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RESUMO

GUERRA, Daniela de Lima Ranieri. A Dialética do Direito a Saude: Entre o Direito
Fundamental a Salde e a Escassez de Recursos. 2017. 105f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Programa de Pds-Graduagdo em Direito,
Pouso Alegre, 2017.

O presente trabalho analisa a dialética do direito a saude, entre o Direito fundamental a satde
e a escassez de recursos e por fim, como sintese, traz que as politicas de satde, devem se dar
em processo democratico de decisdo com a participacdo e contestacdo publica, através dos
conselhos e conferéncias de salde. Analisa-se 0 neoconstitucionalismo e o Estado de Bem-
estar social, afim de introduzirem ao desenvolvimento da pesquisa. A “tese da dialética” do
direito a salde traz argumentos que sustentam e justificam o direito a satude na condi¢do de
direito e dever fundamental, de titularidade universal, como bem juridico fundamental na
Constituicdo Federal de 1988. Nessa perspectiva de que o Estado deve garantir o direito a
salde, identifica-se 0 minimo existencial e o principio da Proibi¢do do Retrocesso Social. A
“antitese” aborda a escassez de recursos publicos, partindo da premissa de que vivemos em
um cenario de escassez de recursos, onde as necessidades a serem suportadas pelo Estado
serdo sempre maiores do que suas possibilidades orcamentério-financeiras. A partir dessa
perspectiva, por vezes 6bvias aos economistas e gestores, porém, nem sempre para 0s juristas,
é analisado o debate acerca da judicializacdo da saide, bem como, da clausula de “reserva do
possivel”.

Palavras-chave:Neoconstitucionalismo. Direito a saude. Escassez de recursos.Judicializacéo
da politica.Participacdo democratica.



ABSTRACT

GUERRA, Daniela de Lima Ranieri. The Dialetic of the Right to Health: Between the
Fundamental Right to Health and the Resource Scarcity and Lastly. 2017. 105f. Dissertation
(Master in Law) — Faculdade de Direito do Sul de Minas,GraduateProgram in Law, Pouso
Alegre, 2017.

This present dissertation analyses the dialectic of the right to health, between the fundamental
right to health and the resourse scarcity and lastly, as synthesis, it too brings the fact that the
health policies ought to be performed in a democratic decision-making process with the
participation and public contestation, through health councils and conferences. The
neoconstitutionalism and the welfare state are analysed in order to serve as a support for the
research development. The thesis of the dialectic of the right to health has arguments that
support and justify the right to health in the condition of right, fundamental duty, universal
ownership and a fundamental legal good according to the 1988 federal constitution. In the
perspective that the state must ensure the right to health, the existential minimum and the
prohibition of social retrogression. The ‘“‘antithesis” speaks about the scarcity of public
resources starting from the idea that we live in a scenario of resource scarcity, where the
needs supported by the state will always be greater than its financial possibilities. Starting
from this persperctive, which is sometimes clear to economists and managers, but not always
to jurists, the debate about the judicialization of health and “the reserve of the possible
Clause” are analised.

Keywords:Neoconstitutionalism. Right to health. Resources scarcity.Judicialization of
politics.Democraticparticipation.
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INTRODUCAO

A relacdo existente entre o direito e a salde é complexa e tensa. Todavia, com o passar
dos tempos tornou-se indissociavel. Ao inserir a salde como bem juridico fundamental na
Constituicdo Federal de 1988, como condi¢do de direito e dever fundamental, com
titularidade universal e dever do Estado, bem como da sociedade e do préprio individuo
(consigo mesmo e para com 0S outros), criou-se um marco na historia da evolucéo juridica
brasileira.

O presente trabalho abordara sob a perspectiva da dialética da saide, o conflito
existente entre o direito fundamental, universal a satde, aqui denominado de “Tese” € a
escassez de recursos, a “Antitese”. Ao final, buscando uma opcdo a tese e a antitese, vez que
repensadas, a “Sintese” apresentara a ideia da participacdo democréatica nas politicas de salde.

As reflexdes sobre os conceitos de dialética possuem uma ampla trajetériano ambito
da Histdria da Filosofia e das Ciéncias Humanas e Sociais compressuposicdes e significacoes
diversas, de forma que ao nos debrucarmos sobre a pergunta acerca do que seja dialética,
teremos uma multiplicidade de respostas, seja contemplando questdes temporaise tematico-
conceituais,em que os estudiosos estudam dialética nocontexto das contradi¢fes, das
transformacdes e movimentos, além das concepcGes daldgica eou da metafisica.

Assim, a dialética e suas bases originarias remontam a duasquestdes cruciais, sendo a
primeira relativa a explicacdo do movimento e datransformacéo da realidade e a segunda aos
construtos norteados a partir dascontradi¢des (unidade dos opostos) que se constitui como um
dos primados das leisdialéticas na contemporaneidade, e é a partir disso que firmamos o
método da pesquisa, destacando que o procedimento de investigacdo adotado fora
interdisciplinar, com convergéncias de varios saberes (técnica de pesquisa bibliografica) para
examinar as garantias e os problemas acerca dos direitos sociais.

Para Politzer, define-sequatro leis da dialética marxista em oposicdo a metafisica,
sendo: a de que tudo se relaciona, onde o método dialético designa que nenhum fenémeno da
natureza pode ser compreendido, quando encarado isoladamente; a de que tudo se transforma,
onde o movimento é uma qualidade inerente a realidade, ou seja, a dialética considera as
transformacdes da realidade que se manifesta na natureza e na sociedade de forma inacabada.
Esta lei esté ligada a lei da negacdo formulada por Engels; a mudanca qualitativa, que revela a

existéncia de uma relacdo entre as mudangas quantitativas e as mudancas qualitativas e que
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essa relacdo é uma lei universal da natureza e da sociedade; e a luta dos contrérios
(contradicdo), afirmando que a contradicdo € interna, de sorte que revela a esséncia da
transformacéo e também ¢é inovadora, pois € tomada como uma luta entre o velho e 0 novo,
entre 0 que morre e 0 que nasce e entre o que perece e 0 que se desenvolve. Leva em conta a
unidade dos contrarios, pois ndo ha contradi¢do, se ndo houver luta entre, pelo menos, duas
forcas que, embora se configurem como forcas combatentes, sdo também forcas inseparaveis.

E preciso observar que essas leis possuem uma diversidade de aplicacdes a sociedade
eao direitoenvolvido neste estudo.

Para que se desse a constru¢do do movimento do “raciocinio dialético”, ou seja, o
desenvolvimento do trabalho, optou-se por dividi-lo em quatro capitulos:

O Capitulo 1, “Neoconstitucionalismo e os direitos sociais”, servira de base para
compreensdo dos demais capitulos, vez que com o advento do neoconstitucionalismo, dentre
outros fendmenos, propiciou que os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em
especial, fossem convertidos em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela
especifica. Além do mais, deflagrouo desenvolvimento de uma “criatividade judicial” na
interpretacdo das decisdes e com a posicdo de destaque que o judicidrio passou a ocupar, a
figura do magistradodestacou-se, passando, inclusive, a desconsiderar-se o papel
desempenhado pelos demais poderes, Executivo e Legislativo, na interpretacdo constitucional
(podemos destacar aqui, também, o fendmeno da judicializagao).

Os direitos sociais e o Estado de Bem-estar serdo apresentados desde as primeiras
intervencdes publicas ocorridas na Alemanha até achegada ao Estado de Bem-estar no Brasil,
com o reconhecimento gradativo dos direitos sociais, conforme as fases historica e
politica.Justifica-se essa analise, tendo em vista que o direito a salde é considerado um dos
direitos sociais, que surgiram com o paradigma do Estado social.

O Capitulo 2, a “Tese”, trabalha o direito fundamental a saude, no sentido deque a
eficacia juridica dos comandos constitucionais que tratam desse direito sdo um conjunto de
prestacOes exigiveis, tanto diante do judiciario (por forca e consequéncia da Constituicdo),
quanto dos poderes constituidos. Além de discorrer sobre a satde no Brasil, suas concepcdes
e defini¢des, bem como a abordagem da sadde na Constituicdo Federal de 1988, sera debatido
0 dever do Estado de garantir o direito a saude, o Minimo Existencial e o Principio da
Proibi¢do do Retrocesso Social.

’POLITZER, Georges. Principios elementares de filosofia. 9. ed. Lisboa: Prelo, 1979, p.183.
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No Capitulo3, denominado “Antitese”, serdo apresentados os problemas da realidade
de escassez de recursos publicos. Ou seja, afirma-se que os direitos sociais (em especial para
0 presente trabalho, o direito a salde) sdo protegidos constitucionalmente e devem ser
assegurados, quer seja pelos Poderes Publico ou Judiciario (Tese). Todavia, os direitos séo
infinitos e os recursos limitados, escassos.Os direitos sociais, dentre eles a satde, afim de que
sejam efetivados, necessitam, na maior parte das vezes, de politicas publicas que demandam
recursos publicos.

A alocacdo de recursos escassos primeiramente deve ser feitacom o orgcamento
publico, através de politicas publicas, de forma que os agentes, por exceléncia, para a tarefa
séo os poderes Legislativo e Executivo.

O Capitulo desenvolvera o direito a saude e sua justiciabilidade, fazendo, de inicio, a
distingdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica. Serdo analisadas duas
explicacBes para as desigualdades causadas pela judicializacdo da satde no Brasil: a forma
como os magistrados decidem casos envolvendo a direito a salde e aqui encontram-se a falta
de informacéo e conhecimento e auséncia de legitimidade, e a iniquidade na distribuicdo de
recursos gerada pela judicializacao.

Ainda neste Capitulo, serd analisada a Reserva do Possivel frente a escassez de
recursos, entendendo que existe um limite fatico aexigibilidade judicial dos direitos
sociais,qual seja,dependéncia da capacidadeeconémica do Estado ou, ainda, sua cobertura
financeira e orcamentaria, que ndo podera ser ignorada pelas decisdes judiciais.’

O quarto e ultimo Capitulo é a Sintese, e destina-se a repensar a Tese e a Antitese,
apresentando a participagdo democratica nas politicas publicas, prevista na Constituicdo
Federal de 1988 e fortemente defendida na reforma sanitéria brasileira, partindo da premissa
de que num Estado Democréatico de Direito, quando tratamos de decisdes de alocacdo de
recursos, afim de que sejam legitimas, “mister” que haja processo de deliberacdo com a
participacao e a contestacdo publica.

A participacdo democratica nas politicas publicas demonstra a for¢a dos cidadaos para
definir suas prioridades na area da salde, assim como,controlar os recursos financeiros e
fiscalizar os servicos, valendo-se dos Conselhos e Conferéncias de saude. E, sob o paradigma
procedimental Habermasiano, abordando esferas plblicas de discussao, que pode ser adotado em

paises como o Brasil, tal como, na “democracia sanitaria”, ¢ encerrado 0 Capitulo.

% A definicdo de Reserva do Possivel utilizada é a de Robert Alexy, apresentada em sua obra “Teoria dos
Direitos Fundamentais™.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Traducao de Virgilio
Afonso da Silva.p. 498.
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1.NEOCONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS SOCIAIS

1. Neoconstitucionalismo

O constitucionalismo contemporaneo tem se definido nos ultimos cinquenta anos,
especialmente, apds a Segunda Guerra Mundial, e, desde entdo, ndo permaneceu como um
modelo estético, entretanto seguiu evoluindo em varios sentidos.*

O neoconstitucionalismo, expressdo que surgiu no final da década de 1990, teve como
precursores de seu emprego, alguns jusfilésofos da escola de Genova: Susanna Pozzolo foi
responsavel pela invengdo do termo; Mauro Barberis pela sua redefinicdo; Riccardo Guastini
pela elaboragdo de um conceito intimamente interligado ao precedente, o conceito de
constitucionalizacdo; Paolo Comanducci e Tecla Mazzarese por algumas das analises meta
tedricas mais aprofundadas do argumento.

Susana Pozzolo foi quem, pela primeira vez, fez o uso do termo no XVI11°Congresso
Mundial de Filosofia Juridica y Social, acontecido em Buenos Aires, em 1997, e depois
publicada em Doxa.’

Né&o é tarefa facil definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o
titulo da obra organizada por Carbonell, “Neoconstitucionalismo(s)”, ndo exista um unico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepcdo teorica clara e coesa, mas diversas
visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns
denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob um mesmo roétulo,
mas que compromete a possibilidade de uma conceituacdo mais exata, clara.

Os termos constitucionalismo e neoconstitucionalismo possuem duplo sentido,
traduzindo, numa primeira concepcao, uma teoria e/ou uma ideologia e/ou, ainda, um método
de analise do direito. Seu segundo sentido esta atrelado a alguns elementos estruturais de um
sistema juridico e politico, que sdo descritos e explicados pelo (neo)constitucionalismo como
teoria, satisfazendo os requisitos do (neo)constitucionalismo como ideologia. Pode-se dizer

que nessa segunda concepgdo, constitucionalismo e neoconstitucionalismo indicam um

*CARBONELL, Miguel. Nuevostiempos para el constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel
(Coord.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 9.

®BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, n. 7, p.18-30,
jan/jun. 2006. Semestral. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/311>.
Acesso em: 9 Maio 2016.
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modelo constitucional, ou seja, 0 conjunto de mecanismos normativos e institucionais,
realizados num sistema juridico-politico historicamente determinado, que limitam os poderes
do Estado e protegem os direitos fundamentais.®

Ao analisar o neoconstitucionalismo contemporaneo, Paolo Comanducci acompanha a
distingdo formulada por Norberto Bobbio entre os trés tipos (distingbes) de positivismo
juridico, ainda que entenda parecer forcado fazer classificacdo analoga entre trés formas de
neoconstitucionalismo: teodrico, ideoldgico e metodoldgico. Para Comanducci, a distin¢éo
facilita a compreensdo e torna mais significativa a confrontacdo critica entre o0s tipos
homogéneos de positivismo e, respectivamente, do constitucionalismo.” Tal diferenciacéo
permite, ainda, evidenciar o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo, assim entendendo,
em sintese, o constitucionalismo, fundamentalmente, como uma ideologia dirigida a limitacéo
de poder e a defesa de uma esfera de liberdades naturais, de direitos fundamentais. O
constitucionalismo ndo é, porém, relevante como teoria do direito: a teoria dominante, no
século XIX e na primeira metade do século XX, era a positivista e 0 constitucionalismo nunca
tentou destruir tal hegemonia com uma diferente proposta teorica.

Por sua vez, o neoconstitucionalismo nédo € apenas uma ideologia, e uma metodologia
correlativa, mas uma teoria concorrente com a positivista.

Comanducci também aponta criticas aos trés tipos de constitucionalismos

apresentados, todavia, passemos a analise conceitual dos tipos.

1.1 Neoconstitucionalismo como teoria do Direito

O neoconstitucionalismo teérico tem como objetivo descrever as transformac@es do
direito constitucional e sua repercussao sobre as reflexdes doutrinarias acerca da teoria do
ordenamento, a teoria da norma juridica e a interpretacdo do direito.

Observa-se que o neoconstitucionalismo teorico que, caracteriza-se, também e, acima
de tudo, por centrar suas analises na estrutura e no papel que nos sistemas juridicos

contemporaneos assume o documento constitucional, adaptando, as vezes, como objeto de

® COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: unanélisismetatedrico. In: CARBONELL, Miguel
(Coord.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 75.
" Ibidem, p. 82.
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investigacdo, o que em outro lugar é definido como modelo descritivo da constituicdo como
normas e, as vezes, pelo contrario, de modelo axiolégico da constituicio como norma.®

Nas palavras de Streck, que entende que pela perspectiva ruptural que assume e
porque a questdo é paradigmatica, essa tricotomia (teorico, ideoldgico e metodoldgico) nédo é
relevante, definindo como sendo teérico o neoconstitucionalismo vez que estabelece as
condigOes de possibilidade da leitura do modelo de constitucionalismo e dos mecanismos para
superacdo do positivismo.’

Tende, em regra, 0 neoconstitucionalismo teoérico, a defender a insuficiéncia do
método de subsuncdo e do modelo exclusivo de regras no processo de interpretacdo e
aplicacdo do direito.

Um dos tracos caracteristicos do neoconstitucionalismo tedrico € a tese, segundo a
qual, a interpretacdo constitucional, como consequéncia do processo de constitucionalizacédo
do Direito, apresenta, de fato, algumas caracteristicas peculiares a respeito da interpretacdo da
lei (tais peculiaridades dependem do modelo de constitui¢do). Para Comanducci, se adota o
modelo axiolégico de Constituicdo como norma, o constitucionalismo ndo se apresenta tanto
como uma teoria do Direito, mas como uma ideologia.’® Acrescente-se que a diferenca entre o
neoconstitucionalismo "tedrico” e o neoconstitucionalismo "ideoldgico"”, que ndo apenas
constrdi teorias mais compativeis com os novos fendmenos, mas vai além, sustentando a sua

legitimidade e propugnando pelo seu aprofundamento e expansao.

1.2 Neoconstitucionalismo como Ideologia

O neoconstitucionalismo ideolégico ndo se limita a descrever as realizagdes do
processo de constitucionalizagdo,contudo aprecia e apela a sua defesa e expansao.

Referindo-se as obras de Alexy, Dwokin e Zagrebelsky, Paolo Comanducci afirma que
0 neoconstitucionalismo ideoldgico demonstra-se inclinado a entender que pode subsistir hoje
uma obrigacdo moral de obedecer a Constituicdo e as leis que sdo conforme a Constituicéo,

considerando o pressuposto assumido pelos neoconstitucionalistas ndo-positivistas de que nos

8 COMANDUCCI, 2009, p. 84.

% STRECK, Lenio Luiz. Contra o Neoconstitucionalismo. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 4, p.9-27, jan/jun. 2011. Semestral.
Disponivel em: <http://wwww.abdconst.com.br/revista5/revista_final4.pdf#page=8>. Acesso em: 10 Maio 2016.
0 COMANDUCCI, op. cit., loc. cit.
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ordenamentos juridicos constitucionalizados e democraticos hd uma conexdo necessaria entre
o direito e a moral.*Dessa forma, o neoconstitucionalismo pode ser considerado uma
moderna alternativa do positivismo ideoldgico existente no século XIX, que rezava a
obediéncia moral da lei, ou seja, uma variacdo moderna com fundamentos em premissas
filosoficas e valorativas. O positivismo ideologico — numa versdo dramatizada — identificava
formalmente o direito posto pelo Estado com o direito justo. Por sua vez, o
neoconstitucionalismo nado-positivista pretende justificar uma obrigagdo “prima facie’de
obediéncia ao direito em razdo da incorporacdo constitucional dos procedimentos
democréticos, dos direitos fundamentais e de outros principios juridicos que ressaltam as
virtudes morais no ordenamento juridico nas democracias pluralistas contemporaneas.

Streck, ao descrever o que seria 0 neoconstitucionalismo ideolégico, reforca que alca a
Constituigdo a “elo conteudistico”, que ligando a politica e o direito (afirma que poderia falar
no aspecto compromissario e dirigente da Constituicdo, que é, dessa forma, mais do que
norma com forca cogente, representando uma justificacéo politico-ideoldgica).

1.3 Neoconstitucionalismo como Metodologia

Segundo Comanducci, tendo como referéncia Alexy e Dworkin, o
neoconstitucionalismo metodoldgico pode ser definido como algumas variantes do
constitucionalismo, em especial, aquelas que se apresentam como uma ideologia, e
pressupondo uma tomada de posicdo metodoldgica.™

O neoconstitucionalismo ndo-positivista como metodologia elabora uma critica a tese,
conferindo unidade de conceitos aos diferentes posicionamentos positivistas no direito.
Assim, é feita uma separacao entre o direito “como ele ¢” e o direito “como deveria ser” para
identificacdo do sistema juridico. Deve-se ter a preocupagdo em identificar e descrever o
direito, assim como o sociologo identifica e descreve um fato social determinado.

O neoconstitucionalismo seria também metodoldgico, vez que ultrapassa a
diferenciacéo positivista entre descrever e prescrever o direito, sendo que, para tal, reconecta

direito e moral. Dessa forma, correm sob varios modos “direito” e “moral”, a partir de teses
p

1 COMANDUCCI, 2009, p. 86.
2 STRECK, 2011.
BCOMANDUCCI, op. cit., loc. cit.
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como a cooriginariedade entre “direito” e “moral”, ou o papel corretivo que a moral assumiria
neste novo modelo de direito.**
O neoconstitucionalismo metodologico defende a tese da conexdo necessaria,

identificavel e justificavel entre “direito” e “moral”.

1.4 Neoconstitucionalismo no Brasil

Para tratarmos do neoconstitucionalismo no Brasil é importante apresentar 0s marcos
fundamentais da trajetoria do direito constitucional: historico, tedrico e filosofico.

Como ja exposto, 0 marco historico na Europa (Ocidental) foi a Segunda Guerra
Mundial (p6s-guerra).

No Brasil, temos como marco histérico a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratizagao.

Com o advento da Constituicdo de 1988 houve a elevacdo do grau de importancia do
direito constitucional no Brasil, passando, segundo Luis Roberto Barroso, da desimportancia
ao apogeu em menos de uma geracdo. Segundo o professor, uma Constituicdo ndo é so6
técnica, pois, por trds dela, tem de haver a capacidade de simbolizar conquistas, bem como de
mobilizar o imaginério das pessoas para novos avangos.™

O marco filoséfico é o pds-positivismo, conforme ja fora mencionado, promovendo
uma reaproximacao entre o direito e a filosofia.

No marco teorico trés transformacdes devem ser consideradas:

1) AConstituicdo passou a ter for¢ca normativa, ou seja, status de norma juridica
(reconhecimento), sendo uma das grandes mudancas ocorridas no século XX, visto que a
Constituicdo deixou de ser um documento essencialmente politico.

No Brasil, a discussédo acerca da for¢a normativa da Constituicao teve inicio a partir da

década de 80, tendo encontrado muita resisténcia. Além das complexidades inerentes a

" STRECK, 2011.
* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, jan. 2015.
ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618>. Acesso
em: 10 Jun. 2016.
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concretizacdo de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias cronicas, ligadas ao
autoritarismo e a insinceridade constitucional.*®

2) Expansdo da jurisdicdo constitucional, ou seja, surge o novo modelo: o da
supremacia da Constituicdo,inspirado na experiéncia americana, que antes de 1945 vivia sob a
égide do modelo de supremacia do Poder Legislativo. A partir da década de 40, passou-se a
constitucionalizar os direitos fundamentais e, nesse novo modelo, os direitos ficavam
imunizados em relacdo ao processo politico majoritario, cabendo a protecdo de tais direitos ao
Judiciario. Inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais constitucionais, dentre eles, inicialmente,
na Alemanha (1951) e na Italia (1956), irradiando-se por toda a Europa continental.’

A partir da Constituicdo de 1988 a jurisdi¢do constitucional difundiu-se, de fato, no
Brasil. Todavia, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a
primeira Constituicdo republicana, de 1891.

3) A nova interpretacdo constitucional, que decorre da for¢ca normativa da
constituicdo, ou seja, € uma modalidade de interpretacéo juridica.

Para Barroso, as especificidades das normas constitucionais levaram a doutrina e a
jurisprudéncia a desenvolver ou sistematizar um elenco préprio de principios aplicaveis a
interpretacdo constitucional. Segundo o professor, esses principios que tém natureza
instrumental (e ndao material) sdo pressupostos légicos, metodoldgicos ou finalisticos da
aplicacdo das normas constitucionais. Sendo eles, na ordem que se mostra mais adequada para
a realidade brasileira: o da supremacia da Constitui¢do, o da presuncdo de constitucionalidade
das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da
unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.™®

A partir desse paradigma baseado na supremacia das normas constitucionais e essa
“nova interpretagdo constitucional”(decorrente da for¢a normativa da constitui¢do), ou seja,
com o neoconstitucionalismo, deflagra-se o desenvolvimento de uma “criatividade judicial”
na interpretagéo das decisoes.

Sobre o assunto, Daniel Sarmento explica que o neoconstitucionalismo envolve varios

fendmenos diferentes, mas reciprocamente implicados, podendo ser sintetizados:

a)Reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizacdo da sua
importancia no processo de aplicagdo do Direito; b) rejeicdo ao formalismo e

® BARROSO, 2015.
Y1dem.
B1dem.
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recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico:
ponderagdo, topica, teorias da argumentagdo, etc.; c) Constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; d)
reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; e) e judicializacdo da politica e das relacbes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciério.™

Com a posicdo central que o Poder Judiciario ganha com o advento do
neoconstitucionalismo, a figura do juiz ganha destaque de ator principal, passando, inclusive,
a desconsiderar-se o papel desempenhado pelos demais poderes (coadjuvante), quais sejam,
Executivo e Legislativo, na interpretacéo constitucional.

Essa busca desenfreada pela interpretacdo judicial da Constituicdo tende a obscurecer
0 papel central de outras instancias na definicdo de seu sentido (Legislativo, Executivo e até

mesmo a esfera pablica informal). Para Sarmento:

Trata-se de um desvio que gera consequéncias negativas tanto no plano descritivo
como na esfera normativa. Sob o prisma descritivo, transmite-se uma imagem muito
parcial do fendmeno constitucional, que ndo é captado com todas as suas nuances e
riquezas, j& que o foco se concentra apenas sobre a acdo de um dentre 0s varios
agentes importantes que povoam a seara da hermenéutica constitucional. Sob o
angulo normativo, favorece-se um’governo a moda platonica’, de sabios de toga,”

e e ey . 21 . . 1 22
onde o “pai judiciario”,” se depara com uma “sociedade infantilizada”.

Tonneralunior, citando Posner, ressalta que as decisfes judiciais sdo diretamente
influenciadas pelas caracteristicas pessoais dos juizes, quais sejam: sexo, origem social e
orientagdo politica, religido, cor.”®Ha de se reconhecer que o ativismo exagerado, com a
chancela do*“neoconstitucionalismo”, pode ocasionar subjetividade e inseguranca no ambito

da concretizacéo dos direitos fundamentais.?*

9 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais — RBEC, ano 3, n. 9, p. 95-133, Belo Horizonte, Férum, janeiro, 2009. Disponivel em:
<http://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_brasill.pdf>.
Acesso: 19 Jan. 2017.

2% I dem.

“’MARRAFON, Marco Aurélio. Esgotamento do Estado de bem-estar afeta a concretizacdo de direitos
sociais. Revista Consultor Juridico. 10 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-
10/constituicao-poder-esgotamento-estado-bem-estar-afeta-concretizacao-direitos-sociais>. Acesso em: 19 Jan.
2017.

22 |dem.

2 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizacao judicial dos direitos sociais. Dissertagdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015. p. 63.

*FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo. In: FRANCISCO, José Carlos; BRITTO, Thays
Oliveira de; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: del Rey, 2012. p. 18.
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2. DIREITOS SOCIAIS NO NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1Uma introducédo ao Estado do bem-estar

Um novo tipo de intervencdo pablica surge na Alemanha e algumas décadas depois na
Inglaterra pos-Segunda Guerra. Era a virada do século XIX para o século XX. Na Alemanha,
conservadora, 0 modelo se enraiza no contrato de trabalho, inaugurando o seguro nacional
compulsorio, organizado por categorias profissionais, contra o risco de perda da capacidade
de gerar renda por acidente, doenca, invalidez ou idade. Tal seguro era financiado por
contribuicbes de empregados, empregadores e, marginalmente, pelo proprio Estado. Ja na
Inglaterra, 0 modelo adotado se funda no “status” de cidadania e estabelece o direito a um
padrdo de vida minimo para todos, financiado com recursos tributarios, convencionando
chamar-se “seguridade social”. A novidade do modelo inglés do pds-guerra foi introduzir um
seguro de grupo, com maior grupo possivel, e elemento de redistribuicio em seu interior.”

Observa-se que praticamente todos os paises da Europa Ocidental,Nordica e mais
algumas das antigas col6nias europeias, como 0s Estados Unidos, o Canada, a Nova Zelandia
e a Austrdlia ja incorporavam “estados do bem-estar social” como fatos normais da vida
social. O movimento difundiu-se para os paises da América Central e da América do Sul,
especialmente Chile, Uruguai e Costa Rica, chegando também ao Brasil.®

O novo Estado do Bem-estar representou uma grande inovacdo nas politicas sociais,
todavia, ao analisa-lo sob o prisma do impacto e do alcance dos novos programas e politicas,
principalmente nos paises que tomaram a dianteira no processo, tal inovacdo ndo fora tdo
radical assim. Ha de se destacar que a passagem dos direitos sociais das Constituicdes para a
pratica foi ocorrendo, nos ultimos cem anos, em ondas sucessivas €, em alguns casos, com
refluxos.?’

Os primeiros programas foram o0s seguros contra acidentes de trabalho, doenca,
invalidez e velhice; na segunda onda vieram as aposentadorias por tempo de servigo e pensoes

e 0 seguro-desemprego; ja na terceira, foram os beneficios para as familias, denominados

% KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do Bem-estar na idade da razéo: A reinvencéo do estado social
no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 5.

% 1dem.

’MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado social. In: CONGRESSO NACIONAL DE
PROCURADORES DE ESTADO, 37., 2011, Belo Horizonte. Conferéncia. Belo Horizonte, 2011. Disponivel
em: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1116-2433.pdf>. Acesso em: 18 Jan. 2017.



24

“prestagdes familiares”. Assim como os programas, também ocorreu com a cobertura, ou seja,
inicialmente limitada a um grupo de trabalhadores, no caso dos trabalhadores de industrias
estratégicas ou em ocupacOes perigosas e 0s empregados do Estado, estendendo-se,
posteriormente a todos os trabalhadores industriais, em seguida aos agricolas, posteriormente
aos dependentes e sobreviventes dos trabalhadores assegurados e por fim, aos autdbnomos. E
depois, a toda populacdo indistintamente.?®

Houvera, ainda, ampliacdo dos programas por meio do alargamento dos critérios de
elegibilidade, por beneficios mais generosos e, posteriormente pelo afrouxamento da
aplicacdo dos critérios de elegibilidade, pela transicdo de beneficios fixos para beneficios
relacionados com os ganhos de mercados e por fim, pela transi¢cdo dos programas de proviséo
voluntéria para os de provisio compulséria.?®

Alguns fatores explicam a implantacdo de estados do bem-estar, a valer-se no registro
historico, o estado do bem-estar espalhou-se de paises (a época) menos desenvolvidos, com
menos industrializacdo e democracia para paises mais democraticos, ou seja, da Alemanha,
Austria e Franca para a Inglaterra e os Estados Unidos. Aproximidade geogréafica, sobretudo
no periodo inicial, a um pais com estado do bem-estar relativamente avancado foi causa de
propagacao, citando-se como exemplo, Austria, Bélgica e Franca em relagio a Alemanha.
Mais adiante, “paises retardatarios” (nivel de desenvolvimento econémico e bem-estar social
mais baixos), como meio de se alcangar o desenvolvimento, introduziram o estado do bem-
estar, a exemplo da Suécia. Alguns paises desenvolvidos, ao contrario, foram pouco
audaciosos ao desenvolverem um estado do bem-estar, a ter como exemplo, os Estados
Unidos. Os varios tipos de regimes e sistemas politicos também contribuiram para sua
constituicdo. Os processos de mobilizacdo dos trabalhadores e as coalizBes politicas que
aparecem por trds dos varios tipos de estados do bem-estar ndo aparecem como a Unica
variavel, ja que nos paises que inovaram (paises inovadores) as reformas ndo foram
conduzidas pelos trabalhadores, nem pela coaliz&o por eles liderada.*

Quando falamos de Estado do Bem-estar e suas condigdes minimas de exigéncia,
seguindo a sugestdo adotada por Christopher Pierson,®! que, para o nascimento de um
welfarestate,sugere trés fatos:

O primeiro fato diz respeito a seguridade social, ou a data da introdugédo da seguridade

no pais, superando a referéncia assistencial e comprometendo-se, o bem-estar publico, com a

% KERSTENETZKY, 2012, p.13.

2 1dem.

%0 1dem.

3! Ibidem, p. 14. A sugestdo de Christopher Pierson é a adotada por Kerstenetzky.
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garantia contra a perda da capacidade de gerar renda. O segundo fato € a data do voto
(sufragio) universal masculino, em especial a partir do momento em que os beneficiarios da
assisténcia publica comecam a ter acesso a franquia politica. O terceiro € o instante em que 0
gasto publico atinge o nivel de 3% (trés por cento) do produto, o que evidencia a contrapartida
material do novo compromisso pablico.*

Ainda em fase de consolidacdo do estado do bem-estar ha uma expressiva elevacao
nos gastos sociais, que, em parte sdo por conta das inovacdes legislativas principalmente com
a mantenca dos direitos previdenciarios, e em parte como consequéncia do avanc¢o da politica
trabalhista e social-democrata no periodo do entreguerras.

Fazem parte do periodo do entreguerras os programas sociais do “New Deal”,**de F.D.
Roosevelt e a alianca “Red-Green”sueca,> influéncias que marcaram com detalhes marcantes
e que duram até os dias de hoje no modelo do bem-estar.

Em meio a recessdo do inicio dos anos 1930, conhece-se a primeira crise fiscal do
estado do bem-estar, tornando-se visivel, pela primeira vez, a tensdo entre direitos sociais e

recursos para sua garantia, o que acompanharia toda a caminhada dos estados do bem-estar.

%2 KERSTENETZKY, 2012, p.13.

%% Como pontuado por Kerstenetzky (2012, p.17), os programas sociais do “New Deal”de 1935 (englobados no
“Social Security Act — SSA”), “sdo considerados o berco do estado do bem-estar norte-americano e constituiram
uma base para a sua evolugdo posterior. A lei criou um seguro-desemprego federal e um programa federal de
seguro para os idosos, financiado por contribuices, ao lado de uma assisténcia social baseada em teste de meios.
Essa dualidade aparece na propria nomenclatura: “social security”para os que contribuem e welfarepara as
demandas residuais de assisténcia. O programa nacional de aposentadorias americano foi o primeiro do género
do mundo, e até os dias de hoje é 0 maior programa social do mundo em termos dos gastos totais. O papel da
assisténcia local a destituicdo seguiu intacto no SSA. A lei ndo previa nem salde, nem beneficios para as
familias (PIERSON, 1998). Quanto a salde, uma recuperacdo dos debates em torno do New Dealrevelou
argumentos de segregacdo racial para a exclusdo do pacto entre agricultores do sul e trabalhadores do setor
urbano-industrial do norte dos EUA, que sustentou o SSA. Na realidade, esse pacto ja excluira os trabalhadores
rurais negros dos estados do sul dos EUA (que representavam cerca de 50% da forca de trabalho) do acesso a
seguridade social; no caso da salde, a perspectiva de compartilhar clinicas e hospitais com os trabalhadores
negros levou os agricultores brancos a bloquear a proposta de um servico publico de saide (KRUGMAN, 2008).
Outras caracteristicas do estado do bem-estar americano que permaneceram inalteradas pelo SSA foram sua
federalizagdo (o grande envolvimento dos estados em sua provisdo), o papel proeminente do welfarecorporativo
(salérios indiretos sob a forma de acesso a servigos e varios seguros oferecidos pelas grandes empresas aos seus
trabalhadores) e o welfareprivado (seguros e servigos adquiridos no mercado).” (PIERSON, 1998, apud.
HACKER, 2003).

% J4 a Suécia, “enfrentou a grande depressdo com uma reforma social que contou com o apoio dos trabalhadores
urbanos (e da social-democracia) e dos agricultores em dificuldade, em torno de politicas de pleno emprego e de
apoio ao preco dos produtos agricolas. Além disso, o pais firmou nesse momento o que a literatura convencionou
chamar de “compromisso histérico” entre trabalhadores e capitalistas. Este consistiu basicamente no
compromisso publico com o crescimento econdmico mantendo as prerrogativas do capital sujeitas a garantia do
direito a sindicalizagdo, por um lado, e por outro, em um conjunto de politicas econdmicas voltadas para
assegurar o pleno emprego, além de tributagdo progressiva para reduzir a desigualdade econdmica e financiar a
satisfacdo de necessidades coletivas, como educacdo, salde e habitacdo. A perspectiva de um processo
inflacionario galopante no pés-guerra condicionou uma mudanca de rumo na politica com a adogdo do modelo
“Rehn-Meidner” que se baseava em uma politica de forca de trabalho ativa e em uma politica salarial
solidaristica.”
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Entre 1945 e meados dos anos 1970, ou seja, 0s trinta anos seguintes ao pds-Segunda
Guerra sdo caracterizados como de grande expansdo, os anos dourados do estado do bem-
estar, segundo literatura especializada. E a fase conhecida como “universalista”, contrastando
com a antecedente que privilegiou apenas os trabalhadores e pobres. Foi na fase universalista
que fora viabilizado financeiramente o incremento de beneficios, em especial, servi¢os sociais
publicos, generalizando o bem-estar, além dos pobres e das clientelas cl&ssicas do seguro
social, para a classe media, que se torna vigorosa consumidora dos servicos, além de
provedora, vez que se beneficia das oportunidades de emprego profissional no setor pablico.

Em suma, pode-se dizer, entdo, que o Estado Social teve seu desenvolvimento na raiz
da Revolucdo Industrial. A reducdo da capacidade de se autorregular da sociedade civil
clamou pela intervencao Estatal nas questdes atinentes a regulacdo da questdo social, como
por exemplo o direito do trabalho, bem como da economia. A partir de entdo, o Estado passa a
ter a misséo de favorecer o crescimento econémico do pais e a protecédo social dos individuos,
convertendo-se num instrumento de transformacdo e de regulacdo sociais.**O Estado
moderno passou de uma associacdo ordenada (ideal do Estado Liberal) para uma associacdo
reguladora (O Estado Social de Direito). Habermas fala de capitalismo organizado pelo

Estado.” Isso, segundo Weber.*

2.2 O que é o estado do bem-estar social

Ao longo do percurso historico do século XX, duas grandes definicdes de bem-estar
foram identificadas, conforme “The Handbookof Social Policy” sendo a primeira assim
definida: “uma condig¢do ou estado do bem-estar humano que existe quando as necessidades
das pessoas sdo satisfeitas, os problemas sdo administrados e as oportunidades [para que as

pessoas satisfacam seus objetivos de vida] sdo maximizadas.”®’

% Embora a implementacéo e o acontecimento tenham acontecido de forma diferenciada entre os paises, pode-
se, entretanto, “pretender que ha caracteristicas que lhes dao unidade, a intervengdo do Estado, a promocao de
prestacOes publicas e o carater finalistico ligado ao cumprimento de sua funcao social.”

MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 24-25.

% ROTH, André Noél. Direito em Crise: fim do Estado Moderno?. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
Globalizacdo Econémica: implicacBes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 17.

¥ KERSTENETZKY, 2012, p.21.



27

Dominando a politica social inglesa “pré-welfarestate”a segunda definigdo limita o
campo de atuagdo do bem-estar ao alivio a pobreza estd assim definido: “um conjunto de
servigos providos por caridades e agéncias de servigos sociais do governo para os pobres,
necessitados e vulneraveis.”

Richard Titmuss e Theodor H. Marshall apresentam justificativas socioldgicas,
econdmicas e de moralidade politica para uma visdo ampliada para as perspectivas das
necessidades sociais, dos custos sociais e dos direitos sociais. Titmuss, cuja obra escrita pode
ser considerada pioneira na tentativa de estabelecer fundamentos sociolégicos e normativos
para o WelfareState, tem como uma de suas contribui¢cbes mais importantes o conceito de
“necessidades sociais”, qual seja: necessidades sociais sdo necessidades oriundas da
interdependéncia social, elas sdo definidas pela vida em sociedade, como padrdo de vida
corrente e tém sua origem em dependéncias que sdo nela criadas. Nas palavras de Titmuss, “o
corolério para qualquer sociedade que invista mais de seus valores e virtudes na promogao
individual ¢é o fracasso individual e a consciéncia individual do fracasso”. Titmuss defende a
perspectiva universalista do bem-estar social com argumentos de natureza econdmica,
todavia, sob a lente das compensacdes, ou seja, a politica social tem que ser desenhada para
compensar oS custos sociais da atividade econdmica. Para Titmuss, “Servigos universalistas
ndo discriminatérios sdo em parte a consequéncia da causalidade ndo identificavel. Se os
desservicos sdo desperdicadores (no sentido de serem 0s custos sociais difusos), entdo o
Welfaretambém tem que ser desperdi¢ador”. Porém, em muitos casos, politicas universais
precisam ser complementadas com algum nivel de seletividade para que atendam exigéncias

de justica social. Para Titmuss, o universalismo tem limites praticos:

Universalismo por si s6 ndo é suficiente [...] Aprendemos isso nas duas Ultimas
décadas com os fatos relativos a desigualdades na distribuigdo de renda e riqueza e
com o nosso fracasso em cancelar as distancias no acesso diferencial e uso efetivo
de ramos particulares de nossos servicos sociais.®

Sob uma concepcdo universalista de bem-estar social em termos de moralidade
politica, o socidlogo Marshall, para quem bem-estar social equivaleria a garantia de direitos
sociais de cidadania, e mais, o autor do conceito de que direitos sociais representam ‘“um
direito absoluto a certo padrdo de civilizacdo que € condicional apenas a contrapartida de
obrigagdes gerais da cidadania”, incluindo, “desde o direito a um modico bem-estar e

seguranga econdmicos até o direito de compartilhar da heranga social e de viver a vida de um

¥KERSTENETZKY, 2012, p. 26-27.
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ser civilizado de acordo com os padrdes prevalecentes na sociedade.” Para Marshall, os
direitos sociais se justificam na medida em que o reconhecimento de direitos sociais seria um
desdobramento inevitavel da ideia de cidadania, assentado na nocdo de igualdade entre os
cidad&os. Em Marshall, tem-se evidenciado a compreensdo de “politica de cidadania”.*®

Diversas formulacbes de Estado de bem-estar foram idealizadas durante o ultimo
século, conforme exposto, mas sempre tendo como eixo nuclear o ideal de que qualquer
pessoal, independente de seu nivel de rendimento, grau de instrucdo, ou origem familiar, teria
de estar sob a esfera protetora da sociedade. Objetivando a construcdo de uma sociedade mais
justa, equitativa e solidaria, o Estado Social, tornou, entdo, o principal responséavel por
garantir o exercicio efetivo dos direitos sociais.*

Para os paises que adotaram o modelo de Estado social, dentre as diversas crises que
afligem o Estado Moderno*, a crise do Estado Social, em especial nas duas Gltimas décadas
do Século XX, foi uma das mais marcantes. O Estado providéncia entra em crise,* junto com

suas promessas de equilibrio entre liberdade e igualdade. Para Ost:

A sociedade assistencial desagrega-se, a ciéncia e a lei sdo atingidas pela davida, o
mercado e a privatizacdo triunfam, a0 mesmo tempo em que o medo regressa. A
‘sociedade do risco’ toma entdo o lugar do Estado Providéncia, e volta-se a falar de
seguranga em vez de solidariedade. E que o risco assume um outro rosto e uma outra
escala, iludindo os instrumentos cléssicos de prevengao.*®

A época de ouro do Estado Social perdurou até os anos 80 na maioria dos paises do
continente europeu, caracterizado por uma gama de prestacdes sociais proporcionadas pelo
Estado, tais como: abonosfamiliares, seguranca social abrangendo todas as vicissitudes das
vidas das pessoas, servico nacional de saude geral e gratuitoou tendencialmente gratuito,

garantia de acesso de todos aos graus mais elevados do ensino, segundoas suas capacidadese

% KERSTENETZKY, 2012, p. 27-29.

“0 NUNES, Rui. Reinventar o Estado Social. In: CORREIA, Fernando Alves (Org.). Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. v. 4. p. 479.

* Acerca das quatro crises do Brasil Constitucional: BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais
Neocolonial: A derrubada da Constituicdo e a recolonizacdo pelo golpe de Estado Institucional. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 40-45.

*2 Ha autores que apontam que o modelo de sociedade solidaria, que deveria interagir com o Estado providéncia,
para que este pudesse cumprir com suas promessas, sequer foi implementado na modernidade ocidental. Nesse
sentido, para Bercovici, acerca do simulacro que foi o Estado Social no Brasil: “O Estado Brasileiro, constituido
ap6s a Revolucdo de 1930, é, portanto, estruturalmente heterogéneo e contraditério. E um Estado Social sem
nunca ter conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avangado em determinados setores da
economia, mas tradicional e repressor em boa parte das questoes sociais.”

BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e Teoria da Constituicdo na Periferia do Capitalismo: Breves
Indagacdes Criticas. In: NUNES, Anténio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda
(Org.). Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 275.

*0ST, Frangois. O Tempo do Direito. Lishoa: Instituto Piaget, 1999. Traducéo de: Maria Fernanda Oliveira. p.
337.
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independentemente das condi¢Gesecondmicas, politicas de pleno emprego, garantia do
minimo existencial, e outras.*

O Estado Social**também alavancou varios setores importantes do processo produtivo
industrial. E, em funcdo da vasta proposta de transformacdo e intervencdo na sociedade,
somado a fatores externos, dos quais se pode citar a globalizagdo, que ocorre a crise das

estruturas desse modelo de Estado, que Morais assim subdivide:

(a) crise fiscal-financeira, que pode ser assinalada nos Estados desde o final da década de 1960,
guando os primeiros sinais de receitas e despesas em descompasso, estas superando aquelas, podem
ser percebidos. Este panorama agrava-se, nos anos subsequentes, com as crises econémicas que
assolam o mundo com a recessdo, que causam um aumento desproporcional nas despesas publicas,
obrigando o Estado a apelar para 0 aumento da carga fiscal ou a redugdo de custos via redugdo da

atividade social;

(b) crise ideoldgica ou crise de legitimidade, quando entdo as ddvidas em relacéo as possibilidades

da poupanca publica se estendem as formas de organizagao e gestdo prdprias do Estado Social;

(c) crise filosofica, que aponta para a desagregacao da base do Estado Social, calcada no fundamento
da solidariedade, impondo um enfraguecimento ainda maior do conteldo tradicional dos direitos
sociais, das estratégias de politicas publicas a ele inerentes, bem como nas férmulas interventivas

caracteristicos deste modelo estatal.*®

2.3 O Estado do Bem-Estar social no Brasil

A histéria do Estado do Bem-Estar brasileiro,*’” assim como nos paises corporativos

pioneiros inicia-se, nas Ultimas décadas do século XIX, pelas iniciativas de protecdo social

“ MIRANDA, 2011.

% 0 Estado Social, para Morais, também ¢ denominado de “Estado Contemporineo”, utilizando
“contemporaneo” para o Estado atual e “Contemporaneo” para o Estado Social. (MORALIS, 2002, p. 15).
“®bidem, p.40-44.

a7 Moreira, destaca que no caso do Brasil, a modernidade, além de tardia, “foi um simulacro na medida em que
se detecta a sua desfuncionalidade enquanto modelo social, cuja postura intervencionista serviu ainda mais para
aumentar as desigualdades.”

MOREIRA, Nelson Camatta. Fundamentos filosdfico-politicos da Teoria da Constituicdo dirigente
adequada para paises de modernidade tardia.Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Vale do
Rio do Sinos, Séo Leopoldo, 2009. p.113.

No mesmo sentido, Azevedo ao afirmar que “A experiéncia do Estado do Bem-estar Social, pois, ficou longe de
ser concluida no Terceiro Mundo, em que se contam grande parte dos paises da Asia, Africa, América Central e
do Sul, onde hd uma nitida contradicdo entre o quadro social real e os textos das leis e da Constituicao.
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dirigida aos servidores do Estado (civis e militares).*® Ao longo da primeira metade do século
XX, tal protecdo fora sendo estendida aos empregados da industria e do comércio e se
limitavam a seguros coletivos para manutencdo da renda desses grupos de trabalhadores e de
suas familias.*

Contrastando com os demais paises pioneiros, principalmente a Alemanha, lentamente
é a expansdo do estado do bem-estar no Brasil ao longo ao século XX. Enquanto nos paises
pioneiros a expansao € acelerada, em terra “brasilis”a cobertura concentra-se na legislacdo do
trabalho e na seguridade social, - mantendo-se ainda por muitas décadas, e tendo como
resultado carente cobertura populacional e pouco efeito sobre a equidade. Apenas na
Republica de Vargas que, ineditamente na histdria do pais, direitos sociais passaram a ser
reconhecidos (inicialmente por leis ordinérias e, logo constitucionalizados). Todavia, o pais ja
possuia um grande numero (passivo) de problemas e iniciativas na area social e Vargas dirige
a atencdo a especifica configuracdo assumida pela distribuicdo de direitos sociais
(estratificacdo social corporativista, - baseada na institucionalizacdo das categorias
profissionais do ndcleo urbano-industrial e a dinamica de reinvindicacdo de direitos que lhe é
conexa, por categorias e afetas ao risco do trabalho mercantilizado). Causas ndo vinculadas
aos riscos do trabalho, como a saude publica, o saneamento, a educacdo, e a habitacdo ficaram
praticamente sem apoio.”°

Reconhece-se, em sintese, trés ondas de inovacdo institucional e propagacdo de
direitos sociais no Brasil:>* 1) bem-estar corporativo: os anos compreendidos entre 1930 e
1964. Nesse periodo foram desenhadas as legislacGes trabalhistas e previdenciérias; tal fase se
estende de modo inercial e de incrementar as politicas entre 1946 e 1964; 2) universalismo
basico: periodo compreendido entre os anos de 1964 e 1984, unificando e estendendo a
cobertura previdenciaria para a parcela (extratos) da populacdo que até entdo era excluida e
criando, na saude, segmento privado simultaneamente ao publico (o publico era voltado para
0s nao cobertos pelos segmentos contributivo e privado); 3) pds-1988: periodo marcado pela

institucionalizagdo da assisténcia social, a extensdo da cobertura previdenciaria nao

AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, epistemologia e neoliberalismo. Revista Critica Juridica; Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho: Fundaciéniberoamericana de derechos
humanos, Curitiba, n. 19, p.139-156, jul/dez. 2001. Semestral.

* «O Brasil encontra-se entre os pioneiros em esquemas de seguridade social na América Latina”.
KERSTENETZKY, 2012, p.176.

“Ibidem, p. 177.

% Ibidem, p.179.

5! para Bonavides, 0 modelo de Estado de bem-estar é caracterizado por valores refratarios ao individualismo e o
absolutismo no poder e vida, sobretudo, a efetividade de direitos sociais basicos.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008. 827 p.
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contributiva, a fixacdo de minimo social, criacio do Sistema Unico de Sadde, valorizagdo do
salario-minimo, prevendo o universalismo estendido. A maior ruptura é a que se da entre as
duas primeiras ondas e a terceira.>

Para Bonavides e Silva, nas trés Cartas Politicas, quais sejam, a efémera Constitui¢ao
de 1934, a Constituicao de 1946 e a denominadaConstituicdo Cidadad de 1988 é possivel notar
a forte influéncia doconstitucionalismo alemao, sobretudo da Constituicdo de 1919, que foi

determinante para ocarater social assumido pelo Estado brasileiro.*

O constitucionalismo dessa terceira fase fez brotar no Brasil desde 1934 omodelo
fascinante de um Estado social de inspiragdo alemd, atadopoliticamente a formas
democraticas, em que a Sociedade e 0 homem-pessoa- ndo 0 homem individuo- sdo
valores supremos. Tudo, porém,indissoluvelmente vinculado a uma concepcéo
reabilitadora e legitimantedo papel do Estado com referéncia a democracia, a
liberdade e & igualdade.®

Em 1919, Ruy Barbosa define a situacdo da politica social do Brasil com a frase:
“Feito ndo ha nada. Tudo por fazer.”® Nessa época, o trabalho nas fabricas téxteis reunia
milhares de trabalhadores, os quais eram submetidos a jornadas extenuantes de trabalho (9 ou
10 horas, todos os dias da semana), sem condi¢bes de higiene e salubridade, homens e
mulheres realizavam o mesmo trabalho, assim como criangas, mas com distincdo de
remuneracdo. A tuberculose se espalhava entre os trabalhadores, ja que muitas maquinas eram
operadas bucalmente e compartilhadas entre todos no ambiente de trabalho, ou seja, ndo havia
qualquer medida ou protecdo social para o trabalhador e sua familia que ao menos minorasse
0s riscos das fabricas.

O movimento operario da época tinha como bandeira a reforma constitucional a fim de
que o Estado passasse a intervir nas relagdes de trabalho, indicando, segundo Ruy Barbosa,
que a onda mundial de agitacdo operaria estaria apontando a necessidade de incorporacdo de
“direitos sociais”, em especial, os trabalhistas, as constitui(;(N)es.56

A estruturacdo do movimento operario deve-se a livre sindicalizacdo que o0s
trabalhadores obtiveram em 1903 e que representa o reconhecimento legal da existéncia de

categorias profissionais com interesses comuns, na contramdo dos preceitos liberais e

2 KERSTENETZKY, 2012, p.181.

>3 BONAVIDES, Paulo, op. cit.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007. 923 p.

> BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 368.

% Frase retirada do discurso “A Questdo social e politica no Brasil”, em sua campanha & presidéncia em 1919, a
qual fora fracassada. (KERSTENETZKY, 2012, p. 184).

* KERSTENETZKY, 2012, p. 185.
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anticorporativos da Constituigdo de 1891. Liderado por imigrantes italianos anarquistas, o
movimento ganha forca com a criagdo em 1906 da Confederacdo Operéria Brasileira. No
periodo de 1917 a 1920, em meio a movimentos grevistas,”’ sdo reivindicados reajustes
salariais (em funcdo do aumento do custo de vida), melhores condi¢des de trabalho e direitos
trabalhistas e cogita-se, pela primeira vez, ainda que ao fim ndo tenha consequéncias praticas,
uma legislaco trabalhista.”®

A primeira forma legal de seguro coletivo obrigatorio € criada durante esse periodo,
embora nao fizesse parte da pauta de reivindicacGes dos operarios. Assim sendo, em 1923, é
criada a lei da Caixa de Aposentadoria e Pensdo dos empregados de empresas ferrovidrias,
conhecida como Lei Eloy Chaves,”® que é considerada o marco da criagdo da previdéncia
social no Brasil. Entdo, desse primeiro modelo criado para os ferroviarios, varias CAPs
(Caixa de Aposentadoria e Pensdo) sdo criadas nas empresas de diferentes categorias
profissionais pelo Brasil, sendo que as Gltimas foram extintas apenas em 1953. Hoje, pode-se
dizer que as CAPs poderiam ser consideradas uma espécie de politica social privada.®

2.4 O Estado do bem-estar corporativo

A “primeira onda de inovacéo institucional e propagacéao de direitos sociais no Brasil”,
conforme j& descrito alhures, desenvolvida no periodo de 1930 a 1964, dita de “bem-estar
corporativo”, inicia-se no primeiro governo de Getulio Vargas (1930-1945).

Para Draibe, entre 1930 al964, teve inicio o processo de regulacdo social e
intervencdo do Estado para estruturar o regime de bem-estar no Brasil.®*

Vargas introduziu uma grande lista de direitos sociais, atendendo aos principais itens

da pauta de reivindicagdes do movimento operério e expandindo a qualidade do padréo de

%" Foram tensas as negociagdes durante o movimento grevista de 1917, envolvendo o entdo Secretario de Justica
e Seguranca Publica Eloy Chaves, que tentou, em vao, convencer 0s representantes dos empregadores a
flexibilizar no posicionamento.

8 KERSTENETZKY, Celia Lessa, op. cit., p. 186.

A lei da Caixa de Aposentadoria e Pensdo dos empregados de empresas ferroviarias, conhecida como “Lei
Eloy Chaves”, obrigou as empresas do setor ferroviario a criar para 0os empregados um fundo para aposentadoria
por idade, invalidez e tempo de servico, pensdo para sobreviventes dependentes e assisténcia médica, fundo a ser
provido por contribuigdes de empregados e empregadores e administrado por representantes das partes.”
KERSTENETZKY, Celia Lessa, op. cit., p. 187.

% |dem.

1 DRAIBE, S. M.. As politicas sociais do regime militar brasileiro: 1964-84. In: SOARES, G. A. D.; SOUZA,
D'a. M. C. (Org.). 21 anos de regime militar: balancos e perspectivas. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio
Vargas, 1994. p. 271-315.
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protecdo social que, até entdo, se experimentava com as CAPs. As Cartas de 1934 e 1937,
pela primeira vez na histdria do pais, traduzem a constitucionalizagdo de politicas sociais
nacionais, bem como envolveram, tanto a legislacéo trabalhista, quanto a seguridade social. A
conducdo do processo, entretanto, é autoritaria e sob a direcdo de novas elites politicas. No
periodo, através do Decreto-lei 21.076, de 1932, o sufrdgio é estendido para incluir as
mulheres, cujo voto seria facultativo; todavia, continuam excluidos os mendigos, analfabetos
e as pracas militares.®

Durante os anos 1930, varios direitos sdo atendidos, podendo destacar-se: limitagcdo da
jornada de trabalho a oito horas diarias; repouso remunerado; regulamentacdo do trabalho de
mulheres com equiparacdo salarial aos homens; vedagdo do trabalho infantil (criangas) e
regulamentacdo do trabalho de menores; definicdo do salario-minimo; estabilidade no
emprego; regulamentacdo das atividades de trabalho em condi¢des de higiene, seguranca e
regulamentacdo do salario em atividade insalubre; regulamentacdo da sindicalizacdo. A
politica envolvendo o salario-minimo merece distin¢do, vez que através do Decreto-lei de
1938, em 1940, a primeira tabela efetiva do salario-minimo é gerada. O conceito, a época, de
minimo era: “o saldrio necessario para 0 atendimento das necessidades normais do
trabalhador e da trabalhadora (a Constituicdo de 1946, posteriormente, incluiu sua familia)
referentes a alimentagio, habitacdo, vestuario, higiene e transporte.”® O valor era estipulado
por regido, a partir de estudos especificos. A lei estabelecia, ainda, a periodicidade trienal para
0 reajuste.

Ha no periodo, a nacionalizacdo da previdéncia com a cria¢do dos IAPs (Institutos de
Aposentadoria e Pensdo nacionais), sendo o primeiro deles criado em 1933 (IAPM, dos
Maritimos), organizados por categorias profissionais, envolvendo empregados, empregadores
e o Estado, que detinha a presidéncia dos conselhos de administracdo (financiamento e
governanca tripartite).**

Em 1943 ha a consolidacdo das legislacbes trabalhista e previdenciaria (CLT —
Consolidagéo das Leis do Trabalho).

A Constituicdo de 1934 é a primeira carta constitucional do periodo, trazendo

iniciativas legislativas sobre a “ordem econdmica e social”, “familia, educa¢do e cultura” e

62 Os analfabetos, na década de 1940, representavam 56% da populagdo brasileira. Essas categorias de excluidos
(mendigos, analfabetos e pragas militares) s passaram a exercer o direito de voto na Constituicdo de 1988.
KERSTENETZKY, 2012, p.189.

% Ibidem, p.190.

* KERSTENETZKY, 2012, p. 190-191.
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legislacdo trabalhista e sindical. Assim, na seara da educacdo, pela primeira vez, é
estabelecido constitucionalmente o direito ao ensino primario gratuito e obrigatério.®

A cobertura populacional dos direitos sociais na Republica de Vargas foi superior a
cobertura dada, em termos de efetividade, a da Primeira Republica. Contudo, ainda foi muito
baixa.®®

Em 1945, ao fim do governo Vargas, foi criado o inovador Instituto de Servigos
Sociais no Brasil, todavia nao fora implementada no governo Dutra (1946-1950) e em 1960 é
instituida, por Juscelino Kubitschek, a Lei Organica da Previdéncia Social, que previa a
uniformizacdo do sistema e definia um conjunto de 18 beneficios e servicos. Na pratica,
muitas das desigualdades entre os segurados dos diferentes institutos permaneceram com a
nova legislacdo. Ha de se registrar, também, que Lei Organica da Previdéncia Social foi mais
um avanco em direcdo a universalizacdo da seguridade. Na década de 1960, a cobertura da
previdéncia havia crescido em termos de percentual da Populagdo Economicamente
Ativa(PEA), em mais 10% em relacdo a década de 1950, para mais de 23% da PEA, ou seja,
um aumento de aproximadamente 50% no ndmero de individuos diretamente cobertos. O
gasto social publico nessa época ja superava a marca de 3% do PIB.%

Acerca dessa “primeira onda” do Estado de bem-estar no Brasil, Draibe e Aureliano

pontuam:

Mas, a considerar a “logica do industrialismo” e o welfarestatecomo evolugéo social
(Draibe; RIESCO, 2006), o Brasil teria que esperar um pouco mais. Gerou-se,
contudo, uma sintese peculiar entre desenvolvimentismo, cooptagdo politica dos
sindicatos e restricdes & democracia. Diferentemente da experiéncia europeia, a
cidadania regulada foi 0 meio de incorporagdo a comunidade politica e um modelo
meritocratico-individual de solidariedade social. Associada ao corporativismo do
mercado de trabalho, essa foi a solugdo conservadora para as politicas sociais.®

® KERSTENETZKY, 2012, p.191.

% Foram excluidos os mais de 70% de brasileiros que & época correspondiam aos trabalhadores rurais, somando-
se 0s urbanos que trabalhavam na informalidade, um numeroso grupo de trabalhadores domésticos e os por conta
prépria, e mais os trabalhadores da industria, o percentual de cobertura era minimo (ndo chegando, em 1950, a
7% da populacdo, - ou 20% da populacdo economicamente ativa). J& no que tange a educacdo, houve pequena
queda do indice de analfabetismo de pessoas com 15 anos ou mais, de 56,6% em 1940, a partir de 70% em 1920
(mantido o ritmo, a eliminacdo do analfabetismo estaria projetada para 2020. Mas, em 2011, o Brasil ainda
possuia 14 milhdes de analfabetos entre os individuos com 15 anos ou mais). Assim, o ritmo da reducdo de
analfabetismo continuou lentou ao decorrer das décadas. KERSTENETZKY, Celia Lessa, op. cit., p.195.

%" Ibidem, p. 197.

DRAIBE, S. M.; AURELIANO, L. A.. A especificidade do welfarestate brasileiro. In: DRAIBE, S. M.;
AURELIANO, L. A.. Economia e desenvolvimento. Brasilia: Mpas/cepal, 1989.
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2.50 universalismo bésico

A segunda onda é inaugurada com o golpe militar, que marca o inicio de uma nova era
nas politicas sociais brasileiras.

Amplia-se a seguridade social, incluindo novos segmentos sem capacidade
contributiva (a exemplo dos ruricolas, mas com cobertura inferior a recebida pelo trabalhador
urbano formal). Um conjunto de politicas, a exemplo na area da salde (com proviséo publica
residual para os pobres e um pilar privado para os individuos das classes média e alta, - com
carater contributivo) e a criacdo do welfarefiscal (nas areas da salde e educacdo) e
ocupacional (na saude), implicando no aumento do regressivo gasto social tributario. A esse
conjunto de politicas, massificado, sem universalizacdo efetiva, com ampliacdo desigual de
protecdo e oportunidades, foi denominado universalismo bésico.®

Todavia, para Santos, para entender a politica social do regime militar requer-se-a
observar que a cidadania regulada tornou-se incompativel para equilibrar crescentes
demandas dos grupos sociais: “Em aparéncia e, novamente, como em 30, tratava-se de
reformular as instituicbes em que se processavam a acumulacdo e a distribuicdo
compensatéria, € novamente opor via autoritaria.”"

Em 1966 é criado o Instituto Nacional da Previdéncia Social — INPS, que, de fato
unificou e uniformizou os servicos da seguridade sob uma Unica estrutura administrativa
estatal centralizada. O INPS representou um aumento expressivo da cobertura de seguridade e
na segunda metade dos anos 1960 alcanca seis milhdes de trabalhadores ativos, ou seja, 50%
da PEA urbana. Em 1971, com o Prorural, ocorre a extensdo do acesso ao trabalhador rural a
seguridade social, garantindo-se um beneficio inferior ao pago ao trabalhador urbano, ja que
fora estipulado apenas meio salario-minimo e apenas para o chefe da familia. Em 1972 e 1973

os trabalhadores domesticos e os autdbnomos sao incorporados e admitidos como segurados da

% O universalismo basico acompanhou um modelo de desenvolvimento econémico assentado em acelerada
industrializacdo que era conduzido pelos governos militares. Fora acrescentado novas modalidades de didlogo
entre politica social e economia. (KERSTENETZKY, 2012, p. 201).

" SANTOS, W. G. Cidadania e justica: a politica social na ordem brasileira. Rio de Janeiro: Campus, 1979. p.
82. Importante atentar para a visdo de Grin, citando Draibe, que afirma que o “regime militar, ao romper com as
regras democréaticas, buscou respostas a complexificagdo da estrutura social distintas daquelas voltadas a
consolidar o welfarestatena Europa, visando construir o Estado sem mobilizacdo da sociedade. Ndo houve nada
parecido com a “luta de classes democratica” entre sindicatos, partidos e governo como base politica do
welfarestateeuropeu. O antagonismo entre expansdo da economia e o desenho das politicas sociais foi resolvido
de maneira conservadora”.

GRIN, Eduardo José. Regime de Bem-estar Social no Brasil: Trés periodos histdricos, trés diferencas em relagdo
ao Modelo Europeu Social-democrata. Cadernos Gestdo Publica e Cidadania, Sao Paulo, v. 18, n. 63, 2013.
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previdéncia. Motivada pela busca de solugédo financeira, a partir de 1966, o entdo regime que
era de capitalizacdo passa a ser de reparticdo, com contribuicdo e beneficios definidos, mas
aumentando a base de solidariedade que os fundamenta, ja que o0s segurados ativos passaram a
financiar inativos. Em 1974, institui-se a licenca-maternidade como prestacdo social e a
Renda Mensal Vitalicia de meio salario-minimo (para idosos de 70 anos ou mais e invalidos
pobres), um marco para a assisténcia social da época.”

No campo da educacdo, a evolucdo fica demonstrada através da extensdo na
Constituicdo da obrigatoriedade e gratuidade do ensino para criancas e adolescentes na faixa
etaria de 7 a 14 anos, que até a Carta de 1934 compreendia apenas o ensino primario (primeira
etapa do ensino fundamental). Destaca-se, também, o fim da estabilidade no emprego,
prevista na CLT aos trabalhadores urbanos que contassem 10 anos ou mais no emprego,
sendo substituida pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS)."

No periodo de 1964 a 1980 houve um crescimento econdmico inédito, com o PIB real
crescente a uma taxa média anual de 8%. Em termos econdmicos e sociais, as grandes
beneficiarias do periodo foram as classes média e alta que desenvolveram um padrdo de
consumo equivalente aos encontrados em paises desenvolvidos.”

Mesmo com o autoritarismo imposto pelo governo militar, alguma atividade sindical*
manteve-se viva no pais, principalmente aquelas ligadas a atividade rural e com funcdo na
gestdo da previdéncia rural. Importante registrar que houve grande represséo (reprimindo com
violéncia as manifestacdes e prendendo liderancas) ao sindicalismo independente surgido em
meados dos anos 1970 que defendia a bandeira de reajuste salarial e liberdades democraticas.
Surgem, ainda, no periodo, a sociedade civil organizada, completando o quadro dos novos
atores sociais que comecam a buscar e pressionar por mudancas no pais.”

Para Grin, enquanto o modelo socialdemocrata era consolidado na Europa em bases
universalizantes, no Brasil, nesse periodo, 0s servi¢os sociais expandiram-se de maneira limitada

para incidir sobre as desigualdades existentes. Para o autor, “um modelo mais compreensivo de

L A licenga-maternidade e a Renda Mensal Vitalicia eram integradas a previdéncia. (KERSTENETZKY, 2012,
p. 203).

2 0 FGTS teve seu fundo “concebido para financiar politicas sociais, como habitagio, saneamento e
infraestrutura urbana, tendo sido especialmente utilizado para o financiamento a construcdo de moradias, que
muito estimulou o setor privado da construcdo civil, mas ndo se voltou ao notoriamente deficitario segmento
popular. (KERSTENETZKY, Celia Lessa, op. cit., p.206).

* Ibidem, p. 208.

™ Acerca da atividade sindical, ndo houve no periodo participacdo social e democracia na construgdo da
cidadania nacional. Somado ao controle sindical, o controle administrativo de salarios sem a mediagdo da “luta
de classes democratica”. Para Santos, “se, até 1964, havia a cidadania regulada, no regime militar, os patamares
de cidadania estiveram aquém do minimo de justica”. (SANTOS, 1979).

> KERSTENETZKY, 2012, p. 208.
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bem-estar social teve que esperar o periodo democratico que iniciado em 1985, sobretudo pos-
199477

2.6 A terceira onda: Universalismo redistributivo?

A década de 1980 sofreu muitas transformacdes, sendo que trés podem ser apontadas:
1%) fim do periodo militar em 1985 e a redemocratizagdo (processo que teve como ponto mais
alto a Constituicdo de 1988 e a eleicdo para presidente em 1989, a primeira desde 1960).
2%)Esgotado o modelo de crescimento econdmico que perdurava desde a década de 1930
(caracterizado pela nossa integracdo dependente a uma economia mundial também em franco
crescimento), inicio do periodo de duas décadas de baixo nivel de atividade econdmica, com
alta inflagdo até 1994, endividamento externo e interno elevados e varias tentativas de ajustes
fiscais.3%) O avan¢o nas politicas e gastos sociais no pais nos 20 anos que sucederam a
promulgacdo da Constituicdo (1988) e o ano de 2008, com a triplicacdo dos gastos sociais
reais, trazendo uma série de novos direitos sociais e novas prioridades.’’

O sistema de politicas sociais passou a ser visto pelo viés positivo de sua contribuicédo
para 0 desenvolvimento econémico, principalmente as politicas sociais adotadas pelo Brasil
depois de 1988, especialmente ap6s o Plano Real, em 1994, constituindo-se o Estado no
promotor de programas publicos para estimular um ciclo virtuoso entre economia e politica

social com a participagdo direta dos cidad&os.”

Sdo os sistemas de politicas sociais ou, mais especificamente, o Estado de bem-
estar, o ponto de partida da analise para articular o desenvolvimento econémico e a
politica social. Por mais que seja fragmentada a visdo de um ou outro programa
social, € a perspectiva do sistema de prote¢do social como um todo que possibilita
examinar os efeitos dindmicos da politica social no tempo, acompanhando 0 mesmo
tratamento dindmico com que se examina o desenvolvimento econdmico.”

O direito de voto foi finalmente estendido aos analfabetos e facultado aos jovens entre

16 e 18 anos. As transferéncias da seguridade social, em especial a da previdéncia, foi a

"GRIN, 2013, p.192.

" KERSTENETZKY, 2012, p. 212.

DRAIBE, S. M.; RIESCO, M.. Estado de bienestar, desarrollo econémico y ciudadania: algunas lecciones
de la literatura contemporanea. n. 55. México: Naciones Unidas/cepal, 2006. (Serie Estudios y Perspectivas).
p.1-58.

"|bidem,p.13-14.
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rubrica que mais se expandiu no periodo, sendo responsavel por mais da metade do gasto que
0 pais desembolsou em gasto social publico. A Constituicdo de 88 assegurou uma serie de
novos direitos aos brasileiros, dentre eles, a universalizacdo da previdéncia, inclusive no que
tange aos trabalhadores do meio rural, assisténcia social para os que dela necessitem,
universalizacdo do ensino (educacdo fundamental e média) e da salde, que passa a ser um
direito do cidadéo e dever do Estado. Houvera também a designacéo do salario-minimo como
valor referéncia para os beneficios constitucionais, sendo descentralizado o sistema de
politicas sociais com garantia de repasses e de capacidade arrecadatoria propria para os entes
subnacionais; introdug@o “do critério ‘per capita’para o repasse de recursos, a participagao e o
controle social.” Toda a inovagdo de direitos fluiu no sentido de universalizagdo do bem-estar,
seja ampliando a cobertura, seja uniformizando os beneficios e servigos.®

O periodo compreendido entre 1988 a 1994 define um novo perfil do estado do bem-
estar brasileiro, com politicas de protecdo e promocao social aos direitos sociais exigiveis e
aos principios universais, iniciando-se novos conceitos de descentralizagdo e participacdo, no
sentido do que chamamos de “universalismo estendido” 8

Destaca-se que no campo da seguridade social, passando a abarcar a previdéncia, a
assisténcia social e a salde. Dentre outros exemplos de que as politicas sociais foram
atingidas pelas regras constitucionais, podemos citar: a criacdo do seguro-desemprego, 0
Sistema Unico de Saude (SUS), “aplicagdo de novas regras universalizantes da Previdéncia
Rural e a regulamentacdo da assisténcia social.”®

Segundo Grin, a partir de 1994, “com o Plano Real ja em vigor, gerou-se uma estratégia
de desenvolvimento social baseada na universalidade, solidariedade, igualdade de oportunidades,
participacdo, descentralizacdo e associacdo com a sociedade civil.”®
Os anos de 1995 a 2002 caracterizaram-se como sendo de maior estabilidade politica®

e objetivos claros e l6gicos para as politicas sociais, mas com desenvolvimento limitado nesta

% KERSTENETZKY, 2012, p.208.

8 |bidem, p.217.

82 «Considerados apenas os gastos em educagdo, satide, previdéncia e assisténcia, o gasto social piblico como %
do PIB aumentou de 10,5% em 1988 para 13,5% em 1989 e 18% em 1990, acompanhando, principalmente a
evolucdo dos gastos na previdéncia (e assisténcia, que ndo eram computadas em conjunto). Previdéncia
(principalmente) e assisténcia aumentaram a participacdo no produto entre 1988 e 1994, de algo em torno de
2,5% para cerca de 10%, tornando-se em 1990 a maior rubrica do gasto social publico, que era até entdo a
educacdo.” (KERSTENETZKY, 2012, p. 208).

% GRIN, 2013, p.194.

8 0 Governo de Fernando Henrique Cardoso concentrou em estabilizar a economia, considerando a
instabilidade causada, de inicio pela hiperinflacdo, e, depois, pelas proprias politicas voltadas para controla-la,
que acabaram gerando desiquilibrio externo e fiscal. “O esfor¢o envolveu um forte ajuste fiscal, sobretudo ao
longo do segundo mandato (1999-2002), com efeitos consideraveis sobre as politicas sociais no pais.
(KERSTENETZKY, 2012, p. 220).
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area, 0 que resta comprovado pela modesta evolugdo do gasto social. A excecdo foram feitas
inovacdes na area da salde e implementacdo efetiva da assisténcia.

Neri afirma que, “a partir do Plano Real, a pobreza e a desigualdade social se
reduziram de maneira quase continuada até 2005, beneficiando, sobretudo, os setores mais
pobres da populacdo, e, ainda que o Plano Real ndo objetivasse distribuicdo de renda, e sim
estabilidade macroecondmica, geraram-se efeitos positivos para as politicas redistributivas.”®

Em 1996, o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) é implantado, com a extingédo
da Renda Minima Vitalicia (RMV) instituida no regime militar, que tinha um valor de meio
salario-minimo e era paga aos idosos a partir dos 70 anos (com o BPC a idade cai para 67
anos). Foram criados outros programas na area de assisténcia (programas de renda focalizados
nos pobres e condicionais a contrapartidas, em geral em educacdo), a exemplo, em 1996, do
PETI — Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil, e, em 2001 do programa Bolsa Escola,
que chegou a beneficiar cinco milhGes de familias. Todos esses sdo importantes programas
que ocorreram na area de assisténcia social.

No periodo a saude também foi reformada, com a divisdo de competéncias entre 0s
entes federados: Unido, Estados e Municipios, cabendo aos subnacionais a maior participacdo
no que concerne ao financiamento e na prestacdo dos servicos de saude.

A educacdo também passou pelo processo de descentralizacdo, ficando sob a
responsabilidade municipal a educacdo infantil e o ensino fundamental, com o Estado a
responsabilidade pelo nivel médio, e sob responsabilidade federal, o ensino superior. A Lei
deDiretrizes e Bases de 1996, no espirito da Constituicdo, ampliou a defini¢do de educacao
béasica, incluindo, ao lado do fundamental, os niveis infantil e médio, e ainda prevendo acgdes
para garantir a universalidade da mesma.®®

O periodo trouxe as politicas sociais € o reconhecimento da chamada “divida social”
para o plano da atencdo do governo, ainda que, para que se resgatasse essa divida, dependesse
do crescimento econdmico.

Entre os anos de 2003 a 2009, o que chama atencéo sdo os novos modos de dialogo
entre as politicas sociais e as politicas econdmicas, em um modelo de “crescimento
redistributivo.”

No subconjunto de “politicas sociais economicamente orientadas”, sobressaem-Se a

ampliacdo das transferéncias governamentais (inclusas as aposentadorias dos trabalhadores do

®NERI, M.. Focalizagdo, universalizagio e transferéncias sociais. Revista Econdmica da Uff, Rio de Janeiro, v.
5,n. 1, p.163-170, 2004.

8 Emenda Constitucional do ano de 1996 desconstitucionaliza a obrigatoriedade do ensino médio, dificultando,
na pratica o financiamento desse nivel de ensino.(KERSTENETZKY, 2012, p. 226).
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setor privado, urbano e rural, todas as politicas e programas assistenciais, a exemplo o
BPC/LOAS e o Bolsa Familia, o seguro-desemprego e o abono salarial) e a politica que
envolve a valorizacdo do salario minimo (em 2007 é firmado o Pacto pela Valorizagdo do
SalarioMinimo). Em termos de aumento da protecao social, seguranca econémica e equidade,
a finalidade das politicas sociais economicamente orientadas, foi acrescida dos efeitos
econdémicos, com o crescimento do produto, emprego e formalizagdo, 0o aumento da
arrecadacao e do investimento privado e a estabilizacdo do consumo. Entre 2003 e 2009,a
protecdo social avangcou mais no que tange as politicas de igualdade de oportunidades,
destacando que novas regras para o aprofundamento da equidade vertical foram introduzidas e
acabaram por, além de ampliar a assisténcia social, estenderem o acesso a protecao social aos
inimeros trabalhadores que estavam na informalidade.®’

Regras da Previdéncia Social foram alteradas em 2003, atingindo especialmente a
previdéncia do servidor publico,ocasionando em regras mais rigidas para a aposentadoria e
incorporando férmulas de céalculo de beneficios mais restritivas. Outra alteracéo foi a incluséo
de trabalhadores de baixa renda. Em 2005, os domésticos “ndo remunerados”, também, sdo
admitidos no sistema previdenciario (mediante contrapartida, todavia com condi¢bes mais
favoraveis que as dos trabalhadores urbanos).

No campo da assisténcia, sanciona-se 0 “Estatuto do ldoso” em 2003, que assegura
aos cidadaos, a partir dos 65 anos de idade, o direito ao BPC (art. 34 da Lei 10.741/2003) e,
em 2007, afrouxa-se o conceito de deficiente para fins de recebimento do Beneficio de
Prestacdo Continuada. Tanto a reducdo da idade (de 67 anos para 65) no caso dos idosos,
como o afrouxamento do conceito, causou um aumento significativo de beneficiarios.
Unificados e ampliados, os programas de rendas condicionadas convergiram no programa
“Bolsa Familia”, que surge 60% maior que o Bolsa Escola e atinge 12,4 milhdes de familias
em 2009.%

Na area da educacgdo, tratando-se de provisdo, é o servi¢o social que mais se
aproximou da meta de universalizacdo do acesso publico. Em termos de gasto, 70% do total
em educacdo no Brasil € publico e, excetuando-se o ensino superior, 0 gasto publico supera
80% do total. Houve recuperacdo em termos do carater sistémico da educagdo reconhecido
através da interdependéncia entre os niveis e essa recuperacdo se deu gracas a expansao de
todos os niveis de ensino. O FUNDEB, Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da

Educacgdo Baésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo, com o Plano Nacional de

8 KERSTENETZKY, 2012, p. 236-238.
% Ibidem, p.240.



41

Desenvolvimento da Educacdo de 2007, veio para substituir o FUNDEF. Com o FUNDEB, o
conceito de educacdo passa a ser o da LDB (Lei de Diretrizes e Bases de 1996), apontando
caminhos para a alocacdo de recursos, retornando a obrigatoriedade do ensino médio,
direcionando na imprescindibilidade da educacdo infantil e adicionando recursos (com
emenda constitucional em 2009 estendeu-se o direito do ensino para criangas e adolescentes
de 4 a 17 anos — ja prevista na LDB) e compelindo o Estado a prover o ensino pré-escolar, no
caso, o Municipio.®

Quando se trata de saude, apesar da criagdo do SUS em 1988, mais de 55% das
familias brasileiras continuam provendo os gastos, segundo um modelo herdado pelo regime
militar. Chama a aten¢do o fato de que, embora o gasto publico com proviséo publica tenha
aumentado no periodo de 2003 a 2009, o SUS ainda é dependente da provisdo privada (em
algumas areas, essa dependéncia € total), em especial, de leitos hospitalares, de diagnose e de
terapia.*’

Um dos aspectos da reforma do sistema de politicas sociais no Brasil pds-1988 foi o
desafio para financid-lo e reguld-lo e a principal mudanca consistiu na descentralizagéo,
democratizacdo e participacdo social como novas formas de gestdo. Com a descentralizagéo,
ja que em paises federativos como o Brasil, 0s municipios tém autonomia politica e podem se
constituir em pontos de veto, a descentralizacdo foi coerente com a maior universalizagédo e
ampliacdo do acesso e beneficios a amplas parcelas da populacdo. A descentralizacdo foi o
formato politico e administrativo na organizacao federativa do regime de bem-estar social no
Brasil. Outra inovacdo da descentralizacdo na década de 1990 foi ampliar os canais de
participaco em relacéo a sociedade civil, como é o caso dos conselhos de politicas publicas.*

Tipico do welfarefiscal, modelo que se baseia em deducdes de imposto de renda sobre
0s gastos em salde das familias e do welfareocupacional, com isen¢des tributarias para
empresas provarem diretamente ou através de terceiros assisténcia de salde a seus
empregados, parte do gasto publico liquido com salde se desloca para o gasto tributario, vez
que é insuficiente.”

Um dado importante demonstra o atual modelo de satde, que estimula o uso seletivo
do sistema publico por quem pode optar e 0 uso compulsério por parte dos que sé@o

desprovidos de alternativas: “ainda que mais de 90% da populagdo seja usudria de algum

% KERSTENETZKY, 2012, p. 242-243.

% Em 2005, 66,4% dos leitos hospitalares pertenciam ao segmento ndo publico. Quanto & dependéncia total,
citamos como exemplo, mamaégrafo com estereotaxia e equipamentos de ressonancia magnética. (Ibidem, p.
243).

'GRIN, 2013, p. 196-197.

%2 KERSTENETZKY, op. cit., p. 244.



42

servico do SUS, apenas 28,6% dos brasileiros usam exclusivamente o SUS — ndo ¢é dificil
perceber que se trata da populacdo pobre brasileira -, enquanto apenas 8,7% optam por ndo
usé-lo.”® Esta é a evidéncia do acesso diferenciado aos servicos de sade.

Cumpre-nos aqui deixar registrado que a primeira etapa do trabalho, com abordagem
acerca do neoconstitucionalismo e o Estado de Bem-estar social servirdo de base para o
desenvolvimento da dialética: direito fundamental a salde e os problemas da escassez de

recursos.

% KERSTENETZKY, 2012, p. 244.
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2. “A TESE”: DO DIREITO FUNDAMENTAL CONSTITUCIONALA SAUDE

2.1 A saude no Brasil e a Constituicdo Federal

Diante de uma relacdo téo indissociavel, complexa e tensa que ha entre o Direito e a
Saude, o Capitulo 2 do presente trabalho, denominado de “Tese” nessa “dialética” do direito a
salde, buscaré trazer argumentosque justifiguem e garantam o direito a satde na condicdo de
direito e dever fundamental, de titularidade universal, como bem juridico fundamental na
Constituicao Federalde 1988.

Saude tem na atualidade um conceito muito mais amplo que as defini¢des cléassicas da
patologia e da clinica, englobando também a salde fisica, mental e o aspecto social do
individuo, de forma que sua protegao, prevencao, manutengao e recuperagao sao “verdadeiras
exigéncias da sociedade contemporanea, que busca incessantemente viabilizar os meios para
satisfazer as crescentes necessidades”,**podendo-se dizer que salide néo é apenas a relacio
com a vida, mas com a qualidade de vida, que deve ser proporcionada de forma digna.Tal
relacdo deve ser estimulada através do reconhecimento de direitos e pela evolucdo das
ciéncias da area da salde.

AOrganizacdo Mundial de Saude (OMS), traz a definicdo de satde como sendo ndo
apenas a auséncia de doenca, mas a situagdo de perfeito bem-estar fisico, mental e social.*

Tal conceito foi 0 marco teorico-referencial acerca de saude e é datado de 26 de julho
de 1946, sendo o primeiro principio basico para a felicidade, as relagdes harmoniosas e a
seguranca entre 0S povos.

Todavia, 0 conceito da OMS sobre varias criticas.

Schwartz, citando Kraut, refere que:

Em verdade, o conceito ndo é operacional, pois depende de varias escalas decisdrias
que podem ndo implementar suas diretrizes. Varios sdo os fatores que atuam
negativamente nesse sentido, sendo que o principal, pode-se dizer, € que, a partir do
momento em que o Estado assume papel de destaque no cenario da sadde, a vontade
politica € instrumento de inaplicabilidade do conceito da OMS, uma vez que as
verbas publicas correm o risco de ndo serem suficientes para a consecugdo do

% SCAFF, Fernando Campos. Direito a Satde no ambito Privado: contratos de adesdo, planos de salde e
seguro-satde. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.16-17.

%SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de satde. Revista Satde Publica, v.31, n.5, p.538-
542, 1997.
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pretendido completo bem-estar fisico, social e mental. Logo,“laaplicacion de este
concepto reconocelimitescultulates, sociales y econdmicos.”(Kraut, 1997, p.197).%

N&o se deve entender a salde apenas como um fendmeno bioldgico, ja que ela é

resultado, também, de condi¢des socioecondmicas e ambientais. Assim, a doenca é:

Um sinal estatisticamente relevante e precocemente calculavel, de alteracbes do
equilibrio homem-ambiente, induzidas pelas transformacdes produtivas, territoriais,
demogréficas e culturais, incontrolaveis nas suas consequéncias, além de sofrimento
individual e de desvio duma normalidade biolégica ou social.®’

Para Schwartz,” citando Segre e Ferraz, ndo é possivel caracterizar e conceituar bem-
estar, vez que o que pode ser perfeito bem-estar para um individuo pode ndo ser para outro.
Assim, “o conceito visa a uma perfei¢ao inatingivel, de vez que quantificar a perfei¢do ¢ algo
impossivel. Uma utopia.”

A salde é antes de tudo um fim, um objetivo a ser alcancado. E uma busca constante
do estado de bem-estar®® e h& autores que reconhecem que o direito & satide n&o deve ser visto
apenas sob a Otica da protecdo, mas também ser vista pelo prisma da prevencdo e da
recuperacdo.'®

Definir o instituto da saude ndo é nada facil, assim como séo indteis as tentativas de
tentar definir de modo completo e inacabado outros tantos institutos. No caso da saude,
instituto juridico de definicdo e conteldo complexos, a dificuldade existe exatamente por
implicar uma sorte de situacdes, efeitos e circunstancias.'®*

A Constituicao Federal, em seu art. 196 estabelece que a satide ¢ um “direito de
todos e dever do Estado”, instituindo, ainda, 0 “acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promocao, protegdo e recuperagdo”. Dessa forma,a partir da Constituicdo

de1988 todos os brasileiros passaram a ser titulares do direito a salde, ndo sendo mais

% SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a Salide: Efetivagio em uma perspectiva sistémica.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 36.

YSAUDE E MEIO AMBIENTE. Intersetorialidade. OPAS/2004.

% SCHWARTZ, Germano André Doederlein, op. cit., loc. cit.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Direito & Sadde. Revista de Satde Publica. Sdo Paulo, n. 22, p. 59.

1% Nesse entendimento:

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social.33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,p. 514.

SCHWARTZ, Germano André Doederlein, op. cit., p.35.

Para Sérgio Pinto Martins, o sistema de salde envolve ao menos trés categorias, quais sejam: prevencao,
protecdo e recuperacdo. A prevencao estd ligada aos meios para evitar doencas, incluindo-se, ai, a vigilancia
sanitaria e epidemiolégica. A protecdo concerne a uma atuacdo constante mesmo antes da manifestagdo da
doenga e a recuperacdo, visando a reintegracdo do trabalhador tanto a sua atividade profissional quanto ao meio
social, envolve a participacdo dos servicos sociais e reabilitagdo profissional.

0L SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A satide do Trabalhador como um Direito Humano. So Paulo:
LTr, 2008, p. 81-82.
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condicdo de acesso ao servigo publico de salde estar inserido no mercado formal, ou seja,ndo
houve uma predilegdo ao trabalhador em detrimento dos outros cidad&os.

A forca de trabalho antes da Constituicdo de 1988, pode-se dizer que distinguia quem
detinha a tutela do Estado com relagéo ao direito ao servigo de salde daquele que ndo possuia
direito de usufruir dessas prestacfes e acabava a margem do Estado.

Conforme disposto no caput do artigo 1° da Constituigéo, o Brasil, ao constituir-se em
um Estado Democratico de Direito, estabelece um compromisso politico, juridico e ético com
a justica social, a transformacdo da realidade e a superacdo das desigualdades sociais e
regionais, a partir de vetores axioldgicos como os direitos fundamentais, a exemplo da saude.
Tais direitos fundamentais vinculam a legislacdo, os Poderes, a administracdo Publica em
geral e as relacdes juridico-privadas.'%?

Os direitos e garantias fundamentais possuem, nos termos do artigo 5°, paragrafo 1°,
da Constituicdo Federal, aplicabilidade imediata e sdo auténticos direitos fundamentais, ja que
a Constitui¢do assim tratou os direitos fundamentais sociais do artigo 6°.

O art.6° da Constituicdo de 1988 traz o direito a saide como sendo um dos direitos
sociais, assim como direito a educacdo, a moradia, dentre outros, sendo direitos a serem
perseguidos e implementados pela Republica Federativa do Brasil. Como consequéncia, o
direito a saude, como direito social que &, deve ser considerado direito fundamental, quer seja
pela sua perspectiva da fundamentalidade formal (vez que imprescindivel o bem juridico
tutelado, ja que ndo ha vida humana digna sem que se fale em salude), ou seja, nossa
Constituicdo consagrou expressamente o direito a saude como direito fundamental da pessoa
humana.

A saude em nossa ordem juridica possui dupla fundamentalidade: formal e material,

que reveste os direitos e garantias fundamentais.

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e,
ao menos na Constituicdo patria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também a
saude), situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de
norma de superior hierarquia; b) na condi¢do de normas fundamentais insculpidas na
Constituico escrita, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado para modificagdo dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim
denominadas “clausulas pétreas”) da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos
termos do que dispde o artigo 5° pardgrafo 1° da Constituicdo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e
vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares.'%®

102 SCHWARTZ, 2001, p. 49-50.
1BSARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do direito a
saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica Sobre A Reforma do Estado (rere), Salvador, n. 11, p.1-
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Quanto a fundamentalidade material, possui ligacdo com a relevancia do bem juridico
tutelado pela ordem constitucional e em virtude de ser inquestiondvel a importancia da satde
para a vida humana, ndo ha muitos comentarios a tecer acerca desse ponto.

Ha de se destacar que, saude é um direito humano fundamental e que a Constituicdo de
1988, foi a primeira Constituicdo brasileira a reconhecer expressamente o direito & saude
como direito fundamental. Dessa forma,no d&mbito da evolucéo juridica brasileira, a despeito
da trajetériaanterior, um dos principais marcos a ser sempre relembrado foi a insercdoda
salde como bem juridico fundamental, conforme dito, na condicdo de direito e dever
fundamental, de titularidadeuniversal (ou seja, na condicdo de direito de todos e de cada um) e
deverdo Estado, da sociedade e da prdpria pessoa para com 0s outros econsigo mesma.

Do estudo do regramento do direito a sadude (artigo 196 ao 200) questiona-se os limites
e 0 alcance que a Constituicdo Federal definiu ao prescrever o “Direito a saade”. Para Ana

Paula de Barcellos:

Agradavel afirmar de forma singela que os direitos a vida e a salde sdo protegidos
constitucionalmente [...]. A verdade, porém, é que quando se busca mapear de forma
mais precisa o sentido e o alcance dessa afirmacgdo, problemas complexos surgem e
ndo é possivel fugir deles.*™

Os direitos fundamentais como direitos negativos — dimensdo negativa (direito de
defesa), a saude como bem juridico fundamental encontra-se protegida contra qualquer
agressdo de terceiros, de forma que o Estado, bem como os demais particulares, tem o dever
juridico de nédo afetar a salde das pessoas (atentar contra a salde das pessoas) ou de nada
fazer (direito negativo) no sentido de prejudicar a saide. Aqui ndo se trata do direito & saude
como aquilo que o Estado ou a sociedade deve fornecer aos cidadaos (obrigacdo concreta),
como por exemplo, acesso a medicamentos, hospitais, tratamentos, etc.

Para Sarlet, considerando a dimensdo negativa do direito a satde, qualquer acdo do
poder publico e de particulares contra o direito a saiude €, em principio, inconstitucional e
poderd ser objeto de agdo judicial em sede de controle concreto ou abstrato de

constitucionalidade.*®

17, dez. 2007. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-37383-1-
PB.pdf>. Acesso em: 8 Dez. 2016.

104 BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a prestagdes de satide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 803.

1% SARLET, 2007.
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Visando evitar que o legislador venha a revogar (no todo ou em parte) normas
infraconstitucionais de garantias de direito a salde constitucionalmente consagradas, verifica-
se 0 Principio da Proibicdo de Retrocesso. Tal principio, especialmente em matéria de direitos
sociais, impede que o legislador desconstitua o grau de concretizacdo que ele mesmo havia
dado &s normas constitucionais.™®

Importante ressaltar a dimens&o positiva do direito ou dimensdo prestacional. Aqui,
exige-se que o Estado e até mesmo os particulares, em determinadas situacdes, atuem no
sentido de prestar tal direito, no intuito de efetivd-lo. O direito a saude é um direito as
prestacdes, devendo a ele ser conferido efetividade e eficacia.

A salde necessita ser um instrumento de justica social e, para que isso ocorra,é
essencial que ela seja efetivamente aplicada.

Schwartz, ao tratar da salde na perspectiva da Teoria dos Sistema de NiklasLuhmann,
leciona que ela (salide) € um sistema que se interage com outros sistemas sociais, integrando o
sistema da vida, que também forma o sistema social. A saude, entdo, ¢ “um sistema dentro de
um sistema maior (a vida), e com tal sistema interage”.107

Frise-se que, os direitos fundamentais integram a esséncia do Estado Constitucional,
ou seja, a saude fica lado a lado com a forma de Estado, do Sistema de Governo e da
Organizacéo do Poder, sendo elemento nuclear da Constituicio material.**®

Para Sarlet, citando Canotilho, numa Constituicdo dirigente, e pode-se afirmar que a
Constituicdo de 1988, considerando suas caracteristicas e o Estado Democratico de Direito, 0s
direitos fundamentais, como é o caso da saude, possuem de forma evidente “carater
vinculativo em relacdo ao legislador, ao poder publico, aos 6rgdos administrativos, ao Poder
Executivo, aos juizes, aos tribunais e, também, no ambito das relagdes juridico-privadas”.*°

A Constituicdo Federal, vez que é um plano global normativo, deve visar a uma nova
ordem econdmica e social, ajustando programas, bem como objetivos que devem ser
desenvolvidos pelo Estado e pela sociedade.

Aderindo a tendéncia contemporanea, a Carta de 88 dispensou tratamento privilegiado
aos tratados de direitos humanos. Para A.A. Cangado Trindade, tal tendéncia é “sintomatica

de uma escala de valores na qual o ser humano passa a ocupar posigdo central.”® Aqui,

1% Sobre o Principio da Proibicao de Retrocesso, o tema sera abordado mais adiante, em capitulo préprio.

107 SCHWARTZ, 2001, p.37.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 1998, p. 46.

199 Ihidem, p. 386.

119 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado deDireito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Fabris, 1997, v. 1. p.409.
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destacamos que a salde, antes de ser um direito fundamental, ¢ um direito humano e,
portanto, irrenunciavel, inalienavel e imprescritivel.

Como Direito Humano que é, a salde estd garantida no direito internacional e, por
conseguinte, se estende a todos os individuos, independente da existéncia de vinculo com um
Estado especifico, e é, ainda, oponivel aos entes estatais no ambito das instancias
supranacionais. Como direito fundamental, a satde decorre da previsao constitucional de cada
Estado.™*

Insta acrescentar que, antes do século XX, o direito a salide ndo era tido como um
direito individual e autbnomo e, assim, ndo detinha a protecdo juridica especifica nacional e
internacional, podendo-se afirmar que a histéria da satde publica no Brasil é composta por
sete fases:

1%) Vai do descobrimento até o fim do império em 1889, periodo no qual ndo existiu
nenhum tipo de politica de salde, aplicando-se apenas algumas medidas para minimizar o0s
problemas de salde publica que afetassem a economia extrativista, agucareira ou cafeeira.
Nessa fase, os cuidados médicos ou dos boticarios eram exclusivos da classe dominante,
restando ao restante da populacdo os curandeiros, a caridade das Casas de Misericordia ou a
morte.

2%) de 1889 a 1930, no denominado periodo da Republica, no governo da “politica do
café com leite”, ™2 onde as elites agrarias dos estados de S3o Paulo, Rio de Janeiro e Minas
Gerais, com base base econdmica ligada a exportacdo do café e a pecuéria, teve o quadro de
protecdo a salde alterada nos centros urbanos e nos espagos de circulacdo das mercadorias e
dos imigrantes europeus que vinham substituir a mao de obra escrava. Neste periodo, as acGes
de saude entre as acBes publicas sanitaristas de carater militarizado com Oswaldo Cruz e as
sanitaristas educacionais de Carlos Chagas e as agdes de assisténcia médica privatista™.

3%) A terceira fase da-se na Era Vargas (iniciando em 1930 com uma reforma politica-

administrativa criada pelo Ministério da Educacdo e Saude, culminando num governo

MSARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximac@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 15.

12 Acerca da “politica do Café com Leite”, segundo Boris Fausto, “um pacto ndo escrito foi concluido em 1913
na cidade mineira de Ouro Fino, pelo qual mineiros e paulistas tratariam de se revezar na Presidéncia da
Republica”.

FAUSTO, Boris.Historia do Brasil. Sdo Paulo: Ed. USP, 1995, p.272.

3SIMIONI, Ariani. O Direito Humano e fundamental & Sade no Brasil e em Portugal. Revista Unisc, Santa
Cruz do Sul, p.1-20, 2015. Disponivel em:
<http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/efpd/article/view/13238>. Acesso em: 6 jan. 2017.
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constitucional com a Constituicdo de 1934). Em 1937, instaura-se a ditadura do Estado Novo
que perdurou da Constitui¢do de 1937 até 1945. Segundo Ariane Simioni, nessa fase:

O epicentro econdmico passou para 0s centros urbanos com a expansao da industria,
0 éxodo rural e as grandes aglomeracdes nos centros urbanos, em especial Belo
Horizonte, Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Aos antigos problemas de salde publica se
assomaram os acidentes de trabalho, doencas profissionais, desnutricdo, verminoses
e outros. A fim de manter a forca de trabalho apta a produzir, utilizou-se a
assisténcia médica vinculada a assisténcia social. A politica de salde manteve e
reforcou a dicotomia entre as a¢Ges publicas sob a gestdo do Ministério da Educacao
e Salde e as agles curativas privadas, agora vinculadas aos Institutos de
aposentadorias e pensdes, divididos por categorias profissionais e mantidos pelos
empregados, pelos empregadores e pelo governo.™**

4%) Fase de revigoramento da politica sanitarista de campanha de carater autoritério e
centralizador do governo federal. Apds o suicidio de Getulio Vargas, quem passou a governar
0 pais foi Juscelino Kubitschek com politicas centradas ao desenvolvimento do pais e a
expansdo da economia. Assim, as politicas sociais, dentre elas a salde, eram meros paliativos
de controle social. H& no periodo um fortalecimento do modelo publico de assisténcia médica
curativa, afimde manter apto ao trabalho os operarios. Por isso, 0 modelo médico assistencial
privatista ampliou-se, 0 que propiciou a sua hegemonia entre as décadas de 60 e 80.

53)Durante o periodo de ditadura militar (perdurou 20 anos), estabeleceu-se as
competéncias do Ministério da Salde, unificaram-se os Institutos de Aposentadoria e
Pensdes, surgindo o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), que posteriormente
entrou em crise; privatizaram-se a assisténcia médica e a capacitacdo de pessoal na area de
salde.

6%) A sexta fase da salde no pais da-se de 1985 a 1988, no periodo de Nova Republica.
Fase em que é feita a convocacdo para a Assembleia Nacional Constituinte pelo entdo
Presidente José Sarney. Dentre os inimeros movimentos sociais que se faziam chegar a
Assembleia, estd o movimento sanitarista (surgido cerca de uma década antes da
Constituinte). Em 1986 é realizada a VIII Conferéncia Nacional de Saudeque debateu os
problemas da saude no Brasil e apresentou propostas para a reformulacao do sistema, as quais
chegaram a Constituinte e fizeram-se constar na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) com a
criacdo do Sistema Unico de Satide (SUS) — artigo 198 da CF/88.*°Tal Conferéncia de satde

"SIMIONI, 2015.
50 contetido do artigp 198 da Constituicdo Federal de 1988 encontra-se disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 07/01/2016.
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também acabou por influenciar de forma decisiva na regulamentacdo do novo modelo de
gestdo da satide publica, criado através da Lei Organica da Satde™*® (Lei n° 8.080/90).

O Sistema Unico de Satde''’

pauta-se pelos principios da universalidade (o acesso as
acOes e servicos de saude devem ser garantidos a todas as pessoas independentemente de
Sexo, raga, cor, idade ou classe social), integralidade (a pessoa deve ser considerada como um
todo, devendo as acOes de saude visar a saude total nos termos do conceito da OMS),
equidade (principio que garante a igualdade de tratamento a todos) e participacdo social
(democratizacdo dos processos decisorios através da participacdo dos usuarios nos Conselhos
Municipais de Saude). O SUS tem como caracteristica um conjunto de a¢des de servigos de
salde, prestados pelos 6rgdos da administracdo publica direta e indireta da federacdo

brasileira (Unido, Estados e Municipios),*®

podendo a iniciativa privada participar deste
sistema com atuacdo complementar (a participacdo da esfera privada poderd se dar por
contrato direto ou por convénio desde que sigam as diretrizes do SUS).Dessa forma, o direito

fundamental social a satde®®

, o seu viés individual e coletivo, é previsto no artigo 196 da
CF/88 como um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas econdmicas
e sociais de acesso universal e igualitario que sdo levados a efeito através do SUS - art. 198

CF/88, ou seja, o0 SUS tem o objetivo de prover uma atencdo abrangente e universal,

118 para Leal, 0 artigo 2° dessa da Lei Organica da Saude refere expressamente o direito & satide como um direito
fundamental de responsabilidade do Estado. Todavia, o dever do Estado de promover saide ndo exclui a
responsabilidade das demais esferas sociais, tais como a familia, o individuo, as empresas e demais esferas da
sociedade.

LEAL, Rogeério Gesta. CondicOes e Possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
poder judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 164.

17~ , . . e . T . .

O sistema de salde tem trés subsetores: o subsetor publico, no qual os servigos sdo financiados e providos
pelo Estado nos niveis federal, estadual e municipal, incluindo os servicos de satde militares; o subsetor privado
(com fins lucrativos ou ndo), no qual os servicos séo financiados de diversas maneiras com recursos publicos ou
privados; e, por ultimo, o subsetor de satde suplementar, com diferentes tipos de planos privados de salde e de
apolices de seguro, além de subsidios fiscais. Os componentes publico e privado do sistema sdo distintos, mas
estdo interconectados, e as pessoas podem utilizar os servicos de todos os trés subsetores, dependendo da
facilidade de acesso ou de sua capacidade de pagamento.

PAIM, Jairnilson, et al. O sistema de salde brasileiro: historia, avancos e desafios. The Lancet: Saude no
Brasil, Rio de Janeiro, p.11-31, maio 2011. Disponivel em: <http://www.abc.org.br/IMG/pdf/doc-574.pdf>.
Acesso em: 7 Jan. 2017.

118 A CF/88 estabeleceu a Unido como responsavel pela normatizacéo geral do direito & sadde (art. 24,81°), aos
Estados a funcdo legislativa suplementar a Unido (art. 24,82°), e aos Municipios a competéncia legislativa
relativa a assuntos de interesse local, podendo ainda suplementar a legislacdo dos outros entes federativos
quando couber (art. 30, I e II).

o Encontra-se, doutrinariamente, superada a no¢do de que as normas de direito fundamental s&o meramente
programaticas, adquirindo assim o conddo de eficacia imediata. Além disso, o art. 5°,8 1° determina que as
normas de direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 309.
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preventiva e curativa, por meio da gestdo e prestacdo descentralizadas de servigcos de salde,
promovendo a participacdo da comunidade em todos os niveis de governo.?

7%) A sétima fase da salde publica no Brasil é também a ultima, tendo iniciado em
1988, perdurando até os dias de hoje. A reforma da saude que ocorreu no Brasil em 1988 e foi
liderada por movimentos sociais anteriores a Constituinte (em especial o movimento
sanitarista e as propostas da VII Conferéncia Nacional de Saude), resultou na
constitucionalizacdo destacada do direito a sadde e no surgimento do SUS, o qual,ainda que
se possa dizer com inumeras falhas, limitacGes, conseguiu melhorar o0 acesso a saude aos
brasileiros.**'H4 vérios desafios a serem enfrentados, inclusive os politicos, afim de garantir
uma maior efetividade do acesso, manutencdo e melhoria do direito a sadde no Brasil.
Contudo, enquanto ndo se presencia um quadro (em termos praticos) de total protecdo da
salde, vé-se as constantes demandas judiciais que buscam a tutela da efetividade do direito a
salde (judicializacdo da satide'?).

Com a Constituicdo de 1988 houve um alargamento das tarefas do Estado, de forma
que fora incorporado fins econdmico-sociais positivamente vinculantes das instanciasde
regulacao juridica. Entdo, a politica deixou de ser concebida como um dominiojuridicamente
livre e constitucionalmente desvinculado, mas, ao contrario. Os dominios da politicapassam a
sofrer limites, mas também imposicdes, por meio de um projetomaterial vinculativo. Surge
verdadeira configuracdo normativa da atividadepolitica.

Nas afirmaces de J. J. Gomes Canotilho: “A Constituicdo tem semprecomo tarefa a
realidade: juridificar constitucionalmente esta tarefa ou abandona-laa politica, € o grande
desafio. Todas as Constituicbes pretendem, implicitaou explicitamente, conformar o
politico.”123

Para Paulo Bonavides, “os direitos sociais ndosdo apenas justicidveis, mas sao
providos, no ordenamento constitucionalda garantia da suprema rigidez do paragrafo 4° do
art. 60.”'**Sd0 direitos intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto a lei
ordindriacomo a emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem ou suprimirem osdireitos

sociais padecerdo do vicio de inconstitucionalidade, ou seja, a Carta de 88, visando resguardar

29SIMIONI, 2015.

121 Apesar das limitagdes, “o SUS conseguiu melhorar amplamente o acesso & atencdo bésica e de emergéncia,
atingir uma cobertura universal de vacinacdo e assisténcia pré-natal e investir fortemente na expansdo dos
recursos humanos e de tecnologia, incluindo grandes esforcos para fabricar os produtos farmacéuticos mais
essenciais ao pais. (PAIM, et al., 2011).

122 0 tema da “Judicializagdo da Satide” sera abordado em capitulo préprio.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra, Livraria
Almedina, 1998.

12 BONAVIDES, 2008.
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ao maximo possivel os direitos fundamentais, consagra dentre as clausulaspétreas, a clausula
“direitos e garantias individuais”. Pode-se concluir que, considerando auniversalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos, a clausula deproibi¢do do retrocesso social, o valor da
dignidade humana e demaisprincipios fundamentais da Carta de 1988, alcanca os direitos

sociais.

2.2 O dever do Estado de garantir o direito a saude

Quando falamos da eficécia juridica dos comandos constitucionais, em especial dos
que tratam do direito a saude, € 0 mesmo que dizer que hd um conjunto de prestacdes de
salde exigiveis (inclusive diante do Judiciario) por forca e em consequéncia da Constituicdo
e, além disso, significa que os poderes constituidos estdo obrigados a dispor a populacéo tais
prestacdes, independentemente de orientacdo politica ou plano de governo. O direito
fundamental & salde é exigivel do Estado, ndo s6 por estar embasado no ordenamento juridico
interno, quer seja pelas normas constitucionais e infraconstitucionais, mas porque o pais é
signatario de documentos internacionais nesse sentido. Mas a questdo é complexa. O que se
afirma € que os direitos a vida e a salde sdo protegidos constitucionalmentee devem, portanto,
serem assegurados, pelo Poder Judiciario, surgindo problemas complexos.

Considerando que num Estado Democratico de Direito a Constituicdo € um
instrumento de concretizacdo dos objetivos do Estado, os direitos sociais no texto
constitucional impdem obrigacdes positivas aos Poderes, atribuindo a caracteristica de
exigibilidade dos citados direitos. Assim, “como corolario da prestacdo positiva € da sua
exigibilidade, vem a questdo da previsdo de recursos necessarios ao seu atendimento a
contento, e ndo parcialmente”, que, a exemplo da salde, resultam nas tipicas obrigagdes de
dar ou fazer.'®

Para Grimm, uma vez positivados os direitos fundamentais e sociais na Constituigéo,
confia-se ao Poder Judiciario uma participacdo politica na garantia da exigibilidade desses

direitos pela aplicagéo efetiva da vontade do constituinte gravada no Texto Constitucional.?®

125 KELLER, Arno Arnoldo. A exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no Estado Democratico de
Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p. 232-233.

126 GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Traduc&o de Geraldo de Carvalho.
p. 9 et seq.
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Nas licdes de Ana Paula de Barcellos, os enunciados normativos que tratam acerca de
vida e saude, a exemplo do art. 196 da Constituicdo, buscam proteger epromover um bem da

vida que ndo convive facilmente com gradacdes.**’

Néo ha alguma coisa que possa ser descrita com simplicidade comoum nivel minimo
de sadde ou ainda um minimo de vida. Ou faz-se umdeterminado tratamento e
obtém-se a cura, ou o individuo permanecera doente ou morrera. Nesta esteira, 0 que
seria 0 minimo para o portadorde leucemia em um estagio tal que a Unica prestacao
que Ihe pode trazeralguma esperanca é o transplante de medula? Ou para alguém
comcancer? Em um contexto de recursos escassos, como o Direito pretendelidar
com essa circunstancia?*?®

As prestacdes de satde foram desenvolvidas para tentar evitar a morte, o sofrimento, e
a dor do paciente. Quando se trata de saude, o nivel de eficacia(seja ele maiorou menor) das
disposi¢des constitucionais deve estar relacionada as prestacdes de saude disponiveis, e ndo as
condicBesde salde das pessoas, - sejam elas melhores ou piores ( inlmeras vezes nao se tem
controle sobre o resultado que umaprestacdo de salde produzira no paciente).

As prestacdes de saude podem serjudicializadas, quer seja para exigir do Poder
Publico ou de um particular com custeio publico (caso a Administragdo ndopossa ou ndo
tenha meios de executar a prestacao).

Além da questdo complexa de se definir qual o minimo exigivel do Estado em relacao
a saude, ha outra dificuldade, a de se apontar quais prestacdes de salde devem seroferecidas
pelo Poder Publico e, ainda, a que prestacdes de salde os individuos tém direito, a0 menos
nesse periodo de escassez de recursos.

Executar as politicas publicas de saude, elencadas nos orcamentos, envolve dispor de
recursos financeiros que sdo limitados, cabendo a decisdo discricionaria do gestor publico e,
assim, por vezes,a rede publica de salide ndo oferecera a populacdo determinadas prestacGesja
disponiveis, tanto de tecnologia diagnostica e/ou terapéutica.

A implementagdo ou execugdo de politicas publicas derivam de escolhas, pois
envolvem conflitos entre as camadas sociais que tém interesses diferentes. Essas
escolhas, por sua vez, dependem dos recursos disponiveis que privilegiardo uns em
detrimentos de outros direitos. De certa forma, as escolhas significam o contetido
ético das decisdes politicas, que, por vezes, podem ser tragicas, no sentido de que
algum dos direitos ndo seré atendido.'?

2’BARCELLOS, Ana Paula. O direito & prestacdes de satde: complexidades, minimo existencial e o valor das
abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica Direito a Salde, Sao Paulo, n. 1, p.133-160,
nov. 2008. p.133.

128 BARCELLOS, 2008, p. 133-134.

129) IBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 87.
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»130 acabam por apontar um outro problema:E complicado

Essas “escolhas tragicas
para um juiz negar um medicamento importado que pode salvar a vida do autor daacdo
judicial pelo fato de tal prestacdo nao estar compreendida nominimo existencial que decorre
da Constituicdo, tampouco constar dequalquer outra norma juridica ou regulamentacao.

Segundo Barcellos, quer seja quando o juiz nega ou concede determinada prestacéo de
salde, ou quando o Poder Publico a coloca ou ndo a disposicdo (ou quando
determinadasprestacdes sdo oferecidas em algumas areas e ndo em outras), sempre ha uma
decisdo, explicita ou implicita, uma escolha que priorizadeterminadas situacdes de

necessidade em detrimento de outras.!3!

Ao imaginar-se que, através do Judiciério, no ambito de acdes individuais, toda e
qualquer prestacdo de salde pode ser obtida, criam-se varios problemas que déo
origem a um circulo vicioso em que, no fim, a autoridade publica exime-se da
obrigacdo de executar as op¢fes constitucionais na matéria a pretexto de aguardar as
decisBes judiciais sobre o assunto, ou mesmo sob o argumento de que ndo ha
recursos para fazé-lo, tendo em vista 0 que é gastopara cumprir essas mesmas
decisdes judiciais.

Um outro problema, tipico de paises de modernidade tardia, a falta de atencdo a saude
basica. Esta ndo é planejada pelo executivo, e, também,ndo é acudida nem pelo legislador,
nem pelo gestor, embora este seja um dever juridico que Ihes é impostopela Constitui¢do, nem
pelo Judiciario, visto que demandas com pleito de sade basica'®* dificilmente chegam ao
judiciério.

Abordaremos no presente capitulo, como tentativa de lidar com as questfes apontadas,

a construcdo do minimo existencial.

130 segundo Daniel Sarmento, a expresséo foi empregada por Guido Calabresi e Philip Bobbit, para referir-se as
dificeis opcdes alocativas que devem ser realizadas num ambiente de escassez de recursos. Ela deu titulo & obra
“TragicChoices”, Guido Calabresi, 1978.

SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direitos sociais: Fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 570.

131 BARCELLOS, 2008, p.137.

132 Acerca de saude bésica, entende-se que a Atencdo Basica é um conjunto de acBes, de carater individual e
coletivo, situadas no primeiro nivel de atencdo dos sistemas de sadde, voltadas para a promocéo da saude, a
prevencao de agravos, tratamento e a reabilitacdo (PNAB, 2006). A titulo de exemplo, podemos citar: diabetes,
hipertensdo arterial, rinite alérgica, etc. .Disponivel em: <http://dab.saude.gov.br/portaldab/> acesso em 11 Jan.
2017.
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2.3 MinimoExistencial

Sua origem historica surge com a doutrina alemd, a partir da segunda metade do
século XX, ganhando forca no ambito legislativo, administrativo e jurisprudencial, passando a
ser aceito em diversas decisdes da Corte Constitucional Alema e, inclusive com repercussoes
no direito comparado.

De inicio, € bom esclarecer que ha complexa e diversificada conceituacao acerca do
Minimo Existencial, ndo havendo consenso doutrinério sobre sua percepcao.

Para Sarlet e Figueiredo, a garantia do minimo existencial que obriga o Estado as
prestacdes que criem condi¢cGes minimas para uma vida digna de seus cidad&os, esta baseada:
1) no principio da dignidade humana, pois ela ndo estaria garantida pela protecdo das
liberdades individuais, mas precisaria também ser protegida por um “minimo de seguranca
social, pois, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a prdpria existéncia humana
ficaria sacrificada; 2) nos direitos a vida e a integridade fisica, que ndo € apenas a proibigéo
de sua violagdo, mas pressupde uma postura ativa na sua protecdo e 3) no direito geral de
liberdade, ja que a qualidade de pessoa autdnoma e responsavel ndo prescinde da garantia de
condicBes minimas de existéncia.'*®

O Minimo Existencial, compreendido como todo o conjunto de prestacbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna e, assim, saudavel, tem sido
identificado por alguns, como o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nucleo
este blindado contra toda e qualquer intervencdo por parte do Estado e da sociedade,*** ndo
pode ser quantificavel de forma Unica e definitiva, variando conforme o lugar, tempo, padréo
de vida (socioecondmico), expectativas e necessidades.** O Minimo Existencial ndo se limita
a garantir a sobrevivéncia fisica, sob pena de uma vida sem alternativas, de forma que nédo
seria promovida a dignidade humana. Desta forma, ao pensar em Minimo Existencial, deve-se
associa-lo a uma existéncia digna, com garantia de todos os direitos fundamentais, incluindo-

se, um minimo existencial sociocultural.*®®

BSARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 19.

34 0 conceito de dignidade da pessoa humana proposto por Sarlet.

SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 62.

135 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., p. 20-21.

3%1bidem, p. 21.
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" os direitos fundamentais sociais sdo caracterizados como

Para Robert Alexy,®™
direitos prestacionais, referindo-se, o autor, ao Minimo Existencial como a parcela dos
direitos fundamentais sociais que exige protecdo mais intensa, uma vez que esta parcela diz
respeito as normas vinculantesque tratam de direitos subjetivos definitivos as prestacdes,
destacando o carater subjetivo do minimo prestacional.*®

A fim de quantificar o padréo existencial em uma dada sociedade, num determinado
momento, ja que o Minimo Existencial ndo possui uma quantificacdo Unica e definitiva, cabe
ao legislador a “fun¢ao de dispor sobre a forma da prestacao, seu montante, as condigdes para
sua fruigdo, etc.”, mas, que, todavia, caberia aos tribunais decidir sobre este padrdo minimo
“nos casos de omissdo ou desvio de finalidade por parte dos 6rgios legiferantes.”**

Quando nos questionamos acerca dos efeitos que os enunciados constitucionais em
matéria de salde pretendem produzir, bem como seu objeto, considerando sua indeterminacéo
em relacdo aos efeitos ou fins que pretendem atingir e, além disso, o fato de que admitem uma
multiplicidade de meios e condutas capazes de realizar tais efeitos ou fins, a resposta a
guestdo normalmente retira o problema e o transfere para o Legislativo, ou para o Executivo
com o propdsito de que concretize as disposi¢des constitucionais e determine seu sentido.

Importante destacar que ndo cabe ao legislador ordinario (direito ordinario) dar sentido
as disposicOes constitucionais em toda sua extensdao, comose a Constituicdo se baseasse num
conjunto de clausulas vazias, e o legislador (ou o administrador) pudesse dispor a sua propria
vontadea respeito doseu conteudo, sob pena de subverter a relagcdo hierarquica existente entre
a Constituicdo e a ordem juridica em geral.

Para Ana Paula de Barcellos,** que também analisa o Minimo Existencial, o que
identifica como nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, inclui como proposta para
suaconcretizacdo os direitos a saude bésica, a educacdo fundamental,a assisténcia no caso de
necessidade e ao acesso a Justica, todosexigiveis judicialmente de forma direta.

Dessa forma, ndo se deve confundir a materialidade doprincipio da dignidade da
pessoa humana com o Minimo Existencial, embora a proposta referida tenha por objetivo

evitar atotal ineficacia juridica de varios dispositivos sobre direitos sociais. Cumpre-nosfrisar,

¥7para Alexy, h4 uma distincdo entre os direitos a prestacdes explicitamente estatuidos, muitas vezes designados
como “direitos sociais fundamentais”, e os direitos que ndo se encontram expressos no texto constitucional,
resultado da interpretacdo social dos direitos de liberdade e de igualdade, chamados “direitos fundamentais a
prestagoes.”

ALEXY, 2008, p. 419-494.

138 |bidem, p. 500.

9SARLET; FIGUEIREDO, 2010 p. 22-23.

M“OBARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 305.
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ainda, que ndo se pode reduzir o Minimo Existencial ao direitode subsistir, umavez que
subsistir, sobreviver, dizem respeitoagarantia da vida humana, sem necessariamente abranger
as condicdes para uma sobrevivéncia fisica em condi¢gdes condignas, portanto, de uma vida
com um minimo de qualidade).

Em um Estado Democrético e pluralista é conveniente, j& que ha diversas concepcbes
da dignidade que poderdoser implementadas de acordo com a vontade popular manifestada a
cadaeleicdo, que ndo seja possivel, muitas vezes, precisar em toda a extensdo o efeito
planejado pelo enunciado, masapenas um conteddo minimo e, no momento em que
determinadas condi¢des desse minimo s&o desrespeitadas, h4 consenso de que o principio foi
violado. Assim, é possivel identificar um nucleo de condutas exigiveis e, para além desse
nacleo, o enunciado constitucional podera ser desenvolvido em funcdo das opcGesdo
Legislativo e do Executivo, em cada momento histérico.**

As prestacBes que fazem parte do Minimo Existencial, dentre elas a saude — sem o
qual restara violado o nucleo da dignidade da pessoa humana,compromisso fundamental do
Estado brasileiro - sdo oponiveis e exigiveisdos poderes ptblicos constituidos.**?

E o0 que seria 0 minimo existencial em matéria de satde?

Dois critérios sdo capazes de diferenciar as prestacfes de saude, partindo do principio
de que todos sdo dignos e que ndo é possivel fazer qualquer distingdo baseado em argumentos
pessoais ou particulares.

Para Ana Paula de Barcellos, os critérios estao relacionados:

O primeiro diz respeitoa relacdo entre o custo da prestacdo de salde e o beneficio
que elapoderd proporcionar para 0 maior nimero de pessoas, tendo em vista
aquantidade daqueles que necessitam dessa espécie de prestacdo. Istoé: a preferéncia
seria da prestacdo de salde capaz de, pelo menor custo,atender de forma eficaz o
maior nimero possivel de individuos (é o caso,e.g., das campanhas de prevencédo de
epidemias através da administragdode vacinas em massa).

Um segundo parametro, que talvez seja capaz de sanar parcialmenteos vicios do
primeiro, propugna pela inclusdo prioritdria no minimoexistencial daquelas
prestacdes de saude de que todos os individuosnecessitaram — e.g., 0 atendimento no
parto e 0 acompanhamento dacrianga no pds-natal — necessitam — e.g., 0
saneamento basico e oatendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas,
como cardioldgica,ginecoldgica etc. —, ou provavelmente hdo de necessitar — e.g., 0
acompanhamento e controle de doengas tipicas da terceira idade, comoa hipertensao,
o diabetes, entre outras.*®

141 BARCELLOS, 2008, p.140.
12 | dem.
3 |bidem,p.141-142.
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O conceito de Minimo Existencial, em seu sentido abrangente, ndo é estéatico, uma vez
que se constréi ao longo do tempo, historicamente, face as circunstancias, mudancas e
possibilidades da sociedade (financeiras, econdmicas e culturais). Assim, acdes coletivas e
abstratas sdo examinadas de forma mais consistente que as individuais, 0 que coopera para 0
amadurecimento da nogdo de Minimo Existencial, bem como para o0 avanco da discussdo que
envolve o tema.

A relacdo “prestacfes sociais x custos”, inclusive a discussdo que envolve decisdo
judicial e gastos publicos serdo abordadas no Capitulo 3, Antitese.

N&o ha como negar que para o funcionamento regular da democracia € indispensavel,
tanto para que se possa desfrutar de um minimo de direitos fundamentais (ou de ao menos
alguns deles), como, mais especificamente, para a existéncia do proprio controle social das
politicas publicas. Sem o respeito a um conjunto béasico de direitos fundamentais,os
individuos simplesmente ndo tém condi¢fes de exercerem suas liberdades,de participarem

144 Acerca

conscientemente do processo politico democréatico e dodialogo no espaco publico.
do tema que envolve politicas publicas e didlogo democratico serd analisado no ultimo

capitulo do presente trabalho, denominado Sintese.

2.4 O principio da Proibi¢do do Retrocesso Social

Na segunda metade do Século XX, em especial na Alemanha e Portugal, partindo da
constatacdo de que quando se analisa o dever positivo do Estado de implementar direitos
fundamentais, em especial os sociais, pode ocorrer de uma imposicdo de abstencdo, uma
obrigacdo anexa de ndo tomar medidas que atentem contra as conquistas ja cristalizadas na
normatividade juridica derivada da Constitui¢do, a jurisprudéncia europeia desenvolveu a
ideia de vedacdo ao retrocesso.

Tal ideia foi desenvolvida como clausula geral de tutela dos direitos fundamentais,
concretizados pela legislagcdo infraconstitucional, assumindo uma fungdo de defesa para o
cidaddo contra as ingeréncias abusivas dos Orgdos estatais. Decorre, em principio, da
afirmacéo de que as conquistas afetas aos direitos fundamentais ndo podem ser elididas pela

supressao de normas juridicas progressistas. A vedacao ao processo permite, dessa forma, que

1 HABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia entre facticidade e validade.2003. v. 1. p. 154.
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se impeca pela via judicial, a revogacdo de normas infraconstitucionais que contemplem
direitos fundamentais do cidad&o, desde que ndo exista previsdo normativa do implemento de
uma politica publica equivalente, tanto no que se refere a perspectiva quantitativa, quanto
qualitativa.

Importante demonstrar o raciocinio expendido por Felipe Derbli, sobre como se opera

“O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social”:

[...] veda-se ao legislador a possibilidade de, injustificadamente, aniquilar ou reduzir
o nivel de concretizacdo legislativa ja alcancado por um determinado direito
fundamental social, facultando-se ao individuo recorrer a protecdo, em esfera
judicial, contra a atuacdo retrocedente do Legislativo, que se pode consubstanciar
numa revogacao pura e simples da legislacdo concretizadora ou mesmo na edicéo de

. P 145
ato normativo que venha a comprometer a concretizacéo ja alcancada.

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social pode ser considerado uma das
consequéncias da perspectiva juridico-subjetiva dos direitos fundamentais sociais na sua
dimensdo prestacional, que, dessa forma, assumem a condicdo de verdadeiros direitos de
defesa contra medidas de cunho retrocessivo, que tenham por objeto a sua destruicdo ou
redugdo.

Para Canotilho, a proibicdo do retrocesso social se caracteriza na premissa de que uma

vez que determinado direito protetivo é previsto, ele ndo poderiaser restrito ou esvaziado:

[...] o principio da democracia econdmica e social aponta para a proibigdo do
retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo
a contrarrevolucdo social, ou a evolugéo reacionaria. Com isso, quer dizer-se que 0s
direitos sociais e econdmicos (ex: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito & educacdo), uma vez alcancadosou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo.'*’

198 acerca do tema, a vedagéo do

Continuando na perspectiva de J. J. Gomes Canotilho
retrocesso destaca-se como o nucleo essencial dos direitos sociais, constitucionalmente
garantido, ja realizado e efetivado através de medidas legislativas. Assim, deve-se considerar
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou

compensatorios, se traduzam, na pratica, numa anulacdo, revogagdo ou aniquilagdo pura e

145DERBLI, Felipe. O principio da proibicao de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.

146 CANOTILHO, J. J. Gomes.Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982. p. 374.

147 C ANOTILHO, 1998. p. 77.

%8 |bidem, p. 321.
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simples desse nucleo essencial. Desse modo, a liberdade do legislador encontra como limite
de sua atuacéo o nucleo essencial ja realizado.

Aponta-se como finalidade do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, nas
palavras de Walber de Moura Agra “garantir eficacia ao ordenamento juridico, dotando-o de
seguranca juridica, o que faz com que as normas deixem de ter um papel retérico e possam ter
uma concretude pratica.”**

Luis Roberto Barroso, tratando do tema “O Principio da Vedacdo do Retrocesso

Social”, de forma didéatica expde:

Trata-se, em esséncia, de um limite & liberdade de conformacdo do legislador,
retirando-lhe a possibilidade de revogar total ou parcialmente determinadas leis
quando isso decorra da paralisagdo ou consideravel esvaziamento da eficécia de
dispositivos constitucionais dependentes de regulamentacdo. (...) A vedagdo do
retrocesso operaria em um segundo momento, impedindo que, uma vez criada
norma regulamentadora, esta viesse a ser suprimida, devolvendo a ordem juridica ao
vazio anterior, contrario a Constituicdo.™

O principio em tela tem relacdo direta com a dignidade da pessoa humanae com a
segurancga juridica, que é elemento fundamental do Estado de Direito (Estado da Seguranca
Juridica). A dignidade ndo restara protegida em umcenario de instabilidade juridica, onde o
cidaddo ndo pode confiar nas instituicbes do Estado, bem como ver assegurada certa
estabilidade quanto as suas posi¢Oes juridicas. Como consequéncia, de forma implicita,
hagrave prejuizo aos direitosfundamentais, os quais ndo conseguem manter seu ndcleo
essencial preservado, sua esséncia.

A negacdo ao reconhecimento da ideia de Vedagdo ao Retrocesso no sistema juridico
patrio significaria, segundo Ricardo Mauricio Freire Soares,™ aceitar que 0s 6rgéos estatais,
a despeito de estarem subordinados aos direitos fundamentais que integram a dignidade da
pessoa humana, tém o poder de tomar livremente suas decisdes, motivados por casuismos
politicos, mesmo em total falta de respeito ao conteldo da Constitui¢do brasileira e a vontade

expressa do Legislador Constituinte originario.

YAGRA, Walber de Moura. O entrenchment como condicdo para a efetivacio dos direitos fundamentais. In:
TAVARES, André Ramos (Org.). Justica Constitucional: Pressupostos Tedricos e Andlises Concretas. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 25.

%0 BARROSO, Lufs Roberto.O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

BISOARES, Ricardo Mauricio Freire.A Releitura da Teoria Jusfundamental no Direito Constitucional
Brasileiro. Disponivel em: <https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/a-releitura-da-teoria-jusfundamental-no-
direito-constitucional-brasileiro.-por-ricardo-mauricio.> Acesso em: 11 Jan. 2017.
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Luis Roberto Barroso,'*

exemplificando uma das manifestagdes do Principio da
Proibicéo (ou vedacdo) de Retrocesso Social, afirma que uma lei posterior ndo pode extinguir
um direito ou uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um
retrocesso, abolindo um direito estabelecido na Constituicdo. Sendo assim, o que se proibe é o
ataque a efetividade da norma, que foi alcancada a partir da sua regulamentacdo. Caso 0
legislador infraconstitucional complemente a eficicia de uma norma programatica, dando-lhe
“concretude” ou tornando “[...] viavel o exercicio de um direito que dependia de sua
intermediacdo, ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar
ao estado de omissao legislativa anterior”.

No plano doutrinario, ha de se ressaltar que embora o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social ndo seja expresso, € decorrente do sistema juridico-constitucional,
entendendo-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional e instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido.**

Na medida em que se propde a preservar um estado de coisas ja conquistado contra a
sua restricdo ou supressdo arbitraria, o Principio da Proibicdo de Retrocesso Social é um
principio constitucional com caréter retrospectivo e, além disso, estabelece que o principio em
tela ndo se traduz em mera manutencdo do status quo, mas, também, significando a obrigacéo

deavanco social.***

2BARROSO, Luis Roberto, op. cit.,p. 153-153.
15BARROSO, 2006, p. 152.
DERBLI, 2007.
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3 “A ANTITESE”: A ESCASSEZ DE RECURSOS

O presente Capitulo, denominado “Antitese”, parte da premissa de que vivemos em
um cenario de escassez de recursos,™ onde as necessidades a serem suportadas pelo Estado
serdo sempre maiores do que suas possibilidades orgcamentério-financeiras. A partir dessa
perspectiva, por vezes clara aos economistas e gestores, mas que nem sempre 0 € para 0S
juristas, serd analisado o debate acerca da judicializacdo da saude, bem como da clausula de
“reserva do possivel”.

Os direitos sociais, dentre eles a satde, a fim de que sejam efetivados, necessitam, na
maior parte das vezes, de politicas pablicas que demandam recursos publicos. Quando

tratamos de politicas publicas, em especial nos paises em desenvolvimento>®

, € do governo a
funcéo de alocar os meios publicos; dirigir e executar a Administracdo Publica, e, em diversos
niveis de abrangéncia, coordenar e planejar a acio coletiva.'®

Pode -se trazer como um dos conceito de Politica publica, como sendo o programa de
acao governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados, como por exemplo: processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial e que visa coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.**®

Politica publica é expressdo polissémica que compreende, em sentido amplo, todos 0s
instrumentos de acdo do governo e, pode-se dizer que as politicas publicas encontram-se

consubstanciadas em leis ou atos normativos, mas que ndo se confundem com eles, pois

1% Quando falamos de escassez de recursos, além da falta de recursos publicos, podemos citar também a falta de

mé&o-de-obra para 0s servigos.

1% Termo utilizado por Maria Paula Dallari Bucci. Todavia, ao decorrer do presente trabalho, optou-se por usar
“paises de modernidade tardia”.

17 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Ptblicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 33.

Para a autora, quando se trata de paises em desenvolvimento, a diferenca do papel do governo esta na “condi¢do
de planejamento e execucgdo coordenada da acdo; planejar estrategicamente, num prazo longo o suficiente para
realizar os objetivos, mas para um horizonte temporal breve, na medida necesséria a que ndo se perca a
credibilidade no processo.”

1¥BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica puablica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari

(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 39. (a)
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decorrem do conjunto de atos e/ou de normas que implementam valores e objetivos
albergados pelo ordenamento juridico.**®

Politica Publica ndo se confunde com o plano ou 0 programa, ainda que, na maioria
das vezes, se exterioriza por meio deste. Para Bucci, “A politica [publica] ¢ mais ampla que o
plano e define-se comoo processo de escolha dos meios para a realizagdo dos objetivos do
governo, com a participagio dos agentes publicos e privados”.*®

Ha de se ressaltar que no Brasil predomina-se uma atuacdo voltada a efetivacdo
individual do direito, colocando em conflito, de um lado, a efetivacdo individual do direito
por meio das decisOes judiciaise, de outro, a efetivacdo coletiva do direito por meio das
politicas publicas.

As politicas pablicas representam “[...] ‘o Estado em ag¢do’, o resultado da politica
institucional e processual. As politicas se materializam em diretrizes, programas, projetos e
atividades que visam resolver problemas e demandas da sociedade,”*®* Consubstanciando-se
nas “[...] providéncias para que os direitos se realizem, [...] as satisfa¢Ges sejam atendidas, [...]
as determinacgdes constitucionais e legais saiam do papel e se transformem em utilidade aos
governados.”162

Todavia, conforme pontua Asensi e conclui o CNJ, hd de se reconhecer que a
apreciacao jurisdicional envolvendo os direitos sociais interfere diretamente nas politicas
publicas. Dessa forma, para o proprio Conselho Nacional de Justica: “[...] qualquer
intervencdo judicial que seja mais continua e perene pode influenciar decisivamente 0 rumo
das politicas publicas do ponto de vista do orcamento, planejamento, gestdo, riscos, ete.”1®?

Quando se discute politicas publicas para efetivacdo de direitos sociais, hd um
consenso de que demandam gastos de recursos publicos, e €, ai, que comegcam 0s
guestionamentos acerca da exigibilidade judicial dos direitos sociais, vez que uma decisao
judicial de tutela de um determinado direito (social) em algum caso concreto pode obrigar o

Estado a realizar gastos publicos e, vez que os recursos publicos a disposicdo sdo infimos em

MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestagfes e a
Intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Direito
Publico, Belo Horizonte, n. 18, p. 169-186, set. 2007. p. 2.

%9BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 259.
(b)

®ISCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas ptblicas: aspectos conceituais e metodolégicos. In: REIS,
Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa
Cruz do Sul: Unisc, 2008. p. 2311.

%20LIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
251.

1ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (Coord.). Judicializagdo da satde no Brasil: dados e
experiéncia. Brasilia, DF: CNJ, 2015. p. 131.
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relacdo a necessidade de se ofertar o que é previsto constitucionalmente, em muitas vezes a
Administracdo ndo tem como dispor, ou ndo pode, de recursos necessarios para atender tal
decisdo sem que isso comprometa a tutela de outro direito que o Poder Publico julgue mais
urgente. Em situacdo de escassez de recursos, inevitdvel que o Estado faca escolhas e ao
executar as escolhas, ha preferéncias e preteridos. A exigibilidade judicial dos direitos sociais
gera debate e levanta a questdo acerca da possibilidade do individuo preterido de requerer,
ante o poder Judiciario, as garantias de seus direitos e, ainda, se o poder judiciario teria
legitimidade (legitimidade democratica), formacéo técnica e competéncia constitucional para
exercer tal atribuicéo."®*

N&o h& como negar que as decisdes judiciais ttm um impacto nas financas do Estado e
acabam por influenciar na escolha de prioridades de aplica¢do dos recursos ja tdo escassos.

Ha de se destacar, também, a relacdo existente entre politicas publicas e 0 orcamento

publico, que é intrinseca. Nas palavras de Oliveira:

A decisdo de gastar é, fundamentalmente, uma decisdo politica. O administrador
elabora um plano de acdo, descreve-0 no orcamento, aponta 0s meios disponiveis
para seu atendimento e efetua o gasto. A decisdo politica j& vem inserta no
documento solene de previséo de despesas.'®®

184Através da Recomendacdo n. 31/2010, o CNJ, publicou que, tendo em vista o grande niimero de processos em
salide, e com objetivo de orientar os tribunais na adocdo de medidas que subsidiassem 0s magistrados:

“ - 0 grande nimero de demandas envolvendo a assisténcia & salde em tramitacdo no Judicirio e o
representativo dispéndio de recursos publicos decorrente desses processos judiciais;

- a caréncia de informacg6es clinicas prestadas aos magistrados a respeito dos problemas de salde enfrentados
pelos autores dessas demandas;

- 0s medicamentos e tratamentos utilizados no Brasil dependem de prévia aprovacgdo pela ANVISA, na forma do
art. 12 da Lei n° 6.360/1976 c/c Lei n° 9.782/1999, as quais objetivam garantir a salde dos usuarios contra
praticas com resultados ainda ndo comprovados ou mesmo contra aquelas que possam ser prejudiciais aos
pacientes;

- as reiteradas reivindicagcOes dos gestores para que sejam ouvidos antes da concessdo de provimentos judiciais
de urgéncia e a necessidade de prestigiar sua capacidade gerencial, as politicas publicas existentes e a
organizagdo do sistema publico de satde.”

Desse modo, o CNJ, estimulou que os tribunais, celebrem convénios com objetivo de disponibilizar apoio
técnico de medicos e farmacéuticos para auxilio na questdes clinicas. E ainda:

“ - procurem instruir as a¢@es, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com descricdo da doenca, inclusive
CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominacgdo genérica ou principio ativo, produtos, orteses,
préteses e insumos em geral, com posologia exata;

- evitem autorizar o fornecimento de medicamento ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase
experimental, ressalvadas as excecdes expressamente previstas em lei;

- ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas
de urgéncia;

- incluam a legislacdo relativa ao direito sanitario como matéria no programa de direito administrativo dos
respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura, além de incorporar o direito sanitario nos
programas dos cursos de formacdo, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados;

- promovam visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de
salide publica ou conveniadas ao SUS, 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).”

1850 IVEIRA, 2006, p. 243.
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Dessa maneira, nao se questiona que o “o relacionamento entre politicas publicas ¢
orcamento é dialético: o orcamento prevé e autoriza as despesas para a implementacdo das
politicas publicas; mas estas ficam limitadas pelas possibilidades financeiras e por valores e
principios como o do equilibrio orgamentario (...)”.166

Considerando a relacdo existente entre Politicas Publicas e o Orgcamento, antes de
passarmos a analise da judicializagdo e ao ativismo judicial, e em especial da judicializacdo da

saude, abordaremos o tema “Or¢amento”.

3.10 Orcamento Publico

O orcamento publico, além de natureza contabil, € um instrumento de controle da
sociedade sobre as finangas publicas. Nele estdo estampados o0s principios e as regras que
tratam da receita e da despesa, sempre com a compreensdo da ideia de que orcamento publico
perpassa pelo estudo da principal finalidade do Estado, qual seja, a realizagdo do bem comum
e a consequente necessidade de desenvolver diversas atividades estatais para que esse bem
geral seja alcancado. Todavia, outrora, na visdo classica, 0 orcamento era visto apenas como
uma peca contabil contendo a previsdo de receitas e de despesas a serem realizadas pelo
Estado em um determinado periodo de tempo.

Para Harada, nesse contexto classico, o orgcamento tinha como objetivo a manutencéo
do equilibrio financeiro do Estado, a fim de evitar a expansdo dos gastos, sendo isso 0 que
mais importava, estando totalmente desvinculado dos planos de governo e dos interesses
sociais.'®’

Contra tal posicionamento da concepcao classica, José Afonso da Silva entende que tal
defini¢do simplista ignora as “necessidades reais da administragdo e da populag¢do”, bem
como os “objetivos econdmico-sociais a atingir com sua execugdo”. %8

Destaca Elcio Fiori Henriques ao citar a licdo de Regis Fernandes de Oliveira acerca
do orgamento publico:

%6TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: O Orcamento na
Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro e S&o Paulo: Renovar, 2000. v. 5. p. 110.

YTHARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 57.

188S1LVA, José Afonso da. Orgamento: Programa no Brasil.S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.
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Tem seu aspecto politico, porque revela designios sociais e regionais, na destinacéo
das verbas; econdmico, porque manifesta a atualidade econémica; técnico, com o
calculo de receitas e despesas; e juridico, pelo atendimento as normas

L . . 169
constitucionais e legais.

A doutrina majoritaria possui posicionamento no sentido de que o or¢camento € uma
lei, mas uma lei meramente formal, que apenas prevé as receitas publicas e autoriza os gastos,
posto que tem a natureza de ato-condicdo, que aprovado pelo Legislativo, circunscreve-se a
autorizar a realizacdo de despesa e a prever 0 montante da receita, sem criar direitos
subjetivos para terceiros.

O orcamento tem apenas forma de lei, mas ndo tem o conteudo de lei, visto que ndo
veicula direitos subjetivos, tampouco é norma abstrata e genérica, ndo criando direito

subjetivos. Sob este aspecto, leciona Celso Ribeiro Bastos:

A autorizaco para que se efetive a despesa ndo significa o dever de o administrador
leva-lo a efeito. Este pode perfeitamente considerar ndo oportuna a sua realizag&o.
Ou seja, ele ndo obriga o0 executivo a gastar, mas tdo-somente indica-lhe onde gastar.
O legislativo fixa um teto de gastos, que pode ou ndo ser observado, conforme a
vontade do Executivo.'”

Quanto as suas funcdes precipuas podemos falar que se destacam duas, quais sejam, a
politica e a econémica.

No que tange & questdo politica do orgamento no Estado Democratico de Direito, € 0
fato de que por ele procura-se exercer o controle da administracdo, que por suas vias fica
adstrita a execucao das despesas no periodo e nos limites estabelecidos pelo Legislativo.

Ja a funcdo econdmica do orcamento, acentuada nas Gltimas décadas, busca mais o
equilibrio econbmico que o orcamentario, adotando-se a técnica do “déficit”nos periodos de
crise, para possibilitar investimentos na economia e do ‘“superdvit’nos periodos de
crescimento.

A gestdo do orcamento deve ser feita de forma responsavel, de acordo com os
principios da descentralizacdo, da eficiéncia e da responsabilidade (“accountability”) e dos
seus subprincipios da prudéncia e da transparéncia. A Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF

1%9CONTI, José Mauricio. Orcamentos Publicos: A Lei 4.320/1964 Comentada.3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p.39.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Celso Bastos editor, 2002.
p. 65-66.
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(Lei n° 101/2000),"* que contribuiu para o aperfeicoamento da gestio orcamentaria, em seu
art. 1°, 81°, dispde:

§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupGe a agdo planejada e transparente,
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange a renuncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada
e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo
de garantia e inscricdo em Restos a Pagar.'’

Pode-se afirmar que o orcamento € instrumento representativo da vontade popular,
ummecanismo de intervencdo estatal e um espelho do plano de acdo governamental.*”E,

nesse sentido, Harada:

No Estado Moderno, ndo mais existe lugar para o orcamento publico que ndo
leveem conta os interesses da sociedade. Dai, por que o orgamento sempre reflete
umplano de agdo governamental. Dai, também, seu carater de
instrumentorepresentativo da vontade popular, o que justifica a crescente atuacdo
legislativa nocampo orcamentario.*™

A partir de entdo, o or¢gamento perde sua “caracteristica” de inércia, tornando-se em
instrumento imprescindivel que tem a Administracdo Publica a sua disposicdo paraauxilia-la
nasdiversas etapas do processo administrativo: programagéo, execucdo e controle.!”

Essas transformacGes das caracteristicas, bem como da importancia do orgamento
publico, surgem no instante em que os objetivos, metas e programas, que agora constam da
Constituicdo, passam a ter sua implementacdo condicionada a adoc¢do, pelo Estado, de
politicas pablicas que os concretizem. Assim, a nocdo moderna de orcamento é diretamente
relacionada a nocéao de politicas publicas.

O processo orcamentario, por meio de trés leis de iniciativa do Poder Executivo

(municipal, estadual e federal) é materializado:

A Lei de Responsabilidade Fiscal (acrescentou nas alineas do inciso | do artigo 4°), como objetivos e funcdes
a serem cumpridos pela Lei de Diretrizes Orcamentarias o estabelecimento: 1) da busca pela estabilidade entre
receitas e despesas, ou em outras palavras, o equilibrio orcamentéario; 1) de critério para a realizacdo de
limitacdo de empenho; I11) de regras atinentes ao controle de custos e a avaliacdo dos resultados dos programas
que se utilizam de recursos orcamentarios; e 1V) de condicdes e exigéncias para a realizacdo de transferéncias de
recursos a entidades publico e privadas mediante subvencdes.

2BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N° 101, DE 4 DE MAIO DE 2000. Estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 5 Maio 2000.

PBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.327.
'HARADA,2009. p.58.

MANICA, 2007, p.2.



68

| — Plano Plurianual: com funcdo de programagao econdmica e de direcionamento da
acdo governamental. Conforme art. 165 da CF, devera estabelecer de forma regionalizada as
diretrizes, objetivos e metas da Administracdo Publica federal, para despesas de capital e
outras delas decorrentes e para relativas aos programas de duragdo continuada. Em se tratando
de vigéncia, compreende o segundo ano do mandato do Executivo (Unido, Estados e
Municipios) até o final do primeiro ano do mandato subsequente.

Il — Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO): esta previsto na Constituicdo e na Lei de

Responsabilidade Fiscal,'™

tratando: de compreender as metas e prioridades da Administracéo
Publica Federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente;
orientar a elaboracdo da lei orcamentéaria anual; dispor sobre alteragdo na legislacao tributaria;
estabelecer a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento; equilibrio
entre receitas e despesas; metas fiscais; riscos fiscais; programacdo financeira e cronograma
de execucdo mensal de desembolso a serem estabelecidos pelo Poder Executivo trinta dias
apos a publicacdo da lei orcamentéria; critérios e formas de limitacdo de empenho a serem
efetivadas nas hipdteses de risco de ndo cumprimento das metas fiscais ou ultrapassagem do
limite da divida consolidada; normas relativas ao controle de custos e a avaliagdo dos
resultados dos programas financeiros com recursos dos orcamentos; condi¢Oes exigéncias
para transferéncias a integrar a lei orcamentéria anual; demonstracfes trimestrais apresentadas
ao Banco Central sobre o impacto e custo fiscal de suas operacdes e concessao ou ampliacao
de incentivos ou beneficios de natureza tributaria da qual decorra rendncia de receita. A Lei
de Diretrizes Orcamentarias precede e orienta a Lei Orcamentaria Anual e deve estar de
acordo com o Plano Plurianual.

Il — Lei Orgamentaria Anual (LOA): Constitui-se pelo or¢camento fiscal (receitas e
despesas), pelo orcamento da seguridade social (saude, assisténcia social e previdéncia social)
e pelo orcamento de investimento das empresas estatais. Estabelece a previsdo de recursos
que serdo arrecadados no exercicio financeiro e fixa as aplicagdes das despesas
correspondentes. Na Lei Orgcamentaria Anual deve constar apenas dispositivos que se referem
a fixacdo de despesas e previsdo de receitas e seus prazos estdo previstos na Constituicao

Federal, nas ConstituicBes Estatuais e nas Leis Organicas dos Municipios.’’

176 para Giacomoni, a Lei de Responsabilidade Fiscal ampliou significativamente o nimero de matérias a serem
disciplinadas pela Lei de Diretrizes Orcamentarias.

GIACOMONI, Janes. Orgcamento Publico. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 202.

Y7 hidem, p.210.
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Nas palavras de José Mauricio Conti, as trés leis orcamentarias'’® - plano plurianual,
lei de diretrizes orcamentérias e lei orcamentéria anual, devem ser utilizadas por cada ente da
federacdo (Unido, Estados e Municipios), visando planejar os gastos publicos, visto que esses
gastos publicos se vinculam no intuito de firmar “uma politica de programacgao da atividade
financeira do Estado”, na medida em que “procuram vincular as despesas aos resultados, em
atencdo as diretrizes fixadas pela técnica do orcamento-programa”.*”

Inobstante as varias funcGes do orcamento publico e considerando o corte
metodologico do presente trabalho, podemos destacar a funcdo que enxerga o0 or¢amento
como produto de um processo onde 0s representantes da sociedade por vezes realizam

“escolhas tragicas”, no sentido de determinar o destino dos recursos publicos.*®

3.2 Do Ativismo Judicial

O direito a saude, em especial através da sua justiciabilidade, tem se mostrado tdo
evidente nos altimos tempos, que ja vivenciamos uma verdadeira explosdo de litigios
atinentes a matéria, ja que se constatou a possibilidade de efetivacdo de tais direitos via acesso
ao judiciario.

A fim de ndo se confundir ativismo judicial com judicializacdo da politica, passemos,
de inicio, a definicdo do que é o ativismo judicial.

Elival da Silva Ramos, definiu o ativismo judicial como “o desrespeito aos limites

normativos substanciais da funcdo jurisdicional.”*®* Ainda para o mesmo autor:

Ao se fazer menc¢do ao ativismo judicial, o que se esté a referir € a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funclo legislativa, mas, também, da fungdo administrativa e da funcdo de

governo.'®

178 para Torres, a triparticdo do planejamento orcamentario adotado pela Constituicdo de 1988 demonstra a forte
influéncia alema que orientou sua feitura, vez que a Carta Alema prevé a existéncia: 1) do plano plurianual -
art109,3.; I) plano orcamentario — art. 110; e 111) lei orcamentaria — art. 110). TORRES, Ricardo Lobo. Curso
de Direito Financeiro e Tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010b, p.172.
9 CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do poder judiciario. S&o Paulo: MP, 2006. p. 61.
180 Nas palavras de Conti, o orcamento publico é a lei que estabelecer4 a forma de distribuicdo dos recursos
publicos.
CONTI, José Mauricio. OrcamentoPublico: a Lei n® 4.320/1964 comentada. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 9.
i:iRAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos.Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 116.

Idem.
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A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos outros
consectarios, na manutencao dos 6rgdos do Poder Judiciario nos limites da fungdo
jurisdicional que Ihe é confiada e para cujo exercicio foram estruturados.'®

Ramos ainda traz como conceito de ativismo:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcao jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de questdes subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha
como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de registrar, mais uma vez, que o fenémeno
golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, 0 qual tanto poder ter o produto da
legiferacdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto seu espaco de conformacdo normativa invadido por
decis6es excessivamente criativas.'®

Para Gustavo Amaral, o novo constitucionalismo:

Veio a lume com uma constituigho compromissOria, muitas vezes casuista,
caracteristicas que as diversas emendas ndo diminuiram, ao contrario, onde muitos
“direitos” estdo garantidos, fornecendo, assim, farto material para os pleitos de
“plena eficacia” e para 0 ativismo judicial."®

Dessa forma, para que se entenda o ativismo, torna-se necessario demonstrar em que
contexto historico houve sua proliferacéo.

Conforme j& demonstrado alhures, ao final da Segunda Guerra Mundial a comunidade
juridica, especialmente na Europa, comegou a repensar o constitucionalismo, até entdo
pautado por uma supremacia legislativa, que era identificada com o positivismo.
Essepositivismojuridico era pautado na cientificidade e reduzido a um conjunto de normas.
Tal dogmatica, considerada perfeita, ndo carecia de qualquer explicacao e, assim, acabou por
custar vidas humanas com o surgimento de regimes autoritarios que se firmaram apoiados na

lei, em consequéncia de sua ambicdo positivista da certeza juridica. Assim, observa Barroso:

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram
de disfarce para autoritarismo de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da
justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da
ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo da resisténcia filoséfica de
outros movimentos influentes as primeiras décadas do século, a decadéncia do

183 |bidem, p. 117.

184 RAMOS, 2010, p. 129.
B AMARAL, Gustavo. Direito Escassez & Escolha:Em Busca de Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez
de Recursos e as Decisfes Tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.26.
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positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os
principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da segunda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha
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mais aceitagdo no pensamento esclarecido.

Ao final da Segunda Guerra, a Constituicdo passa a ser o centro do debate juridico,
repensando-se, entéo, o direito constitucional. Foram fortalecidos os direitos fundamentais e a
Constituicdo, constatou-se, na maioria dos paises ocidentais, uma evolucdo das funcbes do
Poder Judiciario e, consequentemente, do conceito de justica constitucional. Ao Judiciario
fora dada a tarefa desse “projeto constitucional”, que acabou por trazer como uma de suas
principais caracteristicas do novo constitucionalismo: dar-se via poder judicial.

Nesse novo panorama erigido pelo constitucionalismo do p6s-guerra, verificou-se, em
decorréncia das profundas mudancas ocorridas, a nocdo de que o Estado democratico de
direito pressupde uma valorizagao do Judiciario.

Vale acrescentar que a expressao “ativismo judicial” foi utilizada pela primeira vez
por Arthur Schlesinger, em 1947, num artigo sobre a Suprema Cortenorteamericana. Segundo
o Black’s Law Dictionary, o ativismo trata-se de “uma filosofiaquanto a decisdo judicial
mediante a qual 0s juizes permitem suas decisdes sejam guiadas por suas opiniGes pessoais
sobre politicas publicas, entre outros fatores”, acrescentando que o termo usualmente sugere
que essa filosofia usualmente costuma ignorar os precedentes e tende a pratica de violacdes a
Constituicdo.*®’

Para Gustavo Amaral, %

somado ao novo constitucionalismo, um dado socioldgico ndo
pode ser desprezado, o descrédito do Governo. No Brasil, o ressurgimento da sociedade civil,
despertado pelo movimento das “Diretas Ja”, que culminou com a frustracdo causada pela
rejeicao da “Emenda Constitucional Dante de Oliveira”, que reimplantava as elei¢Ges diretas
para Presidente da Republica. O civismo ressurgiu com a vitoria de Tancredo Neves no

colégio eleitoral e, em seguida, a comocgéo publica nacional com sua morte.

1%BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos E Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro:
po6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagédo
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relac@es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 1-48.
'MORALES, Cesar Mecchi. Originalismo e Interpretacdo Constitucional. Tese (Doutorado) - Curso de
Direito, Universidade de S8o Paulo, S&o Paulo, 2011.

B8AMARAL, 2001, p. 18-21.
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José Sarney assume o poder, mas ndo carregava em si o catalisador dos anseios da
sociedade que estava com Tancredo. Apds quase um ano surge o “Plano Cruzado” com apoio
quase que unanime da sociedade.

Ancorado no Plano Cruzado, o partido governista elege a quase totalidade dos
governadores e a ampla maioria dos parlamentares nas elei¢des para a Assembleia Nacional
Constituinte. Nos dias seguintes ao pleito, o plano foi drasticamente modificado, o que gerou
ampla sensacao de ludibriamento.

O processo constituinte correu entre dendncias de trocas de favores entre alguns
parlamentares e o executivo, pairando ddvidas acerca da real tutela do interesse nacional.
Inflagdo altissima, direitos cerceados a cada novo plano econémico e pela primeira vez na
historia do pais, tornara-se fonte de emigracéo e ndo destino de imigracao.

Fernando Collor de Mello é eleito presidente da Republica na primeira eleicdo direta
para 0 cargo e promete combater as elites encastelas no poder e, “num plano mirabolante”
reduz a inflagdo, entdo na casa de 84% ao més, a um Unico digito. O plano ndo dé certo; volta
a inflacdo; recursos sdo bloqueados,e contratos violados. Mais adiante, uma briga familiar
traria a tona atos de corrupcdo e enriquecimento ilicito. O povo vai as ruas e da inicio a um
processo que culminaria no impedimento de Fernando Collor.

Assim, a confianca nos poderes constituidos foi se perdendo, enquanto o Poder
Judiciario passou a ocupar e exercer 0 papel de “campedo da cidadania”.

Acerca da questdo histdrica, Amaral pontua:

Esses fatores historicos e sociologicos causaram uma legitimacdo popular a
intervencdo do Judiciario em decisfes da Administracdo e do Legislativo, bem como
deu a alguns de seus membros certa sensagdo de “campedes da cidadania”, isso tudo
associado a um pré-conceito de que as decisbes governamentais, executivas ou
legislativas, ndo tinham a coisa publica e 0 bem comum e tdo elevada conta quanto
deveriam.*®

Ao abordar o tema do ativismo judicial, Manoel Gongalves Ferreira Filho,** indica

trés fatores como causa desse fenbmeno, ja destacando, que no caso do Brasil ha de se agregar
o “estilo da Constituicdo de 1988, suas ambiguidades, seus defeitos de redacdo, a imprecisao

de sua linguagem, abundancia de principios cogentes e,sobretudo, a multiplicacdo de

BAMARAL, 2001, p.21.
%00 autor denomina o fendmeno do Ativismo Judicial como “Atividade Expansiva dos Magistrados”.
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instrumentos judiciais de atua¢do ou controle sobre as politicas de governo e sobre o proceder

. .191
dos demais Poderes™:

Uma, de ordem técnico-juridica, é a expansdo do controle judicial das politicas e
atos administrativos, particularmente por meio da afericdo de constitucionalidade.

Outra, de ordem sdcio-politica, reflete o desprestigio dos “politicos” em face do
prestigio dos magistrados como uma “aristocracia togada”, quer dizer, o contraste
entre uma “plebe” despreparada e dvida e uma elite instruida, preocupada com o
justo. Justo este confundido com o interesse geral.

Uma terceira, também de ordem socio-politica, intimamente ligada a anterior, é
auto-percepcdo dos magistrados como elite, com responsabilidade de trabalhar para
0 bem comum.**?

Para Elival daSilva Ramos, o problema do ativismo esta relacionado com, no minimo,
trés questbes: o exercicio do controle de constitucionalidade, a existéncia de omissdes
legislativas e o carater de vagueza e ambiguidade do Direito. Para o autor, a problematizacéo
do ativismo judicial traz como pano de fundo uma busca pela legitimidade do controle de
constitucionalidade, o que, segundo o autor, ocorre por uma via externa — axiologicamente —,
de modo que “o que caberia discutir ¢ se o modelo de Estado Constitucional de Direito
escolhido pelo Constituinte seria o mais adequado para se implantar uma democracia.”*®

Com o ativismo, tem-se uma supervalorizacdo do judiciario e de seus meios de
controle (meios judiciais de controle), ao passo que também, passamos a ndo valorizar ou

asubvalorizar o voto e as manifestages populares.

3.3Distin¢do entre Ativismo judicial e Judicializacdo da Politica

Resta evidente que a partir do século XX o Poder Judiciario passou a ter papel de
destaque, bem como, o0 modo de pensar o constitucionalismo.

Com a Constituicdo de 1988, houve uma maior intervencdo do judiciario (passagem
do Estado Social para o Estado Democratico de Direito), se caracterizando pelo deslocamento

do pdlo de tensdo do Executivo para o Judiciario, 0 que acabou transformando-se numa

BIEERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciério e suas implicagdes. In: FRANCISCO,
José Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e Atividade Jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial.
Belo Horizonte: del Rey, 2012. p. 223.

192 FERREIRA FILHO, 2012, p. 222-223.

1BRAMOS, 2010, p. 25.
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atividade por vezes “ilimitada”. Dessa forma, cumpre-nos fazer a diferenciacdo entre
judicializagdo da politica e ativismo judicial, vez que ligadas a atividade jurisdicional e,
ocasionalmente, confundidas como se fossem a mesma coisa, ndo ha como negar que ambas
sdo utilizadas no sentido de demonstrar a ideia do acentuado grau de judicializacdo que
assume o direito brasileiro na atualidade.

O ativismo judicial, bem como o governo dos juizes, 0 que remete-nos aos Estados
Unidos, possui mais de 200 anos de histéria*® e suas consequéncias num estado democratico
podem ser desastrosas.

A judicializacdo da politica, segundo Streck, é um fenbmeno, ao mesmo tempo,
inexoravel e contingencial e consiste na intervencdo do judiciario na deficiéncia dos demais
Poderes e, ndo é um mal em si.*® Segundo o professor, ocorre na maioria das democracias.

Vaérios fatores podem seratribuidos a judicializacdo da politica, sendo o fenbmeno um
processo legitimoe comum nas democracias contemporaneas, mas que encontra
“antenassensiveis nas instituicdes da democracia politica, em particular no sistema
darepresentago.”'%

O ativismo, por sua vez, configura um desvirtuamento na atuacdo do Judiciario, que

passa a atuar extrapolando suas funcées. Afirma Streck:

Por outro lado, o ativismo é gestado no interior da propria sistematica juridica,
consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto €, caracterizando uma
“corrupgdo” na rela¢do entre os poderes, na medida em que ha extrapolacdo dos
limites na atuacdo do Judiciério pela via de uma decisdo que é tomada a partir de
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critérios ndo juridicos.

Streck é enfatico:

O problema € o ativismo, que, para mim, é a vulgata da judicializacdo. Enquanto a
judicializacdo é um problema de (in)competéncia para pratica de determinado ato
(politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de comportamento, em
que O juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de sua
subjetividade (chamo a isso de decisdes solipsistas).'*

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso.5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.61.

1% STRECK, 2011, p. 65.

19 VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 40-41.

YSTRECK, op. cit., p. 65.

19STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nlimeros?. Revista Consultor Juridico, 26 out.
2013. Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-
judicial-numeros>. Acesso em: 1 Mar. 2016.
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Rafael Tomaz de Oliveira cita Garapon, para quem “oativismo comega quando, entre
varias solucGes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca
social ou, pelo contrério, de a travar.”**

O ativismo é um problema da teoria do direito, um problema do érgéo julgador com
relacdo a possibilidade de alteragdo dos contextos politico-sociais e suas decisdes podem ser
de ordem conservadora ou progressista.

A constitucionalizacdo do direito apos a Segunda Guerra Mundial, a legitimacao dos
direitos humanos e as influéncias dos sistemas norte-americano e europeu séo fatores que
contribuiram para o fenémeno da judicializacdo da politica, inclusive no Brasil.

O fenbmeno da judicializacdo da politica €é identificado nas licdes de
ClarrissaTassinari,?®® como decorrentes de cinco fatores, a saber:

1) Do dirigismo constitucional;

2) Do surgimento dos Tribunais Constitucionais na Europa;

3) Do aumento da litigiosidade;

4) Do crescimento do acesso a justica;

5) Da crise da democracia.

Ou seja, como ja apontado alhures, o processo de judicializacdo em excesso tem lados
social e politico.

Cumpre-nos pontuar, citando Tassinari,™* que segue a linha de Streck, e alerta que o
ativismo judicial, mesmo diante de tomadas de decisdes progressivas, ndo deve ser entendido
como o melhor caminho para concretizar direitos, pelo simples fato de que, com isso, a
sociedade acabe por ficar a mercé de opiniGes oscilantes, das quais passem a depender a
garantia ou a efetivacdo de direitos.Ou seja, mesmo que seja por uma “boa causa”, o

Judiciario ndo deve valer-se do ativismo.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Judicializagdo ndo é sindnimo de ativismo judicial. Revista Consultor
Juridico,1 dez. 2012.Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-classe-judicializacao-nao-
sinonimo-ativismo-judicial>. Acesso em: 2 Mar. 2016.

20T ASSINARI, Clarissa. A atuacdo do judiciario em tempos de constitucionalismo contemporaneo: uma critica
ao ativismo judicial. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 28, n. 2, p.31-46, jul./dez. 2012. Disponivel
em: <http://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/7abc42e3c238ed40fal6761147b48b1d.pdf>. Acesso em: 2 Mar.
2016.

2T ASSINARI, Clarissa. Ativismo Judicial: Uma anélise da atuagdo do judiciario nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade do Vale dos Sinos, Séo
Leopoldo, 2012. p. 115.
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3.4 Ativismo Judicial, Or¢camento Publico e escassez de recursos

O ativismo judicial, conforme exposto, € um problema de comportamento dos juizes, é
a intervencdo jurisdicional que pode ser caracterizada, dentre outros fatores, pela efetivagéo
de direitos que, em razdo do espaco de discricionariedade deixado para o Poder Publico,
necessita realizar-se por outros instrumentos que ndo sejam pelos 6rgédos politicos em si.

Assim, face aos inumeros pedidos que foram chegando ao judiciario brasileiro,
decisdes ativistas foram surgindo das mais variadas formas, principalmente relacionadas a
salde e ao tratamento médico, algumas concedendo medida liminar sob o argumento de
que,“ao julgadornao ¢ licito, com efeito, negar tutela a esses direitos naturais de primeirissima
grandeza sob o argumento de proteger o Erério.”?%

Outras, a titulo de exemplo, discutindo o dever do Estado (no caso o Estado deSao
Paulo) de custear tratamento de portador de doenca e afastou a possibilidade da concessdo da

medida sob o argumento:

N4&o se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo esfera de sua
atuacdo especifica sob o pretexto da inafastabilidade do controle jurisdicional e o
argumento do prevalecimento do bem maior da vida. O respectivo exercicio ndo
mostra amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario exame das programacoes,
planejamentos e atividades proprias do Executivo, substituindo-o na politica de
escolha de prioridades na area de salde, atribuindo-lhe encargos sem o
conhecimento da existéncia de recursos para tanto suficientes. Em suma:
juridicamente impossivel impor-se sob pena de lesdo ao principio constitucional da
independéncia e harmonia dos poderes obrigacdo de fazer, subordinada a critérios,

tipicgorgente administrativos, de oportunidade e conveniéncia, tal como j& se decidiu
(...).

Vé-se diariamente, decisGes de 12 instancia determinando internacdes compulsorias
para dependentes quimicos em clinicas particulares as expensas das fazendas publicas
municipais, decisdes liminares correndo a solta para compelir que se criem vagas em creche
(matriculas em creches) e para fundamentar as decisdes 0 campo € vasto.

Valem-se, como argumento, por vezes, da ineficiéncia no emprego dos recursos
publicos para justificar a concessao do fornecimento da medida pleiteada.

Em varias decisdes de 22 Instancia, os acérddos simplesmente reconhecem haver
direito subjetivo ao recebimento de tratamento médico, afastando qualquer consideracédo

orcamentaria.

22AMARAL, 2001, p. 26.
293 |hidem, p.27-28.
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Eis a parte de acorddos transcritos e citados por Amaral:

N&do comporta cabimento a defesa do apelante. Negar o dever de assumir tais
encargos, a pretexto de violagdo ao principio do orcamento e da quebra da harmonia
e independéncia de Poderes, é, na verdade, violar o principio da razoabilidade e da
legalidade. (Ap. Civ. N° 2.835/98 da 92 Camara do TJRJ).

Que o fornecimento se faz conforme possivel, sendo notéria a insuficiéncia de
recursos, de modo que o atendimento de casos isolados torna o programa
inadmissivel, o Estado, cuja administracdo ¢ dificil, tem recursos sem sempre bem
empregados, notando-se que, nos Ultimos anos, houve desaparelhamento dos
servicos de salde, proliferando os planos privados de seguro salde, que, no entanto,
ndo aceitam segurar doencas como a dos agravados, ante o alastramento. Sabemos
que as despesas sdo elevadas. Mas é inegavel que, quanto a lei, prevalece a
Constituicao (...). (...), mesmo, mesmo porque, em casos semelhantes, o risco de visa
suplanta consideracfes juridicas e a norma da Lei maior deve prevalecer sempre.
(Agravo de Instrumento n® 1081/97 da 42 Camara Civel do TJRJ).%*

A mesma 4% Camara, segundo Amaral, com outra composic¢do decidiu mantendo o
posicionamento:

Participando o Estado do Programa Nacional de DST/AIDS, decorre a conclusdo de
existirem verbas para a consecucdo do mesmo, e, mais adiante, do que, para tanto ha
necessariamente previsao orcamentéria. O segundo € o de que, ainda que assim ndo
fosse, todavia, h4 a necessidade de proclamar-se aqui a prioridade dos valores de
vida e de saude, constitucional e eticamente consagrados, sobre um principio
meramente de finalidade fiscal invocado pelo ente publico, que deve aquele se
submeter.

Prescinde sua execucdo, pela natureza constitucional do direito outorgado, de
previsdo orcamentaria, impondo-se aos Estados ajustarem suas disponibilidades para
ser cumprida. (Ap. Civel n° 6.684/98 da 72 Camara do TJRJ).

Quanto a arguida desconsideracdo da sentencga apelada as normas dos artigos 167, 11
e 195, § 5° da C. Federal, na verdade, ndo est4 presente: os requisitos de existéncia
de fonte de custeio e de previsdo orcamentéria, de que fala a apelante, devem ser
vistos como antecipadamente preenchidos, pois parece claro que, se no art. 290,
XVIII, da Carta Estadual, é imposto ao Estado a obrigacdo de fornecer as pessoas
carentes 0s medicamentos essenciais a preservacdo de suas vidas, em se tratando,
como se trata, de previsdo constitucional, parece evidente que o Estado deve ter
planificado em seu orcamento 0S recursos necessarios ao cumprimento de tal
obrigacdo constitucional, recursos esses que, de qualquer forma, estardo sempre
reforcados pelos repasses de contribuicBes dos S.U.S., feitas pela Unido Federal.
(Ap. Civel n° 762/98 da 72 Camara do TJRJ).?®

E como lidarmos com o excesso de ativismo diante de recursos limitados? Soaria
coémico se ndo fosse deprimente que alguns entes chegaram a criar uma rubrica no orgamento
para os casos de “decisdes judiciais/ativismo”. Ou Seja, Se numa democracia 0s juizes devem

ter responsabilidade politica e ndo tém, podemos fazer, sem delongas, duas afirmacfes: ou

2 AMARAL, 2001, p.33-34.
205 |dem.
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ainda ndo estamos em uma democracia ou 0 nosso problema pertine ao problema da Teoria do
Direito (Teoria da Decisdo, aqui valendo novamentede Streck).?%

Quanto ao problema da escassez, o infectologista David Uip,?*professor da Faculdade
de Medicina da Universidade de Sdo Paulo(USP) e diretor da Casa da Aids, ao tratar do tema

da universalidade do atendimento a saude:

Engano de retérica: ndo ha recursos para atender todos com dignidade. Acho que o
Estado tem de saber até onde pode chegar, e a sociedade vai ter de se virar para fazer
o resto. O modelo ja esta pronto. (...) Se vocé tira do SUS os 41 milhdes de pessoas
que tém plano de sadde, o atendimento para quem fica vai melhorar.?®

Para Amaral,?®® ndo ha como admitir que néo haja escolhas tragicas e escassez e que 0
Estado possa sempre prover as necessidades. Para ele, se 0 Estado esta obrigado a sempre ter
recursos para prestar as utilidades que Ihe sdo demandadas, ao menos na area da saude, entéo
por coeréncia, ha que se reconhecer o direito de obter esses recursos.

E preciso que se concentrem esforgos para encontrar a melhor interpretacéo judicial,
afastada da discricionariedade do julgador e que melhor reflita os parametros constitucionais.

Historicamente e pelas caracteristicas originais, e no curso da evolucdo, formaram-se
geragdes de direitos que convivem entre si. Os direitos negativos tém sede constitucional (os
direitos voltados ao valor da liberdade foram classificados como negativos), enquanto que séo
considerados direitos positivos, aqueles que dependeriam de meios materiais e, portanto, de
mediacdo legislativa e orcamentaria.

Diante dessas duas geracOes de direitos, positivos e negativos, formam-se trés
correntes, conforme leciona Amaral:**

1.aquela dos que negam eficacia aos direitos sociais, ja que a carga positiva depende
de mediacdo legislativa e de meios materiais;

2.a dos que vém os direitos sociais com 0 mesmo nivel que os direitos individuais,
muitas vezes decorrendo uns dos outros;

3.a ultima que vé os direitos sociais sob a reserva do possivel, vez que a realizagdo

depende do emprego de meios financeiros.

2°STRECK, Lenio Luiz. Entrevista Professor Luiz Streck.Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais.
dez.2011. v.81, p.13.

207 UIP, David. N&o ha recursos para atender todos: entrevista. [29 de maio, 1998]. S&o Paulo: Jornal Folha de
Séo Paulo. Entrevista concedida a Ldcia Martins. Disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff29059841.htm> Acesso em: 19 Jan. 2017.

2BAMARAL, 2001, p. 33-34.

2bidem, p. 37.

% dem, p. 61.
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Todavia, fala-se em reserva do possivel,** alocacdo de recursos escassos, vez que ha
Menos recursos que 0s necessarios para o atendimento das demandas e a escassez nao €
acidental, mas essencial. As decisdes alocativas, sdo escolhas tragicas, pois, implicam na
negacdo de direitos que, na area da saude, por exemplo, podem ocasionar grande sofrimento e
até mesmo a morte.?*? Trata-se, ainda, de justica distributiva, mas é necesséario atentarmos ao
fato de que a escassez, como bem emprega Amaral®®, é inerente aos recursos necessarios a
satisfacdo das necessidades publicas, em especial a satde, onde além da escassez de recursos
financeiros, ha caréncia de recursos ndo monetarios, como 6rgdos, pessoal especializado e
equipamentos, que Sa0 escassos em comparagdo com a necessidade.

As decisdes de quem atender (os beneficiados) tendem a ser politicas e locais.

3.5 Da alocacdo de recursos ante a falta de informacdo e o conhecimento dos juizes

N&o podemos deixar de citar que um dos fortes argumentos contra a justiciabilidade
dos direitos sociais é a falta de conhecimento dos juizes para alocarem recursos escassos.

Para que se concretize um direito social ndo se pode falar simplesmente em conceder
“algo” por decisdo judicial, mas em politica pablica (que importa em gasto publico e em
recurso publico escasso). N&do é simplesmente o reconhecimento de uma obrigagdo de dar ou
fazer, compelindo o Estado, mas é o caso de implementacdo de politicas publicas com a
disponibilizacdo de servicos publicos sociais para os individuos que necessitarem. Ha de se
lembrar, que esses servicos publicos exigem meios para serem realizados, como receitas de
custeio, emprego de pessoal e material para execugdo, ou seja, sO se realizam através de
emprego de recursos publicos.?*

Para Marcos Bosi Ferraz, “infelizmente e em qualquer pais ndo é mais possivel
oferecer tudo para todos. Escolhas precisam ser feitas e dilemas e decis@es dificeis, porém

responséveis, precisam ser técnica e socialmente tomadas.”?*

2110 tema reserva do possivel sera abordado em apartado, no proximo item.

22ZAMARAL, Gustavo, op. cit., p. 147.

B1bidem, p. 172.

2Y%_OPES, José Reinaldo de Lima. Justica e Poder Judiciario ou a virtude confronta a instituicdo. In: LOPES,
José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 120.

2I>FERRAZ, Marcos Bosi. O STF e os dilemas da satde. Jornal Folha de S&o Paulo. Sao Paulo, p. 1-1. 9 maio
2009. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0905200909.htm>. Acesso em: 19 jan. 2017.
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Quando um magistrado decide, obrigando o poder publico a prover um bem ou a
realizar uma politica pablica, estd direcionando os recursos publicos escassos e ditando a
forma como devem ser gastos, matéria que ndo possui treinamento, habilidade, informacéo,
conhecimentos técnicos para avaliar se estd dentro dos critérios administrativos da
conveniéncia e oportunidade para aquela politica publica.

N&o podemos desprezar o fato de que uma atuacao judicial que favoregca um individuo
OU um grupo em um caso concreto pode acabar (ou diminuir) as possibilidades de
planejamento de uma politica publica que favoreca um niimero maior de pessoas.**® Sobre o
assunto, Ferraz opinou: “A decisdo em nome do individuo afeta o coletivo, e a decisdo
coletiva imp0e restricbes aos individuos. Nesse cenario, certamente ndo deveria caber ao
Judiciério fazer escolhas em um ambiente de recursos escassos.”**’

O juiz, nesses casos, observa 0 caso apenas sob o angulo de quem ganha, mas esquece
quem perde e, por fim, é preterido. Ndo ha a analise dos “custos de oportunidade”,?*® que sdo
gerados por uma determinada deciséo alocativa.

Quando falamos de vidas humanas, ou seja, no caso da salde, as escolhas sdo muito
dificeis, fazendo com que muitas das escolhas de alocacdo de recursos sejam definidas como
“escolhas tragicas.”

Tomando decisbes de extrema responsabilidade, magistrados, sem capacidade
(treinamento, habilidade, informacdo, conhecimentos técnicos) para fazer as analises que
seriam imprescindiveis para gerir a politica pablica de salde, acabam por obrigar o Estado a
empregar recursos escassos para garantir um bem ou servigo de salde gque objetiva resguardar
o direito de um paciente, o que, possivelmente, na maioria das vezes, acaba por restringir o
direito a satde de uma gama de outros pacientes para o qual ndo havera recursos financeiros
disponiveis.

A tarefa de alocacdo de recursos escassos é atribuicdo do processo politico, pois possui
maior “qualidade decisoria, no sentido de clareza das prioridades e dos meios para realiza-
las.”?*

H& também o0s casos em que magistrados concedem, em suas decisdes, tratamentos ou

medicamento que estdo fora do consenso terapéutico, ndo estdo incluindo na lista de

21| OPES, op. cit., p. 134-138.

" FERRAZ, 2009.

218 Custos de oportunidade: aquilo que deixa-se de ganhar em “A”, por investir em “B” sdo estimados a partir do
que poderia ser obtido (ganho) no melhor uso alternativo dos recursos.

VASCONCELQOS, Manuel Anténio S.; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. S&o Paulo: Saraiva,
2002. p. 70.

219BUCCI, 2006 b, p.97.
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medicamentos do sistema publico de salude (seja pela falta de eficacia comprovada ou por
terem similar, - 0 que é mais barato, incluso na lista), comercializacdo ndo autorizada pela
ANVISA e ainda os casos de medicamentos ou tratamentos inexistentes no pais. Além do
impacto financeiro nos cofres publicos, o que implica em diminuicdo com algum outro gasto
para cumprimento das decisfes judiciais, hd também a ameaca & salde dos pacientes, no caso

dos medicamentos que ainda néo tiveram sua eficiéncia comprovada.

3.6Da (auséncia de) legitimidade dos juizes para alocacdo dos recursos escassos

Quando se fala em Estado Democratico, € impensavel que as decisdes acerca da
alocacdo de recursos ndo sejam tomadas em processo com participagcdo e contestacdo
pUblica.?®

Os poderes politicos devem tomar as decisfes de alocacdo de recursos, vez que foram
democraticamente eleitos para tanto, estando sujeitos ao “accountability”.?*

Para legitimar as decisGes do governo, necessario que haja participacéo e contestacao,
principalmente por se tratar de escolhas envolvendo politica publica e justica distributiva, vez
que incluem ai, que alguns serdo financiados a expensas de todos, acabando por atingir cada
um diante de todos e todos diante de cada um.?

Rogerio Gesta Leal, ao tratar da competéncia do judiciario, bem como da competéncia
e funcdo social dos poderes instituidos, destaca o descrédito e a crise de identidade, eficacia e
eficiéncia do Legislativo e Executivo, principalmente na América Latina, o que, para o autor
ndo autoriza a “supressdao de competéncias e fungdes institucionais, ou mesmo permite uma

nova concentracdo de poder nas maos de poucos — ndo possuidores da anuéncia direta a

220 para Robert Dahl, o conceito de democracia ¢ tido como um regime que permite o direito a ampla
participacdo e contestacdo por parte dos cidad&os.

DAHL, Robert. Poliarquia: participacdo e oposi¢ao.Sdo Paulo: Edusp, 2005. p.29.

221 para Rocha, no plano geral, a “accountability”se realiza com o cidaddo exercendo o seu poder de eleger seus
representantes. Porém, ela também se realiza no dia a dia da atuacdo dos agentes e das organizac8es, ocorrendo
ndo s6 baseado nas diferentes instncias de controle no interior da estrutura do estado, mas também mediante o
controle exercido pela imprensa, pelas organizagdes e associagdes da sociedade civil e pelos préprios cidadéos,
cujas agdes, de alguma forma, resultem algum tipo de constrangimento ou sangéo.

ROCHA, A. C. O Processo Orgamentario Brasileiro como Instrumento de Accountability. In. ENCONTRO
NACIONAL DA ASSOCIACAO NACIONAL DE POS-GRADUACAO E PESQUISA EM
ADMINISTRACAO, S&o Paulo. Anais... . 2008. p.14.

222 | OPES, 2006, p. 171.
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soberania popular -, parece agonizar ainda mais nossa experiéncia de emancipacao politica da
cidadania.”**

Assim, quando se trata de competéncia para atuar no processo de escolhas de politicas
publicas e alocacdo de recursos, quem deve decidir sdo os 6rgdos politicos, que sao
representantes do povo e legitimados a decidir a respeito da forma como deve ser realizada a
politica publica.?*

Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci, “confia-se no processo politico, ndo so
pela qualidade deciséria, mas pela sua maior legitimidade”.?®®> Assim, 0s protagonistas em
termos de decisdes alocativas devem ser o Executivo e o Legislativo, a fim de que o controle

destas seja politico e se dé pelo voto popular e pela atuacio da sociedade civil organizada.??®

3.7Da iniquidade na distribuicdo de recursos gerada pela judicializacdo da saude

Ao contrario do que se pensa, quando se transfere a tutela do processo de escolha de
politicas de saude para o campo judicial, ndo se estd beneficiando os mais pobres, ndo ha
distribuicdo de recursos de forma equéanime, mas, ao contrario, uma grande parte dos recursos
do Sistema Unico de Satde(SUS) é gasta com uma pequena parcela e que é mais favorecida
da populacéo.

Segundo levantamento da Secretaria de Estado da Salde, Estado de S&o Paulo, dois
tercos das acdes judiciais contra o SUS para aquisicdo de medicamentos sdo ajuizadas por
pessoas que possuem convénios médicos particulares ou frequentam clinicas particulares,
além de que 65% das prescricdes constantes das demandas sdo de médicos particulares.?’

O Ministério da Saude divulgou que desde 2010, houve um aumento de 500% nos
gastos do Ministério da Salde com acbes judiciais para aquisicdo de medicamentos,

equipamentos, insumos, realizacdo de cirurgias e depdsitos judiciais. O valor consumido foi

223 LEAL, Rogério Gesta. Condicdes e possibilidades dos direitos fundamentais sociais: os desafios do poder
judiciério no Brasil. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2009. p. 89.

2“TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e Economia. Sao Paulo: lob Thompson, 2005. p. 21.

25 BUCCI, 2006 b, p.97.

225 AMARAL, 2001, p. 206.

2ICOLUCCI, Claudia. Judicializacdo na saude faz desigualdade avancar, dizem especialistas. Folha de S&o
Paulo. Séo Paulo, 29 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2014/03/1432517-judicializacao-na-saude-faz-desigualdade-
avancar-dizem-especialistas.shtml>. Acesso em: 19 jan. 2017.
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de R$ 139,6 milhdes e apenas em 2014, o gasto chegou a R$ 838,4 milhdes. Em todo o
periodo, a soma ultrapassa R$ 2,1 bilhdes.”

Ao analisar as acdes judiciais com pedido de medicamento ajuizadas contra o poder
publico municipal de Sdo Paulo no ano de 2005, Fabiola Pereira e Paola Zucchi constataram
que: foram ajuizadas 170 aces, todavia apenas 133 tiveram formulério preenchido e foram
considerados para a pesquisa;54%, ou seja, a maioria dos pacientes estava representada por

advogados particulares:

63% dos impetrantes de agdes judiciais residiam nas areas do municipio com menor
grau de exclusdo social vai ao encontro do achado de que a maioria desses pacientes
teve representagdo privada de seus processos. Também sugere que sdo individuos
menos carentes de prote¢éo social que estdo movendo agdes contra o poder publico
municipal e instala a davida sobre o descumprimento das acfes de eqiidade
proposta pelo SUS.?

As autoras constataram, ainda, que o0s medicamentos classificados como
antineoplasicos, correspoderam a 7,2% do total de itens solicitados, geraram gasto de R$661
mil, o que equivale a 75% do gasto total com a aquisi¢do de medicamentos em decorréncia de
acdes judiciais.

Na discusséo sobre a pesquisa, foi apontado:

Com todas as dificuldades de gerenciar a escassez de recursos frente a demanda
crescente, que os sistemas de salde universais enfrentam, o SUS ndo estd se
omitindo em atender aos pacientes com céncer ou diabetes (doencas citadas na
maioria das agdes). A organizacdo da rede para o atendimento dessas doencas ja
existe, bem como o fornecimento de medicamentos. A questdo é a exigéncia de se
tratar cancer ou diabetes com o uso do medicamento A ou B, que muitas vezes ndo
tém evidéncias fortes de sua eficacia e seguranca, o que revela preferéncias e sugere
influéncia pesada de mecanismos de mercado. Ainda, por imposicdo de acgdes
judiciais, 0 SUS esta adquirindo medicamentos sem registro no Pais.?*

Ao discutirmos acerca dos reflexos da judicializacdo da salde, que gera iniquidade na
distribuicdo de recursos, falta de legitimidade, conhecimento e informagdo dos juizes para
fazer a alocacdo de recursos escassos,percebe-se que a judicializacdo da saude néo

solucionara os problemas sociais existentes, tampouco € o caminho para que os direitos

“2BRASIL. AMANDA COSTA. .Em cinco anos, mais de R$ 2,1 bilhdes foram gastos com acdes
judiciais. 2015.  Disponivel em:  <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-
saude/20195-em-cinco-anos-mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>. Acesso em: 19 jan.
2017.

22V/IEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distorcdes causadas pelas acBes judiciais & politica de
medicamentos no Brasil. Rev. Sadde Pdblica, Séo Paulo, v. 41, n. 2, p. 214-222, Apr. 2007 . Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89102007000200007 &Ing=en&nrm=iso>.
Acesso: 19 Jan. 2017.

Z0VIEIRA; ZUCCHI, op. cit.
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sociais sejam concretizados, e, ainda,que o processo politico é o campo para alocacdo de
recursos escassos. Para Canotilho, a efetivacdo dos direitos sociais deve se dar pela

“intensifica¢do de participacdo democratica na politica de direitos fundamentais.”?*

3.8Reserva do possivel frente a escassez de recursos

Para fechar o Capitulo “Antitese”, abordaremos o tema reserva do possivel, vez que,
guando se trata da tutela judicial dos direitos sociais, por meio de uma ac¢éo judicial, requer-se
qgueo poder judiciario obrigue o Poder Publico a efetivar um direito social previsto
constitucionalmente. Tal debate se davez que a efetivacdo dos direitos sociaisdepende, na
maioria das vezes, da realizacdo de politicas publicas Estatais, 0 que fazcom que a protecao de
um direito social se dé pela ac&o do Estado, e a violagdo, pelaomisséo do Poder Publico®2.

Ocorre que, quando se fala em politica publica, se fala em recurso pablico e tem de se
levar em conta que a saude, assim como o exercicio de qualquer direito social, em principio,
custa dinheiro.

A “reserva do possivel”, parte dessa constatagdo, entendendo que existe um limite
fatico aexigibilidade judicial dos direitos sociais, que € a dependéncia da
capacidadeecondmica do Estado ou, em outras palavras, de cobertura financeira e
orcamentaria —, que ndo poder4 ser ignorada pelas decisdes judiciais.?**Para Alexy, é “aquilo
que o individuo poderazoavelmente exigir da sociedade.” Isso ndo tem como consequéncia a
ineficacia de um direito a prestacdo estatal, mas expressa a necessidade deponderar sobre esse
direito. Significa que os direitos sociais, bem como todos os outrosdireitos fundamentais, nao
podem ser encarados como se tivessem contelidos absolutos e aplicaveis a todos os casos de
um modo definitivo, mas devem ser delimitadospela colisdo de interesses verificados no caso
concreto.

O conceito de “Reserva do Possivel”adveio de uma decisdo paradigmatica da Corte
Constitucional Alema nos anos 70. No caso, havia a pretensdo de um cidaddo de ingresso no

ensino superior puablico, embora nédo existissem vagassuficientes, fundamentado na garantia

ZICANOTILHO, 1982, p.377.

Z2S1LVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. 2005. Tese (Doutorado) - Concurso de Provas e Titulos Para Provimento do Cargo de Professor
Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2005.p. 96.
ZBALEXY, 2008, p. 498.
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da Lei Federal alema de liberdade de escolha da profissédo. Na deciséo, a Corte afirmou que a
“prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade,de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposicdo, ndo se pode falar em umaobrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel... Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveriacomo impor ao Estado a
prestacdo de assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faca jus ao beneficio,
pordispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento.”?**

O Tribunal Constitucional Alemé&o, na ocasido, posicionou-se no sentido de que,
diante da escassez de recursos, garantir vagas de forma irrestrita a todos no curso de ensino
superior, que no caso especifico era “medicina humana”, geraria altos custos (ja que havia
grande procura), além dos grandes dispéndios que exige, conduzindo ao sacrificio de
inimeros outros direitos.

Assim, a “reserva do possivel” caminhou no sentido de que “ndo se podia exigir da
sociedade a realizacdo de uma prestacdo que exceda aos limites do razoavel ou da
9235

responsabilidade do destinatario de prover seu proprio acesso a um direito.

Para Sarlet e Figueiredo:

N&o parece correta a afirmacdo de que a reserva do possivel seja elemento integrante
dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu nlcleo essencial ou como se
estivesse enquadrada no dmbito do que se convencionou denominar de limites
imanentes dos direitos fundamentais.”*

Os autores sustentam que a reserva do possivel apresenta uma dimenséo triplice:(a)
efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais;(b) disponibilidade
juridica de dispor desses recursos, em razdo da distribuicdo dereceitas e competéncias,
federativas, orcamentarias, tributarias, administrativas e legislativas; e (c) razoabilidade
daquilo que esta sendo pedido. Para eles, a reserva do possivel ndo impede o poder Judiciério
de “zelar pela efetivagdodos direitos sociais”, mas deve fazer com cautela e responsabilidade,
consciente doproblema da escassez de recursos.?’

Chamando a atengdo para o fato de que a jurisprudéncia brasileira vem hostilizando e

maltratando a nogdo de “reserva do possivel”, Scaff, destaca que ¢ como se por detras deste

Z4SARLET, 2001, p. 265.

2% CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, orcamento e “Reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 196-197.

26 SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 189.

27 1dem.
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argumento houvesse um “compl6” da Administragdo Publica, cujo intuito fosse o de esconder
recursos publicos com a finalidade de ndo implementar direitos fundamentais sociais e, ainda,
de ndo cumprir as determinacdes judiciais que a obrigue a fazer.?®

Alguns autores, como Andreas J. Krell, sustentam a impossibilidade de utilizacdo do
argumento “reserva do possivel” no direito brasileiro, afirmando que a sua recep¢do no Brasil
foi “fruto de um direito constitucional comparado equivocado” e¢ que no Brasil, pais pobre,
com alto déficit socio-economico, a utilizagdo da “reserva do possivel” esvazia a forca
normativa dos direitos constitucionais.”*°

Por outro lado, Sarmento, discordando de Krell, aponta a maior caréncia econdmica
dos paises do Terceiro Mundo “torna mais evidente a impossibilidade de realiza¢do 6tima e
concomitante de todos os direitos sociais”, concluindo que, “por isso, o indice maior de
pobreza nio afasta a incidéncia da reserva do possivel, mas antes acentua sua importancia.”?*°

Para Sarmento, a escolha publica (escolha tragica) diante da escassez de recursos deve
buscar a igualdade no sentido de somente conceder a um individuo o que poderaser
disponibilizado a todos que se encontrem na mesma situacdo, ou seja, deve-se visar a
“razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida, considerando 0s recursos
efetivamente existentes.”***

Cumpre-nos, por fim, destacar que as escolhas orcamentarias sdo objeto e fruto de
decis0es politicas, e ndo meras obras da natureza. Assim, deve-se aten¢do as normas e regras
de nosso ordenamento juridico e a alegacdo de limites orcamentarios por parte do Poder

Publico esta sujeita a impugnacdes juridica e judiciais.?*?

%8 SCAFF, Fernando Facury. Direito & Salde e os tribunais. In: NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF,
Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satde. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011. p. 97.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 51.

20 SARMENTO, 2010. p. 570.

1 |hidem, p. 571-572.

242 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos fundamentais, or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 179.
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4. “SINTESE”: PARTICIPACAO DEMOCRATICA NAS POLITICAS DE SAUDE

Frise-se que a efetivacdo dos direitos, dentre eles os sociais e em especial a salde,
guarda intensa ligacdo com a participagdo democratica na sua politica, ou seja, a participacéo
democrética é extremamente importante para a existéncia de relevantes politicas publicas em
materia de direitos sociais.

O que se pretende demonstrar no presente Capitulo,“Sintese”, € que o Direito a salde
defendido no Capitulo 2 como direito e dever fundamental, de titularidade universal, bem
juridico fundamental na Constituicdo Federalde 1988 e no Capitulo 3, que estamos diante de
escassez de recursos (onde as necessidades a serem suportadas pelo Estado serdo sempre
maiores do que suas possibilidades orcamentario-financeiras), em especial as politicas de
salde, devem se dar em processo democratico de decisdo com a participacdo e contestacdo
publica.

Amartya Sen defende que as liberdades civis e politicas, além do seu valor intrinseco,
proporcionam as pessoas a oportunidade de chamar a atencdo eficazmente para suas

necessidades e exigir a acdo ptblica apropriada.?*®

O autor afirma que a resposta do governo
ao sofrimento do povo depende da pressdao que € exercida sobre esse governo e que, assim,
exercitar os direitos politicos e civis (votar, protestar, criticar, etc.,) fazem a diferenca.

Para Cittadino, “quando os cidaddos veem a si proprios ndo apenas como 0S
destinatérios, mas também como os autores do seu direito, eles se reconhecem como membros
livres e iguais de uma comunidade juridica.”**

Conforme José Luiz Quadros de Magalhdes: “nao ¢ o Estado quem deve dizer qual
programacdo ou programas que se adequam aos valoreséticos e morais, uma vez que ele
ndosabe e ndo pode saber quais sdo os valores para cada pessoa, cada familia, cada
comunidade.”?®

No momento da Constituinte, ao tratar das politicas de saude, houve forte pressao dos
movimentos sociais sanitaristas para a introducdo de novos instrumentos de participacdo
social na formulagdo, execucdo e fiscalizacdo dessas politicas. Assim, além dos principios da

universalidade, integralidade e equidade na salde, atentando para a importancia da

#3SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p.178.
2CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2000. p.209.

*MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. t.
1. p.119.
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participacdo democrética, estd constitucionalizado o principio da participacdo da comunidade
(art. 198, I11).

Na proposta de reforma do sistema de salde, um dos itens constantes, formalizada
pela VIl Conferéncia Nacional de Satde(1986),%°foi a ideia de controle social do SUS. O
art. 198 da CF de 1988 firmou esse ideal de democratizacdo dos espagos decisorios,
consagrando a participacdo comunitaria como diretriz do SUS, o que foi reafirmado pela Lei
n. 8.080/90 e, posteriormente, pela Lei n. 8.142/90%'.

Segundo Sueli Gandolf Dallari, como reflexo da tensdo politica do momento

representada no Congresso Nacional, a Lei Orgénica da Saude é, em realidade, duas leis:

Todas as disposic¢Oes sobre a participagdo popular e o financiamento, que constavam
da primeira Lei Orgénica, Lei Federal n° 8.080/90, foram objeto de um veto
presidencial e um acordo foi negociado para a apresentacdo imediata de um novo
projeto de lei regulando a matéria, cuja tramitacdo muito rapida (trés meses no total)
resultou na Lei Federal n® 8.142/90.%*

Hé& no Brasil trés institui¢cbes que caracterizam a democracia sanitaria: as conferéncias,
os conselhos (art. 1° da Lei 8.142/90) e os fundos de saude.

As conferéncias de saude devem ser realizadas de quatro em quatro anos, nos trés
niveis da federacdo, com representacdo dos Vvarios segmentos sociais, com o objetivo de
avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a formulacdo da politica sanitaria nos
niveis correspondentes, com a responsabilidade do Poder Executivo para convoca-la ou
extraordinariamente, pela propria conferéncia ou pelo Conselho de Saude.

Os fundos de salde (art. 2°, 3° e 4° da Lei 8.142) devem ser geridos por um Conselho
com a participacdo paritiria dos usuérios e dos representantes governamentais, dos
prestadores de servigos e dos profissionais de saude, sendo seu funcionamento supervisionado
pelo respectivo conselho de saude.

Quanto aos Conselhos, a Lei 8.142/90 lhes garante, segundo seus artigos 1° e 2° a
funcdo de atuar na formulacdo de estratégias e no controle da execucéo da politica de saude
na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros, cujas decisdes

serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo.

26A VII Conferéncia Nacional de Saude teve como tema “A instalacdo de uma rede basica de servicos de
saude”, ainda, levou para deliberagéo politica a discussio acerca da extensdo da cobertura da assisténcia a sadde.
27 A lei 8.142/90 institucionalizou também as Conferéncias de Sadde.

“8DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito & satde. Rev. Satde Publica, S&o Paulo, v. 22, n. 1, p. 57-63, Feb.
1988. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89101988000100008&Ing=en&nrm=iso>. Accesso: 26 Jan. 2017.
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S0 nos Conselhos de Saude que devem se manifestar os interesses dos diversos
segmentos sociais, visando a apresentacdo de propostas para direcionar os recursos da saude.

Hannah Arendt,considera o sistema de conselhos o “tesouro perdido” das revolugdes.
Para ela, constituiu em todas as revolugdes, “uma forma de governo inteiramente nova, com
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um novo espaco para a liberdade,” e, acrescentando que “liberdade politica, ou significa

‘participar do governo’ ou nio significa nada.”*>*
Acerca da importancia dos conselhos de salde, como arena de discussdo e

aproximacéao entre o governo e a sociedade, Costa e Noronha afirmam:

Os Conselhos podem representar um avango na organizacao do Estado, colocando-o
sob o controle permanente da sociedade permitindo, por meio de um novo estatuto
juridico-institucional e da participacdo direta da populacdo, que se estabelecam
novos padrdes de relacionamento da comunidade com o governo e 0s servicos de
salde. Esta proposta de organizagdo do Estado estd no bojo do que hoje se denomina
Gest#o Participativa.”®

Resta-nos saber se realmente ha participagdo democréatica nos Conselhos de salde.

Segundo Eliana Maria Labra, os colegiados, ainda apresentam varios problemas, que
vao desde os estatutos e o funcionamentoaté a representatividade dos conselheiros e a
inoperancia do controlesocial.®®®> Para a pesquisadora, sem de qualquer forma diminuir a
importancia dos conselhos de salde, hd atualmente alguns limites que sdo observados: I)
grande inclusdo de grupos vinculados aos gestores publicos de saude; I1) exclusdo de grupos
ndo organizados, em especial 0s usuarios comuns, ao contrario dos portadores de deficiéncia

23(111) exclusdo de grupos ndo organizados sem vinculos politicos; (V)

ou patologias;
processo de escolha dos membros que nem sempre pauta pela transparéncia, colocando em
cheque a legitimidade da representacdo da sociedade civil; (V) gestores publicos que nem
sempre acatam as deliberagdes do Conselho, além de que pode haver controle, mediante
artificios de membros do Conselho para que o mesmo (conselho) esteja sempre a favor de

suas politicas.?>*

249ARENDT, Hannah. Da Revolucao. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 1990. p. 199.

250,, .

Ibidem, p.175.
»ICOSTA, Ana Maria; NORONHA, José Carvalho de. Controle social na salde: construindo a gestdo
participativa. Salde em Debate, Rio de Janeiro, v. 27, n. 65, p.358-363, set./dez. 2003. p.362.
2L ABRA, Maria Eliana. Conselhos de saude. Visdes “macro” e “micro”. Civitas - Revista de Ciéncias
Sociais, v. 6, n. 1, p. 199-221, dez. 2006. p. 209.
3L ABRA, Maria Eliana. “Conselhos de saude: dilemas avangos e desafios”. In: LIMA, Nisia Trindade
(Org.). Saude e democracia: historia e perspectiva do SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005. p. 374.
>4 |bidem, p. 371-372.
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Costa e Noronha apontam para o problema especificidade ou tecnicidade do assunto,
que frequentemente é enfrentado, dificultando a comunicacdo entre os conselheiros. Os
conselheiros usuarios ficam dependentes dos conselheiros profissionais de salde para
exercerem efetivamente sua funcdo e o seu poder decisorio. Todavia, conforme ressaltam os
autores, as capacidades e habilidades dos representantes dos usuarios sdo diferentes e ndo
devem ser confundidas com a dos técnicos ou gestores institucionais. “Apesar de
frequentemente confundidas, as capacitacbes para conselheiros devem ser claramente
definidas, tomando como base o perfil desejavel para cada conselheiro, de acordo com as
aspiracoes sobre a satde de seus representados.”?

Os Conselhos possuem suas limitagOes, ainda que seja um importante espaco de
deliberacdo democratica, principalmente para os menos favorecidos.

Nas palavras de Labra, os Conselhos de Salde constituem espagos publicos
privilegiados para, mediante a participagdo, acumular capital social e formar cidaddos mais
conscientes, informados e capacitados para ampliar a democracia em direcdo as utopias que,
ha trés décadas, marcam as lutas pelo direito a ter direitos, pela cidadania plena.?*®

“A esfera publica ¢ o local mais importante para a deliberacdo...[que ¢é] um
intercAmbio ou disputa multifacetada entre discursos dentro da esfera pablica.”?*’

Nas definicdes de democracia deliberativa sdo recuperados os tragos elencados por
Hannah Arendt sobre a democracia na “polis” grega, onde os individuos libertos de suas
necessidades e em condicBes de igualdade, definiam conjuntamente o que fazer com aquilo
que lhes era comum, ou seja, com a cidade e o Estado. A politica era feita por meio do
didlogo livre, com apresentacdo de argumentos, identificando-se, nesse sentido, também o0s
elementos tedricos de Habermas na constituicdo de uma esfera publica e no agir comunicativo
de base argumentativa.”*®

A esfera pablica para Habermas significa a formacdo de uma opinido puablica critica.

E, nesse paradigma, esfera pablica deve ser considerada:

Como uma periferia cujos estimulos sitiam o centro politico: cultivando razdes
normativas, ela afeta todas as partes do sistema politico sem pretender conquista-lo.

#5COSTA; NORONHA, 2003, p.363.

20| ABRA, 2006, p.219.

%'DRYZEK, J. S.. Legitimidade e economia na democracia deliberativa. In: COELHO, V. S. P.; NOBRE, M.
M. (Org.). Participagdo e deliberacgdo: teoria democratica e experiéncias institucionais no Brasil
contemporaneo. Sao Paulo: Editora 34, 2004. p. 42.

8 ESCOREL, Sarah; MOREIRA, Marcelo Rasga. Desafios da participacdo social em salide na nova agenda da
reforma sanitdria: democracia deliberativa e efetividade. In:FLEURY, Soénia; LOBATO, Lenaura de
Vasconcelos Costa (Org.). Participacdo, democracia e saude. Rio de Janeiro: Cebes, 2009. p. 244.
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Passando através dos canais das elei¢Oes gerais e das varias formas de participacéo,
opinides publicas sdo convertidas em poder comunicativo que autoriza o legislativo
e legitima agéncias regulatérias, ao mesmo tempo que uma critica publicamente
mobilizada das decisdes judiciais impde uma maior exigéncia de justificacdo sobre
um judiciério envolvido com um amplo desenvolvimento do direito.?*

Na perspectiva Habermasiana, a esfera publica seria a esfera de legitimacao do poder
publico e, sociedade civil e esfera publica sdo categoriasfundamentais em sua perspectiva.
Aesfera publica ndo se constitui apenas de agdescomunicativas, voltadas ao entendimento,
mas é , ainda, um espaco de conflito, pois nela existem comunicacOes estratégicas, geradas
pelosistema politico e pelo mercado e veiculadas, sobretudo pelos meios de comunicagdo em
buscada lealdade politica ou da preferéncia de consumo.?®

Diferente do eleitoral tradicional, mas com a mesma perspectiva de “accountability”, a
proposta da politica deliberativa se coaduna com aideia de que a esfera publica possa ser o
espacodo controle social, contribuindo no processo de transparéncia das decisdes acerca das
politicas publicas.

Nas conferéncias municipais de saide ou mesmo nos conselhos de salde, por meio de
discussbes nessas esferas publicas, os atores da sociedade civil buscam o entendimento por
meio da razdo comunicativa (mas também se contrapbem aos atores sistémicos,
representantes dos governos ou empresarios de saude), tornando possivel questionar a
pretensdo de validade dos argumentos, sejam faticos, sejam normativos e busquem novos
consensos fundamentados.?®*

Julio Miiller Neto e Elizabeth Artmannexp&em:

E fundamental que nas estruturas comunicativas do espaco publico e nas entidades
da sociedade civil todos possam participar de uma interacdo intersubjetiva em
igualdade de condicBes. Desse modo, a deliberacdo, a aprovacdo e o cumprimento
das regras e procedimentos no espaco das conferéncias e conselhos assumem
relevancia especial se sdo ou ndo democraticas, se garantem ou ndo a igualdade de
acesso a participacdo no debate, a igualdade de emprego dos atos de fala, a
pluralidade e a publicidade.?®

29 CITTADINO, 2000, p.211.

20 MULLER NETO, Jalio Strubing; ARTMANN, Elizabeth. Politica, gestdo e participacdo em Sadde: reflexdo
ancorada na teoria da acdo comunicativa de Habermas. Ciénc. salde coletiva, Rio de Janeiro, v. 17,n. 12, p.
3407-3416, Dec. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232012001200025&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 20 Jan. 2017.

%1 | dem.

%2 | dem.
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E também através das discussdes nas esferas pablicas que se autorizam o legislativo a
votar, por exemplo, os planos de salde, e a administracdo publica a fazer a alocacdo dos
recursos financeiros recebidos da forma mais adequada.

E de extrema importancia a participacdo popular nas politicas de saude. Os
mecanismos estdo apresentados, bastando aos individuos tomarem posse de seu direito de
participar e de sua responsabilidade quanto as decisGes (acordos), pois essas devem

representar o interesse e 0 assentimento de todos os participantes do processo.
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CONCLUSAO

Essa dissertacdo teve a intencdo de demonstrar, sob o método da dialética, a
confrontacdo de ideias e de direitos, que nascem a partir do direito a satde, ou seja, confrontar
a partir do direito fundamental, universal a salde, a escassez de recursos publicos e apontar a
participacdo democratica como uma opcao de solucao para as politicas de salde.

A dialética, ao contrario da metafisica, que concebe 0 mundo como um conjunto de

coisas estaticas, 0 compreende como um conjunto de processos. Para Engels, a dialética é:

Grande ideia fundamental segundo a qual o mundo néo deve ser considerado como
um complexo de coisas acabadas, mas como um complexo de processos em que as
coisas, na aparéncia estaveis, do mesmo modo que os seus reflexos intelectuais no
nosso cérebro, as idéias, passam por uma mudancga ininterrupta de devir e
decadéncia, em que, finalmente, apesar de todos 0s insucessos aparentes e
retr0(236e3ssos momenténeos, um desenvolvimento progressivo acaba por se fazer
hoje.

Assim, aplicando o movimento dialético para o direito a saude, 0 mesmo ndo sera
analisado na qualidade de objeto fixo, mas em movimento, ja que nenhuma coisa esta
“acabada”, encontrando-se sempre em vias de se transformar, desenvolver, o fim de um

processo sera sempre 0 comeco de outro, ou seja:

Direito Fundamental a satide — escassez de recursos — participacdo democratica nas

politicas de satide”

A partir do advento do neoconstitucionalismo, com a supremacia das normas
constitucionais e na grande relevancia dos seus principios, vé-se o desenvolvimento aflorado
da criatividade judicial na interpretacdo das constituicdes, ou seja, 0 grande protagonista das
teorias neoconstitucionalistas é o juiz. Entdo, o direito é analisado, sobretudo, sob uma
perspectiva interna, pessoal, daquele que participa dos processos envolvendo sua
interpretacdo e aplicacdo. Isso gera consequéncias imensuraveis quando transportamos para a

relacdo: “judicializagéo x escassez” de recursos.

%3 POLITZER, Georges. Principios elementares de filosofia. 9. ed. Lisboa: Prelo, 1979. p. 214.



94

A questdo primordial a ser analisada é como a atuacdo do Poder Judiciario deve
ocorrer. No decorrer do trabalho, em especial no Capitulo 3, foram trabalhados os problemas
que as decisdes judiciais causam, concedendo bens e servicos de salde de forma a ignorar o
orcamento publico, as politicas publicas existentes e suas consequéncias econémicas. Uma
das conclusBes apontadas pelo trabalho € de que ao se transferir a tutela do processo de
escolha de politicas de satde para o campo judicial, ndo se estd beneficiando os mais pobres,
ndo ha distribuicdo de recursos de forma equanime, mas, ao contrario, uma grande parte dos
recursos do SUS é gasta com uma pequena parcela, a mais favorecida economicamente da
populagéo.

Deve-se atentar para o fato de que ndo cabeao Judiciariosetransformar em instancia
compensadora de disfuncdes humanas e sociais, como se isso fosse sua atribuicdo e
responsabilidade. Ao contrario do que se possa imaginar, “asnormas juridicas ndo sdo
declaragdes de amor.”?**

Vivemos em um cendrio de escassez de recursos, onde as necessidades a serem
suportadas pelo Estado serdo sempre maiores do que suas possibilidades orgamentario-
financeiras.Os direitos sociais, dentre eles a saude, a fim de que sejam efetivados, necessitam,
na maior parte das vezes, de politicas publicas que demandam recursos publicos escassos.
Quando tratamos de politicas publicas, é do gestor publico a funcdo de alocar os meios
publicos, dirigir e executar a Administracdo Publica e, ndo, do Poder Judiciario.

Considerando a postura ativista adotada pelos magistrados brasileiros, que acabou
transformando-se numa atividade por vezes “ilimitada”, necessario fazer a diferenciagéo entre
judicializagdo da politica e ativismo judicial:A judicializacdo da politica é um fendmeno, ao
mesmo tempo, inexoravel e contingencial, e consiste na intervencdo do judiciario na
deficiéncia dos demais Poderes e ndo € um mal em si, ocorrendo na maioria das democracias.
Ja o ativismo, por sua vez, configura um desvirtuamento na atuacao do Judiciario, que passa a
atuar extrapolando suas funcdes.?®

Um dos fortes argumentos contra a justiciabilidade dos direitos sociais, € a falta de
conhecimento e de informacdo dos juizes para alocarem recursos escassos, bem como sua
falta de legitimidade.Quando um magistrado decide, obrigando o poder publico a prover um

bem ou a realizar uma politica publica, esta direcionando os recursos publicos escassos e

264CANOTILHO, J.J. Gomes. O direito dos pobres no ativismo judiciario. In: CANOTILHO, J.J. Gomes;
CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais
sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 35.

25STRECK, 2011, p. 61-65.

%1 dem.
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ditando a forma como devem ser gastos, matéria que ndo possui treinamento, habilidade,
informacg&o, conhecimentos técnicos para avaliar se esta dentro dos critérios administrativos
da conveniéncia e da oportunidade para aquela politica pablica.

Ao se falar em Estado Democratico, é impensavel que as decisdes acerca da alocacdo
de recursos ndo sejam tomadas em processo com participacdo e contestacdo publica, assim, 0s
poderes politicos devem tomar as decisdes de alocacdo de recursos, vez que foram
democraticamente eleitos para tanto, estando sujeitos ao “accountability”.

A “Reserva do Possivel” foi vista sob a Otica de Sarmento, para quem a escolha
publica (escolha tragica) diante da escassez de recursos deve buscar a igualdade no sentido de
somente conceder a um individuo, o que podera ser disponibilizado a todos que se encontrem
na mesma situacdo, ou seja, deve-se visar a “razoabilidade da universaliza¢do da prestagdo
exigida, considerando os recursos efetivamente existentes.”?%

O direito fundamental a saldefoi apresentado como “tese” da dialética no presente
trabalho, e demonstrou que diante dessa relacdo tdo indissociavel, complexa e tensa que ha
entre o Direito e a Saude, e que a salde é direito de todos e dever do Estado e necessita ser
um instrumento de justica social, e para que isso ocorra necessario que ela (saude) seja
efetivamente aplicada.Quando falamos da eficéacia juridica dos comandos constitucionais, em
especial dos que tratam do direito a saide, é o0 mesmo que dizer que ha um conjunto de
prestacdes de salde exigiveis por forca e em consequéncia da Constituicdo e, além disso,
significa que os poderes constituidos estdo obrigados a dispor a populacdo tais prestacdes,
independentemente de orientacdo politica ou plano de governo.

Fora analisado no “Capitulo da Tese”, o “Minimo Existencial” e o Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social. Sobre o “Minimo Existencial”, compreende como todo o
conjunto de prestaces materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna e, assim, saudavel, tendo sido identificado por alguns, como o nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nlcleo este blindado contra toda e qualquer intervencdo por
parte do Estado e da sociedade, ndo podendo ser quantificavel de forma Unica e definitiva,
variando conforme o lugar, tempo, padrdo de vida (socioeconémico), expectativas e
necessidades.?®” J& o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, tem relacdo direta com a
dignidade da pessoa humanae com a seguranca juridica, que é elemento fundamental do

Estado de Direito (Estado da Seguranca Juridica).

%6 SARMENTO, 2010, p. 571-572.
%7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., p. 20-21.
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Atenta-se ao fato de que se vive hoje um problema tipico de paises de modernidade
tardia, a falta de atencdo a saude bésica, que ndo é planejada pelo executivo, e por fim, ndo é
acudida nem pelo legislador, nem pelo gestor, embora este seja um dever juridico que lhes é
impostopela Constituicdo, nem pelo Judiciario, ja que demandas com pleito de salde basica
dificilmente chegam ao judiciario. A atencdo a saude basica é o tema propicio a ser abordado
e debatido nos Conselhos Municipais de Saude.

Na Sintese do trabalho, foi abordada a participacdo democrética nas politicas de salde,
expondo que as decisdes que pertencem a alocagdo de recursos, a fim de que sejam legitimas,
necessitam de processo de deliberagdo com a participacao e a contestacdo publicas.

Esse processo democréatico decisério com a participacdo de todos,traz legitimidade
para as decisdes e acaba por promover um dialogo entre a sociedade civil e o Estado, que,
normalmente sera o responsavel por aquilo que fora decidido democraticamente.

Além da participagdo democratica se mostrarde extrema importancia para o
planejamento das politicas publicas, € garantida na area da saude (art. 198 da Constituicdo de
1988 e Lei n. 8.142/90). Os conselhos e conferéncias de salde sdo a prova de que € possivel a
democracia participativa. Todavia, falta a sociedade a conscientizacdo da importancia da

participacdo, o que transforma os cidaddos em coautores sociais.
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