aproximagéo das ideias
propostas pelas teorias dialdgicas. Ou seja, o artigo 102 CF/88 reserva um papel central
ao Judiciario sem abdicar da contribuicdo possivel dos demais poderes na tarefa da guarda
da constituicdo (VALLE; SILVA, 2009, p. 18).

Ressalte-se ainda que héa diversas formas de dialogo institucional e nem todos
elas necessitam de mecanismos formais para a sua confeccdo. E o caso dos dialogos
institucionais quanto ao metodo, seja pelo aconselhamento, seja centrado no processo, ou,
até mesmo, a via interpretativa. Silva et al. (2012, p. 117-127) citam trés exemplos de
dialogo institucional na jurisprudéncia do STF: RE 197.917-8 — referente a fixacdo do
numero de vereadores por municipio; a ADI-MC 295 — vedacéo a concessdo de liminares
pelo Judiciario: reedicdo de medida provisoria; e o MI 444 — direito a aposentadoria
especial de servidores plblicos envolvidos em atividade insalubre ou perigosa’®. Outra
experiéncia dialogica ja experimentada no Brasil sdo as audiéncias pablicas, conforme se

Vera a seguir.

6.5.2 Audiéncias publicas

As audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas pelas Leis n°
9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam o processo e julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidade, acbes declaratérias de constitucionalidade e arguicGes de

descumprimento de preceito fundamental.

155 Existem outros estudos a respeito da atuacgdo dialdgica do STF, especialmente no julgamento de agGes
direta de inconstitucionalidade, os quais ndo serdo analisados, uma vez que ndo tratam do tema da
presente tese.
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No STF, foram regulamentadas pela Emenda Regimental n® 29/2009, que
atribuiu competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21,
XVII, do Regimento Interno, para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questfes ou circunstancias de fato, com repercusséo geral
e de interesse publico relevante” debatidas no Tribunal. O procedimento a ser observado
consta do art. 154, paragrafo unico, do Regimento Interno.

As audiéncias foram concebidas como um espaco de participacdo popular,
em que sdo esclarecidas questdes ou circunstancias de fato, através da oitiva de
especialistas em questdes técnicas ou cientificas em varios ramos do saber, conforme a
natureza da matéria submetida ao STF.

De acordo com Medina e Freire (2013, s/p), seu objetivo é conferir maior
legitimidade democrética e técnica as decisdes proferidas pela Suprema Corte no controle
abstrato de constitucionalidade, bem como “propiciar a participagdo de pessoas e
entidades que, de algum modo, representariam a sociedade (ou os destinatarios da decisdo
a ser proferida pelo STF) na criacdo da solucdo juridica no processo de controle de
constitucionalidade”. Esclarecem que as audiéncias possuem ainda outras funcoes:
“reduzem o isolamento do Tribunal, promovendo sua aproximag¢ao com a sociedade civil
e com a comunidade cientifica; reduzem as chances de decisGes equivocadas e mitigam
o déficit de expertise dos Ministros em questdes de profundo conhecimento técnico”.

Barbosa e Pamplona (2009, p. 77) destacam o carater democratico das
audiéncias: “¢ possivel ver na iniciativa movimentos em prol da democratizagao do Poder
Judiciario e possibilidades de fortalecimento da participacdo social no processo de
tomada de decisdes”. No entanto, alertam para “o possivel enfraquecimento das fungdes
legislativa e executiva, e o deslocamento das tensdes sociais para o Judiciario,
contribuindo para a sua crise de legitimidade”.

Outrossim, apos fazer uma analise a respeito das audiéncias realizadas pelo
STF, Vestena (2010, p. 102) critica essa ideia de democratizacdo apregoada pelas
audiéncias, alertando que “a abertura institucional ¢ muito mais formal do que
efetivamente garante a participacédo fica explicita quando se verifica que, também no
interior dos votos, a utilizacdo dos argumentos é residual e serve para corroborar a

interpretacdo ja defendida pelos Ministros”. E prossegue afirmando:
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O caréater absolutamente secundario da participacéo social — tanto no que diz
respeito as garantias estruturais e administrativas para participagéo, quanto em
relacdo a interferéncia argumentativa — levam a considerar que o impacto
produzido por estes procedimentos no sentido de uma “democratizacdo” das
praticas no interior do Supremo é irrelevante. As audiéncias sao realizadas no
interior de uma légica de reproducdo do formalismo intrinseco as instituicGes
judiciais e promovem uma cena iluséria que leva a crenca de que todos
individuos e grupos interessados poderiam intervir paritariamente na
interpretagdo da Constituicdo (VESTENA, 2010, p. 103).

Em outro estudo, a respeito da audiéncia publica realizada por ocasido do
julgamento da ADPF 54, Fragale Filho (2015, p. 533) compartilha a mesma critica,
afirmando que as audiéncias publicas “podem, eventualmente, contribuir para uma nova
hermenéutica constitucional”. Porém, alerta que as audiéncias ndo sdo “espagos de
abertura democrética e construcdo de legitimidade das decisdes da corte (como parecem
desejar alguns Ministros), mas elas se revelam como mais uma arena de discussao sobre
disputas e controvérsias de forte apelo ético-moral”.

Buscando resgatar o carater democratico da interpretacdo constitucional®®®,
audiéncias publicas fazem parte das iniciativas dialégicas que muitos tribunais, em
diversos paises, vém utilizando. Gargarella (2014) afirma que tais novidades sdao bem-
vindas, uma vez que propiciam novas formas de relacionamento entre os poderes e
constituem instrumentos valiosos de intervencdo judicial em termos de protecdo dos
direitos; também por revelarem-se preocupadas com a legitimidade democrética do
processo de tomada de decisdo. No entanto, alerta que essas iniciativas inovadoras —
tomadas dentro do velho e tradicional modelo de freios e contrapesos— acabam por
frustrar-se, muitas vezes nao atingindo os efeitos esperados, ou sdo iniciativas isoladas.

O autor cita o exemplo da consulta aos povos indigenas na Colémbia,
argumentando que nédo é possivel asseverar que se trata de um Corte dialégica, mas de
uma iniciativa dialdgica, e que, naquele caso, a consulta restou frustrada ante seu carater
manipulativo. Assim, existem ddvidas acerca de considerar algumas iniciativas como
genuinamente dialégicas, mesmo porque nao ha uma participacdo efetiva do povo, do
cidaddo, mas de elites que representam interesses envolvidos no processo objeto da

consulta ou audiéncia:

1% Superando a objecdo da dificuldade contra majoritaria e as criticas a respeito da legitimidade das
decisdes judiciais.
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Como sefialara A. Petter, “los tedricos del didlogo (han tendido a) exagerar la
influencia de las legislaturas respondiendo a las decisiones judiciales...no
todas las respuestas legislativas pueden considerarse instancias de genuino
didlogo, y muchas pueden ser caracterizadas mejor como reflexiones sobre,
mas que como respuesta a, las normas judiciales” (Petter 2003, 8). De modo
similar, Christine Bateup ha cuestionado el hecho de que algunos
investigadores incluyan lo que son “simples rechazos a leyes impugnados, y
enmiendas legislativas que incorporan meramente algunas sugerencias de los
jueces como ejemplos de respuestas legislativas dialogicas” (Bateup 2007, 11).
De forma aiin mas relevante, Bateup ha considerado “dificil describir a
situaciones de ‘simple aceptacion’ (por parte de la legislatura) como evidencia
de un dialogo real e interactivo entre iguales”. Para ella, “este tipo de
respuestas parecen mas propias de la aquiescencia legislativa...con las
decisiones judiciales” (Bateup 2011, 11; ver, también Hogg; Bushell & Wright
2007). Segun la autora citada, criticas como las referidas, comunes entre los
analistas de la materia, “ponen en cuestion la utilidad del concepto de didlogo
entre distintas ramas de poder” (ibid., 12).14 Desde el ideal regulativo
democracia deliberativa, no necessitamos decir que los “didlogos” que se
describen no son tan perfectos como los que podria requerir el ideal en su forma
mas plena. Mas bien lo contrario, sefialaria que tales “dialogos” se parecen
demasiado poco a lo que el ideal en cuestion calificaria como tal
(GARGARELLA, 2014, p. 147).

Segundo Gargarella (2014, p. 148), referindo-se especificamente a audiéncia
publica da salde, realizada em 2009 no Brasil*®’, ndo é possivel afirmar que o STF seja
uma corte dialogica, pelo contrario, continua reservando plena autoridade da decisao final
e, referindo-se também a Coldmbia e Argentina, afirma que “se trata de Cortes que
eventualmente — y sin anoticiarnos de cuando, en qué casos, por qué razones — utilizan
herramientas dialdgicas ”.

Conforme ja referido na sessdo 4 da tese, diante do nimero elevado de agdes
ajuizadas no ambito da saude, sobretudo em relacdo aos pedidos de fornecimento de
medicamentos, nos dias 27 a 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, o STF realizou a
audiéncia publica da saude com intuito de orientar e subsidiar 0s juizes para o julgamento
dessas demandas, bem como estabelecer parametros para o Judiciario como um todo*®,

Inobstante tratar-se de iniciativa louvavel, que favorece a participacdo social

e confere maior carater democréatico a decisdo, a audiéncia merece algumas criticas em

157 Las valiosas audiencias publicas convocadas por la justicia, en materia de salud, en Brasil; o en relacion
con la Ley de Medios, en la Argentina, terminaron desembocando en instancias tipicas de decisionismo
judicial, aunque abiertas, previamente, al reconocimiento de voces antes no escuchadas
(GARGARELLA, 2014, p. 148).

1%8 A audiéncia publica sobre salde realizada no Supremo Tribunal Federal (STF) foi convocada pelo
Ministro Gilmar Mendes, com o objetivo de coletar subsidios para orientar as decisdes da Corte. Os
dados foram utilizados na analise de Suspensdes de Tutela Antecipada (STAs) 175 e 178, onde se
discutia sobre o fornecimento de medicamento pelo Estado.
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relacdo ao real impacto dessa iniciativa em relagdo a jurisprudéncia brasileira sobre o
tema.
Diversos estudos a respeito da audiéncia da saude foram realizados,

destacando-se a opinido de Machado e Dain, que afirmam:

Embora o STF tenha dado pareceres favoraveis as demandas judiciais em
saude, isso ndo significa dizer que essa Corte esta adentrando num limite
autoimposto de atuagdo politica. Destaca-se que suas discussdes e proposicdes
tém se limitado aos casos individuais, reforgando a perspectiva de apropriacdo
individual de um direito que é coletivo (MACHADO; DAIN, 2012, p. 1035).

Também merece destaque o estudo de Valle e Camargo (2011), que veem na
atuacdo posterior do CNJ, especialmente através da Recomendacdo n° 31, um dos grandes
reflexos da audiéncia.

Camargo et al. analisam a audiéncia publica da salde destacando que, por
forca do edital de convocagdo, foram priorizados os argumentos juridicos e politicos
(modelo Gilmar Mendes), percebendo-se “a inclinagdo de uma convocacao de perfil
politico-institucional” (2014, p. 194).

Esses estudos permitem inferir que a audiéncia ndo conseguiu lograr o éxito
esperado. De 2009 para c4, pouca coisa mudou. A pesquisa realizada na tese também
revelou esse panorama: o numero da litigancia individual em matéria de saude nédo
diminuiu e os tribunais continuam deferindo esses pleitos em contraposicdo aos pedidos
coletivos, ajuizados em numero muito menor e com menor probabilidade de éxito.

Também as recomendacdes do CNJ parecem ndo ter muita aplicacéo prética.
Em nenhum dos acordédos analisados houve referéncia a audiéncia realizada em 2009,
tampouco houve um dialogo com os gestores plblicos. E certo que a audiéncia publica se
referia as acfes individuais que pleiteavam o fornecimento de medicamentos, mas,
mesmo nesses casos, ndo se verificou grande impacto decorrente da audiéncia.

Essa realidade pode ser explicada pelo pouco envolvimento da sociedade no
acompanhamento posterior dessas acdes, conforme visto acima. Como sdo acdes
individuais, a sociedade ndo se mobilizou, ndo houve efetiva participacdo da populacéo.
Tendo em vista 0 modelo de convocagdo, gestores publicos e da area de salde,
representantes do Ministério Publico, da Magistratura e da academia, representantes da

industria farmacéutica participaram em grande namero das sessdes, sendo a minoria
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representantes da sociedade civil (usuarios e ONGs ligadas a defesa dos direitos
humanos).

Conclui-se, portanto, como ja dito por Gargarella e verificado no estudo de
Brinks e Gauri (antes referido), que a Suprema Corte brasileira ndo é uma corte dialogica
e que esses espacgos concedidos muitas vezes servem somente para propiciar uma
legitimac&o juridica da decisdo. Se a situacao ndo é favoravel ao diadlogo no Supremo, em
relacdo aos Tribunais de segundo grau pode ser ainda pior, como demonstrou a pesquisa
realizada na tese.

Entende-se, no entanto, que o Judiciério brasileiro pode adotar estratégias
dialégicas como uma poderosa ferramenta que podera contribuir, em todos os graus de

jurisdicédo, para uma maior efetividade da decisao e participa¢do democratica.
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7 CONCLUSAO

E fato que somente temas que suscitam debates acalorados, dividas e
antagonismos justificam investigacdes profundas, como o que se prop6s neste trabalho.
Sabido que o cientista do direito ndo pode ficar silente diante da nova realidade que se
apresenta, é necessario pronunciar-se sobre esses temas desafiadores. A efetividade dos
direitos sociais € um desses temas sobre 0s quais ainda subsistem lacunas a serem
preenchidas.

Nesse cenario, ganha énfase a necessidade juridica de propor uma solugéo
efetiva para as violagOes aos direitos sociais, pois mesmo a sentencga de procedéncia em
casos estruturais ndo impede que o direito a saude seja desrespeitado. Muitas vezes, a
decisdo ndo é cumprida ou o tempo para seu efetivo cumprimento é tdo longo que a
situacdo tutelada se altera de tal forma, tornando o comando judicial in6cuo.

Atualmente, é necessario envidar esforcos para que os direitos sociais — em
especial o direito a saide — sejam concretizados. Depois de uma fase de intensos estudos
para demonstrar a importancia da positivacdo desses direitos, atualmente o desafio € a
efetiva observancia dessas normas. Os exemplos da Africa do Sul, Colémbia e Brasil
citados na tese revelam o desafio que se enfrenta nos dias atuais: o “descrédito do
Judiciério, que decide, mas ndo se revelaria capaz de empreender ao enforcement de suas
proprias decisdes” (VALLE, 2013, p. 398).

Dessa maneira, 0 debate sobre a concretizacdo dos direitos sociais revela-se
necessario e urgente, especialmente quando se trata de direitos como a saude, em que 0
fator tempo é fundamental. Assim, em relacdo a esse direito, a implementacdo de politicas
publicas previstas constitucionalmente reveste-se ndo somente de uma imperatividade
legal, mas decorre da prépria esséncia do bem tutelado: a vida humana.

Se no Estado Constitucional vigora a centralidade da Constituicdo, € de todos
0s poderes a tarefa de dar efetividade aos direitos fundamentais previstos no texto
constitucional mediante a realizacdo de politicas publicas. Por essa razdo, diante da
ineficiéncia ou omissdo dos demais poderes, essa atribuicdo também passou a ser do
Judiciario.

Assim sendo, pode-se afirmar que, no Brasil, assim como em muitos outros

paises, o Judiciario vem assumindo, ainda que de forma timida, a tarefa de tentar
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solucionar esses conflitos, em especial no ambito da saide. Também j& foi dito que
através das acdes judiciais houve avangos significativos, como o fornecimento gratuito
de remédios para os portadores de Aids.

No entanto, 0 momento atual apresenta novo desafio em relacdo as acOes
estruturais, em que se coloca em Xxeque a capacidade de implementacdo de politicas
publicas pelo Estado. Se é certo que o Judicidrio ndo tem como tarefa projetar politicas
publicas, ele deve, no entanto, “confrontar as politicas assumidas com os padrdes
juridicos aplicaveis e, no caso de haver divergéncias, reenviar a questdo aos poderes
pertinentes para que eles ajustem sua atividade”. Essa atuac¢do judicial pode ser
conceituada como “a participacdo em um ‘dialogo’ entre os distintos poderes do Estado
para a concretizacdo do programa juridico-politico estabelecido pela Constituicdo ou
pelos pactos de direitos humanos” (ABRAMOVICH, 2005, p. 205).

Quando a questdo da implementacéo de politicas publicas de satde for trazida
a apreciacdo do Judiciario, como ja discorrido na sessdo 3.4, se faz necessaria a
intervencdo do Judiciario, que podera determinar medidas diversas, dependendo do caso
de omissdo ou ineficiéncia, para que os 6rgdos responsaveis a implementem. Essa
intervencdo devera ocorrer dentro de um dialogo ndo s6 na fase cognitiva do processo
judicial, mas também depois, na fase executiva.

Em outras palavras, uma vez que dificilmente se estara diante de uma total
auséncia de previsdo legal de politica publica de saude, sendo mais frequentes 0s casos
em que esta politica é descumprida totalmente ou cumprida de forma ineficiente, a
solucdo concreta desses conflitos dependerd do efetivo cumprimento da decisdo. As
teorias dialégicas permitem que 0 juiz ouca as partes ndo somente através das peti¢oes
apresentadas, mas mediante contato direto com as pessoas fisicas que representam 0s
Orgdos estatais (prefeitos, governadores, vereadores, organizacfes sociais) e demais
pessoas que tenham interesse na demanda. Poderd ouvir técnicos (equipes
multidisciplinares) e realizar audiéncias publicas (a populacdo beneficiaria local tem
muito a dizer sobre como as politicas publicas de salde especificas sdo realizadas e,
consequentemente, pode otimizar melhor os beneficios destas), sempre com o objetivo de
inteirar-se sobre a politica pablica e proferir uma decisdo rente com a realidade

(verificando a disponibilidade orgamentaria, fisica, de recursos humanos do ente publico).
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As teorias poderdo contribuir de forma fundamental no cumprimento de
sentenca, para a realizagdo, no mundo empirico, do que foi determinado pelo magistrado
(a constituicdo de equipes ou grupos para monitorar a execugédo da decisdo, fomentando
a participacdo popular, ou mesmo realizando o acompanhamento pelo juiz mediante o
dever de prestar contas no processo pela parte condenada). Quando os atores locais —
comunidade beneficiada — sentem-se ‘donos’ do objeto do litigio (ex: melhoria nas
Unidades de Salde), criam-se condi¢bes para que assumam a responsabilidade pela
execucdo da decisdo judicial, inclusive cobrando dos poderes publicos eventuais
providéncias.

Desta forma, as teorias dialdgicas preconizam uma intervencdo judicial capaz
de introduzir novas ideias e perspectivas, novas formas de equilibrio do processo politico,
contribuindo também para o fortalecimento de espacos democraticos de participacdo
popular.

No entanto, € preciso aqui fazer uma ressalva, trazida em importante reflexdo
de Valle a respeito dos riscos que o controle judicial de politicas publicas pode trazer: os
efeitos da chamada regressdo e os esteredtipos culturais. Segundo a autora, deve-se evitar
a “impressao (fantasiosa) de que o Judiciario possua respostas quanto a melhor maneira
de concretizar direitos sociais”, o que poderia conduzir ou reforcar “ao imobilismo dos
bragos de poder politico”, atraindo para si os resultados, inclusive os adversos (VALLE
2013, p. 397), ou ainda levar o agente politico a inércia justamente porque esse
comportamento pode ser 0 menos oneroso politicamente (DIXON, 2007). Outro risco que
deve ser afastado diz respeito aos estere6tipos que levam a crer que uma cidadania ndo
organizada ¢ incapaz “de tomar em suas proprias maos os seus destinos, e participar mais
ativamente na constru¢do dos caminhos de solu¢do para as profundas desigualdades”
(VALLE, 2013, p. 398).

Esse alerta revela outro desafio: a utilizacdo das teorias dialégicas pressupde
o0 debate publico, a participacdo social e a postura aberta, receptiva dos Poderes instituidos
para ouvir as vozes da sociedade. Sem essa postura, corre-se 0 risco de cair na mesma
falha detectada nas audiéncias pablicas, em que a abertura a participacdo democratica é
meramente formal e as decisdes das Cortes recebem as contribui¢fes da sociedade de

forma residual, ou apenas para corroborar um entendimento previamente concebido.
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Nesse sentido, ainda seria importante formular outras mudancas, para tornar
possivel a aplicagdo da teoria.

Primeiramente, & necessario mudar a forma como o processo civil é
concebido (e estudado) no Brasil: de um modelo adversarial (no qual as partes adversarias
se posicionam de forma competitiva diante de um o6rgédo jurisdicional relativamente
passivo) para uma postura dialégica (modelo cooperativo, no qual a conducdo do
processo ocorre sem protagonistas. Impera o equilibrio, a lealdade e o didlogo entre as
partes e 0 juiz. Todos devem buscar o fim do processo).

Ja ha algum tempo, os processualistas’™ alertam para a necessidade do
deslocamento da énfase da solucdo do conflito do Poder Judiciario para as proprias
pessoas envolvidas no litigio, tendo como marcos tedricos a cultura da pacificacdo, a
democracia constitucional-deliberativa e a cooperacdo entre as partes.

Diante dessa nova realidade, o Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei
n°13.105, de 16 de marco de 2015, trata do dever de cooperacdo ou colaboracéo entre as
partes e 0 magistrado e vice-versa. Nos termos do art. 6° do Cddigo, o objetivo é obter
uma decisao de mérito justa e efetiva. Vé-se aqui uma premissa para que 0 processo civil
atinja seus objetivos, quais sejam: analise da questdo de fundo, obtencdo de justica e
efetividade. O didlogo aparece no texto normativo como pressuposto inerente a essa
cooperacédo processual.

Portanto, o primeiro passo a ser dado quando se trata da aplicacdo das teorias
dialégicas € que os operadores do direito envolvidos, especialmente advogados e
magistrados, concebam-na como uma ferramenta capaz de auxiliar na solugéo do conflito,
mudando sua postura diante do processo. E de suma importancia que se revisitem alguns
conceitos juridicos ja cristalizados, que se permita uma abertura para novos mecanismos
processuais. Ouvir as partes no processo, ouvir 0s eventuais interessados (amicus curiae)
e atingidos pela decisdo (numa espécie de audiéncia publica), fazer visitas no local a fim
de conhecer a realidade (inspecdo judicial) sdo técnicas ja previstas na lei processual (ndo

havendo necessidade de alteracdo legislativa) que podem auxiliar na tarefa decisoria.

159 Processualistas italianos (Piero Calamandrei e Mauro Cappelletti) de grande influéncia no direito
processual brasileiro ja afirmavam a necessidade de estabelecer novas formas de pacificacdo de litigios,
fundadas na necessidade de dialogo, tais como a mediagdo e a conciliag&o.
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Nesses processos, chamados estruturais, conforme observa Arenhart (2015,
s/p), “objetiva-se decisdes que almejam a alteracdo substancial, para o futuro, de

determinada préatica ou instituicdo”. As questdes tipicas desses litigios

[...] envolvem valores amplos da sociedade, no sentido ndo apenas de que ha
varios interesses concorrentes em jogo, mas também de que a esfera juridica
de vérios terceiros pode ser afetada pela decisdo judicial. [...] Com esses
instrumentos, enfim, vence-se a visdo dicotdbmica do processo tradicional,
permitindo que a relacdo processual se desenvolva de maneira plarima,
multifacetaria e ndo necessariamente na base do antagonismo entre polos
(ARENHART, 2015, s/p).

E importante destacar que a tutela convencional tipica do modelo adversarial
ndo sera suficiente e eficaz para dirimir conflitos a respeito de politicas publicas na area
de saude. Termos extremamente técnicos muitas vezes impedem uma compreensdo do
magistrado acerca da realidade: auxilio de equipes interdisciplinares também poderdo ser
de grande valia®®°.

No entanto, nada disso trard os resultados esperados se ndo houver uma
mudanca de comportamento das pessoas (e entidades, poderes) envolvidas. Entéo, além
da utilizacdo das teorias do didlogo, serd4 necessario mudar, quebrar o paradigma
processual, investindo-se na formacao dos profissionais que atuam na area juridica.

Com esse propdsito, outras sugestdes sdo trazidas para permitir que a teoria
dos dialogos possa contribuir para a realizacdo do direito a salde mediante politicas
publicas.

A primeira sugestdo consiste numa reflexdo sobre a formacdo académica dos
futuros operadores do direito. Nas universidades, verifica-se que ndo ha énfase na
formacdo humana e na interdisciplinariedade. Disciplinas como a sociologia juridica sdo
ministradas ainda com foco na antiga sociologia, sem um olhar contemporaneo e local, 0
que ndo propicia a reflexdo critica sobre o direito apoiada na pesquisa empirica (somente

a partir da analise empirica é possivel a reflexdo critica e cientifica sobre o direito).

180 Comentando a utilizagdo de técnica semelhante no julgamento da “ACP do Carvdo em Cricitima/SC”,
Arenhart (2015) observa: “A participagdo de especialistas na area, por sua vez, oferece aos sujeitos do
processo (ai incluido o juiz) contornos mais precisos do litigio e de possiveis solugdes cabiveis. Essa
intervencdo é capaz, de um lado, de expor aspectos, problemas e interesses ndo percebidos inicialmente,
quando do ajuizamento da causa. E também capaz de mostrar alternativas de composicio do conflito
que funcionou em conflitos semelhantes ou que possuam viabilidade técnica. Para admitir todas essas
intervengdes, sdo fundamentais, como ja se observou, as audiéncias publicas”.
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Importante destacar o papel da sociologia juridica na possibilidade de se
produzir uma reflexdo local de leis abstratas. No entanto, devido & deficiéncia na
formacéo de professores (FARIA; CAMPILONGO, 1991, p. 44), teorias criticas surgidas
na Ameérica do Norte ou na América Latina, como as que sdo utilizadas neste trabalho,
séo desconhecidas e por isso ndo debatidas; tampouco os impactos das decisdes judiciais
sdo estudados (repercussdes econdmicas, politicas, sociais por serem fatores intimamente
vinculados ao ambiente maior, que € a realidade social também séo objeto de estudo da
sociologia).

Em concreto, essa mudanca no ensino juridico possibilitaria uma abertura do
direito ao estudo da realidade social e a partir dai uma maior harmonia entre interpretacdo
constitucional e realizacdo das decisdes judiciais.

Dando sequéncia ao raciocinio anterior, a segunda sugestao diz respeito a
formacédo dos juizes tal como ja previsto na Recomendagdo n® 31 CNJ. Ultimamente,
muito se fala na relacdo entre deficiéncia do ensino juridico superior e ma qualidade na
formacéo dos magistrados (FRAGALE FILHO, 2010). Por outro, conforme ja visto antes,
o fendmeno da judicializacdo da politica e o protagonismo do Judiciario (e dos juizes)
geram uma visibilidade social e uma responsabilidade para a qual muitos magistrados néo
estéo preparados.

Especialmente no ambito das politicas publicas de salde, o juiz precisa
aprender a respeito do policy cycle, das responsabilidades de cada ator envolvido,
conhecer a realidade (as politicas publicas existentes e ja implantadas, se necessario com
auxilio de técnicos de outros ramos do saber) para poder decidir de forma justa. Também
é necessario repensar a forma tradicional de conceber o processo civil, utilizando
mecanismos que possibilitem o dialogo institucional, como audiéncias publicas. Em sua
obra sobre Judiciario e Saude, Sabino (2016, p. 430) também alerta para a necessidade de
0s juizes que atuam na éarea de politicas publicas de satde possuirem nog¢des a respeito de
Direito Sanitéario, orcamento e administracao publicos.

N&do ha davida de que os magistrados estdo encarregados das funcdes de
garantia, de efetividade dos direitos fundamentais e da observancia da legalidade;

necessario entdo conscientiza-los (e prepara-los)*®! de sua importincia para obtencdo da

161 Importante registrar que o CNJ tem incentivado cursos de aperfeicoamento para juizes e Propostas de
melhoria na formacdo e atuacdo de juizes passam a fazer parte da série de estudos Justica Pesquisa,
promovida pelo Conselho.
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justica social (que responda as exigéncias dos tempos atuais) tal qual preconizado na
Constituicao Brasileira.

Em relacdo a pesquisa juridica, uma terceira sugestao diz respeito aos dados
disponibilizados pelos tribunais. A realizacdo da pesquisa encontrou varios obstaculos ja
detectados na literatura sobre o assunto: a situacdo de ndo existir dados no 6rgédo
pesquisado (como no TJRR ou no TJPB em relacdo aos processos eletronicos), a
precariedade na sistematizacéo dos dados.

Conforme alerta Vieira, o grande problema a partir disso

[...] é o fato de impedir uma visdo panoramica do sistema de justica no Brasil.
Quando vamos fazer uma pesquisa, temos muitas vezes que limitar a dois, trés,
no maximo quatro estados na pesquisa, sendo que isso poderia ser muito mais
[...] representativo se houvesse outro tratamento dos dados por parte do sistema
de justica. Outro ponto é a auséncia de normas-padréo de indexacgdo. 1sso
também é uma situacéo que falta nos tribunais e que prejudica a realizagéo de
pesquisas (VIEIRA, 2013, p. 74).

Unificar bancos de dados dos tribunais e investir na informatizacédo dos dados
em todos os tribunais poderia contribuir para a realizacdo de pesquisas mais completas.
Como ja discutido neste estudo e, reconhecendo que a informagdo é um fator
preponderante para qualquer estratégia de participacdo social bem-sucedida, os tribunais
deveriam adotar medidas especificas visando aprimorar sua politica de informacédo e
transparéncia.

Por derradeiro, um quarto ponto a sugerir diz respeito ao fortalecimento da
cidadania, o que obriga a pensar como aumentar 0os mecanismos dialégicos entre as
estruturas estatais e a sociedade civil.

Dentre algumas estratégias que poderiam ser também utilizadas no Brasil esta
a realizacdo de pesquisas e treinamentos (oficinas) conjuntos entre governos (Estaduais,
Municipais) e sociedade civil a respeito de politicas publicas. A criacdo de foruns para
discussdo dos problemas de saude nos moldes dos NAT’s, com a participacdo da
sociedade, a criacdo de comités interinstitucionais de acompanhamento da
implementacdo das decisdes judiciais sobre politicas publicas de saude, entre outros.
Especialmente em relagdo ao direito & saide, € importante que se deem instrumentos
juridicos e técnicos aos magistrados (ndo somente em relacdo ao fornecimento de

medicamentos) para bem atuarem no sentido de prestar efetividade a deciséo judicial.
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Neste ponto, também é preciso frisar que, para que o didlogo se concretize, €
necessario ainda uma vontade politica das instituicdes, ndo necessariamente uma
prescricdo normativa ou de uma redefinicdo do desenho institucional por meio de
modificagcdes no texto constitucional.

Estas praticas levardo o governo e a sociedade civil a assumirem mais
responsabilidades para com as politicas publicas e, assim, melhorarem o desempenho
operacional dos mesmos.

Concluindo, o direito a saude, inerente a todo ser humano, configura-se
essencial para a execucdo de outros direitos, como por exemplo, no que diz respeito a
efetivacdo de uma vida digna. Inicialmente concebido como direito fundamental de
segunda geracdo, previsto em norma programatica sem eficacia plena, porquanto para sua
concretizacdo se exigem prestacOes estatais, atualmente se reconhece sua
fundamentalidade e eficacia imediata. Sem a efetivacéo do direito a satde, diversos outros
direitos sdo violados.

A positivacao do direito a sadde na Constituicdo brasileira, dentro do capitulo
dos direitos fundamentais, dispondo que sua implementacdo deve ocorrer por meio de
politicas publicas, é reflexo de um movimento global de reconhecimento dos direitos. Por
outro lado, superada a fase de reconhecimento, enfrenta-se a questdo da transposi¢édo
desses direitos para a realidade social.

No Brasil, o direito a satde ainda ndo é uma realidade para todas as pessoas.
Mesmo depois de 25 anos da criagdo do SUS — cujos principios sdo a universalidade, a
integralidade e a gratuidade — grande parte da populacéo ainda tem seu direito violado. A
crise do SUS ndo € mais novidade. Diversos sdo os fatores que podem explicar essa crise,
desde questdes relacionadas a méa gestdo, corrupcdo, crise econdmica do pais, crise
politica. Neste cenario, ndo causa espanto que houvessem consequéncias no ambito
juridico. Explica-se: o direito a satde é mais um dos direitos que vieram bater a porta do
Judiciario, dentro de um fendmeno maior denominado judicializag&o.

A judicializacdo deve-se, entre outras razdes trazidas na tese, a verdadeira
crise de legitimidade vivida pelas democracias representativas. No Brasil, os 6rgaos
legislativos (Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais)

figuram, em pesquisas recentes, entre as instituicdes que gozam de menor respeitabilidade
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social. De outro lado, o Judiciario e sobretudo o Ministério Publico (em parte devido a
operagdo Lava Jato) ainda sdo depositarios da confianca de parte da populagio®®?.

Nessa senda, 0 ajuizamento de a¢des cujo objeto é a realizacdo de um direito
social tornou-se uma realidade. No ambito do direito a salde, a judicializacdo teve inicio
no final da década de 90 com os pedidos de remédios gratuitos para os portadores de HIV.
De 14 para c4, houve uma explosdo no nimero de agBes e, mais recentemente, 0S
estudiosos do direito passaram a se preocupar com o0s reflexos dessas acdes para as
politicas publicas, uma vez que essas politicas também se tornaram objeto de
questionamento judicial.

Em relagdo a intervencdo do Judiciério em politicas pablicas de salde, varias
objecBGes foram levantadas, especialmente ante a concepcdo tradicional da teoria da
Separacdo dos Poderes estatais e seu carater antidemocratico (vez que a atuacdo judicial
invadiria as competéncias do Executivo e Legislativo que sdo eleitos popularmente).
Também se questiona o controle judicial, pois a realizacdo dessas politicas envolve a
alocacdo de recursos publicos e a utilizacdo da maquina administrativa estatal.

No entanto, ainda que restem superadas muitas das objecdes levantadas, como
visto neste estudo, ndo é possivel deixar a tarefa da realizacdo dos direitos fundamentais
para os tribunais ou pelo menos nédo se pode colocar o Judiciario como protagonista desse
processo de realizacdo, na medida em que os tribunais ndo foram forjados para
desempenhar esse papel, sobretudo por envolver a implementacgéo de politicas publicas.

A tese propde, com arrimo na teoria dos dialogos institucionais, que, em
matéria de politicas publicas de salde, a ultima palavra ndo deve ser do Judiciario, ou,
pelo menos, ndo pode ser proferida pelo Judiciario sem a participacdo dos demais agentes
interessados. Dito de outro modo, as cortes ndo devem agir isoladamente,
desconsiderando as contribui¢es dos demais poderes e da sociedade civil.

Inserida no contexto do constitucionalismo popular, a teoria dos didlogos
institucionais tem origem no constitucionalismo canadense, propondo um modelo de

justica dialogica, que suporta um dialogo entre os poderes publicos para fazer efetivas as

162 O [ndice de Confianga Social (ICS) 2017, medido pelo Ibope Inteligéncia, revelou que, para a populagio
brasileira, entre as institui¢cdes mais confiaveis estdo o Corpo de Bombeiros, que ocupa essa posicéo ha,
pelo menos, sete anos; em segundo lugar as igrejas, seguidas pelas Forcas Armadas e pelos meios de
comunicagdo. Ministério Pablico e Judiciario ocupam a 112 e 122 posigdo respectivamente, numa lista
de 20 instituicBes pesquisadas. Congresso Nacional, partidos politicos e a Presidéncia da Republica
ocupam as Ultimas posi¢cdes (IBOPE, 2017).
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decisfes judiciais de protecdo aos direitos. Mesmo de origem estrangeira, sendo 0s
principais tedricos de origem norte-americana com uma realidade socioecondémica
diversa, a aplicacao da teoria em paises da América Latina, como o Brasil, caracterizados
por profundas desigualdades sociais, é possivel, desde que respeitadas as particularidades
de cada sistema normativo.

Em terras brasileiras, observado o sistema de controle de constitucionalidade,
a teoria dos dialogos pode ser aplicada especialmente em situagbes nas quais a
participacdo dos demais atores institucionais é de fundamental importancia para a eficacia
da deciséo judicial. Isto ocorre de modo especial com os direitos sociais, em que a
aplicacdo do modelo processual classico (individualista e adversarial) se mostra
insuficiente.

Dentro da intervencdo em politicas publicas, o Judiciario fara o trabalho de
confrontar o desenho das politicas publicas assumidas com os standards juridicos
aplicaveis (Constituicdo) e, caso haja divergéncias, devera corrigi-las ou reenviar a
questdo aos poderes pertinentes, para que realizem 0s ajustes necessarios. A correcdo da
politica publica podera ocorrer em qualquer fase do ciclo das politicas publicas, eis que o
comportamento inconstitucional podera também ocorrer em qualquer momento.

Por outro lado, a pesquisa realizada na tese mostrou que, em se tratando de
casos (sentencas) estruturais em politicas publicas de salde, apesar de ja existir literatura
sobre o0 tema, os tribunais de justica estaduais brasileiros ndo aplicam a referida teoria, 0
que poderia ser extremamente salutar, considerando o ciclo das politicas publicas.

O estudo do policy cycle mostra que a elaboracdo e implementacdo das
politicas publicas ndo € tarefa exclusiva do Executivo, podendo haver a participacdo e o
didlogo da sociedade e dos demais poderes, conforme dito acima. J& na primeira fase
(identificacdo do problema e sua inclusdo na agenda publica) se o problema de saide
existente ndo esta previsto em nenhuma politica pablica, o Judiciario podera instar o
poder estatal competente a suprir essa omissao.

Também na segunda fase do ciclo (formulacdo da politica publica), a
intervencdo judicial podera se fazer presente, expedindo ordens para reformular ou fazer
cumprir uma politica ja existente. Na fase de implementacéo, especialmente as sentencas
estruturais (ordens concretas, medidas a serem adotadas pelos governos), a intervengéo

judicial é importante para assegurar a participagdo popular e o futuro cumprimento da
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decisdo. Medidas (ex. audiéncias publicas) podem ser tomadas a fim de assegurar o
envolvimento da populacdo para fazer pressdo sobre as entidades estatais, para que
realizem acbes concretas e assim promovam o efeito de desbloqueio das politicas
publicas. Isso porque, ainda que o Judiciario profira uma decisao favoravel as agdes em
que se discutem a implantacdo/execucdo de politicas publicas de saude, como
demonstrado na pesquisa, a efetiva concretizagdo do comando judicial necessitard da
participacdo de outros atores sociais.

Na pesquisa realizada, percebeu-se que a concretizacdo de um didlogo
institucional ainda esta distante de uma realidade, sendo necessario que todos os atores
institucionais estejam dispostos (vontade politica, cultura do didlogo) a entrar num
coloquio efetivo. Pode-se concluir que o debate no atual modelo de materializacdo dos
direitos constitucionais sociais com a intervencao do Judiciario gira em torno da criagdo
de espacos que permitam a criacdo de novas formas de participacdo social. Ndo ha
duvidas que, quanto maior a participacao por parte dos atores (governo, sociedade civil),
principalmente beneficiarios locais, com o dialogo, certamente havera maior controle
social e melhor capacidade de monitoramento das politicas publicas.

Por fim, destaca-se que a questdo da salde no Brasil merece um repensar,
trilhar novos caminhos e buscar novas experiéncias para que se afaste a ideia de um

problema eterno, sem soluc&o, tal como referido no titulo da tese.
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) ANEXO |
ACORDAOS SELECIONADOS NO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE
SAO PAULO (TJSP)

Pesquisa realizada nos dias 08 a 24 de mar¢o 2017 no site <www.tjsp. jus.br>

PROCESSO 1- 0000145-63.2014.8.26.0035 Apelacéao

Relator(a): Marcelo Berthe

Comarca: Aguas de Lindoia

Orgéo julgador: 52 Camara de Direito Pablico

Data do julgamento: 15/06/2015

Data de registro: 17/06/2015

Link para inteiro teor: https://esaj.tjsp.
jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8546833&cdForo=0

Ementa: RECURSO DE APELACAO EM AGAO CIVIL PUBLICA.
CONSTITUCIONAL. PRESTACAO DE ATENDIMENTO MEDICO INTEGRAL.
PREFEITURAS MUNICIPAIS. 1. Preliminares afastadas. 2. Dever constitucional do
Estado, em seu sentido amplo, de proporcionar o acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para garantia do direito asaude, conforme determina o artigo 196 da
Constituicdo Federal. Necessidade de protecdo do bem maior que é a vida. 3.
Responsabilidade solidaria dos entes da federacdo. Precedentes. 4. Obrigacdo dos
municipios em fornecer atendimento integral e apto a garantir o direito a satde dos
municipes, diretamente ou por terceiros. Artigo 197 da Magna Carta. 5. Possivel a
aplicacdo de multa diaria pelo descumprimento, a fim de garantir aquilo que foi
determinado. 6. Sentenca mantida. Aplicacdo do art. 252 do Regimento Interno deste E.

Tribunal de Justica. Recurso desprovido
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PROCESSO 2- 18/1002758-14.2015.8.26.0032 Apelagdo /
Relator(a): Luis Fernando Camargo de Barros Vidal
Comarca: Aracatuba

Orgéo julgador: 42 Camara de Direito Pablico

Data do julgamento: 07/11/2016

Data de registro: 09/11/2016

Link para inteiro teor: https://esaj.tjsp.
jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9962066&cdForo=0
Ementa: Acdo civil publica. Aracatuba. Reforma e adequacdo de unidade de saude.

Relatérios da ANVISA e do CREMESP desprovidos de forca probatdria presuntiva
inerente aos atos administrativos. Descumprimento do énus da prova relativamente as
irreqularidades apontadas. Obice da discricionariedade administrativa verificado.
Registro ndo impugnado de acdes administrativas saneadoras. Inexisténcia de prova de
omissdo na concretizacdo da politica publica de salde. Sentenca de improcedéncia

mantida. Recurso improvido.

PROCESSO 3. 53/0010153-26.2013.8.26.0297 Apelagdo / Saude
Relator(a): Reboucas de Carvalho

Comarca: Jales

Org&o julgador: 32 Camara Extraordinaria de Direito Plblico
Data do julgamento: 13/06/2016

Data de registro: 14/06/2016

Link para inteiro teor: https://esaj.tjsp.
jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9514245&cdForo=0

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA SANTA CASA DE MISERICORDIA DE JALES
Contratacdo de meédicos especializados em ginecologia/obstetricia em quantidade
suficiente para possibilitar o atendimento em plant&o presencial, 24 (vinte e quatro) horas
por dia, todos os dias da semana Inexisténcia de qualquer prova ou indicio de que o atual
sistema de plantdes da Santa Casa cause algum prejuizo a coletividade ou a satde publica
Auséncia, ademais, de dever legal ou contratual que obrigue a requerida a manter plantGes
presenciais na area de ginecologia e de obstetricia, durante 24 horas por dia e todos os dias

da semana. Precedente deste E. Tribunal de Justica Sentenca mantida. Recurso n&o provido.


https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9962066&cdForo=0
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9962066&cdForo=0
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ANEXO I
ACORDAOS SELECIONADOS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA
(TIPR)

Pesquisa realizada nos dias 08 a 13 de mar¢o 2017 no site <www.tjpr.jus.br>

PROCESSO 1. Agravo de Instrumento 1.546.881-2

Relator: Carlos Mansur Arida

Acordio: 53250 Fonte: DJ: 1920 Data Publicagdo: 10/11/2016 Orgdo Julgador: 52
Cémara Civel Data Julgamento: 01/11/2016

Link para inteiro teor do acorddo:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12259516/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1546881-
2

EMENTA: EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA.DIREITO INDISPONIVEL DE PORTADORES DE TRANSTORNO
MENTAL. DIREITO A SAUDE. CRIACAO E IMPLEMENTACAO DE SERVICOS
RESIDENCIAIS TERAPEUTICOS. PREVISAO LEGAL.LEI 8.080/1990. PORTARIA
106/2000 DO MINISTERIO DE SAUDE. IMPOSICAO PELO PODER JUDICIARIO A
ADMINISTRACAO PUBLICA DE OBRIGACAO PARA CUMPRIMENTO DE
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. LICITUDE. TEMA 220 DA
REPERCUSSAO GERAL DO STF. NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA.
ALTERACAO DE OFiCIO DO PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA MEDIDA, DO
VALOR E PERIODICIDADE DA MULTA. RECURSO DESPROVIDO.

PROCESSO 2. Apelagdo Civel 1525591-3

Relator: Regina Afonso Portes

Acordédo: 61040 Fonte: DJ: 1901 Data Publicagdo: 11/10/2016

Orgéo Julgador: 42 Camara Civel Data Julgamento: 27/09/2016

Link para inteiro teor do acordéo:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12242442/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1525591-
3



https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12242442/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1525591-3
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12242442/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1525591-3
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EMENTA: APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO CONHECIDO DE
OFICIO - ACAO CIVIL PUBLICA - FALTA DE ENFERMEIROS E TECNICOS DE
ENFERMAGEM NO HOSPITAL REGIONAL DO SUDOESTE - IMPOSICAO DE
CONTRATACAO COM BASE NA RESOLUCAO N° 294/2004 DO COFEN E DA
RDC N° 07/2010 DA ANVISA - IMPOSSIBILIDADE - POLITICAS PUBLICAS
ADOTADAS PARA GARANTIR O DIREITO A SAUDE QUE NAO AUTORIZAM A
INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO - PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES - REFORMA INTEGRAL DA SENTENCA - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO - REEXAME NECESSARIO PREJUDICADO.

PROCESSO 3. Agravo de Instrumento 1.498.108-9

Relator: Carlos Mansur Arida

Processo: 1498108-9 Acorddo: 52327 Fonte: DJ: 1882

Data Publicagdo: 14/09/2016 Orgdo Julgador: 58 Camara Civel Data Julgamento:
30/08/2016

Link para inteiro teor do acorddo:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12225613/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1498108-9

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. POLITICAS
PUBLICAS. ACAO VISANDO A SUSPENSAO DE FUNCIONAMENTO/
INTERDICAO DE UNICO HOSPITAL DO MUNICIPIO DE MARIPA QUE ATENDE
CASOS DE INTERNAMENTOS DE URGENCIA E EMERGENCIA.MEDIDA QUE,
NESTE MOMENTO, PODERA CAUSAR MAIORES PREJUIZOS AOS PACIENTES
ATENDIDOS PELO ESTABELECIMENTO DO QUE A MA PRESTACAO DE
SERVICOS. PERICULUM IN MORA INVERSO. FEITO QUE EXIGE PRUDENCIA
E CAUTELA. RECURSO NAO PROVIDO.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12225613/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1498108-9
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PROCESSO 4. Agravo de Instrumento 1346155-3

Relator: Nilson Mizuta

Processo: 1346155-3 Acordéo: 52254 Fonte: DJ: 1880

Data Publicacdo: 12/09/2016 Orgdo Julgador: 58 Camara Civel Data Julgamento:
16/08/2016

Link para inteiro teor do acordéo:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12223300/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1346155-3

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA. LEITOS EM
UTINEONATAL E UNIDADES DE CUIDADO INTERMEDIARIO.INTERVENCAO
JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
AFRONTA A SEPARACAO DOS PODERES.SITUACAO EXCEPCIONAL.
INERCIA ESTATAL CONFIGURADA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRIMAZIA DA PROTECAO A CRIANCAS E ADOLESCENTES.E possivel que 0
Poder Judiciario imponha ao Poder Publico a adocdo de politicas publicas, quando
configurada a omissdo estatal, em especial quando se tratar de crianga e adolescente, ja
que de acordo com o ECA, "nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia”. RECURSO NAO PROVIDO.

PROCESSO 5. Agravo de Instrumento 1.315.721-4

Relator: Carlos Mansur Arida

Acordéo: 47628 Fonte: DJ: 1708

Data Publicacdo: 11/12/2015 Orgéo Julgador: 5* Camara Civel Data Julgamento:
01/12/2015

Link para inteiro teor do ac6rddo:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12056142/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1315721-
4



https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12223300/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1346155-3
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12056142/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1315721-4
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12056142/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1315721-4

269

EMENTA: EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL
PUBLICA.DEPENDENCIA QUIMICA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES.
OBRIGACAO DO ENTE PUBLICO EM FORNECER TRATAMENTO PARA
RECUPERACAO EM REGIME DE 24 HORAS.DIREITO A SAUDE. NECESSIDADE
DA INTERVENCAO DO JUDICIARIO. PRINCIPIOS DA HARMONIA E
INDEPENDENCIA DOS PODERES DEVIDAMENTE RESPEITADOS. REDUCAO
DA MULTA E CONCESSAO DE NOVO PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. PREJUDICADO
REEXAME NECESSARIO CONHECIDO DE OFICIO.

PROCESSO 6. Agravo de Instrumento 1.348.031-6

Relator: Nilson Mizuta

Acérddo: 45901 Fonte: DJ: 1642

Data Publicacdo: 03/09/2015 Orgdo Julgador: 58 Camara Civel Data Julgamento:
25/08/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11983240/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1348031-
6

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO
DE FAZER. REALIZAQAO DE OBRA PUBLICA EM HOSPITAL. UNIDADE DE
TERAPIA INTENSIVA NEONATAL E UNIDADE DE CUIDADO INTERMEDIARIO
NEONATAL.INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EM
DESENVOLVIMENTO. FUNDAMENTO DA REPUBLICA BRASILEIRA.E possivel
que o Poder Judiciario imponha ao Poder Publico a adocao de politicas publica, quando
configurada a omissao estatal, em especial quando se tratar de medida destinada a crianca,
uma vez que o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA determina que "nenhuma
crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia”. RECURSO NAO
PROVIDO.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11983240/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1348031-6
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11983240/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1348031-6
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PROCESSO 7. Apelagéo Civel 1.363.561-5

Relator: Nilson Mizuta

Acordao: 45344 Fonte: DJ: 1620 Data Publicacdo: 04/08/2015
Orgéo Julgador: 52 Camara Civel Data Julgamento: 14/07/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11959100/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1363561-5

EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.ACAO CIVIL
PUBLICA COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. OBRIGAQAO DE
FAZER.LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DEFESA DA SAUDE
PUBLICA.FUNCAO INSTITUCIONAL. DETERMINAGCAO DE CONTRATAGAO
DE PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM. ENTIDADE
HOSPITALAR.RESOLUQAO DO CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM N°
294/2003. NUMERO MINIMO.RESOLUCAO N°07/2010 DA ANVISA.REQUISITOS
MINIMOS PARA FUNCIONAMENTO DE UTI. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO
DA SEPARAC}AO DOS PODERES. IMPEDIMENTO DE INGERENCIA POR PARTE
DO PODER JUDICIARIO. Ao Poder Executivo cabe definir as politicas publicas a serem
implementadas de acordo com o planejamento de governo, diante de cada situacdo em
concreto e em conformidade com as necessidades do momento, ndo sendo licito ao Poder
Judiciario definir as decisbes administrativas a serem tomadas. RECURSO
PROVIDO.REEXAME NECESSARIO PREJUDICADO.

PROCESSO 8. Apelacéo Civel 1315148-5

Relator: Maria Aparecida Blanco de Lima

Acordéo: 53367 Fonte: DJ: 1552 Data Publicacdo: 27/04/2015
Orgéo Julgador: 42 Camara Civel Data Julgamento: 31/03/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11883815/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1315148-
5



https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11959100/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1363561-5
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11883815/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1315148-5
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11883815/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1315148-5
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EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA COM PEDIDO DE LIMINAR EM DEFESA DA SAUDE PUBLICA.
DETERMINACAO DE OBRIGACAO DE FAZER AO MUNICIPIO DE
PARANAGUA, CONSISTENTE NO PROVIMENTO DE MEDICOS PEDIATRAS
PARA ATENDIMENTO DE CRIANGCAS ENFERMAS NA UNIDADE DE SAUDE
DONA BADUCA.MERITO. A SIMPLES CONSTATACAO DE QUE O NUMERO DE
MEDICOS PEDIATRAS ESTA DIMINUINDO NO PAIS NAO PODE
COMPROMETER O ATENDIMENTO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NAS
UNIDADES DE SAUDE. EMBORA A CONTRATACAO DE MEDICOS NA AREA
DE PEDIATRIA IMPLIQUE EM REPERCUSSOES  FINANCEIRO-
ORCAMENTARIAS PARA O ENTE MUNICIPAL, TAL MEDIDA ESTA EM
ABSOLUTA CONSONANCIA COM AS POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
SEARA CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL (ECA). OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA.POSSIBILIDADE
DE CONTROLE, POR PARTE DO PODER JUDICIARIO, EM QUESTOES
RELATIVAS AO DIREITO A SAUDE. AUSENCIA DE RECURSOS FINANCEIROS.
AFASTAMENTO. A "RESERVA DO POSSIVEL" NAO PODE SER UTILIZADA
PARA LEGITIMAR O INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO.RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM REEXAME
NECESSARIO

PROCESSO 9. Apelagéo Civel 1281179-3

Relator: Hamilton Rafael Marins Schwartz

Acoérddo: 53173 Fonte: DJ: 1546

Data Publicagdo: 15/04/2015 Orgdo Julgador: 42 Camara Civel Data Julgamento:
17/03/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11876647/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1281179-
3



https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11876647/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1281179-3
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11876647/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1281179-3
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EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO - ACAO CIVIL
PUBLICA - FALTA DE ENFERMEIROS E TECNICOS DE ENFERMAGEM NO
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LONDRINA - PLEITO DE IMPOSICAO DE
CONTRATACAO - POLITICAS PUBLICAS ADOTADAS PARA GARANTIR O
DIREITO A SAUDE QUE NAO AUTORIZAM A INTERFERENCIA DO PODER
JUDICIARIO - PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES - RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO DESPROVIDO - RECURSOS DA UEL E DO ESTADO DO
PARANA PROVIDOS - SENTENCA REFORMADA EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO.

PROCESSO 10. Apelacédo 1.281.371-7 (Acordao)

Relator: Nilson Mizuta

Acérddo: 42245 Fonte: DJ: 1503

Data Publicacdo: 09/02/2015 Orgdo Julgador: 58 Camara Civel Data Julgamento:
27/01/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11828813/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1281371-
7

EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.ACAO CIVIL
PUBLICA. SAUDE PUBLICA.GARANTIA DE MANUTENCAO DE NUMERO
MINIMO DE MEDICOS PLANTONISTAS EM HOSPITAIS DA ZONA NORTE E
ZONA SUL DE LONDRINA. PLEITO DE CHAMAMENTO DO MUNICIPIO DE
LONDRINA AO PROCESSO.DESCABIMENTO. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO DO PARANA E DO CISMEPAR, POR FORCA DE CONVENIO, PELA
MANUTENCAO DO QUADRO DE PESSOAL DOS HOSPITAIS.INOCORRENCIA
DE INTROMISSAO NA ESFERA DISCRICIONARIA DA ADMINISTRACAO PELO
JUDICIARIO. AUSENCIA DE CRIACAO DE POLITICAS PUBLICAS. GARANTIA
DE CONDICAO MINIMA DE ATENDIMENTO DIGNO A POPULACAO QUE TEM
DIREITO A SAUDE CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. PEDIDO DE
AFASTAMENTO OU DIMINUICAO DA MULTA FIXADA. IMPOSSIBILIDADE.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11828813/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1281371-7
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11828813/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1281371-7

273

MULTA QUE ESTA DENTRO DOS PADROES DA RAZOABILIDADE.
CONDENACAO DO ESTADO DO PARANA AO PAGAMENTO DE CUSTAS
PROCESSUAIS.POSSIBILIDADE.AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO.RECURSOS NAO PROVIDOS.SENTENCA MANTIDA EM
REEXAME NECESSARIO.

PROCESSO 11. Agravo de Instrumento 1233930-9

Relator: Carlos Mansur Arida

Acordéo: 42402

Fonte: DJ: 1158

Data Publicacdo: 18/02/2015 Orgdo Julgador: 5* Camara Civel Data Julgamento:
27/01/2015

Link para inteiro teor:
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11833992/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1233930-
9

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PULICA.DECISAO QUE
DETERMINOU INTERVENCAO JUDICIAL EM HOSPITAL POR INDICIOS DE MA
GESTAO DE VERBAS PUBLICAS PARA ATENDIMENTO DE PACIENTES PELO
SUS.ILEGITIMIDADE DO ESTADO PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO NAO
VERIFICADA. DEVER DE FISCALIZAR A GESTAO E APLICACAO DOS
RECURSOS PUBLICOS REPASSADOS A INSTITUICAO PRIVADA PARA
GARANTIR A DESTINACAO ADEQUADA E A EFETIVIDADE DOS SERVICOS
PRESTADOS. NOMEACAO DE INTERVENTOR. POSSIBILIDADE. MEDIDA QUE
NAO SE CONSTITUI EM INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA
COMPETENCIA DO EXECUTIVO DE FIXACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA
AREA DA SAUDE. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
INOCORRENCIA.CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
RECURSO NAO PROVIDO.


https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11833992/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1233930-9
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11833992/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-1233930-9
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ANEXO 111
ACORDAOS SELECIONADOS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA
(TIBA)

Pesquisa realizada nos dias 08 a 13 de mar¢o 2017 no site <www.tjba.jus.br>

PROCESSO 1. Processo : Apelacdo n.0000619-89.2009.8.05.0036 Foro de origem :
Comarca de Caetité Orgdo Julgador : Segunda Camara Civel Apelante : Municipio de
Caetité Advogado : Elcio Nunes Dourado (OAB: 9046/BA) Advogado : Ramon Alves de
Brito (OAB: 23061/BA) Apelado : Ministério Publico Promotor : Jailson Trindade Neves
Relatora : Desa. Regina Helena Ramos Reis. J. 10.02.2015. Data publicagéo 12.02.2015.

Link para inteiro teor:

https://www?2.tjba.jus.br/erp-

portal/publico/jurisprudencia/consultaJurisprudencia.xhtml;jsessionid=xcqF9vt6ROW6b
FnB-NNmkXJR

EMENTA:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESUAL CIVIL. RECURSO DE
APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA QUE BUSCA A IMPLEMENTACAO DE
UNIDADE DE TRATAMENTO DE AGUA. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
COMPROVACAO DA CONTAMINACAO DA AGUA FORNECIDA A
POPULACAO DA LOCALIDADE DE CALDEIRAS. GARANTIA A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E AO MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE,
EXCEPCIONAL DO JUDICIARIO COIBIR CONDUTA OU OMISSAO QUE
IMPLIQUE NO COMPROMETIMENTO DA EFICACIA OU INTEGRIDADE DE
DIREITOS INDIVIDUAIS E/OU COLETIVOS PREVISTOS NA CARTA MAIOR.
AUSENCIA DE PROVA CONCRETA DOS REQUISITOS NECESSARIOS A
APLICACAO DA "RESERVA DO POSSIVEL.


https://www2.tjba.jus.br/erp-portal/publico/jurisprudencia/consultaJurisprudencia.xhtml;jsessionid=xcgF9vt6R0W6bFnB-NNmkXJR
https://www2.tjba.jus.br/erp-portal/publico/jurisprudencia/consultaJurisprudencia.xhtml;jsessionid=xcgF9vt6R0W6bFnB-NNmkXJR
https://www2.tjba.jus.br/erp-portal/publico/jurisprudencia/consultaJurisprudencia.xhtml;jsessionid=xcgF9vt6R0W6bFnB-NNmkXJR

275

) ANEXO IV
ACORDAOS SELECIONADOS NO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO
MARANHAO (TIMA)

Pesquisa realizada nos dias 08 a 13 de mar¢o 2017 no site www.tjma.jus.br

PROCESSO 1. APELAQAO CIVEL N° 312/2016 - IMPERATRIZ (Numero Unico
0000435-75.2012.8.10.0041) Relator : Desembargador Jamil de Miranda Gedeon Neto
Apelante : Estado do Maranhdo Advogado : Miguel Sales Pereira Veras Apelado :

Ministério PUblico Estadual Promotor : Alenilton Santos da Silva Junior

EMENTA- APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE.
AMPLIACAO DO NUMERO DE LEITOS UTI HOSPITAL PUBLICO. POLITICAS
PUBLICAS. PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. FUNQAO DE
GOVERNO. CUMPRIMENTO SUBSTANCIAL DA MEDIDA. RAZOABILIDADE.
REFORMA SENTENCA BASE. EXCLUSAO MULTA. 1. A salde é direito
constitucionalmente consagrado a todos, constituindo dever do Estado, nos termos do art.
196, CF/88, norma esta, provida de eficacia plena e revestida de aplicabilidade direta,
imediata e total, sendo que o mesmo efetiva-se pela implantacdo de politicas sociais e
econdmicas que visam a reducdo do risco de doencas, bem como pelo acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacdo, assegurada
prioridade para as atividades preventivas. 2. E cedico que a ampliacdo de vagas em
hospitais consiste em medida de natureza administrativa que exige a realizagdo de
despesa, cuja execucdo pela Administracdo Publica esta subordinada a observancia das
normas financeiras e orcamentarias, tais como o art. 165, CF/88, segundo o qual as
diretrizes, 0s objetivos e as metas da administracdo publica para as despesas de capital e
outras devem constar do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢camentarias e do
orcamento anual, todos de iniciativa privativa do Chefe do Executivo. Dai que, a ado¢do
das medidas para fazer frente as necessidades do SUS constitui-se em tipica funcdo de
governo, a quem cabe escolher 0 modo e o prazo para atendé-la, porquanto trata-se de
deciséo de carater politico reservada a algada discricionaria do Chefe do Executivo. 3. In
casu, o Estado cumpriu substancialmente a medida de implantacéo, quando efetivou os

15 leitos adultos de UTI, autorizados pela Portaria n.° 578 de junho/2012 do Ministério


http://www.tjma.jus.br/
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da Salde, somente deixando de fazé-lo quanto aos 05 leitos de UTI pediétricos, ante a
auséncia de profissionais habilitados para tanto, conforme prova documentos acostados
aos autos. 4. Utilizando-se da razoabilidade e prudéncia, mormente quando se leva em
conta que o ente estatal foi além do pretendido pela presente Acao Civil Publica, tendo
em vista que, com vistas a ampliacao dos leitos de UTI para atender a crescente demanda,
firmou diversos contratos de prestacdo de servi¢os com varias unidades hospitalares da
rede privada, é de se julgar improcedente a A¢do Civil Publica, com exclusdo da multa
aplicada em caso de descumprimento da medida. 5. Apelo conhecido e provido. (Ap
0003122016, Rel. Desembargador(a) JAMIL DE MIRANDA GEDEON NETO,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 19/08/2016, DJe 26/08/2016)

PROCESSO 2. AGRAVO DE INSTRUMENTO N.° 047238/2015 (0008471-
30.2015.8.10.0000) - SAO LUIS/MA Agravante: Estado do Maranh&o Procurador: Dr.
Vanderley Ramos dos Santos Agravado: Ministério Pablico Estadual Promotor: Dr.

Herberth Costa Figueiredo Relator: Des. Cleones Carvalho Cunha.

EMENT A CONSTITUCIONAL. AQAO CIVIL PUBLICA. TUTELA
ANTECIPADA. DEFERIMENTO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS E ECONOMICAS. ARTS. 196 E 197 DA CF/88.
RESTABELECIMENTO DA ORDEM JURIDICA. PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. MALFERIMENTO. NAO OCORRENCIA. ART. 20 -B DA LEI N.
9.494/97. EXCECAO PARA FAZER VALER DIREITOS IRRENUNCIAVEIS.
PRECEDENTES DO STJ. RESERVA DO POSSIVEL. LIMITACOES
ORCAMENTARIAS. RESSALVA AO MINIMO EXISTENCIAL. INOCORRENCIA.
REQUISITOS AUTORIZADORES DA ANTECIPACAO DA TUTELA.
OBSERVANCIA. MANUTENCAO DA DECISAO. NAO PROVIMENTO. |- A luz do
regramento inserto no art. 196 da Constituicdo Federal, o direito a saide é de todos e
dever do Estado, garantido, sempre através de politicas publicas sociais e econdmicas,
pelo que ndo pode o ente estatal esquivar-se de seu dever constitucional, transformando
esse direito em inconsequente promessa constitucional, até mesmo ante ao fato de, nos
termos do art. 197 da CF, terem sido as acdes dos servicos de saude erigidas como de

relevancia publica; 1l - o controle jurisdicional das condutas comissivas ou omissivas dos
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atos emanados pela Administracdo Publica, além de encontrar fundamento na garantia
constitucional preconizada no art. 5, XXXV, da CF, desde que lesivos ao erario, autoriza
que, em situacdes excepcionais, sejam ordenadas medidas administrativas com o fim
precipuo de restabelecer a ordem juridica, sem qualquer malferimento ao principio da
separagdo dos poderes; Il - a jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de, bem sopesada
a ratio legis que motivou o legislador ao editar o art. 2°-B da Lei n. 9.494/97, excetuar a
regra a fim de fazer valer direitos irrenunciaveis; IV - é certo que a reserva do possivel
esta relacionada as limitacGes orcamentarias que o Estado possui, mas dai a permitir que
haja ressalva dessa reserva em relacdo ao minimo existencial, & desmedido e constitui-se
em negativa da propria efetividade de tais direitos; V - diante das nuances do caso
concreto e uma vez presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, ha que ser mantida
a tutela antecipatoria deferida em primeiro grau; VI - agravo de instrumento ndo provido.
(Al 0472382015, Rel. Desembargador(a) CLEONES CARVALHO CUNHA,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 26/11/2015, DJe 02/12/2015)

PROCESSO 3. AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 008121/2015 NUMERO UNICO:
0001167-77.2015.8.10.0000

AGRAVANTE: ESTADO DO MARANHAO PROCURADOR: CARLOS HENRIQUE
FALCAO DE LIMA. AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
PROMOTOR: HERBERTH COSTA FIGUEIREDO. RELATORA: DESA. MARIA
DAS GRACAS DE CASTRO DUARTE MENDES. 52 Cam. Civel. J. 12.11. 2015.

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO CIVIL
PUBLICA COMINATORIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. PRELIMINAR
REJEITADA. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
BENS JURIDICOS TUTELADOS EM PRIMEIRO PLANO. ARTS. 6° E 196° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. FIXACAO DE ASTREINTES. REDUGCAO. PRAZO
PARA IMPLEMENTACAO DOS SERVICOS. AMPLIACAO. |- A legitimidade
passiva do agravante decorre, inicialmente, da Constituicdo Federal, no seu art. 196, que
dispde ser a satde um direito de todos e dever do Estado, que deve garanti-la através de
politicas publicas sociais e econémicas. Il - A vedacdo a antecipacéo de tutela contra o
Poder Publico contida nas Leis 9.494/97 e 12.016/09, ndo se aplica a hipdtese em que
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pessoa carente necessita de tratamento medico a ser custeado pelo Estado. 111 - A saude é
um direito social, e um dever do Estado, que a prestard mediante politicas publicas sociais
e econdmicas, nos termos dos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal. IV - A multa diaria
por descumprimento de determinagdo judicial possui carater coercitivo, devendo ser
reduzida quando aplicada em patamares que fogem a razoabilidade, sem prejuizo de sua
majoracao, a posteriori, em caso de recalcitrancia. V - Entendo que o prazo de 30 (trinta)
dias, para que o agravante implemente politicas publicas de saude relacionadas a
prestacdo de servicos de terapia renal substitutiva € insuficiente, razao pela qual deve ser
ampliado para 60 (sessenta) dias. VI - Recurso parcialmente provido, de acordo com o

parecer ministerial.

PROCESSO 4. AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 40.039/2014 (Numeragdo Unica
0008237-82.2014.8.10.0000) - SAO LUIS. Agravante : Municipio de Sao Luis. Proc. do
Municipio : Natacha Veloso Cerqueira Israel. Agravado : Ministério Publico Estadual.
Promotor : Herberth Costa Figueiredo. Litisconsorte : : Estado do Maranhdo Proc. de
Justica : Raimundo Nonato de Carvalho Filho. Relator : Des. Antonio Guerreiro Janior.
J. 23.06.2015.

EMENT A CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
LIMINAR EM AGAO CIVIL PUBLICA. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS NA PRESTACAO DE SERVICOS DE TERAPIA RENAL
SUBSTITUTIVA PELO MUNICIPIO DE SAO LUIS. PROTECAO A VIDA, A SAUDE
E A DIGNIDADE HUMANA. NAO OBSERVANCIA DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. PRIORIZACAO DA GARANTIA DO
MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE ANTECIPACAO
DE TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. AGRAVO IMPROVIDO. I. N3o
merece reforma a decisdo liminar que reconhece a presenca do fumus boni iuris e do
periculum in mora em favor dos pacientes renais da capital maranhense, determinando a
implementacdo de politicas publicas na prestagéo de servigos de terapia renal substitutiva,
ante a evidente prevaléncia dos direitos fundamentais a vida, a saude e a dignidade
humana. Il. "Irretocavel, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal e desta Corte, no sentido

de que "O Poder Judicidrio, em situagcbes excepcionais, pode determinar que a
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Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagdo
de poderes” (Al 708667 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, j: 28/02/2012)". (STJ, REsp
1367549/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 08/09/2014). 111. "Mera alegacdo de
auséncia de previsdo orcamentaria ndo afasta a obrigacdo de garantir o minimo
existencial. O municipio ndo provou a inexequibilidade dos pedidos da acdo civil
publica”. (STJ, REsp 1366331/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 19/12/2014).
IV. E possivel a antecipacdo de tutela em desfavor da Fazenda Publica desde que a
situacdo ndo esteja inserida nas hipdteses do art. 1° da Lei n® 9.494/97. V. Agravo
improvido.

Link para inteiro teor do acordéo:

http://www.buscaoficial.com/c/diario/cG3wemfCq/



http://www.buscaoficial.com/c/diario/cG3wemfCg/
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o ANEXO V )
ACORDAOS SELECIONADOS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA
(TIPB)

Pesquisa realizada nos dias 08 a 24 de marc¢o 2017.

PROCESSO 1. REMESSA NECESSARIA N° 0001741-76.2015.815.0351. Relator:
Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Fillho. Origem: 3.2 Vara da Comarca de Sape. Autor :
Ministério Publico do Estado da Paraiba. Réu : Municipio de Sape. Procurador : Fabio

Roneli Cavalcante de Souza.

EMENTA: REMESSA NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE.
UNIDADE BASICA DE SAUDE DA FAMILIA EM PRECARIAS CONDICOES.
OBRIGAC}AO DE FAZER DO MUNICIPIO PARA REPARAQAO IMEDIATA.
MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE DO JUDICIARIO DETERMINAR
POLITICAS PUBLICAS EM CASOS EXCEPCIONAIS DIANTE DA INERCIA DO
EXECUTIVO. CONSECUCAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA DE
FERIMENTO A SEPARAQAO DOS PODERES. A RESERVA DO POSSIVEL NAO
PODE SER ALEGADA DIANTE DA NECESSIDADE DE POLITICAS PUBLICAS
IMPRESCINDIVEIS. AS REGRAS ORCAMENTARIAS PODEM SER
EXCEPCIONADAS EM HIPOTESES EXTREMAS. DECISAO MANTIDA.
CONCESSAO DE PRAZO RAZOAVEL PARA CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO.
PROVIMENTO PARCIAL DA REMESSA NECESSARIA. - Pela natureza das
providéncias pleiteadas, conclui-se que sdo todas imprescindiveis para se garantir o
basico necessario ao funcionamento de Unidade Bésica de Saude. E o chamado minimo
existencial, que deve ser garantido para o exercicio dos direitos assegurados
constitucionalmente. - O principio da separacdo dos poderes ndo pode ser interpretado
unicamente sob a 6tica de um Estado liberal. Na atual quadra politico-social, exige-se ndo
apenas um Estado protetor das liberdades classicas, como também propulsor de mudancas
sociais. Diante de eventual ineficiéncia governamental, € inescapével a atuagéo do Poder

Judiciario como vetor garantidor das politicas sociais. - A Administracdo Pablica
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(TIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00017417620158150351, 22 Camara
Especializada Civel, Relator DES. OSWALDO TRIGUEIRO DO VALLE FILHO, j. em
25-10-2016

Link para inteiro teor da decis&o:
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/11/1/0bfdcdcf-aa5d-4d1a-9b3a-
57a4d6f611dd.pdf

PROCESSO 2. REEXAME NECESSARIO E APELACAO N. 0001386-
98.2013.815.0751 ORIGEM: Juizo da 4? Vara da Comarca de Bayeux RELATOR: Juiz
Tercio Chaves de Moura, convocado para substituir a Des? Maria das Neves do Egito de
A. D. Ferreira APELANTE: Estado da Paraiba PROCURADOR: Wladimir Romaniuc
Neto APELADO: Ministério Publico do Estado da Paraiba

EMENTA: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. OBRIGACAO ESTATAL DE PROCEDER AS REFORMAS
ESTRUTURAIS NECESSARIAS AS UNIDADES DE SAUDE BASICA E
CONTRATAR PROFISSIONAIS APTOS A TUTELA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PROVIMENTO JURISDICIONAL QUE NAO VIOLA O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INVOCAGCAO DO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL. INAPLICABILIDADE. OBRAS NECESSARIAS A
SALVAGUARDA DA VIDA E SAUDE DAS PESSOAS QUE SE UTILIZAM DO
SERVICO PUBLICO. VALORES CONSTITUCIONALMENTE ESPOSADOS, QUE
NAO SE SUBMETEM A DISCRICIONARIEDADE ESTATAL. PRECEDENTES
PRETORIANOS. DESPROVIMENTO. 1. O Judiciario pode determinar que a
Administracdo Publica realize reformas estruturais necessarias aos estabelecimentos
educacionais, prisionais e de salde, e obriga-la, também, a contratar profissionais aptos a
tutela dos respectivos direitos fundamentais, sem que isso viole os principios da separacao
de poderes, da legalidade, da discricionariedade administrativa, tampouco da reserva do
possivel. Inumeros precedentes do STF e STJ nesse sentido. 2. Desprovimento da

apelacdo civel e da remessa necessaria.


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/11/1/0bfdcdcf-aa5d-4d1a-9b3a-57a4d6f611dd.pdf
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/11/1/0bfdcdcf-aa5d-4d1a-9b3a-57a4d6f611dd.pdf
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(TIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00013869820138150751, 22 Camara
Especializada Civel, Relator DESA MARIA DAS NEVES DO EGITO D FERREIRA ,
j. em 02-08-2016)

Link para inteiro teor da decis&o:
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/8/24/ce9dc9c2-906b-4000-8c43-
ae95b7c9e7b8.pdf

PROCESSO 3. REMESSA NECESSARIA N° 0001342-79.2013.815.0751 RELATOR
: Juiz convocado Aluizio Bezerra Filho RECORRIDO : Ministério Publico do Estado da
Paraiba 1° INTERESSADO : Municipio de Bayeux ADVOGADO : Glauco Teixeira
Gomes 2° INTERESSADO : Secretaria de Satde do Municipio de Bayeux ADVOGADO
: Glaucia Maria Pessoa Rosas ORIGEM : Juizo da 4a Vara da Comarca de Bayeux JUIZ
(A) : Francisco Antunes Batista

EMENTA: REMESSA NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGAGCAO DE
FAZER. MUNICIPIO DE BAYEUX. REFORMA EM UNIDADES DE SAUDE DA
FAMILIA. PRECARIEDADE DA ESTRUTURA FiSICA. FALTA DE MATERIAL.
LIXO HOSPITALAR DESCARTADO A CEU ABERTO. AUSENCIA DE
FARMACEUTICO NO LOCAL ENTRE OUTRAS IRREGULARIDADES.
ALEGACAO DE INTERFERENCIA DO JUDICIARIO EM ATO DISCRICIONARIO.
DISCRICIONARIEDADE AFASTADA. TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE. DEVER DE AGIR DO ESTADO. DIREITO A SAUDE.
DIREITO FUNDAMENTAL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.
DESPROVIMENTO DA REMESSA. Quando a desidia da Administracao Publica venha
causar a violagédo de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal tem entendido
que o Judiciario esta autorizado a intervir, a fim de conferir efetividade as disposicGes da
Constituicdo Federal. A jurisprudéncia desta Corte entende ser possivel ao Poder
Judiciério determinar ao Estado a implementacdo, ainda que em situacdes excepcionais,
de politicas publicas previstas na constituicdo, sem que isso acarrete contrariedade ao
principio da separacdo dos poderes. Por fim, convém ressaltar, quanto a alegada falta de

recursos, que o Estado, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente mensuravel, ndo


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/8/24/ce9dc9c2-906b-4000-8c43-ae95b7c9e7b8.pdf
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/8/24/ce9dc9c2-906b-4000-8c43-ae95b7c9e7b8.pdf
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pode se furtar & observancia de seus encargos constitucionais. A clausula "reserva do
possivel” ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes.

(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00013427920138150751, 12 Camara
Especializada Civel, Relator DES LEANDRO DOS SANTOS , j. em 05-07-2016

Link para inteiro teor da decisao:
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/7/11/841a96f6-7a3a-4793-a119-
c47da7eaad63.pdf

PROCESSO 4. REMESSA OFICIAL E APELACAO CIVEL 00014163620138150751
Relator: DES SAULO HENRIQUES DE SA E BENEVIDES Orgdo Julgador: 32 Camara
Especializada Civel Data de Julgamento: 23-02-2016.Relator : Des. Saulo Henriques de
Sa e Benevides Apelante: Municipio de Bayeux Advogado: Josmar Vinicius Souza
Bezerra Apelado: Ministério Publico do Estado da Paraiba Remetente: Juizo da 4% Vara

da Comarca de Bayeux.

Ementa: REMESSA OFICIAL E APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
REFORMA DE UNIDADE SAUDE DA FAMILIA. PRECARIEDADE DA
ESTRUTURA FISICA. FALTA DE MATERIAL. LIXO HOSPITALAR
DESCARTADO A CEU ABERTO. AUSENCIA DE FARMACEUTICO NO LOCAL.
MEDICACAO DISPENSADA POR LEIGOS. ALEGACAO DO MUNICIPIO DE
AUSENCIA DE TRANSICAO ADMINISTRATIVA, FALTA DE RECURSOS
FINANCEIROS E AFRONTA AO PRINCIPIO DA DOS PODERES. POSSIBILIDADE
DO JUDICIARIO COMPELIR O EXECUTIVO A REFORMAR A UNIDADE SAUDE
DA FAMILIA. RISCO A SAUDE E INTEGRIDADE DA POPULACAO.
PRECEDENTES DO STF. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 2° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SENTENCA MANTIDA. DESPROVIMENTO DO
APELO E DA REMESSA NECESSARIA. - "AGRAVOS REGIMENTAIS.
RECURSOS EXTRAORDINARIOS. POLITICAS PUBLICAS. DETERMINACAO
PELO PODER JUDICIARIO. LIMITES ORCAMENTARIOS. VIOLACAO A
SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVOS A QUE SE NEGA
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PROVIMENTO. I - A jurisprudéncia desta Corte entende ser possivel ao Poder Judiciario
determinar ao Estado a implementacdo, ainda que em situacdes excepcionais, de politicas
publicas previstas na Constituicdo, sem que isso acarrete contrariedade ao principio da
separacdo dos poderes. Il - Importa, ainda, acentuar, quanto aos alegados limites
orcamentarios aos quais estdo vinculados os recorrentes, que o Estado, ressalvada a
ocorréncia de motivo objetivamente mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus
encargos constitucionais. 111 — Agravos regimentais a que se nega provimento (STF, RE
595129 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014,
Dje-125).”

Link para inteiro teor da decisao:
http://tipb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/2/26/7ee3b001-ee01-4006-880b-
1la718cdlblfc.pdf

PROCESSO 5. APELACAO CIVEL N° 0000104-87.2015.815.0061. Origem: 22 Vara
da Comarca de Araruna. Relator: Juiz de Direito Convocado Miguel de Britto Lyra Filho.
Apelante: Ministério Publico do Estado da Paraiba. Apelado: Municipio de Riachdo.

Ementa: APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO
A SAUDE. NECESSIDADE DA PRESENCA DE ENFERMEIRO EM
AMBULANCIA. RESOLUCAO DO COFEN. VALIDADE. OBRIGATORIEDADE
DA MEDIDA. MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE DO JUDICIARIO
DETERMINAR POLITICAS PUBLICAS EM CASOS EXCEPCIONAIS DIANTE DA
INERCIA DO EXECUTIVO. CONSECU(;AO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS.
AUSENCIA DE FERIMENTO A SEPARACAO DOS PODERES. A RESERVA DO
POSSIVEL NAO PODE SER ALEGADA DIANTE DA NECESSIDADE DE
POLITICAS PUBLICAS IMPRESCINDIVEIS. AS REGRAS ORCAMENTARIAS
PODEM SER EXCEPCIONADAS EM HIPOTESES EXTREMAS. CONCESSAO DE
PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO. RECURSO PROVIDO. - A
presenca de enfermeiro no transporte de pacientes em ambuléncia deve ser obrigatoria
dada a prépria natureza do servico prestado, por envolver, via de regra, situagoes
complexas e de risco ao transportado, ndo podendo o servico publico pecar por omisséo.

Caracterizada a existéncia do servico destinado ao transporte de pacientes em risco ou


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2016/2/26/7ee3b001-ee01-4006-880b-1a718cd1b1fc.pdf
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potencialmente em risco, a presenca de enfermeiro sera sempre necessaria como minimo
existencial. - O art. 1.° da Resolu¢do COFEN 375/2011 esta em perfeita sintonia com 0s
artigos 11 e 12 da Lei 7.498/84, ndo tendo o conselho federal extrapolado seu poder
regulamentar, mas apenas externado um comando que pode ser inferido da propria norma
legal. Nesse contexto, ratifica-se a validade na norma infralegal ao dispor que “a
assisténcia de Enfermagem em qualquer tipo de unidade movel (terrestre, aérea ou
maritima) destinada ao Atendimento Pré-Hospitalar e Inter-Hospitalar, em situacdes de
risco conhecido ou desconhecido, somente deve ser desenvolvida na presenca do
Enfermeiro”.

- O principio da separagdo dos poderes ndo pode ser interpretado unicamente sob a Gtica
de um Estado liberal. Na atual quadra politico-social, exige-se ndo apenas um Estado
protetor das liberdades classicas, como também propulsor de mudancas sociais. Diante
de eventual ineficiéncia governamental, é inescapavel a atuacdo do Poder Judiciario como
vetor garantidor

das politicas sociais.

- A Administracdo Publica ndo pode simplesmente arguir a falta de recursos financeiros
como condigdo limitante de politicas publicas. A chamada a reserva do possivel é baliza
para a implementacdo planejada e sustentavel dos dispéndios publicos frente a limitacéo
natural dos recursos. Entretanto, o gestor publico ndo pode se afastar dos comandos
constitucionais que determinam politicas puablicas inarredaveis, que nao podem ser
vilipendiadas no planejamento publico.

- A reserva do possivel, em que pese poder ser reconhecida pelo Judiciario como
justificativa limitante a intervengdo no Executivo, ndo pode ser acatada sem uma analise
criteriosa e sem a comprovacdo documental de sua configuracao.

- O orcamento publico igualmente ndo serve como empecilho, pois a acéo civil publica
tem o poder de determinar atuagdes positivas, regulando o contingenciamento e a inércia
do administrador. Se determinada politica constitucionalmente prevista ndo estiver
contemplada na regra orcamentéaria, cabe ao Judiciario pautar sua previsdo no proximo
orcamento, com verbas suficientes & sua implementacdo, ou mesmo o cumprimento
imediato da obrigacéo de fazer, inclusive com remanejamento de recursos de areas nao

prioritarias.
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- A necessidade de uma atuacdo proativa por parte do Estado para a concretizagdo do
direito a saude resta evidente a partir da leitura do artigo 196 da Constituicdo da
Republica, definindo a satde como direito de todos e dever do Estado, que deve ser
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua
promoc&o, protecdo e recuperacdo, em que se inclui, por ébvio, o transporte de enfermos.
(TJPB - ACORDAOQ/DECISAO do Processo N° 00001048720158150061, 22 Camara
Especializada Civel, Relator DES OSWALDO TRIGUEIRO DO VALLE FILHO, j. em
03-11-2015)

Link para inteiro teor da decisao:
http://tipb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/11/6/5f611954-97dc-4849-a733-
1fe8174664f4.pdf

PROCESSO 6. APELACAO E REMESSA OFICIAL N° 0001800-96.2013.815.0751.
Origem: 42 Vara da Comarca de Bayeux. Relator: Juiz Convocado Miguel de Britto Lyra
Filho. Apelante: Municipio de Bayeux. Apelado: Ministério Pablico do Estado da
Paraiba.

Ementa: APELACAO E REMESSA OFICIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO
DE BAYEUX. UNIDADE BASICA DE SAUDE. CONSTATACAO DE
IRREGULARIDADES NA ASSISTENCIA A SAUDE NA ESFERA MUNICIPAL.
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO INSTAURADO PELO MINISTERIO
PUBLICO. OBRIGACAO DE FAZER. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE. VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. NAO OCORRENCIA. RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE
DEMONSTRAQAO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
DESPROVIMENTO. - E entendimento pacifico no ambito do Supremo Tribunal Federal
a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a administracdo publica que adote
medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais,
sem que isso configure violacdo do principio da separacdo de poderes. Inobstante a
efetivacdo de politicas publicas de saude sejam atos discricionarios, a Administracdo

encontra-se vinculada ao fim determinado na Constituicdo Federal, qual seja, a prestacédo
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do melhor atendimento possivel aos cidaddos mediante politicas sociais e econémicas.
Nestes termos, o Estado, "lato sensu”, deve efetivamente proporcionar a prevencdo de
doencas, bem como oferecer 0os meios necessarios para que o0s cidaddos possam
restabelecer sua saude, ndo havendo que se falar em discricionariedade quanto a este
ponto. A forma como ocorrerd a consecucao do fim determinado na Lei Maior é que deve
ser deixado a cargo do Administrador, ndo podendo o Poder Judiciario imiscuir-se em tal
seara, sob pena de afronta ao principio da separacdo de poderes. - “A reserva do possivel
ndo pode ser apresentada como alegacao genérica, destituida de provas da inexisténcia de
recursos financeiros” (REsp 764.085/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 01/12/2009, DJe 10/12/2009) - Demonstradas as graves falhas em
prestacdo de servico publico essencial e ndo demonstrado a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel para o ndo saneamento destas, é dever do Municipio implementar
as medidas necessarias para o alcance da finalidade constitucional, ndo havendo
argumentos capazes de retirar, ou mesmo postergar, a obrigacdo do ente municipal, em
consonancia com o que estabelece o art. 196 da Constitui¢do Federal.

(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00018009620138150751, 22 Camara
Especializada Civel, Relator DES OSWALDO TRIGUEIRO DO VALLE FILHO, j.em
06-10-2015)

Link para inteiro teor da decisao:
http://tipb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/10/9/fdd42652-5855-4b08-9d16-
f7bb6b58736a.pdf

PROCESSO 7. APELACAO E REMESSA NECESSARIA N.° 0001364-
40.2013.815.0751. ORIGEM: 42 Vara da Comarca de Bayeux. RELATOR: Des. Romero
Marcelo da Fonseca Oliveira. APELANTE: Municipio de Bayeux.
APELADO:Ministério Publico do Estado da Paraiba.

EMENTA. ACAO CIVIL PUBLICAUNIDADE BASICA DE SAUDE.
INEXISTENCIA DE CONDICOES PARA O FUNCIONAMENTO. POSSIBILIDADE
DE INTERDIQAO ETICA PELO CRM-PB. OMISSAO ESTATAL. CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. SENTENCA. PEDIDO JULGADO
PROCEDENTE. APELO DO MUNICIPIO. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/10/9/fdd42652-5855-4b08-9d16-f7bb6b58736a.pdf
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SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE DOTACAO
ORCAMENTARIA E INCAPACIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA DA PESSOA
ESTATAL. INEXISTENCIA DE COMPROVAGCAO. DIREITO A SAUDE.
OBRIGACAO DO PODER PUBLICO. APELO DESPROVIDO. REMESSA
NECESSARIA. CUMPRIMENTO DA SENTENCA. ELASTECIMENTO DO PRAZO.
PROVIMENTO PARCIAL. 1."O Principio da Separagdo dos Poderes ndo é mote - nem
pode ser transformado em tal - para o esvaziamento da funcéo judicial de controle da
Administracdo Publica, sobretudo quando estiverem em jogo a vida e a segurancga das
pessoas” (REsp 959.395/RS, relator o insigne Ministro Herman Benjamin, mesma e
veneranda Turma, julgado de 23/04/2009, DJe de 24/09/2010). 2. Tratando-se de direito
fundamental, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico
para que o Judiciario estabeleca determinada politica publica nos planos do ente politico,
mormente quando ndo houver comprovagdo objetiva da incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal. 3. Pela complexidade da situacdo da USF em questdo e por
considerar que a sentenca submetida ao rito do art. 475, do CPC, devolve

(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00013644020138150751, 42 Camara
Especializada Civel, Relator DES ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA
j. em 29-09-2015)

Link para inteiro teor da decisao:
http://tipb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/9/30/640f9d6e-957b-4149-97a0-
15315a5df2d3.pdf

PROCESSO 8. APELACAO CIVEL e REMESSA NECESSARIA N° 0001418-
06.2013.815.0751

RELATOR: Desembargador LEANDRO DOS SANTOS; APELANTE: Municipio de
Bayeux

APELADO: Ministério Publico do Estado da Paraiba; ORIGEM : Juizo da 4% Vara da
Comarca de Bayeux

Ementa: APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
UNIDADE BASICA DE SAUDE. CONDI(;()ES DE FUNCIONAMENTO
INADEQUADAS. IRREGULARIDADES CONSTATADAS. DESCASO DA


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/9/30/640f9d6e-957b-4149-97a0-f5315a5df2d3.pdf
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ADMINISTRAC;AO MUNICIPAL. OMISSAO DO PODER PUBLICO. DIREITO A
SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. INTERVENQAO DO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO APELO E DA REMESSA.
- Os atos ou as omissdes administrativas devem ser objeto de controle do Judiciario
quando se afastarem dos principios orientadores da atividade de administracdo publica. -
Conforme j& decidiu o Supremo Tribunal Federal, é permitido ao Poder Judiciério intervir
no sentido de determinar que o Executivo adote providéncias administrativas para fins de
melhoria da prestacéo do servico de saude. (STF; RE-AgR 642.536; AP; Primeira Turma;
Rel. Min. Luiz Fux; Julg. 05/02/2013).

(TIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00014180620138150751, 12 Camara
Especializada Civel, Relator DES LEANDRO DOS SANTOS , j. em 25-08-2015)

Link para inteiro teor da decis&o:
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/9/1/dee33f32-52b0-4d4c-b1df-
50041e88f8a7.pdf

PROCESSO 9. Remessa Oficial n°® 0000809-28.2013.815.0911 Origem : Comarca de
Serra Branca

Relator : Desembargador Frederico Martinho da Nobrega Coutinho Promovente:
Ministério Publico do Estado da Paraiba Promovido : Municipio de Sdo José dos
Cordeiros

Ementa: EMESSA OFICIAL. A(;AO CIVIL PUBLICA. UNIDADE DE SAUDE DA
FAMILIA. INSPE(;AO DO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA. CONDICOES
DE FUNCIONAMENTO INADEQUADAS. IRREGULARIDADES CONSTATADAS.
DESCASO DA ADMINISTRACAO MUNICIPAL. OMISSAO DO PODER PUBLICO.
DIREITO A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTA(;AO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO
FEDERAL. INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO DOS PODERES. INOCORRENCIA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRAZO PARA INICIO DE
EXECU(;AO DAS OBRAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA A LEI N° 8.666/93.
MULTA DIARIA. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA


http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/9/1/dee33f32-52b0-4d4c-b1df-50041e88f8a7.pdf
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RAZOABILIDADE. REVOGAQAO. REFORMA PARCIAL DA SENTENCA.
REMESSA PARCIALMENTE PROVIDA. - E permitido ao Poder Judiciério determinar
ao Poder Executivo implementar politicas publicas com o intento de assegurar o pleno
acesso a saude, direito constitucionalmente assegurado nos arts. 6° e 196 da Constituicdo
Federal, sem que tal proceder configure violagdo ao principio da separacdo dos poderes.
- Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, é permitido ao Poder Judiciario
intervir no sentido de determinar que o Executivo adote providéncias administrativas para
fins de melhoria da prestacao do servico de salde. (STF; RE-AgR 642.536; AP; Primeira
Turma; Rel. Min. Luiz Fux; Julg. 05/02/2013). - A sentenca submetida

(TIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00008092820138150911, 42 Camara
Especializada Civel, Relator DES FREDERICO MARTINHO DA NOBREGA
COUTINHO, j. em 26-05-2015)

Link para inteiro teor da decis&o:
http://tipb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/5/28/31ccc9f6-7d58-4836-b8f5-
ddb56a6dfc90.pdf

PROCESSO 10. REMESSA OFICIAL N° 0001460-55.2013.815.0751 RELATOR:
Desembargador Frederico Martinho da Nobrega Coutinho RELATOR PARA O
ACORDAO: Desembargador Jodo Alves da Silva ORIGEM: Juizo da 4* Vara da
Comarca de Bayeux PROMOVENTE: Ministério Pablico Estadual PROMOVIDO:
Municipio de Bayeux

Ementa:. REMESSA OFICIAL. AQAO CIVIL PUBLICA. DETERMINAC}AO DE
REFORMA, AMPLIACAO DE UNIDADE BASICA DE SAUDE, AQUISICAO DE
EQUIPAMENTOS E MATERIAIS. SITUACAO EXCEPCIONAL NAO
CONFIGURADA. COMPETENCIA DO MUNICIPIO. PROVIDENCIAS AFETAS A
COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO MUNICIPIO. IMPOSSIBILIDADE DE
INTERVENCAO DO JUDICIARIO. VIOLACAO A SEPARACAO DOS PODERES.
REFORMA DA SENTENCA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. PROVIMENTO DO
RECURSO. -Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade de realizar atos
de administracé@o e atos politicos. E ndo resta duvida que a construcdo ou reforma de

prédios, a aquisicdo de equipamentos e a contratagdo de pessoal se inserem nos atos
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politicos, por serem atos governamentais, de gestdo de interesse publico, cuja pratica
encontra limitacdo na Lei de Meios e nos procedimentos inerentes a Administracdo
Publica. Ao Poder Judiciario ndo se defere a possibilidade de imiscuir-se no juizo de
conveniéncia e oportunidade de o Poder Publico realizar atos fisicos de administracédo
(construcdo de conjuntos habitacionais, reforma de prédios publicos etc.), ainda que sob
0 argumento de atuar com o escopo de proteger direitos coletivos. O pleito que vise
compelir o Poder Publico a agir obrigac6es de fazer, possivel de ser formalizado na via
da acéo civil publica, ndo ha de implicar quebra do principio da separacdo dos Poderes,
com imbricacGes danosas ao exercicio harménico e e independente dos Poderes da
Republica, que tém atribuicdes constitucionalmente delimitadas.” Ainda que relevantes
0s motivos suscitados pelo Ministério Publico para a reforma de prédio da Unidade Basica
de Saude, tal ato se inclui no poder discricionario da Administracdo Publica, cabendo a
ela a escolha do momento oportuno e conveniente para a execucao de obra”

(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00014605520138150751, 42 Camara
Especializada Civel, Relator DES JOAO ALVES DA SILVA, j. em 12-05-2015)

Link para inteiro teor da decis&o:
http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/5/18/dd57b488-b29a-47al1-b342-
£58549dfed99.pdf
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ANEXO VI
COPIAS DE E-MAILS ENVIADOS PELOS TRIBUNAIS

31/07/2017 Gmail - *** CPA-SIC 2017/00136956 - Pedido de Informagao - Banco de Dados ***

M GGmail ADRIANA TIMOTEQ ZAGURSK! <adrianatimoteczagurski@gmail.com>

*** CPA-SIC 2017/00136956 - Pedido de Informagao - Banco de Dados ***

ST! - SEGUNDA INSTANCIA <sti.2instancia@tjsp.jus.br>
Para: "adrianatimoteczagurski@gmait.com" <adrianatinvoteczagurski@gmait.com>

Prezada Senhora Adriana, boa tarde.

Em atengdo a manifestagdo de sua autoria, registrada no Servigo de informagdo ao Cidaddo sob niimero
2017/136956 junto a esse E Trihunal, infarmamas que desde Qutuhro 2007 todas as decisdes proferidas em
autos que tramitam em Segundo Grau, passaram a ser disponibilizadas no banco de Jurisprudénciz, em um
Unico padrdo, de forma integral, sendo gue a base de dados da lurisprudéncia recebeu também migracdes das
bases de jurisprudéncias anteriores a unificagdo dos Tribunais ocorrida em 2005, com a seguinte composi¢ao:

¢ Oextinto 22 TACiniciou a disponibilizagdao em 1995.
e OTliniciou adisponibiliza¢do no final de Outubro de 1997.

e O extinto 12 TAC iniciou

a
decisdes mais antigas, frute de algumas migragBes parciais de acervos antigos.

e (O extinto TACRIMiniciou a digitalizagdo de suas decisdes em 2003.

O acesso a consulta de Jurisprudéncia esta disponivel no enderego https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/
consultaCompleta.do?f=1 observados os preceitos da Resolucdo 121 CNJ, que regulamenta a visualizagdo de
dados que tramitam em segredo de justica.

Atenciosamente,

wv
=q

==+ S

Tribunal de Justica do Estado de S&o Pauio
ST12.1.2 - Servico de Sistemas de Segunda Instancia Il

Tel: (11) 3292-4900 - Ramal 2117

https:/mail.g oog le.com/mail/u/0/?ui=2&ik=d8de0608c 78jsver=55g EbdLu_MY.pt_BR.&view=pt&msg=15d5b7c28fbd49308search=inbox&simi=15d5b7c28fb...

19 de julho de 2017 12:2¢

disponibilizagdo por volta de Novembro 1998, embora se encontrem algumas
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA
R Alvaro Ramos, 157 CASA - Bairro CENTRO CIVICO - CEP 80530-190 - Curitiba - PR - www.tjpr.jus.br

INFORMACAQ N2 2112041 - TP/OE/P/STIPR/DTIC/DTIC-DADS]

N¢ SEI'TJPR 0045100-09.2017.8.16.6000
N¢ SEI-DOC 2112041

Senhora Chefe,

Em atencdo encaminhamento sob n22077016 da Ouvidoria do
TJPR a fim de receber esclarecimentos sobre o sistema da Jurisprudéncia,
informo o que segue:

“ (1) O banco de dados de jurisprudéncia é composio pela totalidade
das decisdes proferidas pelo Tribunal? Caso o banco de dados seja incompleto,
por favor, responda as perguntas abaixo: (1.1) Hé critério para selecionar quais
decisGes compordo a base de dados? Quulfis) é(sduj esse(s) critério(s;j? (1.2}
EXxiste algum meio de se obter acesso a totalidade das decisGes? Como?”

Resposta : Sim, o sistema da Jurisprudéncia conta hoje com dois
milhées e novecentos mil decisdes proferidas na base do Tribunal de Justicga.
Toda a informacdo compde a base de dados: acérdios e decisdes
monocraticas. Ressalva-se, entretanto, que 110.000 (cento e dez mil) decisoes
tém seu acesso restrito, pois tramitam em segredo de justica e carregam em
seu conteudo informagoes sensiveis das partes envolvidas que nao podem ser
divulgadas de forma aberta na consulta da Jurisprudéncia;

"(2) Como funciona a alimentacdo da base de dados Jurisprudenciais

(como é feita a indexagdo e a qual o critério de escolha para colocar a decisdo na
base de consulta)"

Resposta : A indexacdo é feita na madrugada posterior a
publicagdo da decisdo no Didrio da Justica.

E a informacéo.

Miguel Angelo de Barros Moutinho Neto
Analista de Sistemas

I- Ciente;
I - a Diretoria do DTIC e P-GP-O para ciéncia.
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Pesquisa jurisprudencial - Acesso a informagao

Comissao de Jurisprudéncia <jurisprudencia@tjba.jus.br> 25 de julho de 2017 12:24
Para: ADRIANA TMOTED ZAGURSEK! <adrianatimoteczagurski@gmat.con>

Prezada Adriana ,

De inicio pego desculpas pela demora na resposta . Espero que as respostas ainda sejam Uteis
e em coloco a disposi¢ao para sanar quaisquer duvidas. Informo telefone para contato : 3372-
7774/7775.

De: "ADRIANA TIMOTEO ZAGURSKI" <adrianatimoteozagurski@gmail.com>
Para: jurisprudencia@tiba.jus.br

Cc: "Dantelle Anne Pampiona” <dapampiona@pampiorastraz.com.br
Enviadas: Terca-feira, 4 de julho de 2017 10:41:01

Assunto: Pesquisa jurisprudencial - Acesso a informagao

Bom dia.

Sou doutoranda em Direito pela PUC PR g, para desenvolvimento de minha tese sobre
judicializagao de politicas publicas em saude - sob a orientagao da professora Dra. Danielle
Anne Pamplona-, gostaria de obter (com amparo na Lei n°12.527/2011) algumas informacdes a
respeito da disponibilizagdo no sitio da internet, das decisdes judiciais proferidas por esta Corte
para fins de pesquisa jurisprudencial.

Para tanto, foram eilaboradas algumas questoes as quais, uma vez respondidas por este Iribunal,
auxiliardo na realizacao da pesquisa para a tese.

Se possivei, gostaria que as quesides fossem respondidas via e-maii e, caso isso ndo seja
possivel, gostaria de saber para qual 6rgéo devo enderegar as questdes abaixo:

(1) O banco de dados de jurisprudéncia € composto pela totalidade das decisdes proferidas pelo
Tribunal? Sim .Todas as decisdes apds a publicagdo migram para o Banco de dados.

Caso o banco de dados seja incompleto, por favor, responda as perguntas abaixo:

(1.1) Ha critério para selecionar quais decisdes comporéo a base de dados? Qual(is) &é(séo)
esse(s) critério(s)?

(1.2) Existe algum meio de se obter acesso a totalidade das decis6es? Como?

(2) Como funciona a alimentacdo da base de dados jurisprudenciais (como € feita a indexacéo e a
qual o critério de escolha para coiocar a decis3o na base de consulta).

(2.7) Como na iimitacéo ao acesso de decisdes (somente 500) explicar como funciona a selegao
desses julgados disponibilizados.

Fico no aguardo das respostas e agradeco desde logo pela atengao.

Att.
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Pedldo de Infonnag.ao n° 19992017

teleouwdona <te|eouwdona@t1ma jus.br> 25 de julho de 2017 16:24
Para: "adrianatimoteozagurski@gmai. com" <adrianatimoteczagurski@gmai.com>

Boa tarde!

A Ouvidoria do Poder Judicidrio do Estado do Maranhdo informa que, em virtude da sua manifestagdo de n®
1999/2017 segue a informagdo prestada pela Coordenadoria de Sistemas de Informagdo do TIMA:

"INFORMAMOS QLIE O BANCO DE DADOS DE JURIJSPR.L&NCIA E COMPQSTOQ PELA TOTALIDADE DOS JLLGAMENTOS
DO TJ/MA, PODENDO SER PESQUISADO ATRAVES DO JURISCONSULT( SEGUNDO GRAU -> JURISPRUDENCIA)".

LINK: http:/fjurisconsuit.tjma.jus.br/eNoFwdsNgCAMBdABdWMCGIxQHcl4b2hD8QAPp_pbzayrV-
cgcClwwak SRkiwinyGrgJg8mt_abcp7L8jx2Br7WyY624C7ingmFOg,

Esta Ouvidoria agradece sua manifestacdo, que contribuira para a melharia dos servicas prestados pelo Pader
Judicidrio do Estado do Maranhao.
Estamos a disposicdo para elevar o nivel de exceléncia da prestacdo jurisdicional.

Atenciosamente,

Vandilma Aguiar

Tribunal de Justica do Estado do Maranhao
Telejudiciario/Ouvdoria
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Ouvidoria do TJPB: Informacao

Ouvidoria do Tribunal de Justica <ouvidoria@tjpb.jus.br> 14 de julho de 2017 10:52
Para: adrianatimoteozagurski@gmai.com

Prezada Sra. Adriana,

Gostariamos de agradecer novamente o contato com a Ouvdoria do Tribunal de Justica da Paraiba e afirmar que
estamos a disposigao para questdes referentes ao nosso Poder Judiciario.

Segue abaixo resposta fomecida pela Geréncia de Pesquisa Juridica, sobre a questio suscitada por Vossa Senhoria
a esta Ouvidoria de Justica.

“Senhora Desembargadora Ouvidora de Justiga,

Em resposta ao email encaminhado a esta Geréncia de Pesquisa Juridica, informo que o banco de dados de
iurisprudéncia do Tribunal de Justica da Paraiba € compasto pela totalidade das decisoes proferidas. pelo 2° grau,
nos processos fisicos. O banco de dados ainda ndo comporta as decisdes proferidas no sistema PJE. no entanto,
encontra-se em andamento o desenvolimento de uma ferramenta capaz de fazer a inclusdo automatica dessas
decisdes no banco de jurisprudéncia.

Respondendo objetivamente as indagagdes formuladas, presto os seguintes esclarecimentos:

1.1. Nao ha critério para as decisdes que compordo a base de dados. Na verdade, ao provdenciar a publicag&o das
decisdes proferidas nos processos fisicos, cada gabinete, por meio de sistema proprio, inclui a respectiva decisao
no banco de dados. Como mencionado, apenas as decisdes proferidas no sistema PJE ndo compdem o banco de
dados.

1.2. A pesquisa jurisprudencial é realizada por meio da utilizagdo dos termos de busca escolhidos pelos préprios
usuarios, conforme sistema disponibilizado na seguinte endereco eletrénica:

http://juris tjpb.jus br/search?site=jurisp_digitalizada&client=tipb_index&cutput=xml_no_dtd&
proxystylesheet=tjpb_index&proxycustom=%3CHOME/%3E

O sistema é configurado para apresentar resultados de acordo com o termo utilizado pelo proprio usuario. Também &
possivel a busca por meio de intervalos de data, caso em que o sistema disponibilizara todas as decisoes
publicadas naquele intervalo.

2. Ja respondida.

2.1. Nao tenho conhecimento acerca de limitagdes de acesso as decisdes. Como mencionado, a disponibilizagéo
dos julgados é feita peio proprio Gabinete do Desembargador, no momento em que, por meio de sistema proprio,
realiza a publicagdo do decisum.

Sendo estas as consideragdes deste setor, renovo os wotos de aprego e consideragdo.

Atenciosamente,

Thiago Bruno Nogueira Alves

Gerente de Pesquisa Juridica™ sic.

Desembargadora Maria das Gragas Morais Guedes
Ounidora de Justiga Substituta

GOo8

— Mensagem original —

De: "Oundoria do Tribunal de Justica" <ouvidoria@tjpb.jus.br>
Para: adrianatimoteozagurski@gmail.com

Enuadas: Quinta-feira, 6 de Julho de 2017 17:35:41

Assunto: Re: Ouvidoria do TJPB: Informagéo

[Texto das mensagens anteriores ocuito]
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Consulita Jurisprudéncia TJRR

14 de julho de 2017 11:4¢

Comissao Permanente de Jurisprudéncia <jurisprudencia@tjm.jus.br>
Para: adrianatimoteszagurski@gmail.com

Prezada Adriana Timoteo dos Santos Zagurski,
Professora junto a UEPG/PR, Mestre e Doutoranda em Direito pela PUC/PR

Em atendimento as informagdes solicitadas seguem as respostas:

{1) O banco de dados de jurisprudéncia é composto pela totalidade das decisdes proferidas pelo Tribunal? Caso o
banco de dados seja incompleto, por favor, responda as perguntas abaixo:

Sim. O banco de dados é formado pelas decisGes e acorddos publicados no Diario do Poder Judicidrio do Estado de
Roraima.

Estas publicagoes sdn cadastradas diariamente, sendo a nossa atividade inicial da manha.

(1.1) Ha critério para selecionar quais decisdes compordo a base de dados? Qual(is) é(sdo) esse(s) critério(s)?
Por gentileza, ver resposta do item 2.

(1.2) Existe algum meio de se obter acesso a totalidade das decisées? Como?
Usamos um programa chamado SISCOM Windows 22 Instéancia, onde colhemos o inteiro teor das decisdes e dos
acordaos e inserimos na pagina de cadastro da Jurisprudéncia.

(2) Como funciona a alimentacéo da base de dados jurisprudenciais (comao & feita a indexacao e a qual o critério de
escolha para colocar a decisdo na base de consulta).

Basta que uma decis&o seja publicada para que esta seja imediatamente cadastrada. Hoje o cadastro € divido pelas
duas Turmas Ciweis, uma Camara Criminal, uma Turma Recursal (dos Juizados Especiais), decisées da Presidéncia
e Vice e Tribunal Pleno.

Quaisquer outras dividas podem ser atendidas por nasso e-mail ou pelos telefones (95) 3198-2884 ou 2895
Att.
Marcelo Souza

Presidente da Comiss&o Permanente de Legislagdo e Jurisprudéncia
Tribunal de Justica do Estado de Roraima



