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RESUMO

Pretende este artigo analisar a atuacdo do servico publico de saude brasileiro frente a
justicialidade concretizadora de tal direito humano submetido as forcas democraticas
definidoras da politica publica relacionada. Para tanto, serdo tratadas questdes constitucionais
e infraconstitucionais pertinentes a direitos sociais e politicas publicas, bem como questdes
processuais garantidoras destes, revelando objetivo deste trabalho. O conflito de principios
fundamentais atinentes aos direitos e garantias fundamentais serdo explorados e equacionados
sob a técnica de otimizacdo de principios e da ponderacdo de valores, segundo método
dedutivo-exploratorio de fontes imediatas juridico-formais, onde se desvendara grave
equivoco da jurisprudéncia dominante relacionada a este assunto.

Palavras-chave: Politica ptblica; Satde puablica; Ativismo judicial; Servico Unico de Saude;
Federalismo.

JUDICIAL ACTIVISM AND RIGHT TO HEALTHCARE BREACH OF SENSIBLE
AND ORGANIC PRINCIPLES OF THE BRAZILIAN STATE

ABSTRACT

The intention is to analyze the Brazilian health-care-system performance as it faces the
fulfilling justiciability of such human-right subordinated to the public-policy defining
democratic forces; to achieve that constitutional and infra-constitutional matters related to
social rights, public-policies and procedural matters as guarantees will be addressed. The
conflict between fundamental principles related to fundamental rights and guarantees will be
explored and analyzed under the principles optimization technique and “values balancing”
following the exploratory-deductive method over formal legal direct sources, showing severe
mistake of the jurisprudence.

Keywords: Public-Policy; Public-Health; Judicial-Activism; Universal-Health-Care-System;
Federalism.

1. INTRODUCAO
Atual e relevante é a discussdo sobre direitos sociais e politicas publicas pertinentes,

méaxime numa sociedade ainda tdo desigual como a brasileira.
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Malgrado tenha sido constituido o Estado com a finalidade de garantir seguranca a
comunidade nacional (MALUF, 1998, p. 317), seguranca militar no Estado antigo e medieval,
e, modernamente, seguranca juridica e social, a idéia de propriedade privada dificulta o
atingimento de uma comunidade de iguais materialmente falando (GRAU, 2002, p. 16).

A essencialidade da igualdade dos homens, biologicamente analisada, perde na
perspectiva econdmica da acumulacdo de bens e honrarias, fazendo surgir a distingdo social
(SMITH, 1999, p. 59-72). Nesse contexto, pretende o Estado moderno, com as politicas
publicas, resgatar virtudes pessoais, dignificando o ser, concretizando direitos imanentes a
condicdo humana. O individuo, ao conhecer-se a si mesmo, exercendo em plenitude o direito
a vida, passa a integrar 0 grupo social enquanto sujeito, e a busca por respeito e iguais
oportunidades fa-lo agir como ator em uma vida coletiva (TOURAINE, 1999, p. 220-225). A
luta para inclusdo de si no contexto social ou pela inclusdo de novos direitos, dos quais as
geracOes dos direitos humanos bem representam, é uma das facetas do Estado democratico de

direito.

A medida em que se deslocam os limites dos direitos eleitorais, sente-se a
necessidade de desloca-los mais; pois, ap6s cada nova concessdo, as forcas da
democracia aumentam e as suas exigéncias crescem com 0 seu novo poder. A
ambicdo daqueles que deixamos abaixo das condi¢des minimas irrita-se em razdo
direta do grande numero daqueles que se acham acima. A excecdo afinal transforma-
se em regra; as concess@es sucedem-se sem detenca, e ndo se interrompem mais.
(TOCQUEVILLE, 1962, p. 51-52)

O status civilis dos romanos ou vita activa dos gregos (ARENDT, 2001, p. 20-26)
torna-se uma preocupacdo do Estado moderno, especialmente contemporaneo, imbuido de
acOes inclusivas e garantistas, denominadas politicas publicas. Por meio dessas agdes e
garantias é que se almeja alcancar o outro desiderato estatal, consistente no desenvolvimento
sustentavel societal (MILARE, 2015, p. 81-83).

Na seara do acesso e gozo de todos ao banquete da vida (NOGUEIRA, 2003, p. 228-
230), implementou-se no Brasil um sistema de seguridade social que se pretende universalista
tanto na cobertura quanto no atendimento, tal qual se vé pelo art. 194, paragrafo Unico, inciso
I, da Constituicdo Federal.

Ocorre que referida universalidade, analisada no viés da salde publica, objeto
circunscrito desta pesquisa, devera ser conduzida segundo interesse publico primario
(JUSTEN FILHO, 2011, p. 121), respeitados principios sensiveis do Estado brasileiro
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(BULOS, 2014, p. 429-432), como os apresentados no art. 34, VII, “a” (regime democratico)
e art. 60, § 4°, incisos | (forma federada) e 111 (separagéo dos poderes), ambos da Constituigdo
Federal; bem como o0s principios organizatdrios, como o previsto no art. 196 (politicas sociais
e econdmicas) e art. 198 (regionalizacédo e hieraquizacdo), ambos da Constituicdo Federal.

A despeito das consideracGes tecidas, o Poder Judicidrio, no afa de concretizar
direitos individuais, ainda que relevantes, como se reconhece com 0s que envolvem a saude,
tem vilipendiado outros tantos, de grandeza maior, afetando relacGes institucionais e
alquebrando o interesse coletivo, termo de maior envergadura que o interesse publico
(JUSTEN FILHO, idem, p. 127).

Aqui se apresenta a problematizacdo enfrentada neste artigo, abordada segundo
método dedutivo-exploratdrio de fontes imediatas juridico-formais (BITTAR, 2002, p. 17,
146-147). Considerando a amplitude do volume de agOes judiciais, de debates nacionais,
locais e regionais, associado as teorias que gravitam no entorno do assunto, assim como a
intensa producéo literaria no campo, tem-se a justificativa e importancia do assunto.

Seu referente teorico perpassa a justica social no Estado Democréatico de Direito,
atingivel por meio de politicas publicas destinadas ao combate das desigualdades econémicas
e sociais, sem desnaturacao do poder publico garantidor pela imposicdo desse dever a apenas
parte dos entes estatais, violando competéncias constitucionais e processuais estabelecidas

pelo modelo federalista adotado na Constituicao.

2. POLITICAS PUBLICAS

Independentemente da ideologia econdmica adotada pelo Estado-Nacao, se liberal ou
social, as acOes estatais, fundadas no proposito de seguranca, latu sensu, dos atores
integrantes da comunidade, fisicos e juridicos, voltam-se a equacionar necessidades materiais
e ideais, interesses subjetivos e objetivos, a competicdes e conflitos; este poder extroverso
pode se dar pela via da coercibilidade ou do convencimento, mas sua externalizacdo, via de
regra, se faz por meio de politicas publicas, ilegitimas naquele caso ou legitimas neste.

Ainda que se transcenda as teorias racionalistas de justificacdo do Estado de Direito,
e estribe-se na escola histérica (MALUF, idem, p. 65-78), havera, na génese institucional, a

coexisténcia de duas funcbes basicas, a funcdo de governo e a funcdo administrativa
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(MORAES, 2015, p. 493), aquela focada na politica e esta nas agdes efetivadoras do bem da
vida desejado pela comunidade.

A funcdo de governo exige sensibilidade do governante a fim de identificar as
necessidades, interesses, competicdes e conflitos da comunidade; e, a fungdo administrativa,
almeja resolver as tensdes, juridicizando condutas governamentais e/ou sociais. Nesse forum é
que se formam as politicas publicas, fundadas em uma deciséo politica, conformadas por um
ato extroverso.

Para José dos Santos Carvalho Filho, em obra bastante densa, politicas pablicas s&o:

As diretrizes, estratégias, prioridades e acdes que constituem as metas perseguidas
pelos érgdos publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econémicas e
para atender aos anseios oriundos das coletividades. Vale a pena explicar o conceito.
Diretrizes sdo 0s pontos basicos dos quais se originara a atuacdo dos 6rgaos;
estratégias correspondem ao modus faciendi, isto é, aos meios mais convenientes e
adequados para a consecucdo das metas; prioridades sdo as metas obtidas mediante
processo de opcdo ou escolha, cuja execucdo antecedera a exigida para outros
objetivos; e acdes constituem a efetiva atuacdo dos 6rgdos para alcancar seus fins.
As metas constituem os objetivos a serem alcancados: decorrem, na verdade, das
propostas que nortearam a fixacdo das diretrizes. Por fim, temos os elementos
mobilizadores, ou seja, as causas responsaveis pelas politicas pablicas. De um lado,
as demandas sociais, politicas e econdmicas, representando os fatos que, em
determinado lugar e tempo, rendem ensejo a perseguicdo de metas especificas. De
outro, os anseios das coletividades, que é o que resulta das vontades coletivas, vale
dizer, os resultados que, efetivamente, podem causar satisfacdo as pessoas em geral.
(SANTOS FILHO, 2008, p. 110-111)

Postas as bases para compreensdo do que sejam politicas publicas, percebe-se,
inobstante o presente trabalho se fundar em bases epistemoldgicas, a existéncia de politicas
publicas desde a antiguidade. Em Génesis, capitulo 2, versiculo 18, quando se demonstrou a
natureza do Homem como sendo um ser social: “ndo ¢ bom que o homem esteja s6°. Por seu
turno, a existéncia politica do Homem, entendida como capacidade de persuasdo e

planejamento, é descrita em Génesis, capitulos 41 (versiculo 39), 46, 48, 53 e 54*.

® Biblia Sagrada: antigo e novo testamento. Traduzida por Jodo Ferreira de Almeida. 42. ed. Barueri: Sociedade
Biblica do Brasil, 2009.
* Extraido da Biblia Sagrada: antigo e novo testamento. Traduzida por Jo&o Ferreira de Almeida. 4. ed. Barueri:
Sociedade Biblica do Brasil, 2009:
()
39. Depois, disse Farad a Jose: Pois que Deus te fez saber tudo isto, ninguém ha tdo inteligente e sébio
como tu.
()
46. E José era da idade de trinta anos quando esteve diante da face de Farad, rei do Egito. E saiu José da
Face de Fara0 e passou por toda a terra do Egito.
47. E a terra produziu nos sete anos de fartura a maos-cheias.
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A funcdo administrativa executada por José do Egito, sob a percepcdo e comando
politico de Farao, possibilitou aos egipcios e seus vizinhos a satisfacdo de necessidades vitais.
Contraponto que se faz a acdo governamental de Farad, numa visdo contemporanea, é que a
atividade estatal deve se submeter ao embate politico-democratico a fim de legitima-la a
execucdo, dentro do panorama da divisdo do poder estatal.

Na vertente de Estado democratico legitimador de politicas publicas, retrata Maria

Angela Siman:

Finalmente, ha o modelo sistémico, em que a politica é definida como resposta de
um sistema politico a forcas geradas no ambiente. O sistema politico € o conjunto de
estruturas e processos inter-relacionados que funcionam para produzir alocagdes de
valores para a sociedade. O conceito de sistema implica uma série de instituicGes e
atividades na sociedade que funcionam para transformar demandas em decisdes
imperativas requerendo suporte legitimador da sociedade como um todo. Implica
também que os elementos do sistema sdo inter-relacionados, que ele pode responder
a forcas do seu ambiente e que fara isso para se autopreservar.

As forcas que afetam o sistema politico sdo os inputs e o ambiente é qualquer
condi¢do ou circunstancia definida como limite externo ao sistema politico. Os
outputs do sistema politico sdo alocacBes imperativas de valores do sistema,
expressos como decisdes e politicas publicas. (SIMAN, 2005, p. 35)

Nesse sentido, com o restabelecimento da democracia brasileira, as forgas sociais de
entdo conduziram o pais ao estabelecimento de um estado garantista da cidadania,
direcionando as funcBes de governo e administrativa a instituirem politicas publicas
concretizadoras de direitos fundamentais. Nessa ambiéncia surge o Sistema Unico de Sadde,

previsto nos artigos 196 e 198 da Constituicdo, objeto do presente estudo.

3. SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi um aperfeicoamento da politica de salde até
entdo vigente no Brasil. Antes da Constituicdo de 1988 a atencdo a saude era assegurada,
exclusivamente, ao trabalhador, pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (INAMPS), e antes dele pelos Institutos de Assisténcia Médica e Previdenciaria (1APS)
de algumas categorias profissionais (CASTRO, LAZZARI, 2008, p. 59-68). A massa de

48. E ajuntou todo o mantimento dos sete anos que houve na terra do Egito; e guardou o mantimento
nas cidades, pondo nas cidades o mantimento do campo que estava ao redor de cada cidade.

()

53. Entdo, acabaram-se os sete anos de fartura que havia na terra do Egito,

54. e comecaram a vir o0s sete anos de fome, como José tinha dito; e havia fome em todas as terras, mas
em toda a terra do Egito havia pao.
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individuos desempregados e os classificados como incapazes pelo Codigo Civil dependiam
dos servicos prestados pelas Secretarias Estaduais de Saude, segundo competéncia
administrativa comum regulamentada por cada ente federado, desde a implantagéo da forma
republicana-federativa de poder; pelas entidades de interesse publico, como Santas Casas; €
pelas entidades privadas. Tanto os servi¢os publicos quanto os privados desenvolviam agdes,
basicamente, curativas.

A despeito da existéncia de estudos indicativos de quatro tarefas primordiais da
medicina desde a década de 40: a) promocdo da salde; b) prevencdo da doenca; c)
recuperacdo do enfermo; e, d) reabilitacdo, as medidas governamentais nesta area tiveram
grande avanco com o que se convencionou chamar de Carta de Ottawa, ocorrida em 1986,
onde se registrou que a promoc¢do da saude deveria considerar, também, as dimensoes
socioecondmicas, politicas e culturais, trazendo consigo o ideal de sustentabilidade societal.
Referido documento consignou ser pré-requisito para a salde: a paz, a educacao, a habitacéo,

0 poder aquisitivo, o ecossistema estavel, a conservacao dos recursos naturais e a equidade.

Assim, a partir da Carta de Ottawa, a Promocdo da Salde incorporou como método
cinco grandes campos de acdo, a saber: elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas saudaveis; criacdo de ambientes favoraveis a saude; reforco da acdo
comunitaria, desenvolvimento de habilidades pessoais; e reorientacdo dos sistemas e
servicos de saude. (MARTINS, 2008, p. 29)

O legislador constituinte sensibilizou-se as recomendacdes internacionais em saude
(inputs) e direcionou o Estado brasileiro a uma nova politica publica na area em questdo
(outputs), criando o Sistema Unico de Salde segundo diretrizes expostas no artigo 196 e
prioridades prescritas no artigo 200, também da Constituicéo.

A grande mudanca sistémica produzida no Brasil pds-Constituicdo de 1988 foi o
estabelecimento da meta de universalidade assistencial. Assim, foi encerrada a fase
Bismarkiana, de cunho liberal e securitaria, que atendia apenas determinado grupo de
individuos, para a implantacdo de uma politica social-democratica, denominado sistema
Beveridgeano (CASTRO, LAZZARI, idem, p.40-45), cuja protecdo torna-se indistinta.

Tal situacdo reforcou o ideal de um Estado efetivamente democratico e valorizador
de direitos humanos fundamentais, sob o prisma de dignificacdo da pessoa pela inclusividade
e isonomia.

Importa destacar que este Estado de bem-estar social, positivador do direito a satde

como transindividual, adequou-se a figura dedntica do direito mencionada por Norberto
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Bobbio (BOBBIO, 1992, p. 8), transformando a condicao juridica dos individuos integrantes
da comunidade brasileira em detentores de direitos prestacionais oponiveis ao Estado.

Salta aos olhos, todavia, a inscricdo feita no artigo 196 da Constituicdo, de que as
acbes governamentais em questdo serdo desenvolvidas segundo politicas sociais e
econdmicas. Esse registro pode levar o operador do direito ao crasso engano de dizer ser um
direito sem efetividade, dada a visdo programatica da norma.

A despeito da contundente constatacdo de o direito a salde depender de lei que
regulamente a universalidade e isonomia assistencial, também é crivel que todo o
ordenamento constitucional tem um minimo de eficacia, como salienta José Afonso da Silva
(SILVA, 2001, p. 174-178).

Para o mestre constitucionalista;

Das normas programaticas, em geral, derivam vinculos para o legislador, para o
administrador e para o juiz.

Uma situagdo subjetiva que, certamente, deriva, no nosso direito positivo, das
normas programaticas é, pois, o dever juridico de o legislador conformar-se a elas
no desenvolvimento de sua competéncia. Ha que exercer seu poder dentro de certos
limites, de certo modo, ndo podendo exercé-lo de modo contrério e diverso do que
tais normas indicam.

()

J& verificamos que as normas programaticas condicionam a atividade discricionéria
da Administracdo, bem como a atividade jurisdicional. Essas atividades ndo podem
desenvolver-se contra os fins e objetivos postos pelas normas constitucionais
programaticas. Se isso ocorrer, manifesta-se um comportamento inconstitucional e o
ato que dai deflui fica sujeito ao controle de constitucionalidade.

()

Alias, a Constituicdo até reconhece como direito publico subjetivo o acesso ao
ensino obrigatério (art. 208, § 1°, norma que tem como contrapartida a
responsabilidade da autoridade competente pelo nao-oferecimento do ensino
obrigatorio pelo Poder Publico (art. 208, § 2°).

Tais normas programaticas encontram-se no limiar da plena eficacia. Tutelam
interesses legitimos que sdo, como alguém ja disse, direito subjetivo in fieri.
(SILVA, 2001, p. 174-178)

Assim, para assegurar o direito essencial a vida e permitir ao individuo sua
percepcdo enquanto sujeito social e ator na vida coletiva assegura-se um minimo existencial,
de natureza fundamental, no afa de produzir vida com dignidade.

Observa-se, por conseguinte, que a eficAcia minima do comando constitucional
consignado no art. 196, voltado a assegurar 0 minimo existencial individual, circunscreve-se,
independentemente da lei regulamentadora, no que John Rawls (RAWLS, 2002, p. 96-106)

chamou de bens sociais primarios, apuraveis segundo critério de razoabilidade (CASTRO,
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1989, p. 157-162), dentro de um sistema de oportunidades iguais, assentada na felicidade

média e ndo total, identificAveis num contexto de posi¢des sociais relevantes. Para Rawls:

As posicdes sociais relevantes especificam, entdo, o ponto de vista geral a partir do
qual os dois principios da justica devem ser aplicados a estrutura basica. Desse
modo, os interesses de todos sdo levados em consideragdo, pois cada pessoa é um
cidaddo igual e todos tém um lugar na distribuicdo de renda e riqueza ou no
conjunto de caracteristicas naturais fixas nas quais as distribuicdes se baseiam. E
necessaria uma certa selecdo das posicOes relevantes para que se obtenha uma teoria
coerente da justica social, e as posi¢Bes escolhidas devem estar de acordo com os
seus principios basicos. Selecionando os assim chamados lugares de partida,
obedecemos a idéia de mitigar os efeitos do acaso natural e da contingéncia social.
Ninguém se deve beneficiar dessas contingéncias, a ndo ser de maneira que
redundem no bem-estar dos outros. (RAWLS, 2002, p. 106)

Surgem, ipsu facto, limites sociais, econdmicos, juridicos, estruturais e institucionais
a direcionarem o agir Estatal, inclusive na fun¢éo jurisdicional, quando do trato de direitos
prestacionais como os de saude, pois que o bem estar de um ndo pode prejudicar o bem estar
de outros.

Inobstante a exequibilidade, per si, do comando constitucional em comento, nos
limites acima tratados, hd que se considerar que a propria Constituicdo determinou que a
politica publica em saude serd executada de maneira regionalizada e hierarquizada, conforme
artigo 198, no formato de descentralizacdo politico-administrativa e por servicos (DI
PIETRO, 2011, p. 420-424) . Dito dispositivo tem cunho gerencial e harmonizacgéo direta com
0s artigos 23, inciso |1, 24, inciso XII e 37, caput, da Constituicao.

Certamente a intencdo do legislador constituinte, ao estabelecer uma politica
regionalizada e hierarquizada, foi de respeitar o pacto federativo estampado no artigo 1° e de
direcionar estratégias para atingimento dos objetivos previstos no artigo 3°, incisos Il e 1V,
todos da Constituicdo.

Indubitavelmente ndo pensou o legislador constituinte em estabelecer esferas
politico-administrativas superpostas, deteriorando relag6es institucionais, tampouco permitiu
realizacdo de despesas publicas em descompasso a tal regionalizacdo. Entender, executar,
exigir ou determinar a politica publica em questdo sem observar questdes basicas como as
expostas, atenta contra o Estado de Direito e contra o proprio cidaddo, pois que a
Administracdo Gerencial é ““(...) orientada para o cidaddo e para a obtencéo de resultados (...)”
(PEREIRA, SPINK, 1998, p. 28) de maneira “satisfaciente” (FERRAZ, 1999, p. 104).

Clarividente que o Estado que satisfaz as necessidades basicas de sua comunidade,

na perspectiva de ideal médio e ndo otimizante tende a alocar recursos publicos com respeito
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a um planejamento territorial e orcamentario-financeiro, pois as demandas pretendem o étimo

mas 0S recursos permitem apenas o que satisfaz a maioria democrética.

Com efeito, a intervencdo publica, sobretudo quando estratégica, pressupde a
definicdo (e quantificacdo) de objectivos e de medidas capazes de os concretizar,
bem como a afectacdo de meios materiais, financeiros e outros, de modo escalonado
no tempo, isto é, a existéncia (formalizada ou ndo) de um planeamento. (SANTOS,
GONGALVES, MARQUES, 1999, p. 250).

O federalismo de equilibrio (RAMOS, 1998, p. 81), desejado pela Constitui¢do
Federal nos artigos 3°, inciso 111, 25, § 3° e 43, viu-se densificado pelos artigos 7°, inciso 1X e
8° caput, ambos da Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990.

A regionalizacédo e hierarquizacdo dos servicos de saude previstos na Constituicdo
tornou-se uma realidade gerencial com as prescri¢des reportadas. A prestacdo dos servigos de
salude pelos Entes Federados, submetida a uma complexidade crescente das demandas,
importa, ineludivelmente, a um sistema planificador da acdo governamental que ndo condiz
com uma interpretagdo gramatical isolada da primeira parte do artigo 196 da Constituicdo
Federal (a saude é dever do Estado) e se estabelecer um regime obrigacional prestacional
universal solidario entre os Entes da federacdo. O direito transindividual a sadde foi
contextualizado e condicionado (artigo 121, mutatis mutandis, do Codigo Civil brasileiro) as
politicas publicas estabelecidas e a regionalizagdo do sistema, consoante artigo 198.

Ressalta Cario Mario da Silva Pereira que:

Para que se possa vislumbrar a solidariedade é de mister que haja a concorréncia de
mais de um credor, ou de mais de um devedor, ou de varios credores e Varios
devedores simultaneamente. Em segundo lugar, aponta-se a unidade objetiva: se
cada um dos devedores estiver obrigado a uma prestacéo autbnoma ou a uma fracéo
da res debita, ou vice versa, se cada um dos credores tiver direito a uma cota-parte
da coisa devida, ndo ha solidariedade, que sempre foi incompativel com o
fracionamento do objeto. Pluralidade subjetiva e unidade objetiva: é da esséncia da
solidariedade que numa obrigacdo em que concorram VArios sujeitos ativos ou varios
sujeitos passivos haja unidade de prestacdo, isto é, cada um dos credores tem o
poder de receber a divida inteira, e cada um dos devedores tem a obrigacéo de solvé-
la integralmente. (PEREIRA, 1994, p. 58)

O mesmo autor, em outra passagem de sua obra leciona:

A classificacdo das obrigacfes em divisiveis e indivisiveis ndo tem em vista o
objeto, porém este em atencdo aos sujeitos, ou um deles, j& que seu interesse
somente se manifesta quando ocorre pluralidade subjetiva. Pode-se, em linhas
gerais, dizer que séo divisiveis as obrigacdes suscetiveis de cumprimento fracionado,
e indivisiveis as que somente podem cumprir-se na sua integralidade. Em verdade, o
que divisivel ou indivisivel ndo é a obrigacdo, mas a prestacdo. Por metonimia,
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contudo, fala-se em divisibilidade ou indivisibilidade da obrigagdo. (PEREIRA,
1994, p. 50)

O legislador constituinte, ao prescrever que a saude é um dever do Estado nos termos
das politicas sociais e econdmicas estabelecidas, delegou ao legislador infraconstitucional a
materializacdo deste direito fundamental, que serd exigido de maneira solidaria somente na
hipotese de inexistente um regramento especifico, pois que o Estado, incluindo-se o
Judiciario, a norma se submete; existindo esta, a prestacdo devera ser executada segundo a
vontade social ali registrada, mesmo que a prestacdo passe a ser divisivel, ou fracionariamente
definida as responsabilidades de cada Ente federado. Neste caso, ndo havera mais
solidariedade. Complementa a posi¢do submissa do Estado a norma, as licbes de Carmen
Ldcia Antunes Rocha:

No Direito Positivo brasileiro, o principio continua a ser rotulado de “legalidade” e é
posto como direito fundamental do individuo (art. 5° |Il, da Constituicdo da
Republica), enquanto o principio da “legalidade administrativa”, aqui referido,
preferencialmente como da “juridicidade”, estd posto no art. 37, daquele documento
magno. A razdo desta duplice articulacdo é que ha uma dupla fundamentacgéo e
contelido daquele principio.

No primeiro caso se tem a legalidade, cujo titular é o individuo; no segundo tem-se a
juridicidade que se imp&e ao administrador publico, e o seu titular é o cidadao.

A juridicidade assegurada no capitulo dos Direitos Individuais e Coletivos € direito,
desdobramento da opcdo constituinte democréatica, e o seu fundamento estd na
liberdade do individuo. Tudo o que por lei ndo é restrito a liberdade individual
mantém-se na esfera de escolha ilimitada do titular. Somente a lei formal pode inibir
a atuacdo livre do individuo.

A “legalidade” determinada no capitulo constitucional da Administragdo Publica é
dever. Também aqui se tem um desdobramento da eleigdo constituinte democratica.
Mas o fundamento desta “legalidade” administrativa esta exatamente na auséncia de
liberdade da Administracdo Publica, mais ainda, na pessoa que administra o bem do
publico. (...)

N4o lhe sobre outro espago para agir, porque ela n&o existe além do Direito. E este 0
seu berc¢o e o seu timulo, o seu comeco e o seu fim. A liberdade, que fundamenta a
legalidade individual e inexiste na pessoa de Direito, impede que a juridicidade
administrativa seja como aquela e possa existir além do que consta como sua
competéncia no ordenamento normativo. (ROCHA, 1994, p. 81-82)

As fontes da juridicidade estatal, constrangendo o agir estatal, alargam a nocdo da
legalidade estrita e entronizam no ordenamento juridico a legalidade material (MALBERG,
1948, p. 285-289), devidamente autorizada, in casu, pelos artigos 12 a 14-B, da Lei n° 8080,
de 19 de setembro de 1990.

Assim, cumprindo a estratégia da politica pablica de salde, ou seja, 0 modus
faciendi, surgem as varias Portarias governamentais, espécies normativa, que estabelecem

competéncias operacionais para a gestdo do SUS. Exemplificativamente podem ser citadas as
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que dispdem sobre o pacto pela saude, politica de assisténcia farmacéutica, politica para
aquisicdo e dispensacdo de medicamentos de alto custo, atendimento no campo da obesidade,
tratamento e prevencdo do cancer, tratamento de doencga neuroldgica, dentre outras, onde se
encontram espacos delimitados para as acGes publicas dos Municipios, Estados, Distrito
Federal e Unido, sem qualquer intencdo de unidade objetiva.

As normas suscitadas, aprovadas em conformidade com o artigo 198, inciso IlI
(participagdo da comunidade), artigo 7°, incisos VIII (participacdo da comunidade) e XIlI
(organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins
idénticos), bem como artigo 14-A, paréagrafo Unico, inciso I (conselhos comunitarios), da Lei
n® 8080/90, reforcam o papel democratico, legitimador e vinculante do agir administrativo,
judicial e social.

Anthony Giddens, investigando sobre a legitimacao do poder estatal, corrobora com
seus estudos a perspectiva cidada da Constituicdo, demonstrando que o agir do Estado
democratico estd submetido a vontade da maioria, adotando, algumas vezes, a participacao
social direta por meios de organizacGes para criar politicas governamentais (GIDDENS, 2001,
p. 217-219).

Ainda na perspectiva de submissdo do Poder Estatal a vontade popular, discorre

Amélia Cohn:

Visando-se sistematizar as abordagens que vém sendo propostas sobre a
rearticulagdo das relagBes Estado-sociedade, recorre-se a Grau (1996), que aponta
uma delas como sendo neoconservadora; vale dizer, aquela que preconiza a
ampliacdo da esfera de acdo da sociedade a partir da negacdo do Estado, dentro das
normas institucionais vigentes. Neste caso, como ja apontava Lechner (1981), a
consequéncia seria uma desmobilizacdo e uma despolitizacdo sociais. Pois essa
vertente, em certo grau, recusa a caracteristica inerente ao Estado, que vem a ser a
politica, constituindo a desmobilizacéo e a despolitizacdo do social e a retra¢do das
instituicdes politicas. Uma segunda abordagem sugerida por Grau aponta a direcéo
oposta: a busca da ampliacdo da democracia politica e social como diretriz para a
rearticulagdo das relacdes entre Estado e sociedade civil, colocando no centro do
debate as dimensoes da igualdade, da justica social e da solidariedade, num processo
de ampliacdo da esfera publica. Neste caso, estar-se-ia enfatizando a ampliacéo da
democracia politica e social como instrumento civil, tendo como eixo exatamente o
fortalecimento da dimensdo pulblica da vida social no préprio processo de
rearticulagdo da relacdo Estado-sociedade civil. (COHN, 2013, p. 449-450)

A igualdade de acesso a saude, galgada democraticamente de maneira direta ou
indireta, e entronizada na vida da populacdo por meio de politicas publicas juridicizadas,
reflete organicidade e harmonizacdo a sustentabilidade tanto do sistema juridico-institucional

como econdmico-social.
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Ululante, pois, a submissdo do Poder Publico a divisdo de tarefas, acBes ou
prestacdes estabelecidas democraticamente para os Entes federados, respeitante o
cumprimento das prioridades estabelecidas na politica de saude publica brasileira, segundo
critério de regionalizacdo e hierarquizacdo, afastando-se o discurso, indistinto, de
solidariedade passiva na obrigacdo prestacional da saude.

Nesse ponto ocorre estrangulamento da politica publica em saide pelo Judiciario,
pois que este, quando o Executivo, em seus diversos niveis (federal, estadual ou municipal),
ndo atende a determinadas demandas sociais, aduzindo a divisdo de competéncias federalistas,
determina acdes positivas ao fundamento de uma pseudo-solidariedade, ao arrepio das normas
constitucionais, legais e infra-legais incidentes.

Essa interferéncia do Judiciario na execucdo das politicas publicas asseguradoras de
direitos fundamentais passou a ser denominada de ativismo judicial (OLIVEIRA, 2015, p.
159-169).

4. ATIVISMO JUDICIAL

O Estado de Direito, caracterizado pela divisdo das fungbes do poder estatal —
Executivo, Legislativo e Judiciario —, na busca da paz social, impbe a substituicdo dos
individuos, quando em conflito, por um terceiro, equidistante as partes, a fim de promover
justica (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1994, p. 125).

A expectacdo de pacificacdo social, quando conflituosa a situacdo, ou na iminéncia
de sé-lo, art. 5°, XXXV, resvala no Poder Judiciario, sendo certo que a atuacao finalistica
deste € exercida por meio do processo, ativado pelo direito fundamental de acdo. Referido
direito, entretanto, podera ser praticado quando constatados elementos que permitam o
processamento do feito — pressupostos processuais -, bem como outros que desvendam
condicdes para analise do pedido apresentado. A esse respeito lecionava Chiovenda desde o

século passado:

Entendem-se como condic¢des da ac¢do as condi¢cOes necessarias a que 0 juiz
declare existente e atue a vontade concreta de lei invocada pelo autor, vale
dizer, as condi¢Oes necessarias para obter um pronunciamento favoravel.
Variam segundo a natureza do pronunciamento. Assim, se se pleiteia uma
sentenca condenatoria, veremos que as condigdes para obté-la normalmente
sdo: 1° a existéncia de uma vontade de lei que assegure a alguém um bem
obrigando o réu a uma prestacdo; 2° a qualidade, isto é, a identidade da
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pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa do réu com a
pessoa obrigada; 3° o interesse em conseguir o bem por obra dos 6rgdos
publicos.

(...

Por pressupostos processuais, como vemos, compreendem-se as condic¢des
para a obten¢do de um pronunciamento qualquer, favoravel ou desfavoravel,
sobre a demanda.

Para haver sentenca sobre a demanda, de recebimento ou de rejeicéo,
necessita-se um oOrgdo estatal regularmente investido de jurisdigcdo; que esse
0rgdo seja objetivamente competente na causa e subjetivamente capaz de
julga-la; que as partes tenham capacidade de ser parte e a capacidade
processual. (CHIOVENDA, 2000, p. 89-91)

Certamente que o artigo 196 da Constituicdo Federal estabeleceu direito obrigacional
de fazer pelo Estado em favor do individuo, pensado na perspectiva difusa, coletiva,
individual homogénea ou, simplesmente, individual. Ha, aqui, o estabelecimento de uma
relacdo juridica onde a sociedade, uma classe de pessoas ou o individuo sdo tidos por credores
e 0 Estado devedor. A falta de cumprimento espontaneo do dever prestacional em salde pelo
Estado autoriza aos credores acionarem o Judiciario em busca de decisdes condenatorias
determinativas assecuratorias do direito vindicado.

A quaestio iuris surgida em processos cujo autor discute direitos individuais
homogéneos ou onde se maneja espécies processuais em que se vislumbram simplesmente
direitos individuais € a de se estabelecer o sujeito passivo da demanda.

Frisou-se acima que o Judiciario tem interpretado, pacificamente, que o dever a
saude é solidario entre os Entes federados e que, portanto, sdo estes tidos como sujeitos
passivos, em eventuais demandas, de maneira individual ou conjunta.

Importa, todavia, objetar de tal posicionamento com base no direito posto, conforme
ja salientado supra; nos ensinamentos de Cario Mario da Silva Pereira e, também, no que se
passa a expor, demonstrando que, grande parte das demandas em saude ndo respeitam o
pressuposto processual basico de legitimidade da parte passiva.

Luiz Roberto Barroso, atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, em proficua
andlise sobre a judicializacdo excessiva do direito a saude, destacou que o Judiciario “devera
intervir sempre que um direito fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo
descumprido” (BARROSO, 2009, p. 228), em particular “se vulnerado o minimo existencial
de qualquer pessoa” (BARROSO, 2009, p. 228).

Mas, como ndo poderia deixar de ser, no ponto que interessa, ressaltando a

distribuicdo das competéncias dos entes estatais como técnica de organizacdo também para
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prestagdo de servigos essenciais, Barroso adverte que “[a] atribuicdo de competéncia comum
ndo significa, porém, que o propdsito da Constituicdo seja a superposicao entre a atuacdo dos
entes Federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relagdo a todas as
questdoes” (BARROSO, 2009, p.231). Como diz, ndo fosse assim, haveria ineficiéncia na
prestacdo dos servigcos de saude, desperdicando-se dinheiro, com a mobilizacdo de recursos
federais, estaduais e municipais para se fazer as mesmas tarefas. (BARROSO, 2009, p.232).

Tocando o ponto nevralgico da confusdo de competéncias, que mais serviria a classe
média ao invés de aos pobres, hipossuficientes destinatarios principais das politicas publicas
de salde, Barroso ressalta que nas a¢des individuais buscando medicamentos, deve-se ater a
competéncia de cada ente a partir das respectivas listas, sem que se imponha a solidariedade a
forceps. (BARROSO, 2009, p.245). Até porque geraria, como vem ocorrendo, o efeito
inverso, de sobrecarga do ente mais proximo do povo, o0 municipal, favorecendo os demais,
Estado e Unido, mais inacessiveis, emperrando a execucao adequada da politica.

Assim, Barroso anota os parametros a serem observados, para que se garanta efetividade a

politica em questdo sem sobrecargas e violacbes processuais:

O primeiro pardmetro que parece consistente elaborar é o que circunscreve a atuacao
do Judiciario — no ambito de a¢des individuais — a efetivar a realizacdo das opcoes ja
formuladas pelos entes federativos e veiculadas nas listas de medicamentos referidas
acima. Veja-se que o artigo 196 da Constituicdo Federal associa a garantia do direito
a saude a politicas sociais e econbmicas, até para que seja possivel assegurar a
universalidade das prestaces e preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos,
independentemente de seu acesso maior ou menor ao Poder Judiciario. Presume-se
que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em
primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas e 0S recursos
disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais fendbmenos. E, além disso,
avaliaram também os aspectos técnico-médicos envolvidos na eficicia e emprego
dos medicamentos.

Esse primeiro parametro decorre também de um argumento democratico. Os
recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o mais) sdo obtidos
através da cobranca de tributos. E é o proprio provo — que paga os tributos — quem
deve decidir preferencialmente, por meio de seus representantes eleitos, de que
modo os recursos publicos devem ser gastos e que prioridades serdo atendidas em
cada momento. A verdade é que as necessidades sociais, impondo ao Estado a
necessidade permanente de tomar decisdes dificeis: investir recursos em
determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros. A decisdo judicial
que determina a dispensacdo de medicamentos que ndo consta da lista em questdo
enfrenta todo esse conjunto de argumento juridico e préaticos. (BARROSO, 2009, p.
247-248)

Observa-se, pois, que as acOes judiciais intentadas contra Entes federados cuja

competéncia, diante das normas materiais e formais incidentes, ndo incluem a prestagédo
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desejada, importam em ineludivel ilegitimidade da parte passiva e acabam por acarretar a

execucdo adequada da politica publica vindicada.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para garantia da maxima efetividade do direito fundamental & satide, ante questdes de
ordem material expostas neste trabalho, como a regionalizagdo do SUS, e processuais,
também de grandeza constitucional, como 0 acesso a justica e o devido processo legal, é
crucial que se respeitem as competéncias dos érgaos publicos responsaveis pela prestagdo da
politica publica em tela.

Visto isso, insta reconhecer a ocorréncia de tensdo entre principios de natureza
fundamental-constitucional, equacionaveis pela técnica da ponderacao de valores.

Ao se estabelecer a meta de universalizacdo de atendimentos e usuarios na politica
publica de saude, direcionou-se o agir estatal ao compartilhamento de responsabilidades, de
cunho solidario quanto a meta, mas divisivel na acdo concreta. Esse sistema criado coexiste,
perfeitamente, com o propdsito de subsidiariedade nas relagdes obrigacionais ex lege.

Apesar da timidez do Supremo Tribunal Federal no enfrentamento da questdo de
responsabilidade na conducdo das acbes praticadas dentro do Sistema Unico de Salde,
seguindo o bindmio solidariedade e subsidiariedade, encontram-se vestigios dessa tratativa em
julgados ali realizados, como no Agravo Regimental em Suspensdo de Tutela Antecipada n°
175/Ceara, sessdao de julgamento em 17/03/2010, e no Recurso Extraordinario n°
875.178/RG/Sergipe, sessdo de julgamento em 05/03/2015, referentes importantes para
formacdo da jurisprudéncia no sentido defendido.

A judicializacdo da salde, no contexto de colisdo entre direito a salde e
regionalizacdo, e de direito a salde, acesso a justica e devido processo legal, é totalmente
conciliavel se enfrentado dentro da relacdo processual com o manejo do instituto do
litisconsédrcio, cabendo ao juizo, inclusive, destaca-lo para que se corrija, na eventualidade de
se entrever a falta. Nao se trata de litisconsdrcio necessario, mas na eventualidade de ingresso
de acdo judicial contra o Ente Publico que ndo detém a competéncia especifica, havera inépcia
da acdo por falta de pressupostos de constituicdo validos, cabendo ao juizo determinar

correcdo prévia, para aproveitamento do ato.

Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica | e-ISSN: 2526-0073 | Brasilia|v. 3| n. 1| p.
121 - 138 | Jan/Jun. 2017.

135



Edilene L6bo & Frederico Dutra Santiago

\@/
E

Lado outro, utilizando-se o interessado da figura do litisconsorcio facultativo, havera
execucdo contra o responsavel discriminado na politica publica e, na hipdtese de ndo
atendimento ao reclamo, o prosseguimento de medidas constritivas e executorias contra 0s
outros Entes, cuja responsabilidade € subsidiaria em relacdo aquele e solidaria entre si.

Esta solucdo, coexisténcia de responsabilidade solidaria e subsidiaria, otimizadora
dos preceitos constitucionais em jogo, ndo é novidade para 0 mundo juridico, pois que
aplicavel no campo do direito empresarial, tal qual disposto no art. 1024 do Codigo Civil
brasileiro.

A coexisténcia de responsabilidades federativas solidarias e subsidiarias apuradas em
decisfes determinativas sobre direitos prestacionais ajusta-se, também, ao principio da menor
onerosidade da execucéo, pois que respeitante da técnica do orgcamento programa.

Consequentemente infere-se ser possivel a harmonizacdo de direitos fundamentais
materiais e processuais relacionados a concretizacao da politica de saude publica sem prejuizo
do federalismo de equilibrio. Lado outro, a pratica do ativismo judicial negligente aos
principios constitucionais sensiveis e organizatdrios resvala no Estado de Direito, alheio a
cidadania, a democracia, ao federalismo, a separacdo dos poderes, ao acesso a justica, ao
devido processo legal, aos principios do planejamento e equilibrio orcamentarios, bem como a
eficiéncia administrativa.

Logo, decisdes judiciais que se sustentam violando ou ignorando a Constituicao,
regente do sistema de direitos fundamentais, a guisa de justificar garantia de um outro direito,

ndo serve ao paradigma estabelecido.
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