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RESUMO

A pesquisa se ocupa do controle judicial das politicas publicas de satde. O objetivo €
demonstrar a pertinéncia do modelo de controle estrutural e dialégico das politicas publicas
pela jurisdicdo constitucional mediante a adocao de novas teorias, tais como a do Estado de
Coisas Inconstitucional, num contraponto ao paradigma dominante de litigancia individual no
Brasil. O método de abordagem utilizado € o dedutivo e utiliza-se da pesquisa tedrica como
método de procedimento. Conclui-se pelo reconhecimento do estado de coisas

inconstitucional na salde brasileira como mecanismo de superacdo de bloqueios

institucionais e de efetivacdo deste direito social.
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RESUMEN

La investigacion se ocupa del control judicial de las politicas publicas en salud. EI objetivo es
demostrar la relevancia del modelo de control estructural y dialdgico de las politicas publicas
por la jurisdiccidn constitucional mediante la adopcion de nuevas teorias, tales como el
estado de cosas inconstitucional, en contrapunto al paradigma dominante de litigios
individuales en Brasil. EI método utilizado es el enfoque deductivo y se utiliza la
investigacion tedrica como método de procedimiento. Se defiende el reconocimiento del
estado de cosas inconstitucional en la salud de Brasil como medio para superar los bloqueos
institucionales y garantizar este derecho social.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo como centro irradiador de valores, a vincular os poderes do Estado na
tarefa de construcéo plena de um Estado Democratico de Direito, é construcéo recente. E s6 a
partir da segunda metade do século XX — principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial e
com o marco de criagdo da Organizacdo das NacGes Unidas — que o constitucionalismo
evoluiu para sedimentar a Constituicdo no nucleo do ordenamento juridico dos paises,
inaugurando-se um novo constitucionalismo, que varreu 0 mundo ocidental a partir de meados
do século passado. A conquista do Estado Democratico de Direito €, talvez, a maior de todas

as conquistas do século XX e foi responsavel por dar novo folego a teoria da Constituicéo.

A Constituicdo como norma, que vincula e efetivamente constitui, repercute
diretamente sobre a eficacia dos direitos fundamentais nela plasmados. A partir de entdo, o0s
Textos Constitucionais serdo unissonos ao garantir a plena eficacia desses direitos, de tal

modo a se exigir do Poder Publico a satisfacdo das promessas neles insculpidas.

Entretanto, fruto de séculos de dogmatica individualista, a virada da Constituicdo no
Estado Democratico de Direito ndo foi acompanhada de entusiasmo por parcelas da doutrina e
da jurisprudéncia, que resistiram ao reconhecimento da eficacia plena dos mandamentos
constitucionais por muito tempo apds a promulgacdo da mais recente Constituicdo. Novas
teorias e novas praticas atacam o problema, ao propor uma abordagem condizente com o
estagio atual do Direito Constitucional e ao oferecer técnicas voltadas especificamente para o
problema de garantir a eficacia total dos direitos fundamentais.

A urgéncia da realidade de segmentos mais vulnerdveis da sociedade -
principalmente nos paises ainda em desenvolvimento, onde o Estado Social ainda é mera
abstracdo —, tradicionalmente relegados a um estado de indigéncia de direitos, afastados que
estdo do foco de atengcdo do Poder Publico por variadas razbes de ordens politica e social,
mobilizou os esforgos da jurisdicdo constitucional em diversos locais para a resolugéo do
problema das falhas estruturas nas politicas publicas.

Dos Estados Unidos a India, passando também por Colémbia e Africa do Sul, os
tribunais mobilizaram-se para superar blogqueios institucionais nas politicas publicas que
agravavam a realidade de segmentos mais vulneraveis da sociedade. A préatica ativista das

cortes destes paises — em especial, da corte colombiana — parece ter influenciado também o
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Supremo Tribunal Federal, que j& faz uso de remedios estruturais para garantir a efetividade
dos direitos sociais em situacdes de inércia dos Poderes Legislativo e Executivo na sua misséo
de promové-los espontaneamente, mediante politicas publicas. Assim, ganha forca entre nés a
teoria do “Estado de Coisas Inconstitucional”, importada da Colémbia e recentemente
incorporada ao arsenal do STF para a solugédo do problema de efetividade dos direitos sociais.

Nesse contexto de aprofundamento e aperfeicoamento do controle judicial de
politicas pablicas, por influéncia de uma dimensao estrutural do ativismo judicial das Cortes
Constitucionais, aqui e alhures, chama-se a atencdo para as teorias, instrumentos e limites a
justificarem um protagonismo atipico do Poder Judiciario, como um coordenador institucional
de politicas publicas na area da satde. O diagndstico que se tem é que o modelo de litigancia
individual que prevalece no cenario brasileiro das tutelas judiciais de saude sobrecarrega 0s
nossos tribunais e gera toda sorte de ineficiéncia, descontrole e desproporcionalidade.
Portanto, um novo paradigma deve se impor, baseado, sobretudo, na coordenacdo e no
didlogo entre os diferentes 6rgdos do Estado e em decisdes mais flexiveis, aptas a respeitar o
espaco de deliberacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

A mais recente manifestacdo desse novo paradigma de controle estrutural e
dialégico das politicas pablicas é a supracitada teoria do Estado de Coisas Inconstitucional,
defendida neste trabalho como wuma técnica capaz de reverter o quadro de
inconstitucionalidade na area da saude publica brasileira.

O tipo de pesquisa que sera utilizada para a investigacdo do tema proposto consistira
na documental, partindo-se de andlises jurisprudenciais e doutrinrias, especificamente no que
toca a teoria do controle estrutural de politicas publicas e da técnica do “Estado de Coisas
Inconstitucional”. Sendo assim, o0 método de abordagem utilizado é o dedutivo, cujo protétipo
de raciocinio se da a partir de premissas, das quais eventualmente chega-se a conclusao
apresentada. Quanto ao método de procedimento aplicado, opta-se pelo estudo comparativo,

monografico e teorico.
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2 DA CONSTITUICAO QUE CONSTITUI AO CONTROLE JUDICIAL QUE
CONTROLA

Num breve esforco histérico, inicia-se este trabalho apresentando a ruptura
paradigmatica operada no direito no momento do pds-Segunda Guerra Mundial. A
democracia constitucional é, a partir de entdo, o modelo hegembnico a ser reproduzido e
desenvolvido nos paises ocidentais, um modelo que sera baseado, sobretudo, na ideia de uma
Constituicdo como nucleo do ordenamento juridico, conformadora de todos os anseios da
sociedade e forte no aspecto de protecdo dos direitos fundamentais individuais e sociais
insculpidos em seu texto.

Vale notar, no entanto, que “[..] a idéia que prevalecia no ‘mundo
constitucionalizado’ até meados do século XX era a de que as constituicdes eram
proclamagdes politicas importantes, mas ndo auténticas normas juridicas” (SARMENTO,
2007, p. 116). Se hoje se considera a Constituicdo como o mais importante centro irradiador
dos direitos numa sociedade, dotada de normatividade superior a todas as outras fontes do
direito, o fato é que nem sempre foi assim.

A atribuicdo de normatividade as normas constitucionais é trabalho recente, fruto de
importantes conquistas historicas da ciéncia juridica no século passado. Jorge Miranda € quem
melhor descreve este fendmeno tipico de ressignificacdo da Constituicdo ao reconhecer uma
verdadeira “revolucdo copernicana” do direito constitucional, na medida em que “hoje as
normas constitucionais adstringem os comportamentos de todos o0s 6rgaos e agentes do poder
e conformam as suas relacfes com os cidaddos sem necessidade de mediatizacdo legislativa”
(2000, p. 311).

A principal consequéncia desse processo de valorizagdo do contetdo da Constituicdo
estd ligada a questdo da eficicia dos direitos fundamentais. Na vigéncia do paradigma do
Estado Liberal e até mesmo do Estado Social, normas constitucionais que encerravam direitos
fundamentais ndo gozavam de eficacia imediata. Essas normas traziam muito mais
mandamentos negativos, no caso dos direitos individuais, ou de conteudo programatico, na
esteira das primeiras Constitui¢des sociais do seculo XX.

Atualmente, no contexto do Estado Democrético de Direito que puxa a Constituicdo
para o centro de seu ordenamento juridico, de onde vai irradiar seus valores e suas disposi¢des
para todos os cantos do universo do direito, a eficacia que se atribui as normas constitucionais

é incontroversa. Ingo Sarlet esclarece que “todas as normas constitucionais sdo sempre
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eficazes e, na medida de sua eficacia (varidvel de acordo com cada norma), imediatamente
aplicaveis”. (2001, p. 231-232).

Como consequéncia do novo paradigma de eficacia dos direitos fundamentais,
Daniel Sarmento desenvolve sua teoria e vé neles uma dimensdo objetiva, “que ira atribuir-
Ihes novos efeitos e virtualidades™. (2008, p.105). Para este autor, ndo basta simplesmente que
o Estado se abstenha de violar os direitos fundamentais. E preciso, sobretudo, que o Poder
Pablico aja ativamente na protecdo desses direitos. O ente estatal, portanto, sob o prisma do
Estado Democrético de Direito e a luz da teoria da eficacia objetiva dos direitos fundamentais,
é obrigado a garantia de condi¢cGes materiais minimas para que os individuos possam exercer
plenamente suas liberdades constitucionais, “sem as quais tais direitos, para os despossuidos,
ndo passariam de promessas vas”. (SARMENTO, 2008, 107).

Decorre, portanto, do novo paradigma do constitucionalismo contemporaneo um
verdadeiro dever do Estado a efetivacdo dos direitos fundamentais. Visualiza-se,
efetivamente, uma relagdo juridica entre o Estado e o titular dos direitos fundamentais, que
Niklas Luhmann entende obrigacional, na qual o individuo € titular de um direito subjetivo, e
o0 Estado, o sujeito desta obrigacdo. (2002, p.301).

O Estado, inserido em sua nova dimenséo social, vai assumir a protecdo dos direitos
humanos a partir de uma interferéncia ativa para a supressdo da miséria € 0 consequente
resgate da dimensdao humana. Os direitos fundamentais sociais sdo normas de protecdo de
bens da vida mais especificos, cuja garantia, de acordo com o consenso internacional e com a
historia das conquistas humanas, diminui os niveis de miséria, promovendo a igualdade
substancial entre os homens. Estes bens da vida constituem verdadeiro nucleo irrevogavel e
complementar (COMPARATO, 2003, p. 65-67), a serem concretizados por atos materiais
praticados pelo Estado.

Essa nocdo de que a Constituicdo basta por si s6 e contém em si mesma toda a forca
vinculante de que pode dotar um documento juridico para obrigar a concretizacdo de seu
conteudo repercute seriamente na doutrina do controle judicial das politicas publicas. Politica
publica € expressdo que abrange todas as formas de atuacdo do Estado, dentro de uma
perspectiva de processos juridicamente articulados (BUCCI, 2006, p.37 e ss). Em outro
sentido, “politicas publicas, no Brasil, sdo todas aquelas atividades desenvolvidas pelas
formas de expressdo do poder estatal tendentes a realizacdo dos objetivos insculpidos no art.
3° da Constituicdo Federal” (CANELA JUNIOR, 2011, p.57).
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Sdo as politicas pablicas que sistematizam a atuacdo do Estado para a promogéo dos
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. A falha na prestacdo espontanea dessas
politicas publicas pelos 6rgaos ou instituicbes competentes, seja pela sua inércia ou pela baixa
qualidade dos servigos prestados, abre espaco para o controle operado pelo Judiciario, a fim
de que se resguardem os direitos sociais titulados pelo publico alvo das politicas publicas. Os
tribunais assumem uma postura de ativismo judicial, que Luis Roberto Barroso ensina estar
“associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois
Poderes” (2010, p.9).

O salto paradigmatico que se propde investigar neste trabalho, ao longo das préximas
paginas, esta associado, justamente, a uma nova espécie de controle judicial das politicas
publicas, que parte de um ativismo judicial de dimensdo estrutural. A concertacdo e a
coordenacdo entre as diversas instituicdes do Estado ganham forca a partir de um chamado do
juiz constitucional, que age para superar blogueios institucionais hostis a direitos sociais.
Novas técnicas judiciais surgem para viabilizar esse proposito, dentre as quais se destaca,

entre nods, a do “Estado de Coisas Inconstitucional”.

3 O CHAMADO QUE VEM DE FORA: O CONTROLE ESTRUTURAL DAS
POLITICAS PUBLICAS E O “ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL”

A partir de meados da década de 1980, os tribunais constitucionais foram algados ao
protagonismo institucional, notadamente nos paises que experimentaram um processo de
transicdo democratica, tais como Africa do Sul, india e Colémbia (UPRIMMY; GARCIA-
VILLEGAS, 2002, p. 198-339). Este movimento aponta para uma visivel e generalizada
tendéncia de reconhecimento do papel das Cortes Constitucionais como agentes institucionais
de mudanca social, mediante novas praticas judiciais que se voltam a tutela e a efetivacéo dos
direitos fundamentais em decisGes mais criativas.

Ha especificamente entre Brasil e Colémbia significativas aproximagfes — que vao
além da propria questdo geografica ou do passado colonial, associando-se ao contexto
politico, econémico social e cultural —, as quais eram muitas vezes deliberadamente

negligenciadas pelo constitucionalismo brasileiro. A previsdo de um extenso rol de direitos
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fundamentais nas Constitui¢Ges, incluindo os chamados direitos sociais; 0s insuportaveis
indices de desigualdade social; a crise de representacdo da classe politica e a debilidade dos
movimentos sociais sdo semelhancas de um mesmo contexto compartilhado por ambos os
paises e que fazem da experiéncia colombiana extremamente pertinente para a solucdo de
nossos proprios problemas.

No Direito Constitucional Comparado, existem exemplos interessantes de
intervencdo da jurisdicdo constitucional frente a falhas graves e estruturais nas politicas
publicas que ameagam 0 gozo de direitos sociais. Sem duvida, um dos ensaios mais fecundos
neste campo vem da propria Corte Constitucional da Colémbia, talvez um dos tribunais
constitucionais mais ativos e destacados na defesa dos direitos fundamentais (CEPEDA-
ESPINOSA, 2004). Desde os fins da década de 1990, a Corte Colombiana faz uso da teoria
do “Estado de Coisas Inconstitucional” quando reconhece a presenca de uma violacdo
massiva de direitos fundamentais de um nUmero significativo de pessoas, cujo
equacionamento dependa de um conjunto complexo e coordenado de medidas a serem
adotadas por inumeras entidades. Nestes casos, o Tribunal pode, inclusive, reter a sua
jurisdicdo para monitorar, em procedimento publico, o cumprimento das medidas que
estabelecer.

Esta técnica permite a Corte Constitucional impor, efetivamente, aos Poderes do
Estado a adocdo de medidas tendentes a superacao de violagbes graves e massivas de direitos
fundamentais, bem como supervisionar, em seguida, a sua plena implementacdo. Tendo em
mente a amplitude dos poderes conferidos ao Tribunal em raz&o do reconhecimento do Estado
de Coisas Inconstitucional, entende-se que o instituto s6 deve ser manejado em hipd4teses
excepcionais, em que, além da séria e generalizada afronta aos direitos humanos, haja também
a comprovacdo de que a intervencdo da Corte é essencial para a reversdo do quadro de graves
violagbes de diretos fundamentais. A isso se convencionou chamar de “bloqueio
institucional”, ponto de partida para assungédo pela Corte de um papel atipico (ARIZA, 2013),
sob o prisma do principio da separacdo de poderes, que implica numa intervengdo mais ampla
sobre o campo das politicas publicas.

O Estado de Coisas Inconstitucional ndo pressupde a anulacdo da capacidade
institucional dos Poderes Executivo e Legislativo; tampouco ofende o espaco legitimo de
deliberagdo democréatica. Sua propria sistematica de solugéo de litigios estruturais aponta para

a adocgdo de técnicas decisorias mais flexiveis, baseadas no didlogo e na cooperagdo entre 0s
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diversos poderes estatais. Parte, sobretudo, de um contexto muito maior de releitura do
principio da separagdo dos Poderes que, no paradigma do Estado Democréatico de Direito,
abandona muito de seu conteudo mais classico e absoluto.
Sobre uma interpretacdo mais contemporanea e contextualizada do principio da
separacdo dos Poderes, Paulo Bonavides nos escreve o seguinte:
A teoria da divisdo de poderes [...] € um principio decadente na técnica do
constitucionalismo. Decadente em virtude das contradicbes e da
incompatibilidade em que se acha perante a dilatagdo dos fins reconhecidos

ao Estado e da posicdo em que se deve colocar o Estado para proteger
eficazmente a liberdade do individuo e sua personalidade. (2007, p. 86)

O reconhecimento inédito pelo Supremo Tribunal Federal, em setembro de 2015, da
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, no contexto do julgamento de Medida Cautelar
na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347 — com sérias implicacdes no
sistema prisional brasileiro —, naquele mesmo molde formulado pela Corte Colombiana,
marca uma aproximacao entre as experiéncias constitucionais dos dois paises e inaugura por
aqui um novo paradigma de controle judicial de politicas pablicas. Esse reconhecimento
parte, necessariamente, do atendimento as seguintes condi¢fes: (i) vulneracdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais de um namero significativo de pessoas; (ii) prolongada
omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e promogdo dos
direitos; (iii) a superacdo das violagdes de direitos pressupde a ado¢do de medidas complexas
por uma pluralidade de oOrgdos, envolvendo alteragdes estruturais, que dependam
potencialmente da alocacdo de recursos publicos, correcdo das politicas publicas existentes ou
formulacdo de novas politicas, dentre outras medidas; e (iv) possivel congestionamento da
justica, se todos os lesados em seus direitos acorrerem individualmente ao Poder Judiciéario.

A pratica jurisdicional do Estado de Coisas Inconstitucional se enquadra numa nova
dimenséo do papel da Corte Constitucional como guardid da Constituicdo, na medida em que
exige uma postura diferenciada e produz solucGes mais complexas, que ndo se afeicoam a sua
funcdo tradicional, de invalidacido de atos normativos. E que diante de grave e massiva
violacdo de direitos, decorrentes de falhas estruturais em politicas publicas, e sob pena de
frustracdo dos direitos fundamentais e inefetividade da Constituicdo, o juiz constitucional é
chamado a envolver-se na formulagéo e implementacao dessas politicas, ou seja, “o juiz passa
a integrar o circuito de negociacdo politica” (CAMPILONGO, 1994, p. 49). A intervencao
jurisdicional tem, portanto, legitimidade democréatica no sentido de que ela reverte graves

lesBes a direitos basicos, sobretudo de grupos mais vulneraveis.
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A solucdo de litigios estruturais envolve a adocdo do que 0s norte-americanos
chamam de remédios estruturais. O resultado € a interferéncia operada pela Corte
Constitucional na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, assim como sobre as
prioridades orcamentérias (WEAVER, 2004, p. 1.617-1.632). Nos Estados Unidos, essa
interferéncia judicial traduziu-se na tentativa de superacdo da segregacao racial de fato em
escolas publicas, na melhoria das instituicGes psiquiatricas e também no enfrentamento dos
gravissimos problemas prisionais do pais, notadamente nos estados do sul. Nestes Gltimos
casos, que foram conhecidos como prison reform cases, a intervengdo levou a melhorias,
ainda que modestas, no tratamento dos encarcerados e nas instalac6es fisicas do confinamento
(SABEL,; SIMON, 2004, p. 1035). O Judiciario chegou ao ponto mesmo de criar um amplo
programa para a administracdo das prisdes, orientando o atendimento de condi¢es minimas
em diversos aspectos do encarceramento (FEELEY; RUBIN, 1998, p. 40-41).

Todos esses exemplos retirados da experiéncia jurisdicional estrangeira atestam para
a natureza e para a dimensdo que toma a solucdo dos litigios estruturais. Nos dizeres de

Alexandre de Azevedo Campos:
[...] nos litigios estruturais, que compfem a esséncia do estado de coisas
inconstitucional, sdo os Poderes Legislativo e Executivo que possuem as ferramentas
institucionais apropriadas para tocar as politicas publicas, embora, por razées
diversas, ndo as estejam utilizando ou, ao menos, ndo eficazmente. Dai a
necessidade de cortes, do ponto de vista pragmatico, e ndo s6 democratico,

determinarem a formulag&o e a implementacéo de politicas puablicas sem abrir mao
do potencial institucional dos outros poderes. (2014, p. 207)

As ordens flexiveis sdo parte do esfor¢o dos juizes constitucionais para a garantia do
equilibrio entre a efetivacdo dos direitos fundamentais plasmados na Constituicdo e o respeito
ao papel politico e a capacidade institucional do Legislativo e do Executivo. Sdo preferiveis
ordens flexiveis sujeitas a jurisdicdo supervisoria a ordens detalhadas sujeitas a execucdo se
desrespeitada (ROULEAU; SHERMAN, 2009, p. 171-206). Estas ordens sdo, naturalmente,
proferidas com o proposito de serem cumpridas. No entanto, no particular, elas deixam
margens de criacdo legislativa e de execugdo a serem delineadas e avancgadas pelos outros

poderes, permitindo, assim, 0 seu cumprimento efetivo.
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Um dos aspectos mais importantes da construgdo dessas ordens flexiveis e da propria
doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional, enquanto pratica de um ativismo estrutural e
dialégico, diz respeito a retencdo da jurisdicdo sobre o processo, a fim de se garantir o sucesso
dos meios escolhidos. O monitoramento permanente sobre a execu¢do das medidas impostas
pela Corte €, nesse sentido, fundamental, porque permite aos juizes saber se as instituicdes
democraticas estdo progredindo ou se os bloqueios se mantiveram.

Tudo isso quer dizer que, no quadro do Estado de Coisas Inconstitucional, as
determinacgfes judiciais ndo sdo rigidas e as solugdes tampouco sdo ditadas pelo préprio
Tribunal. A intervencdo judicial ocorre mediante ordens flexiveis as quais, baseadas no
didlogo e na cooperacdo entre os Poderes do Estado, atribuem ao Governo e ao legislador a
possibilidade de formulacéo de planos de acdo para a superacdo dos bloqueios institucionais
que ameagam direitos fundamentais.

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Melo do Supremo Tribunal Federal, relator
da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, em que foi reconhecida pela
primeira vez no Brasil a teoria do “Estado de Coisas Inconstitucional” no julgamento de
medida cautelar, a questdo das ordens flexiveis e do ativismo estrutural e dialdgico é assim
resumida:

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, 0 Supremo a substituir-se ao
Legislativo e ao Executivo na consecucdo de tarefas proprias. O Tribunal deve
superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar esses Poderes dos
processos de formulacdo e implementacdo das solucfes necessarias. Deve agir
em didlogo com os outros Poderes e com a sociedade. Cabe ao Supremo catalisar
acles e politicas publicas, coordenar a atuacdo dos 6rgdos do Estado na adogdo
dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solug6es”. [...]

Deve formular ordens flexiveis, com margem de criacdo legislativa e de
execucdo a serem esquematizadas e avangadas pelos outros Poderes,
cabendo-lhe reter jurisdicdo para monitorar a observancia da decisdo e o

sucesso dos meios escolhidos. (ADPF 347 MC/DF, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO. Plenério, julgado em 27/08/2015)

A doutrina colombiana, berco do Estado de Coisas Inconstitucional, j& destaca que o
Tribunal atua como verdadeiro ‘“coordenador institucional”, produzindo um ‘“efeito
desbloqueador” (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 39). Importante assinalar que, ante o
reconhecimento da complexidade da situacao, a corte ndo mais se dirige a resolver problemas
particulares, a assegurar direitos especificos de demandantes, e sim a proteger a dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais em jogo (HERNANDEZ, 2003, p.225).
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Feitas essas consideracBes acerca da técnica do Estado de Coisas Inconstitucional,
enfrenta-se nas proximas paginas o problema principal deste trabalho, que é a possibilidade e
a viabilidade do reconhecimento de um novo modelo de controle estrutural e dialégico das
politicas publicas de saude, como uma alternativa ao modelo de litigancia individual que
prevalece nos tribunais brasileiros. Espera-se demonstrar que o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional na &rea da saude publica do Brasil, com todos 0s expedientes e
possibilidades de reversdo do quadro de violacdo de direitos acima apresentados, € uma
medida positiva, capaz de retomar a coordenacgdo entre os 6rgdos do Estado e a eficiéncia das

prestacdes judiciais na area da saude.

4 O CONTROLE ESTRUTURAL DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE COMO
ALTERNATIVA AO PARADIGMA DE LITIGANCIA INDIVIDUAL NO BRASIL

A dimens&o estrutural e dialégica que assume paulatinamente o controle judicial das
politicas puablicas no Brasil representa uma importante virada paradigmética quanto ao
modelo que antes prevalecia inconteste na jurisprudéncia. Inicia-se uma nova fase de
coordenacdo institucional e de conserto das praticas de promocdo das politicas publicas entre
os Poderes da Republica, capaz de romper bloqueios e de superar inércias que ameagam
direitos das parcelas mais necessitadas da populacdo, a0 mesmo tempo em que garante
solucdes mais eficientes e legitimas.

A afirmacdo que se faz, no entanto, so € plenamente compreendida se, de fato, ambos
os modelos de controle judicial de politicas publicas forem devidamente confrontados. Do
confronto entre os paradigmas — que pde de um lado a pratica de um controle distorcido e
muitas vezes ineficiente, porque descoordenado, e de outro uma construcdo mais moderna e
aperfeicoada de promogdo dos direitos sociais, a partir do didlogo e da coordenagédo
institucionais, bem como da assuncdo de responsabilidades conjuntas num processo
compreensivo de superacdo dos bloqueios estruturais — espera-se demonstrar a pertinéncia e a
extensdo das novas praticas, aptas, por si s0, a transformar o cenario do controle judicial de

politicas publicas na area da salde nos tribunais brasileiros.
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4.1 O Modelo De Litigancia Individual e o Problema da Fragmentacdo das Politicas
de Saude

Ja se afirmou que no Estado Democratico de Direito a Constituicdo efetivamente
constitui. Normas constitucionais conquistaram um status pleno de normas juridicas, dotadas
de imperatividade (BARROSO, 2008). Direitos sociais plasmados nessas normas sao
plenamente vinculantes e obrigam o Poder Publico a realiza-los (NOVAIS, 2003, p. 47-125),
considerando-se a forca normativa da “Constituicdo social” (CANOTILHO, 2010, p. 11-31).
A inércia do Estado ou, ainda, a ma qualidade dos servigos por ele prestados autorizam a que
os prejudicados recorram ao Poder Judiciario, em razdo da “justiciabilidade” dos direitos
sociais (PIOVESAN, 2010, p. 53-69), para satisfazer seus direitos a partir de uma prestagéo
jurisdicional especifica e voltada contra o préprio ente estatal.

O protagonismo que assume o Poder Judiciario com essa postura ativista €
indubitavel. A implementacdo de novos direitos fundamentais na Carta Politica de 1988 “[...]
tende a aumentar as expectativas dos cidaddos de verem cumpridos os direitos e as garantias
consignadas na Constituicdo, de tal forma que a execucdo deficiente ou inexistente de muitas
politicas sociais pode transformar-se num motivo de procura dos tribunais” (SANTOS, 2011,
p. 11). Multiplicam-se pelas nossas cortes de justica decisGes de juizes que condenam 0s
diferentes entes publicos a prestar determinados servicos para a satisfacdo de direitos de
estatura constitucional.

O exemplo talvez mais 6bvio de pro-atividade judicial estd no campo das politicas de
salde, facilmente constatado em razdo da dimensdo avassaladora com que a¢Oes judiciais sao
propostas anualmente e da enorme quantidade de recursos publicos destinados para a
satisfacdo de tutelas de salde. Dados do Ministério da Saude, de Secretarias Estaduais de
Salde e do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ilustram a extensdo do problema. Ainda que
ndo exista, atualmente, uma pesquisa compreensiva e definitiva de levantamento da
quantidade de acdes de tutela da satde tramitando pelos nossos tribunais, sabe-se que essa é
uma questdo urgente, porque é um fator de imobilizagdo do Poder Judiciério e, também, de
distorgdes orcamentarias.

Estima-se que, desde 2010, houve um aumento de 500% (quinhentos por cento) nos
gastos do Ministério da Salde com acgdes judiciais para aquisicdo de medicamentos,
equipamentos, insumos, realizacdo de cirurgias e depositos judiciais. Naquele ano, o valor

consumido foi de R$ 139.600.000,00 (cento e trinta e nove milhdes e seiscentos mil reais).
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Apenas em 2014, o gasto chegou a R$ 838.400.000,00 (oitocentos e trinta e oito milhdes e
quatrocentos mil reais). Em todo o periodo, a soma ultrapassa R$ 2.100.000.000,00 (dois
bilhdes e cem milhdes de reais) (PORTAL DA SAUDE).

O grande problema é que a natureza imediatista do cumprimento das decisdes
judiciais leva, muitas vezes, a fragmentacdo das politicas de saude e ao desperdicio de
recursos publicos, ja que a aquisicdo dos medicamentos e insumos ndo é feita de maneira
planejada, tampouco mediante processo criterioso. De fato, o Ministério da Saude calcula que,
enquanto uma paciente no SUS custa aos cofres publicos o equivalente a R$ 2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais), um paciente judicializado toma R$ 10.000,00 (dez mil reais), dinheiro
este que poderia ser mais bem aplicado na compra de insumos a melhores precos, mediante
um processo licitatorio regular. Em S&o Paulo, a judicializacdo € responsavel por um
dispéndio de 20% (vinte por cento) dos recursos estaduais de satide, com menos de 1% (um
por cento) dos usuarios (MACEDO, 2015, p. 245-246).

Portanto, € evidente a falta — e, a0 mesmo tempo, a urgéncia — de coordenagdo no
controle judicial das politicas de satde, cuja gestdo é hoje reconhecidamente desorganizada. E
0 que Osvaldo Canela Junior ja denunciava, ao escrever sobre a judicializacdo dos direitos
sociais. Para ele:

A [...] concessdo individual dos direitos sociais pode ensejar o chamado paradoxo da
desigualdade. Se o objetivo dos direitos sociais € a consecu¢do do principio da
igualdade substancial, ha evidente contradi¢cdo ldgica na sua concessdo individual,

razdo pela qual se impde o aperfeicoamento dos mecanismos processuais para que o
provimento jurisdicional tenha repercussdo social (CANELA JUNIOR, 2011, p.23).

Sdo essas as distor¢cbes que se pretende evitar a partir da adocdo de um novo
paradigma de controle judicial das politicas pablicas. Nas préximas linhas, o objetivo é
justamente analisar essa alternativa, que pode ser encontrada com o reconhecimento do estado

de coisas inconstitucional na satde publica brasileira.

4.2 O estado de coisas inconstitucional na saude publica brasileira: por um controle

estrutural, dialégico e coordenado

A falta de leitos nos hospitais, a escassez de medicamentos nas redes de salde
publica, a infraestrutura deficiente do Sistema Unico de Salde e o acimulo vertiginoso de
demandas judiciais relacionadas a salde séo fatores que se somam a inUmeros outros para

provar 0 mau funcionamento estrutural e histérico do Estado, em todas as suas esferas, como
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fator da violacdo de direitos fundamentais dos individuos carentes de cuidados medicos. A
dimenséo desse quadro de ruptura pede um conjunto de solucBes de alcance estrutural de
mesma extensdo, isto é, deve necessariamente envolver esforgos coordenados e mutuamente
complementares do Judiciario junto ao Legislativo e ao Executivo da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, e ndo apenas de um U(nico 6rgdo ou entidade de
determinado ente federativo.

Nesse sentido, as falhas na salde publica podem se enquadrar enquanto espécie de
litigio estrutural. Admite-se, assim, que a correcdo destas falhas parta do Poder Judiciario e
passe por novas acles ou pelo conserto daquelas que ndo alcangam seus objetivos desejados,
seja mediante alocacdo de recursos orcamentarios, ajustes nos arranjos institucionais e nas
préprias instituicbes ou por qualquer outro conjunto de amplas mudancas estruturais, desde
que envolvida uma pluralidade de autoridades publicas. Defende-se aqui a adocdo de um
modelo decisoério atipico para a solucdo de violagGes de direitos fundamentais, numa pratica
associada as structural injuctions norte-americana (FISS, 1978).

E clara a configuragdo, portanto, do “Estado de Coisas Inconstitucional” na area da
salde publica brasileira, de acordo com aqueles mesmos moldes apresentados mais acima.
Coexistem, de modo bastante evidente, seus pressupostos principais, cogitados inicialmente
pela Corte Constitucional da Colémbia e ratificados pelo Supremo Tribunal Federal: situacao
de violagdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente dos 6rgaos publicos em modificar a situacdo; a dependéncia de uma pluralidade de
autoridades e medidas para a superacao das transgressdes; e a ameaca de congestionamento da
justica — bastante real, no caso de tutelas de salde — caso todos os individuos lesados recorram
ao Judiciario.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional na area da saude publica
brasileira abriria a possibilidade de superacdo de falhas estruturais e de melhoramento dos
servigos prestados aos usuarios, a partir de uma atuacdo coordenada de todos os Poderes e
Orgéos estatais interessados. O instituto recentemente recepcionado pode inaugurar um novo
paradigma de judicializacdo da saude, que parte do dialogo entre as instituicGes e da busca
conjunta por solugdes coordenadas e, portanto, mais eficientes e possivelmente mais
razoaveis.

A adogdo de ordens flexiveis e remédios estruturais, da forma como apresentada
anteriormente e sempre inserida na oOtica do dialogo entre as instituigdes, cumpriria dois

objetivos principais: a superagdo dos bloqueios politicos e institucionais e 0 aumento da
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deliberacdo e do dialogo sobre causas e solucbes do Estado de Coisas Inconstitucional. E,
assim, uma espécie de ativismo judicial estrutural ao qual se socorre 0 juiz constitucional para
derrubar aqueles mesmos blogqueios e promover novas condutas coordenadas de promocéo
plena do direito & saude.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos ja nos diz:

O Estado de Coisas Inconstitucional € sempre o resultado de situacdes
concretas de paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas
matérias. Nesse cenario de falhas estruturas e omissdes legislativas e
administrativas, a atuacdo ativista das cortes acaba sendo o Unico meio,
ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar os desacordos
politicos e institucionais, a falta de coordenacdo entre 6rgdos publicos,
temores de custos politicas, legislative blidspots, sub-representacdo de
grupos sociais minoritarios ou marginalizados. (2015)

E preciso ressaltar, por fim, que, em respeito a capacidade institucional dos Poderes
Executivo e Legislativo, e ao espaco legitimo de deliberacdo democratica, o papel do Tribunal
Constitucional em favor da superacdo do quadro de inconstitucionalidades do sistema de
salde é bastante especifico e pode ser sintetizado nas seguintes atribuicdes: retirar os 6rgaos
publicos do estado de inércia, fomentar a producdo de novas politicas publicas, ampliar a
deliberacdo politica e social sobre a matéria e supervisionar 0 sucesso do cumprimento das
providéncias adotadas, assegurando, assim, a efetividade real das solu¢des propostas.

A evidéncia da falta — e, a0 mesmo tempo, da urgéncia — de coordenacao no controle
judicial das politicas de salde, associada ao quadro de massiva violacdo de direitos sociais
fundamentais e de inércia do Poder Publico, nos permite concluir que, a partir do
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional na salde publica brasileira, abre-se o
caminho para o conserto das praticas institucionais por meio de solucBes sistémicas e
estruturais. O chamado ao ativismo judicial estrutural, que se faz cada vez mais sonoro entre
nos, precisa ser respondido com vigor pelo juiz constitucional, a fim de se construa,

efetivamente, um estado de constitucionalidade, com plena garantia ao direito a saude.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como apresentado neste trabalho, a ruptura paradigmatica do p6s-Segunda Guerra,

com a promogdo da Constituicdo ao centro do ordenamento juridico, determinou uma nova

forma de compreensdo e aplicacdo do Direito. Os direitos fundamentais sociais nela
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garantidos passam a ter plena eficacia e a irradiar os seus efeitos por todo o &mbito juridico,
vinculando todas as formas de poder constituidas.

O papel do Poder Publico, atrelado ao mandamento constitucional, € o de seguir
rigorosamente a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Contudo, a efetivagdo desses
direitos, principalmente em paises em desenvolvimento, como o Brasil, encontra entraves
estruturais.

Nesse contexto, o Judicidrio deve se manter corresponsavel e, por meio do uso de
remédios estruturais, garantir a efetividade dos direitos sociais, uma vez que o0s poderes
competentes ndo o promovem de modo espontaneo. Assim, o controle judicial das politicas
publicas se mostra necessario diante da omissdo do Executivo e Legislativo, que ameaca
direitos fundamentais e agrava a as vulnerabilidades de pessoas mais carentes.

Cabe, portanto, aos tribunais, mediante a pratica do ativismo judicial, propiciar a
justica social. Afinal, a tutela dos direitos sociais, passa ndo s6 pelo seu carater meramente
formal, mas pelo aspecto material de efetivo acesso a tais direitos. Considera-se neste trabalho
que, dentre as técnicas ativistas, a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional mostra-se como
solucdo ao problema do descumprimento do direito a satde no Brasil.

A técnica, originaria da Corte Constitucional Colombiana, permite a atuacdo do
Tribunal em situacfes de violagdo massiva de direitos fundamentais dos cidaddos, quando é
autorizada a tomar medidas que garantam o cumprimento dos direitos transgredidos, inclusive
retendo sua jurisdicdo sobre o litigio para supervisionar a atuacdo dos entes responsaveis € 0
sucesso das medidas tomadas.

No que tange ao direito & satde no Brasil, estdo plenamente satisfeitos os requisitos
para a aplicacdo de tal técnica, que abre espaco para a utilizacdo de remédios estruturais a fim
de se garantir a efetividade deste direito social em situacdes de evidente omissdo dos poderes
competentes. Assim, na logica que se vem apresentando neste trabalho, o modelo de controle
estrutural de politicas publicas de saide é a melhor alternativa a pratica de litigancia
individual no pais, este tltimo um modelo ineficaz porque concede, em cada caso, o pedido
individualmente feito pelas partes, gerando distorcOes, desigualdades e a fragmentagéo das

prestacOes estatais.
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