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RESUMO

Direito a Saude. Poder Judiciario. Orcamento. Controle Orcamentario

O direito a saude é direito fundamental para a ordem constitucional brasileira. Por
conta disto ha atribuicdo de sua realizagdo pelo Poder Publico. Ocorre que a
implementagdo de politicas de saude acontece de maneira precaria, deixando
muitos brasileiros sem acesso a tratamentos de saude. Com isto cresceu a procura
pelo Poder Judiciario com vistas a que este solucione os conflitos postos. Tais
decisbes judiciais acarretam um significativo impacto orgamentario em razdo dos
sequestros de verbas empreendidos. Ante a este cenario, este trabalho propde-se a
analisar as razbes para o impasse a respeito do problema. Descreve-se entdo os
motivos invocado pelos juizes para fundamentar suas decisdes e verifica-se que a
perspectiva utilizada é a da justica retributiva, acarretando assim um descompasso
entre a natureza do conflito e a da solugcéo dada. Avancga-se na investigagcao e surge
o orgcamento como ponto fundamental para a compreensdo e resolugcdo do
problema, discutindo-se, entéo, a finalidade do instituto, os principios constitucionais
a ele relacionados e o controle que deve ser sob ele exercido. Na discussao de tais
temas percebe-se a importancia do gasto publico e do respeito ao que foi
estabelecido na lei orcamentaria, trazendo a lume a discussdo da natureza do
orcamento brasileiro. Empreende-se, ainda, a andlise das formas de controle sob o
gasto publico, bem como os mecanismos a disposigcdo do Poder Judiciario para
interferir no orgamento sempre que restar demonstrado a inobservancia de suas
disposicbes por parte do administrador. Aduz-se, por fim, a possibilidade de
responsabilizar o chefe do Poder Executivo pelas medidas adotadas em desrespeito
ao estabelecido na lei orgamentaria.



ABSTRACT

The right to health is a basic right established in the Brazilian Constitution and
responsibility of the Public Authorities. However, the implementation of the health
policies is often precarious leaving many Brazilians without access to health care.
Because of this there is a growing search for the judiciary to solve eventual conflicts.
The legal decisions often bring monetary impacts because of the arrest of resources
implemented. This dissertation will analyze the reasons associated with this problem.
The fundaments of the judges’ decisions are evaluated and it is found that they use a
retributive justice perspective which brings a mismatch between the nature of the
conflict and the solution given. Further investigation shows the budget as a
fundamental point to the comprehension and solution of the problem, and | discuss
the finality, the control and the constitutional principles related to this. In the
discussion it becomes clear the importance of public expenditure and the respect to
what is established in the budgetary law, reinforcing the discussion of the nature of
the Brazilian Budget. | analyze the public expenditure control as well as the
mechanisms available to the justice to intervene when the public administrator does
not follow the law. Finally it is shown that it is possible to implicate even the head of
the Executive for the measures adopted by the State which are not in agreement with
the Public Budget.



LISTA DE ABREVIATURAS

ACP — Acao Civil Publica

ADI-MC — Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade
ADIn — Acgéao Direta de Inconstitucionalidade
AgRgREsp — Agravo Regimental em Recurso Especial
art. — artigo

CC - Conflito de Competéncia

CF — Constituicao Federal

Coord. — Coordenadores

CP — Caddigo Penal

CPC - Cadigo de Processo Civil

CPP — Cddigo de Processo Penal

Des. - Desembargador

DF — Distrito Federal

DJ — Diario da Justica

EC — emenda constitucional

ed. — edicao

EREsp — Embargos em Recurso Especial

IF — Intervengao Federal

inc. - inciso

j- —julgado em

LC — lei complementar

LIA — Lei de Improbidade Administrativa
LRF — Lei de Responsabilidade Fiscal

Min. — Ministro

MPF — Ministério Publico Federal

MS — Mandado de Seguranca

Org. — organizador

p. — pagina

RDA — Revista de Direito Administrativo



RE — Recurso Extraordinario

Rel. — Relator

Resp (REsp) — Recurso Especial

RMS — Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga
RSTJ — Revista do Superior Tribunal de Justica
RT — Revista dos Tribunais

RTJ — Revista Trimestral de Jurisprudéncia
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

SUS — Sistema Unico de Saude

TRF — Tribunal Regional Federal



SUMARIO

CONSIDERAGOES INICIAIS.......occueieeerereeeresaesiessssesessssssessesssessasssssesssssssessns sasaes 09
1 — DIREITOS SOCIAIS.......coiieuirieereeseeesssiesssessssessssessssessssessssssssessssesssssssssssssennns 19

1.1 — DIREITOS FUNDAMENTAIS. ......oooieeet et 19
1.2 — DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.......coiieie et 29

2 —- TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE..........ccccvvereennnns 36

3 — O PODER DOS JUIZES.......couieeeeenrienseensessssessssessssessssssssssssssessssesssssssssssssssanns 50

3.1 — AS ALTERACOES NO MODELO DE ESTADO E O REFLEXO NAS
RELACOES ENTRE OS PODERES........cioiiieeee ettt e, 50

3.2 = ACESSO A JUSTICA ...t 53
3.3 — A FORMA DE ATUACAO JUDICIAL ANTE OS DIREITOS SOCIAIS.............. 65
3.4 — AS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS......cooiiiee oot 73
4 — CONTROLE JUDICIAL DO ORGAMENTO DA SAUDE.........cccccoceeimrrerrreieeneanns 80
4.1 — ORCAMENTO: CONCEITOS BASICOS.......coiiieieeeeeeeeeee e 80
4.2 — UM NOVO OLHAR SOBRE O ORCAMENTO.......cooviiiieeeeeeeeeeeeeeee e 88
4.3 — CONSIDERACOES SOBRE O ORCAMENTO AUTORIZATIVO.........cccocu..... 91
4.4 — O CONTROLE SOBRE O ORCAMENTO......oviiieiteeeeeeeeee e, 107
4.4.1 — CONTROLE DIRETO DE CONSTITUCIONALIDADE..........c.cccovoveviienn. 109
4.42 — CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E CONTROLE DE
LEGALIDADE ...ttt ettt e, 114
4.5 — AS CONSEQUENCIA DE UM CONTROLE INEFICIENTE......c.cccoviiiierenee. 123
46 — A REALIZACAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE ATRAVES DO
(@1 2107.11Y 1= 1 TR 126
5 — SOLUCAO DE CONFLITOS PLURILATERAIS E RESPONSABILIDADE DOS
AGENTES PUBLICOS........ccoiiucmitctircecss s s sss s sss s s sssssssssssssssssssssssssanans 140
CONSIDERAGOES FINAIS.........ccosueerreeeeessassessessssessssssessssssssesssssssssssssssssssssaes 153

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS..........cccoerirerererassesesesesesesssesssssssssssesesssesanes 160



CONSIDERAGOES INICIAIS

Da analise da sociedade brasileira atual pode-se vislumbrar uma série de
deficiéncias na é&rea social'. A grande maioria de nossa populagdo vive
marginalizada® e ndo tem acesso aos direitos considerados fundamentais para o
desenvolvimento de uma vida digna.

Apesar desta realidade, no ambito normativo temos significativos avangos. A
Constituicado de 1988 trouxe uma perspectiva diferenciada para a ordem juridica,
inaugurando uma nova fase ndo apenas do ponto de vista formal, mas
essencialmente no aspecto principiolégico. O Estado Democratico de Direito foi o
modelo adotado e com isto elevaram-se os direitos fundamentais ao topo na
hierarquia normativa.

A democracia permite que aqueles que vivem em dada sociedade sejam
considerados iguais em importancia, devendo ser assim tratados por parte do Poder
Publico. Em razao disto ha principios que ocupam um lugar de destaque justamente
em face da funcido de regentes do Estado brasileiro, quais sejam, o principio da
dignidade da pessoa humana e o da isonomia.

A alteragdo do eixo principiolégico da Constituicdo ocorreu com a adogao da
dignidade da pessoa humana como um dos seus principios basilares, podendo ser
visto como chave mestra de todo o sistema politico e juridico vigente no Brasil. Tudo
que a Constituicdo prevé apos o seu artigo primeiro deve ser interpretado de modo a
realizar a dignidade do ser humano e o desenvolvimento da sua personalidade.

Por isto, este € tido como um supra principio constitucional, uma vez que

serve se orientagado geral ndo s6 das normas (tal como os demais principios), mas

' Basta acompanhar as pesquisas sobre desenvolvimento humano e social, bem como olhar mais

atentamente para as cidades brasileiras, principalmente os grandes centro, nos quais a
esmagadora maioria da populagdo vive em favelas sem condigbes de saneamento, muitas vezes
sem agua encanada, sem escolas e postos de saude. Acompanhando de perto esse segmento
social percebe-se também que a unica face do Estado que se conhece é a do aparelho repressivo-
policial.

O IPEA aponta que em 2007 no Brasil 0,08% da populagéo vivia abaixo da linha da indigéncia,
0,23% vivia abaixo da linha da pobreza, em 0,06% dos lares brasileiros vivia com renda per capita
inferior a linha de extrema pobreza, 14,7% da renda entre os mais pobre era proveniente das
transferéncias governamentais decorrentes de programas assistenciais e a razdo entre a renda
dos 20% mais ricos e dos 20% mais pobres chega ao valor absoluto de 20,67. Dados extraido do
sitio eletrénico www.ipea.gov.br.
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norteia também a interpretacdo dos outros principios constitucionais, inclusive o
principio da igualdade.

Por esta razéo e pelo fato de o Estado ter por objetivo a constru¢do de uma
sociedade justa ja se pode visualizar a relevancia das politicas publicas como forma
de inclusao social daqueles que n&o tém acesso aos direitos constitucionalmente
garantidos. Diante deste contexto, controvérsias envolvendo a efetivacdo dos
direitos fundamentais tornaram-se mais frequentes.

O presente trabalho visa analisar alguns dos problemas enfrentados pela
sociedade brasileira no que tange a realizagdo do direito a saude e as saidas
atualmente encontradas pelo Estado para solucionar tais questdes. Por uma gama
de fatores que serdo apresentados em capitulo posterior, as politicas publicas de
saude ndao vem sendo implementadas de maneira satisfatéria, seja pela auséncia
total de prestacbes estatais, seja pela ineficiéncia das acbes empregadas. As
consequéncias do problema sdo extremas haja vista a intrinseca relagdo da saude
com o bem maior do ser humano: a vida.

Em face desta realidade gerou-se uma grande comocgao social a respeito do
tema. Ocorre que Executivo e Legislativo permanecem inertes ou com atuagao
ineficiente na realizagcdo de suas fungdes institucionais nesta seara. Com a lacuna
tais conflitos acabam por culminar no Poder Judiciario que se tornou o ultimo recurso
daqueles que necessitam de uma resposta do Poder Publico sobre as questdes
mencionadas e a quem os cidadaos insatisfeitos passaram a acionar para solucionar
suas demandas envolvendo a realizagao do direito social em retina.

Tal fendmeno ficou conhecido como judicializagdo® de politicas publicas na

qual o Poder Judiciario analisa matérias tradicionalmente reservadas a apreciagao

3 “A express&o passou a compor o repertério da ciéncia social e do direito a partir do projeto de C.

N. Tate e Vallinder (1996), em que foram formuladas de linhas de analise comuns para a pesquisa
empirica comparada do Poder Judiciario em diferentes paises. ‘Judicializagdo da politica’ e
‘politizacdo da justica’ seriam expressdes correlatas, que indicariam os efeitos da expansdo do
Poder Judiciario no processo decisorio das democracias contemporaneas. Judicializar a politica,
segundo esses autores é valer-se dos modelos tipicos da decisdo judicial na resolugdo de
disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. O primeiro resultaria da ampliagéo
das areas de atuacgdo dos tribunais pela via do poder de revisao judicial de agdes legislativas e
executivas, baseada na constitucionalizagdo de direitos e mecanismos de checks and balances. O
segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introdugdo ou expansdo do staff judicial ou
de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de tribunais e/ ou juizes administrativos)
e no Legislativo (como nas Comissdes Parlamentares de Inquérito)”. MACIEL, Débora Alves;
KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: duas analises. In: Revista de
Cultura e Politica. n°® 57. Sao Paulo: Editora Lua Nova. Neste trabalho a abordagem que interessa
diz respeito ao primeiro aspecto.
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dos Poderes Politicos como é o caso da implementacdo do direito a saude. Os
defensores da utilizacdo deste mecanismo no campo dos direitos sociais invocam a
defesa do principio da igualdade material. Assim, ndo basta que a Constituicdo
assegure o gozo dos direitos sociais de maneira igualitaria para todos se isto nao
passa de mera garantia formal, sem qualquer repercussao pratica.

Com efeito, o Judiciario parece ter tomado para si a responsabilidade sobre a
questao e, embora vacilante em relagao aos fundamentos, tem se posicionado, na
maioria das vezes, pela garantia do direito a saude do peticionante. O raciocinio
basilar tem sido a necessidade de se tutelar o direito a vida e seu desdobramento
l6gico, o direito a saude. Para isto, faz-se uma aplicagao direta da constituigdo, sob
o argumento de auséncia de regulamentagao sobre o tema.

Outra das razbes constantes nas decisbes sobre a matéria tem sido a
necessidade de se dar efetividade as normas constitucionais que versem sobre
direitos fundamentais. Por longos anos o Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento de que as chamadas normas programaticas n&o tinham qualquer
efetividade positiva, limitando-se a inibir o Estado de agir em desconformidade com
seus preceitos. Isto porque o Pretdrio Excelso dava uma interpretacdo nao
concretista as normas constitucionais desta natureza, apesar dos diversos
instrumentos disponibilizados pela propria Constituicdo de 1988. A implementacao
de direitos previstos nas normas constitucionais programaticas estava condicionada
totalmente a discricionariedade do legislador, mas ndo uma liberdade dentro da lei, e
sim uma liberdade sem limites e sem controles por parte dos demais poderes do
Estado.

Por acreditar que a Constituicdo, norma suprema em nossa ordem juridica,
nao poderia ficar condicionada a atuacado do legislador ordinario, os juizes pais a
fora tornaram comum a aplicagdo direta das normas constitucionais. Os juizes
consideram, em suma, que as nhormas constitucionais ndo podem ser
desconsideradas pela simples inércia do Legislativo em regulamentar um
determinado direito fundamental.

A supremacia do direito a saude, por conseguinte, autoriza também na
concepcdo do Poder Judiciario brasileiro a desconsideracdo do principio da

legalidade orgamentaria. Entretanto o procedimento realizado tem levado a uma
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captura desorganizada de verbas publicas para dar cumprimento as decisbes
judiciais que implementam o direito a saude.

Esta postura, todavia, ndo fica imune a criticas e traz consequéncias praticas
importantes para a sociedade, devendo ser apontadas o aumento da procura pelo
Poder Judiciario no deslinde de tais questdes e os impactos que as decisdes
judiciais causam nas finangas publicas.

A primeira consequéncia pratica da judicializacdo foi o aumento das agdes
judiciais com este propdsito e a inevitavel demora na prestacdao da tutela
jurisdicional. Se a prestacao da tutela jurisdicional ja apresentava problemas
significativos no que tange ao tempo para solucionar as demandas postas, este
problema foi agravado ao se trazer ao Judiciario as demandas envolvendo as
questdes de saude. E relevante observar neste diapasédo que as postulacdes que
envolvem pedidos de prestacbes a saude sdo, em sua maioria, propostas
individualmente.

Por serem intrinsecamente relacionadas ao direito a vida, as demandas
propostas exigem uma prestacao jurisdicional imediata, dada a urgéncia envolvida,
sob pena de perda do seu objeto. Como consequiéncia, a maioria das decisdes
judiciais que ordenam a realizagdo do direito a saude sao proferidas em sede de
cognigao sumaria. Ora, como este tipo de prestagdo nao ocorre sem o dispéndio de
recursos financeiros, facil € constatar que a captura de dinheiro publico, para o
cumprimento de decis&o judicial, ocorre em razao de um juizo provisério acerca do
mérito da pretensdo, na maioria das vezes sem estudos técnicos essenciais para o
deslinde das questdes discutidas, bem como debates mais aprofundados sobre o
tema. Acodadamente, os juizes retiram do orgamento publico, parcelas significativas
da receita que ja estao com finalidade pré-fixada pela lei orgamentaria.

Um segundo reflexo da implementacéo judicial do direito a saude é que a
captura das verbas publicas ocorre de maneira desordenada, sem o respeito aos
critérios impostos pelo sistema juridico de previsao orgamentaria do gasto publico. O
impacto de decisbes desta natureza tem causado a desestabilizacdo do equilibrio
orcamentario. Ora, sabe-se que a atividade financeira do Estado deve ser feita de
maneira planejada de modo a possibilitar a realizagao dos objetivos postos pelos

legisladores, bem como a solvéncia estatal em face de obriga¢des de natureza legal
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e contratual.

Desta feita, uma série de limitacbes formais devem ser observadas com o fito
de manter o Estado economicamente equilibrado. Ocorre que com determinacdes
judiciais para satisfazer o direito a saude do jurisdicionado a atividade econémica do
Estado deixa de ser planejada, haja vista a falta de previsibilidade quanto ao gasto
publico. Esta imprevisibilidade advém da variacdo entre o numero de acgdes
propostas e o numero das que sao julgadas procedentes ou nas quais € conferida
tutela antecipada. Outrossim, as agdes reconhecem fragmentadamente o direito a
saude, remetendo as ordens para o Poder Publico com frequéncia indefinida.

Com a captura de verbas publicas decorrente de ordens judiciais, o Estado
precisa remanejar seus gastos, uma vez que as ordens judiciais, em sua maioria,
devem ser cumpridas imediatamente. Com isto, obrigagdes assumidas através do
orcamento deixam de ser cumpridas e é violado pressuposto valioso para os
Estados modernos, qual seja, receita e despesa devem estar previstas no
orcamento de modo a possibilitar equilibrio da atividade financeira estatal.

Outro grande problema que a realizagdo do direto a saude pelos juizes
acarreta é a falta de politica publica voltada a concretizagao do direito a saude haja
vista que a maioria das agdes judiciais que versa sobre direito a saude é individual,
conforme acima mencionado. Assim, as decisdes judiciais que ordenam que o
Estado custeie medicamento ou tratamento de saude acabam por beneficiar aqueles
que demandam em juizo, deixando todo o restante da populacéo alijada, uma vez
que a verba para o custeio daquela determinagao judicial saird do orgamento da
saude e consequentemente ndo sera mais utilizada para a efetivagdo de uma
politica publica naquele campo. No lugar da universalidade da politica publica tem-
se a fragmentariedade das concessoes judiciais em acgdes individuais.

Também se deve destacar que embora haja na justica brasileira uma
concessao desenfreada de prestagées com o fito de garantir o direito a saude, néo
se tem sequer a definicdo precisa do que esta abrangido nesta definicdo. Saude
pode querer dizer auséncia de doenca ou pode abranger uma perspectiva mais
ampla, como o conceito da Organizagdo Mundial da Saude muito mais amplo,
abarcando tanto o bem estar fisico e como o psiquico.

Estaria o Estado, em raz&o das determinagdes constitucionais e seguindo os
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fundamentos até entao utilizados pelo Judiciario de possibilidade de aplicagao direta
da Constituicdo no campo do direito fundamental a saude, obrigado a que tipo de
prestacdes para realizar a saude de seus cidadaos? Seria responsavel pela atengao
basica e prevengao/tratamento de doencas ou deveria adotar agdes voltadas a
realizacao plena do bem estar fisico e psiquico? A técnica retributiva de solugcéo de
conflitos envolvendo direitos sociais € adequada? Ha compatibilidade entre as
medidas judiciais e o principio da igualdade material? Qual a importancia do
orcamento ante a esta problematica? Estas sao questdes ainda ndo abordadas pela
jurisprudéncia com a seriedade e a profundidade que o tema merece.

Tenciona-se com este trabalho discutir possiveis caminhos para a solucédo do
dilema que tem como tematica central o poder dos juizes, o direito a saude e as leis
orcamentarias.

No primeiro capitulo, sem a intengdo de acrescentar uma perspectiva
diferente ou esgotar o tema, faz-se breves consideragdes acerca dos direitos sociais
com a finalidade de compreender a sua fundamentalidade e a diferenca de natureza
dos direitos sociais para os direitos civis e politicos. Assim sao discutidas questdes
como efetividade, o perfil das normas que os instituem, o custo dos direitos
fundamentais sociais para o Estado e a relagdo deles com o principio da igualdade
material.

No capitulo segundo discute-se o tratamento conferido pela Constituicdo de
1988 a saude. Perpassa-se pelos artigos constitucionais que tratam do tema (196 a
200) constatando-se que o direito a saude além de ser um direito fundamental
social, € também uma prioridade do Estado brasileiro. As indagagdes posteriores
envolvem os contornos deste direito, analisando-se o que a Constituicdo de 1988 e a
Lei do Sistema Unico de Saude (SUS) dispdem e aquilo que o Judiciario diz ser
direito a saude. Para isto sdo estudados os principio da universalidade, da
integralidade e da igualdade, os quais regem o sistema de saude no Brasil.

Em seguida, no capitulo terceiro, sao analisadas as dificuldades do acesso a
justica partindo-se dos estudos realizados por Cappelletti. Este autor traz as razdes
mais comuns para que os cidaddos n&o procurem 0s juizes para solucionar seus
conflitos e as conseqléncias nefastas do Judiciario estar “reservado” para as

classes mais abastadas. Numa analise conjunta destes obstaculos e do fato que no
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Brasil ha realizacdo do direito a saude pelo Poder Judiciario, ver-se-a que esta
‘reserva” atenta contra o principio da igualdade material, ainda mais em um pais
caracterizados pelas enormes diferengas sociais e por uma legido de
marginalizados. Apds, ainda pela visao de Cappelletti, € discutido o poder de criagao
dos juizes e as consequéncias que dele decorrem. A forma de atuacgao judicial ante
ao direito a saude e as técnicas de solug¢ao de conflito também sédo abordadas neste
capitulo.

No capitulo quarto ha um estudo sobre o orgamento. Faz-se um retrospecto
do conceito de orcamento e da estreita relagdo que este instituto mantém com os
modelos de Estado. Adiante, adentra-se no sistema de regulagdo da atividade
financeira do Estado concebido pela Constituicio Federal que envolve trés
instrumentos basilares: Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orgamentarias
(LDO) e Lei Orgamentaria Anual (LOA). A ordenagdo deles nao é aleatéria,
conforme restara demonstrado. Sera visto, ainda, que o0s instrumentos
orcamentarios tem um finalidade muito especifica, que € justamente, dar
cumprimento aos objetivos da Republica brasileira. Para isto o constituinte fixou
limitagbes ao legislador quando fixou os limites de alguns setores considerados
prioritarios, bem como ao administrador ao prever as vedagdes do art. 167 da Carta
Constitucional. Neste capitulo serdo ventiladas também questbes relacionadas a
natureza do orcamento e as consequéncias de uma e de outra concepgao. Sera
visto que independente da natureza da norma orgamentaria, vinculativa ou
autorizativa, o controle por parte do Judiciario € uma exigéncia da prépria Lei
Fundametal e a inexisténcia de controle ou a sua ineficiéncia trazem prejuizos
incomensuraveis para a sociedade.

No quinto capitulo serdo lancados alguns questionamentos acerca dos
conflitos plurilaterais e sobre a responsabilidade dos agentes publicos. A finalidade
deste capitulo é tdo somente a de fomentar uma discusséo a respeito do tema, sem
pretensao de dar uma resposta para tao intrincada questéo.

No sexto e ultimo capitulo serdo apresentadas brevemente as conclusées
alcangadas apés o estudo do tema proposto.

A metodologia utilizada no trabalho pautou-se em pesquisa documental e

bibliografica. As principais obras de referéncia sobre o tema na doutrina nacional
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foram analisadas, inclusive publicagdes recentes (2008/2009), a fim de estruturar o
marco teodrico adotado neste estudo.

Para compreender o processo de judicializagdo da saude ocorrida
recentemente, buscou-se desenvolver conceitos basicos sobre o tema, tais como:
direitos fundamentais, direitos fundamentais sociais, tratamento constitucional do
direito & saude, principios regentes do Sistema Unico de Saude (SUS), dificuldade
do acesso a justica, poder criativo dos juizes, técnica distributiva de solugdo de
conflitos, natureza do orgamento, mecanismos de atuacdo do Estado na esfera
financeira, o (des)cumprimento do orgamento pelo Executivo, ineficiéncia do controle
atualmente utilizado, controle de constitucionalidade e de legalidade, realizagdo da
saude pela via orgamentaria, solucdo de conflitos plurilaterais e responsabilidade
dos agentes publicos.

Na pesquisa documental foram utilizadas fontes legislativas e jurisprudenciais,
valendo-se de meios eletrdnicos para se ter acesso aos dados. Com isto foram
consultadas as legislagbes mais relevantes acerca de politicas de saude, como as
leis n° 8.080/90 (Lei Organica do Sistema Unico de Saude) e n° 8.142/90 (trata da
participagdo da comunidade da gestdo do SUS).

A busca de jurisprudéncia concentrou-se especialmente em decisbes do
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ) a fim de
identificar o entendimento das Cortes Superiores sobre o tema. Foram selecionadas
as decisdes mais recentes acerca da interferéncia dos juizes no orgamento da
saude, bem como aquelas que apesar de datarem de alguns anos atras ainda sao
referéncias para a compreensao do tema a fim de se analisar o inteiro teor dos votos
proferidos. Nestas pesquisas mais aprofundadas foram utilizados os seguintes

” ”

termos: “direito a saude e controle”, “saude e orgamento”, “medicamentos e efeito

multiplicador”, “saude e sequestro de verbas”, “minimo existencial e reserva do
possivel”, “saude e equilibrio orgamentario”, “bloqueio de verbas e saude”, “grave
lesdo e efeito multiplicador” e “responsabilidade e descumprimento do sistema de
precatério”.

As discussdes ocorridas em 27.04.2009 a 07.05.2009 na audiéncia publica
sobre o direito a saude realizada no Supremo Tribunal Federal também foram de

grande valia para o desenvolvimento do trabalho em virtude de apresentarem visdes
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diversas do dilema enfrentado haja vista que no material disponibilizado no sitio
eletrébnico do STF ha manifestacdo de especialistas na area de saude, juristas
(advogados, juizes, membros do Ministério Publico), integrantes da Administracéo
Publica (inclusive de ex-ministros da saude e secretarios de saude), associagdes
civis e cidad&os interessados no assunto

Também foram utilizadas ag¢des propostas pelo Ministério Publico Federal
tanto no estado do Para como em outros estados da federacido a fim de ilustrar a
importancia do controle do gasto publico. Através delas conseguiu-se obter os dados
sobre os significativos impactos do desvio de verbas da saude para outros destinos,
seja com finalidade publica ou particular. Também pode-se verificar que, em razéo
do expressivo montante de recursos destinados a area sob enfoque, qualquer
malversacéo acarreta sérios danos sociais, uma vez que retira a possibilidade de se
prestar a populacao servigos de saude essenciais.

Houve ainda o levantamento de dados estatisticos nos sitios do Instituto de
Estudos Sdécio-Econémicos (INESP) e do Senado Federal os quais demonstram a
excessiva atividade modificativa do Executivo na lei orgamentaria ja vigente através
de institutos de constitucionalidade duvidosa como o remanejamento. Tais
demonstrativos expressam ainda que além da modificacdo, ha a suspensado de
rubricas orcamentarias com a finalidade de “economizar” valores para a utilizacéo
em fins diversos dos inicialmente previstos, como o pagamento da divida publica.
Todos os dados coletados foram analisados a luz da doutrina e jurisprudéncia acima
mencionadas.

As pesquisas efetuadas foram orientadas pela aplicagcao pratica dos dados
obtidos, de modo que o material coletado possa auxiliar na implementagcédo de
politicas publicas de saude de modo que estas alcancem o maior numero de pessoa
e sempre atendam ao principio da igualdade material. Sob esta visdo da aplicagéo
pratica buscou-se compreender os motivos para a ma aplicagao das verbas e os
elementos colhidos revelaram que a falta de controle é fator determinante.

Assim, a metodologia desenvolvida no trabalho consiste em, no inicio das
secdes ou dos capitulos, descrever o pensamento de alguns autores ou ainda de
determinadas posturas jurisprudenciais, em especial do Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica, pondo-se em destaque a parte central da
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by

argumentacao utilizada. Apds, passa-se a analise dos fundamentos expendidos
fazendo-se um cotejo entre a concepgao adotada e os postulados estabelecidos
pela nossa ordem constitucional. O resultado disto sera, por vezes, a elaboragao de
criticas ou a formulagao de propostas para adequar aquela postura as disposi¢des
da ordem juridica brasileira. Em seguida extrai-se do estudo algumas conclusdes a
respeito do tema e proposicbes como tentativa de solucionar os intrincados
problemas que existem quando a questdo envolve direito a saude e orgamento

publico.
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CAPITULO | - DIREITOS SOCIAIS

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais se inserem no conceito de direitos humanos e a
partir dai se desenvolvem. Costuma-se utilizar em doutrina a distingao entre direitos
humanos que seriam direitos reconhecidos a qualquer ser humano no plano
internacional, enquanto os direitos fundamentais fariam parte da protecao juridica
interna do ordenamento juridico nacional, com base no direito constitucional
moderno. Note-se que a distingdo tem carater meramente formal, pois do ponto de
vista material direitos humanos e direitos fundamentais fazem parte de um soé
contexto: trata-se da tutela de valores essenciais para o desenvolvimento do
homem.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais € uma consequténcia do Estado
Moderno e da crencga por ele instituida de direitos naturais que decorrem da propria
condicdo humana, independentes do que for estabelecido pelo legislador®. Os
direitos naturais sdo revestidos das caracteristicas da abstragao, da universalidade,
da inalienabilidade, da imprescritibilidade e da inderrogabilidade®.

Vindo de um periodo em que o0 regime monarquico oprimia a populagao
economicamente ativa para a manutencao dos privilégios da nobreza e do clero, o
Estado era visto como um opressor. A tonica desta fase é justamente a limitagado dos
poderes do Estado a fim de dar mais espago de atuagao para os individuos que se
sentiam plenamente capazes de se desenvolverem enquanto seres humanos livres
e iguais.

A ldade Moderna é caracterizada por um otimismo por parte dos cidadaos e

uma desconfianga em relagdo ao Estado. Nada mais natural uma vez que o status

4

“A idéia prevalecente na época moderna, qual seja, a de que o direito ndo seria aquilo que o
legislador declara, mas a algo que projetaria o justo, e conseqliientemente, independeria, como o
justo, da mera vontade dos homens. (...) Esta seria a raiz mais profunda dos direitos
fundamentais”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A cultura dos direitos fundamentais. In:
SAMPAIQ, José Adércio Leite (org.). Jurisdigao Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte. Del Rey, 2003, p.240.

KIST, Dario José. O estado social e o surgimento dos direitos fundamentais de segunda
geracgao. Porto Alegre: Revista da AJURIS n.80, dez. 2000, p. 38
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de cidadao passa a ser atribuido a todos, independente das posses, ao contrario do
que ocorria na monarquia. Tudo que o homem moderno precisava era que o Estado
ficasse distante das relagdes privadas. Dai porque os direitos fundamentais aqui
estabelecidos s&o considerados negativos, exigindo-se do Estado apenas o
resguardo dos direitos individuais, impondo sang¢des aqueles que os violassem®.

Ocorre que a postura abstencionista satisfez apenas a uma parte da
sociedade, justamente aquela com meios para realizar seus objetivos. A grande
massa dos “cidadaos”, apesar da igualdade formal continuava marginalizada, haja
vista que nao tinha acesso — na pratica - aos meios disponiveis de obtencdo da
realizagdo pessoal’. A igualdade formal e a postura abstencionista do Estado nao
proporcionaram a igualdade real e, desta forma, os conflitos por conta das
desigualdades sociais tornaram-se acirrados. Era necessario, entdo, um
redimensionamento do Estado que passaria a assumir a responsabilidade de
determinados setores sociais, como a saude e a educacgéo, surgindo os deveres de
atuacao.

Se antes a sociedade exigia do Estado a nao interferéncia nas relagdes
privadas, passa-se a esperar dele uma série de medidas com o propoésito de conferir
a igualdade material entre os seus cidadaos. O Estado € posto como regulador e
implementador de matérias consideradas indispensavel para atingir o bem comum,
possibilitando que a parcela da populagdo que nao tem acesso aos direitos

assegurados formalmente pelo Estado, o obtenha por meio da interferéncia deste?®.

¢ “Cuidava-se de direitos a uma agdo eminentemente negativa por parte do Estado e de todos os
demais individuos, que deveriam se abster de qualquer conduta que pudesse interferir no
exercicio pleno de seus 'novos' direitos'. Direitos oponiveis contra o Estado, tutelando os bens e
valores da sociedade liberal: vida, religidao, expressao, propriedade, dentre outros exemplos”.
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2007. p.21.

7 “A pretensido ao reconhecimento de direitos sociais pode ser hoje identificada como o passo
subsequente a luta iniciada pela generalizacdo dos direitos politicos para a classe operaria.
Assegurada a igualdade politica, o objetivo passou a ser a concretizacdo da igualdade real, de
uma igualdade quanto as condi¢des de vida e as possibilidades de realizacdo de cada individuo”.
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2007, p.22.

8 “Os direitos sociais, dessarte, passaram a ser responsaveis pela estipulagdo de prestagbes a
serem fornecidas pelos Poderes Publicos, em favor dos individuos, passando a ser
compreendidos como 'direitos de crédito', exatamente neste sentido de outorga de direitos a
determinas prestagdes. Estas, por sua vez, corresponderiam a busca de igualdade real quanto as
condi¢des iniciais para o exercicio dos demais diretos, individuais e politicos, suprindo
necessidades basicas e possibilitando o desenvolvimento integral da pessoa”. FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saulude: parametros para a sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2007, p.24.
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Com isto, alarga-se a concepgao de direitos fundamentais para acolher, ao
lado dos diretos de abstencédo, os direitos de prestagao. Desta feita estabeleceu-se
a distingdo entre direitos fundamentais negativos e positivos. Os primeiros
decorrentes do Liberalismo no qual era suficiente a abstencdo do Estado. Séao
exemplos a liberdade de expressao, a liberdade de ir e vir, a propriedade, dentre
outros. Os segundos exigem do Estado uma atuagédo, de maneira a disponibilizar
condicoes efetivas para o exercicio da cidadania, tais como o direito a educacgao, a
saude, a moradia.

No entanto, esta diferenciacdo ndo implica em estabelecer hierarquia entre os
direitos fundamentais nem diferencas relativas a efetivacdo de uns e outros®. Os
direitos civis e politicos estdo ligados ao direito privado classico, com grande
conotacao patrimonialista, configurados como liberdade ou faculdade do individuo.
Ja os direitos sociais, politicos e culturais concebem-se como instrumentos de
equilibrio na sociedade, tencionando reduzir as disparidades existentes e promover
a igualdade material.

A linguagem diferenciada utilizada nos pactos internacionais — Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais — decorre de razdes politico-ideoldgicas em virtude
do momento histdérico que se vivia no qual o mundo era polarizado entre capitalistas
e socialistas™. No entanto, estes pactos trazem o principio da maxima eficacia dos
direitos fundamentais — civis-politicos e sociais-econémicos-culturais — que afastam,
através da interpretagdo sistematica, qualquer argumento para negar a efetividade
dos direitos sociais. No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988
estabeleceu regra semelhante no art. 5°, paragrafo 1°.

Desta forma, os direitos fundamentais devem ser vistos como um sd, com

dimensdes que se complementam’ e se relacionam: “os direitos fundamentais sao

® “Pretendia-se apenas que os direitos civis e politicos fossem tutelados como verdadeiros direitos,

porque passiveis de justiciabilidade; em contraposicdo a uma propalada eficacia mitigada dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, decorrente da necessidade de interposi¢ao legislativa e de
organizagdo administrativa dos governos nacionais, além da conformacgao a restricdes de indole
financeiro-orgamentaria”. ALVES, José Augusto Lindgren. Os Direitos Humanos como Tema
Global. Sao Paulo. Perspectiva, 2003, p.104-105.

A Guerra Fria possibilitou que os pactos internacionais refletissem a ideologia do pais dominante
no cenario da época — USA — que adotando o modelo capitalista via com maus olhos os direitos
sociais, pois neles enxergava o discurso socialista de igualdade real.

“Nao ha diferenca de valor entre os direitos sociais e os direitos individuais, pois ambos estao
conectados a um valor maior: a dignidade da pessoa humana. Os direitos sociais s&o
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originaria e primacialmente direitos individuais de defesa contra ingeréncias e da
ameaca a liberdade pessoal por parte do Estado e de outros poderes. No decorrer
do tempo essa funcao defensiva foi complementada por uma funcéo participativa e
prestacional”’?,

Todavia, esta ndo é a concepcgao predominante no Brasil. Vejamos as razdes:

A primeira das razdes invocadas para negar a efetividade aos direitos
fundamentais sociais € a natureza das obrigagbes que se impde ao Estado nos
direitos de primeira e segunda dimensao. Os direitos civis e politicos seriam direitos
negativos, gerando um obrigagao de resultado para o Estado que necessitaria se
abster de agir contrariamente aos direitos assegurados, enquanto os direitos
sociais, econbmicos e politicos seriam direitos positivos e se constituiiam como
obrigagdo de meio, com a prestagdo das medidas para a formacdo de uma
sociedade justa. Contudo, este entendimento esta equivocado uma vez que nao ha
como identificar os direitos civis e politicos apenas como negativos e os sociais,
econdmicos e politicos somente como positivos, uma vez que a atuacio estatal para
uns e outros € hibrida, sendo constituida por agdes e abstengdes.

Na verdade essa diferenciacdo se esvazia, na medida que os direitos
taxados de 'negativos' exigem para serem assegurados e efetivados, uma
intensa atividade estatal, pelo menos no que se refere a protecéo, a cargo
do Estado, contra a interferéncia de terceiros — por meio, por exemplo, das
fungdes de policia, segurancga, defesa e justica. Por mais que se atrelem a
concepgao de 'liberdades publicas', dependem sempre da manutengao de
condi¢gbes minimas que viabilizem sejam exercidos™.

Assim, a diferenciagdo com base na dicotomia entre fazer/ndo fazer é
iniddnea para diferenciar os direitos civis e politicos dos direitos sociais, econdmicos
e culturais.

Ha, ainda, o argumento de que os direitos individuais sdo um passo
indispensavel para se alcancgar os direitos sociais e que estes ndo poderiam existir
sem aqueles. Realmente é correto afirmar que os direitos chamados negativos

constituem a base para o desenvolvimento do ser humano, uma vez que

responsaveis, ainda, pela viabilidade do exercicio dos direitos individuais e politicos, na medida
em que a liberdade propugnada pela Constituicdo de 1988 é a liberdade real, efetiva, e nao
meramente formal”. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Curitiba: Jurua
Editora, 2008. p. 45.

SCHULTE, Bernd. Direitos Fundamentais, seguranca social e proibicdo de retrocesso. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 301.
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2007, p.36.
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possibilitam que o Estado nao interfira em sua intimidade de modo que o individuo
possa desenvolvé-la livremente, preservando a expressdo da religiosidade, do
pensar, dentre outras. Contudo, ndo se pode admitir que o pleno desenvolvimento
dos direitos fundamentais de primeira dimensdo obste os avangos na
implementagdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdao. Uma vez
implementados os direitos de primeira dimensdo, mesmo que apenas minimamente,
deve-se avangar para a realizagdo das outras dimensdes dos direitos assegurados
a pessoa humana. E a observagcdo aqui feita acerca de nao ser preciso a
implementagcdo maxima dos direitos civis e politicos € indispensavel, pois do
contrario poder-se-ia argumentar que os direitos civis ainda necessitam ser melhor
implementados, razao pela qual o Estado n&o poderia dar o passo seguinte a fim de
viabilizar os direitos sociais.

Com efeito, a adogao de tal posicionamento acarretaria uma excessiva
vinculacdo do Estado a primeira dimensao de direitos ndo possibilitando qualquer
avango para etapas posteriores, mas ndo menos importantes. Aqui deve ser feita a
ressalva de que os direitos individuais sao colocados em primeiro lugar n&o por uma
questdo de importancia, mas por uma questdo pratica mesmo, pois ficaria
complicado pleitear um direito a saude enquanto a pratica da tortura ainda fosse
admissivel.

Ocorre que muitas vezes uma coisa ndao tem nada a ver com a outra. Um
exemplo: no modelo de socialismo soviético ndo se tinha liberdade de expresséo,
mas se tinham escolas e saude ao alcance de todos. Dai porque nédo se pode
considerar esta afirmacéo absoluta.

Outra tese sustentada para obstar a implementagao dos direitos sociais € a
natureza das normas — programaticas — que os instituiram.

Os direitos sociais foram erguidos ao nivel de direitos fundamentais com
todas as garantias inerentes a esta condigdo. Ocorre que estes direitos, apesar de
postos no texto constitucional, ndo foram concretizados, pois o constituinte deixou
tal espaco aberto, apenas reconhecendo os direitos fundamentais sociais, sem
expor os meios de implementa-los.

Com isto surgiu o entendimento de que as normas que previam os direitos

sociais eram apenas programacgdes estabelecidas pelo legislador constitucional,
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dependendo de regulamentacao infra-constitucional para terem aplicabilidade.
Desta forma, o individuo ndo poderia acionar o Poder Publico para exigir o objeto do
direito fundamental reconhecido constitucionalmente. As normas programaticas
seriam normas “menores” uma vez que nao teriam efetividade.

A explicagao, todavia, ndo resiste a uma analise mais aprofundada. O so6 fato
de as normas que prevéem os direitos sociais serem classificadas como
programaticas ndo impedem a implementacédo destes direitos. Isto porque se esta
colocando como obstaculo uma classificagdo que é algo externo a norma, tal como
se fizesse parte de sua natureza o “ser programatica”

Explicando melhor, os direitos sociais ndo s&o normas programaticas por
natureza e, destarte um elemento exterior™ as suas caracteristicas estaria sendo
utilizado para obstar a sua efetividade, desrespeitando a aplicacdo direta
determinada pela prépria Constituicdo. Ha dificuldade em delimitar o conteudo, mas
esta dificuldade faz parte da natureza das normas juridicas e ndo é peculiaridade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais e sim inerente a linguagem vaga
empregada no texto constitucional.

No entanto, estas dificuldades ndo impedem o exercicio dos direitos civis e
politicos que também nado tem contornos precisos. E imprescindivel que haja um
empenho na tarefa de especificacdo do conteudo e dos limites dos conceitos.
Ressalte-se, assim, a necessidade do desenvolvimento da dogmatica dos direitos
sociais, seja no ambito nacional, seja no internacional, de modo a possibilitar
elementos de especificacdo mais detalhados do seu conteudo.

Admitir que as normas constitucionais que versam sobre direitos sociais séo
normas sem aplicabilidade imediata significa contrariar uma caracteristica inerente a
toda norma que € a imperatividade. Uma norma ndo aconselha, ela ordena. Por
mais que nado haja regulamentac¢do para uma determinada norma constitucional, ela
nao pode ser ignorada, pois possui comandos que devem ser seguidos. E mais,
também ndo é aceitavel a argumentacdo de que a unica eficacia imediata das
normas programaticas € a negativa, impondo restricdes ao legislador, como por

exemplo, ndo editar lei infra-constitucional cujo teor contrarie uma norma

4 A teoria acerca da aplicabilidade das normas constitucionais é apenas uma classificagdo que tem
que se adequar as normas existentes e ndo o contrario. As classificacbes sdo posteriores as
espécies que elas classificam, por isto ndo podem ir contra a natureza do objeto classificado.
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constitucional, haja vista que quando a Constituigdo conferiu eficacia imediata aos
direitos fundamentais, estabeleceu os direitos e a possibilidade de seu exercicio.

Ademais, ao afirmar-se que as normas constitucionais que reconhecem
direitos sociais sdo desprovidas de efetividade', deixa-se de lado o dispositivo
constitucional do art. 5°, paragrafo 1° que estabelece que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, bem como afronta-se o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais que rege a interpretacao
da Constituicdo. Nao ha como admitir que a Constituicido tenha normas com
aplicabilidade condicionada a atuagdo do legislador ordinario'®, sob pena de estar-se
invertendo a légica do sistema juridico no qual a Carta Constitucional é rigida e
ocupa seu ponto central.

O custo dos direitos também ¢é oposto a efetividade dos direitos sociais.
Afirma-se que, em razao dos direitos sociais exigirem prestagdes, gerariam um custo
para o Estado. Partindo-se desta concepgéo seria logico concluir que os direitos

sociais nao sao implementados por serem custosos para o Estado. Em

3 “A norma contida no art. 5°, paragrafo 1° da nossa Constituigao, para além de aplicavel a todos os
direitos fundamentais (inclusive os sociais), apresenta carater de norma-principio, de tal sorte que
se constitui em espécie de mandado de otimizagdo, impondo aos 6rgdo estatais a tarefa de
reconhecerem e imprimir as normas de direitos e garantias fundamentais a maior efetividade e
eficacia possivel. Vale dizer, em outras palavras, que as normas definidoras de direitos
fundamentais, podem e devem ser extraidos diretamente, mesmo sem a interposicdo do
legislador, os efeitos juridicos que lhe s&o peculiares e que, nesta medida, deverao ser efetivados,
ja que, do contrario, os direitos fundamentais acabariam por se encontrar na esfera de
disponibilidade dos 6rgéo estatais. De modo especial, no que diz respeito aos direitos
fundamentais sociais (...) tais normas de direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados
meros enunciados sem forga normativa, limitados a proclamacgées de boas intengdes e veiculando
projetos que poderdo, ou nao, ser objeto de concretizagdo dependendo, Unica e exclusivamente,
da boa vontade do poder publico, em especial, do legislador’. SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas
consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a saude na Constituicdo de
1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.10, p. 9 www.direitopublico.com.br acessado em
03.06.2009.

'® BARROSOS, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In: Temas de direito
constitucional, v. lll. Rio de Janeiro: Renovar. 2005 p. 61-77. “Para realizar seus propdsitos, o
movimento pela efetividade promoveu, com sucesso, trés mudancgas de paradigma na teoria € na
pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a
Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e
obrigacdes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um
objeto proprio e autdnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou sociologico. E, por
fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensido do Poder Judiciario no Brasil, dando-
Ihe um papel mais destacado na concretizagdo dos valores e dos direitos constitucionais. O
discurso normativo, cientifico e judicialista foi fruto de uma necessidade histérica. O positivismo
constitucional, que deu impulso ao movimento, ndo importava em reduzir o direito a norma, mas
sim em eleva-lo a esta condigéo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. A efetividade
foi o rito de passagem do velho para o novo direito constitucional, fazendo com que a Constituigdo
deixasse de ser uma miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que n&o se traduzia em
proveito para a cidadania “.
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contraposig¢ao, os direitos individuais realizam-se, pois nao acarretam qualquer
despesa para o Poder Publico ao disponibiliza-los a todos uma vez que sao direitos
“negativos”.

Com base neste pressuposto — o custo dos direitos sociais — desenvolveu-se
o0 conceito de reserva do possivel, sempre invocado nas decisbes sobre esta
espécie de direito fundamental, que consiste em apreciar se o Estado tem condicbes
financeiras de realizar o direito invocado. E importante acentuar que, para os
tribunais brasileiros, a reserva do possivel equipara-se com a disponibilidade de
recursos’’.

O raciocinio tem certo apelo e a sua logica simples acabou por se tornar
argumento comum. No entanto, um olhar mais atento permite ver que esta
conclusao nao pode ser verdadeira. Este tema é desenvolvido em The Cost of the
Rights™ obra na qual os autores asseguram que todo e qualquer direito gera custo
para o Estado e, descendo a uma analise minuciosa das despesas feitas para a
implementagao dos direitos individuais, trazem diversos exemplos.

Um deles é a garantia do direito de propriedade, o mais sagrado de todos os
direitos civis. Para que o Estado garanta ao individuo a sua propriedade faz-se
necessario todo um aparato policial para reprimir as violagcbes que possam vir a
ocorrer. Adicione-se um Poder Judiciario que deve estar pronto para entrar em agao
sempre que provocado quando o proprietario for turbado ou esbulhado. E ai
novamente se faz presente a forga policial a fim de o proprietario exerga com
tranquilidade o seu direito, bem como volte a exercé-lo quando despojado, caso
tipico da reintegragdo de posse. Ora, ndo ha como sustentar toda esta estrutura
sem dinheiro. Assim, o gasto existe e é significativo'. O Estado também se vale de

um aparato custoso para impedir que o fogo venha a destruir a propriedade privada

7 “No contexto da sociedade alem3, a reserva do possivel representa um limite a pretensio dos
titulares de direitos fundamentais prestacionais na medida nao lhes cabe requerer além daquilo
que o Estado ja prestou dentro da sua capacidade, cumprindo seus deveres constitucionais. (...) A
reserva do possivel deve ser trazida para o contexto socio-politico-econdmico brasileiro: aqui, o
Estado nao faz tudo que esta ao seu alcance para cumprir os mandamentos constitucionais. Muito
pelo contrario, mecanismos para burlar as exigéncias dos direitos fundamentais prestacionais. E
certo que a economia brasileira ndo pode ser comparada a alema, mas isso nio afasta a
obrigacao de dotagédo orgamentaria para o cumprimento de mandados constitucionais”. OLSEN,
Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Curitiba: Jurua Editora. 2008, p. 223-224.

'® HOMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton and Company, 1999, p.14

' HOMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton and Company, 1999, p.20.
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em caso de incéndio, ainda que nenhuma pessoa esteja ameacada pelas chamas?.

Outro exemplo de direito civil e politico que gera custos € o do direito ao
voto?'. Para assegura-lo o Estado necessita criar toda uma estrutura que possibilite
ao cidadao o exercicio dos seus direitos politicos. E a construgdo e manutengao
desta estrutura também sdo dispendiosas. E s6 pensar no quanto é gasto pelo
Estado brasileiro com a compra e manutencao das urnas eletrénicas e com todo o
funcionamento da Justica Eleitoral, inclusive a remuneragdo adicional aos
magistrados e membros do Ministério Publico que desempenham tal fungao.

Em momento algum se faz aqui o questionamento da importéncia da
propriedade privada e do voto, mas se quer somente ilustrar que a afirmacéao
anteriormente feita de que direitos individuais ndo saem de graga para o Estado e
que custam, e muito, dinheiro. Entdo se pode concluir que a falta de implementacéao
dos direitos sociais ndo encontra a sua justificativa no seu custo?®.

Inclinar-se-ia muito mais para dizer que o que define a implementacao
auséncia de implementagéo decorre muito mais de uma questdo de escolhas®. E
isto remonta o proprio pds-guerra quando foram editados os pactos da ONU,
conforme ja mencionado. O Pacto de Direitos Civis e Politicos tem um carater
impositivo de que os direitos individuais devem ser implementados imediatamente,
nao deixando qualquer margem de decisdo para os Estados que deveriam
disponibiliza-los para seus cidadaos. No entanto, quando se fala do Pacto de

Direitos Sociais e Culturais muda-se a postura. Os artigos sao redigidos de maneira

2 HOMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on taxes. New
York. W. W. Norton and Company, 1999, p.13.

2 HOMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on taxes. New
York. W. W. Norton and Company, 1999, p.53.

22 Em sentido contrario Virgilio Afonso da Silva para quem “direitos sociais distinguem-se, sim, dos
direitos civis e politicos pelos gastos que a sua realizagdo pressupde. Embora seja correta a tese
de que a realizacdo e a garantia de qualquer direito custa dinheiro, também ¢é verdade que a
realizacdo dos direitos sociais e econdmicos custam mais dinheiro.(grifo no original) SILVA,
Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagéo Social e Obstaculo a
Realizagdo dos Direitos Sociais. SOUZA NETO, Claudio Pereira. SARMENTO, Daniel.
(Coordenadores) Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p.593.

Z “A crenga na auséncia de custos de alguns direitos permite a consagragdo de uma orientagédo
conservadora de protegdo maxima de tais direitos (normalmente os estritamente individuais:
liberdade e, principalmente, propriedade) em detrimento dos chamados sociais, 0 que se mostra, a
partir da compreensao de que todos custam, absolutamente equivocado, descortinando a opgao
ideoldgica encoberta pela ignoréncia. GALDINO, Flavio. Introducédo a Teoria dos Custos dos
Direitos: Direitos nao nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005, p.204-
205.
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mais branda, aconselhando os Estados a implementar os direitos sociais quando
possivel.

Ora, analisados os principais argumentos utilizados para justificar a falta de
realizagao dos direitos sociais pode-se constatar que n&o ha razdes juridicas para a
falta de efetividade, pois conforme se demonstrou as normas instituidoras de direitos
sociais ndo sdo apenas promessas constitucionais inconsequentes?, mas possuem
a mesma eficacia de que gozam as outras regras existentes na Constituigao.

O que justificaria, entao, esta postura diferenciada? Ja ficou claro que nao é a
questdo dos custos do direito, pois tanto os individuais quanto os sociais séo
dispendiosos, ambos exigindo do Estado atuag¢des para a sua concretizagdo. Qual
seria entdo a razédo a justificar tal tratamento diverso?

Nao se vislumbrando diferenca de conteudo entre as normas juridicas que
estabelecem os direitos civis e politicos e as normas que instituem os direitos
sociais, a conclusdo a que se pode chegar € a de que por motivos politicos e
ideoldgicos os direitos sociais sao preteridos ou mal implementados pelos
governantes. O tratamento diferenciado destas duas espécies de direitos reflete-se
em todos os modelos estatais influenciados pelo modelo minimo de Estado, com
uma maior liberdade para o desenvolvimento do individuo.

Assim, tudo passaria por uma questao de prioridades (tragic choices) porque
as escolhas tragicas somente tém sido feitas quando estdo em jogo direitos sociais
e nunca quando se fala em direitos individuais. Ora, sabe-se que as necessidades
humanas séo ilimitadas e os recursos publicos sao limitados, dai porque a escassez
de recursos € um fator a ser levado em consideracdo na implementagao de
qualquer direito.

No entanto, indaga-se a razédo pela qual ndo se aplica o raciocinio da
escassez orgamentaria tanto no caso dos direitos individuais quanto no que tange
aos direitos coletivos? Sera que para os defensores da teoria do “lencgol curto” seria

admissivel o Estado negar a defesa de direitos civis e politicos porque nao ha

2 “Q carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compde, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequentes, sob pena do
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”. RE
n°271.286, Rel. Min, Celso de Mello, Data do Julgamento 12.09.2000.
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recursos disponiveis para este tipo de despesa? Sera que seria legitima uma
decisdo que declarasse a impossibilidade financeira do Estado para dar
cumprimento aos direitos individuais assim como existe para os coletivos? Pela
postura do Judiciario brasileiro, € inconcebivel que seja proferida uma deciséo para
negar a reintegracao de posse de um fazendeiro que teve sua propriedade invadida
por trabalhadores rurais por conta dos gastos que esta ordem acarretariam para o
Estado.

Ressalte-se que ndo ha questionamento acerca de que 0Os recursos sao
limitados. Apenas quer-se deixar claro que se algumas restrigdes decorrentes de
restricdes orcamentarias devem ser feitas, esta postura deve ser sustentada de
maneira igualitaria para os direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos,

nao havendo qualquer fator que autorize o discrimen.

1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A Constituigdo de 1988 trouxe para o ordenamento juridico brasileiro os
direitos fundamentais sociais. Ndo que fossem desconhecidos por nés, mas so a
partir da novel ordem, os direitos sociais ganharam status constitucional.

Os direitos fundamentais sociais encontram-se no Titulo Il da CF que trata
dos direitos e garantias fundamentais, bem como espalhados pelo texto
constitucional, tal como acontece com diversos direitos cujo tratamento faz parte do
Titulo VIII dedicado a ordem social. O fato de alguns destes direitos ndo estarem
localizados no titulo que trata especificamente dos direitos fundamentais néo lhes
retira esta caracteristica, conforme reconhece a doutrina®. Isto porque ao se fazer
uma interpretacao sistematica da Lei Fundamental verifica-se que o art. 6°, caput,
localizado no Titulo Il estabelece que s&o direitos sociais a educagdo, a saude, o

trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a

% “Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Lei de Bonn, comportam
discussao sobre a existéncia de direitos fundamentais de carater social (...) é certo que tal
controvérsia ndo assume maior relevo entre nds, uma vez que o constituinte, embora em capitulos
destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o Poder Publico.
MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2 Ed.
rev e ampl. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 46
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maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo. A parte final do artigo supramencionado na forma desta Constituigdo
remete o intérprete ao Titulo VIII que especifica alguns a forma como se dara a

realizagao dos direitos sociais elencados.

(..) E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda
geragéo, previstos pelo ‘welfare state’, sdo direitos de crédito do individuo
em relagdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a
saude, a educagdo — tém como sujeito passivo o Estado porque, na
interagdo entre governantes e governados, foi a coletividade que assumiu
a responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no entanto,
continua sendo, como nos direitos de primeira geragdo, o homem na sua
individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva ‘ex parte populi’,
entre os direitos de primeira e de segunda geragdo, pois estes ultimos
buscam assegurar as condi¢cbes para o pleno exercicio dos primeiros,
eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades
humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados direitos
econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que
tornam reais direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos
meios de vida e de trabalho num sentido amplo?.

Os direitos fundamentais sociais tem por propdsito a realizagdo da igualdade
material e para isto obrigam que o Poder Publico adote posturas neste sentido,
geralmente de natureza prestacional que deve ser entendida como o fornecimento
de prestacdes materiais (bens e servigos) para os que se encontram em situacéo de
inferioridade. O carater prestacional pode também estar relacionado com a
obrigacédo de estabelecer normas promocionais de certas atividades. Nesta 6tica, os
direitos fundamentais sociais valem-se de técnicas capazes de fornecer o tratamento
como igual, ou seja, compensar os desequilibrios existentes tendo como
destinatarios os necessitados. Um bom exemplo é o sistema de cotas instituido em
diversas universidades brasileiras que procedem a discriminagdo compensatoria.
Enquanto os direitos individuais se desenvolvem com a intengcdo de equiparagao e
igualdade ad inicio entre os individuos, fornecendo a todos igual tratamento, os
direitos sociais, considerando que na sociedade n&o ha igualdade de todos no inicio,
concebem a igualdade como diferenciagéo e universalidade no ponto de chegada?.

Esta distincdo ndo implica a descaracterizagcao dos direitos sociais como
direitos fundamentais. A fundamentalidade material destes direitos reside na

relevancia do bem juridico protegido pela ordem constitucional. Assim, quaisquer

% | AFAR, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1988. p. 127 e 130/131

7 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.64-65.
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dos direitos considerados essenciais para o desenvolvimento do ser humano, se
positivados, podem ser chamados de direitos fundamentais. O conceito de direito
materialmente fundamental perpassa pelos “direitos inerentes a propria pessoa,
como direitos basicos da pessoa, como direitos que constituem a base juridica da
vida humana no seu nivel actual de dignidade”®. Para fugir da subjetividade adota-
se o critério da equiparacado, podendo ser considerado direito fundamental aquele
semelhante aos previstos no catalogo constitucional. Ainda mais porque a
Constituicao de 1988 nao estabeleceu um sistema fechado de direitos fundamentais,
pois este ndo é “propriamente um sistema logico-dedutivo (autbnomo e auto-
suficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos e
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito
aos influxos do mundo circundante”?.

Além disto, os direitos sociais sdao também formalmente fundamentais em
virtude de constarem na Constituicdo brasileira que, por ser rigida, € a norma de
maior hierarquia. Por estarem previstos na Lei Fundamental de 1988 tem
aplicabilidade direta, vinculando os poderes constituidos as suas determinagdes®.
Por fim, também reforca a fundamentalidade formal o fato dos direitos sociais
estarem submetidos a todos os limites impostos para a alteragdo dos preceitos
constitucionais®'.

Superadas as controvérsias acerca da fundamentalidade dos direitos sociais,
ha de se reconhecer a intima conexado entre os direitos sociais e a dignidade da
pessoa humana, pois ndo ha diferenca de valor entre os direitos sociais e os direitos
individuais, ja que ambos estdo conectados a este valor maior. Os direitos sociais
sdo responsaveis, ainda, pela viabilidade dos direitos individuais e politicos, na
medida que a liberdade propugnada pela Constituicao de 1988 é a liberdade real,

efetiva, e ndo meramente formal®.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, t IV. p.
9.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 Ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.84

% O papel dos juizes neste contexto sera explicitado adiante.

' SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragbes em torno do contetdo, eficacia e
efetividade do direito a saiude na Constituicdo de 1988. Salvador: Revista Didlogo Juridico
n.10, p. 2-3 www.direitopublico.com.br acessado em 03.06.2009.

%2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Curitiba: Jurua Editora. 2008, fls.
45,
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Nesta concepcao, deve se fazer presente o aspecto de que a dignidade da
pessoa humana né&o se restringe tdo somente a um direito de defesa, mas constitui-
se em um minimo de garantias materiais para o desenvolvimento da personalidade
do homem, indubitavelmente resguardada pelo direito.

Os direitos fundamentais sociais sdo sempre relacionados na doutrina
brasileira com os conceitos de minimo existencial e de reserva do possivel. Ja viu-se
que a relacao entre reserva do possivel e direitos sociais decorre de uma concep¢ao
(equivocada) de que apenas os direitos sociais acarretam custos para o Estado.
Apesar disto, a reserva do possivel é fator importante a ser considerado, pois os
recursos do Estado sdo limitados e, em algum momento, direitos fundamentais n&o
poderao ser efetivados.

Deve ser analisada com cuidado a utilizagdo da reserva do possivel como
discurso pronto para qualquer falha governamental. A crise da inefetividade do
legislador e o argumento da falta de recursos ndo pode impedir o Estado brasileiro
de implementar os direitos sociais previstos na Constituicdo*. Se esta era uma
desculpa aceitavel ha 10 anos, ja ndo € mais na atualidade uma vez que ja houve
tempo de sobra para legisladores e administradores agirem em prol da
concretizagdo dos direitos sociais e econdmicos e se isto ndo foi feito € plenamente
legitimo que o Poder Judiciario adote uma postura em face das disposi¢cdes

constitucionais que asseguram a realizagédo imediata dos direitos fundamentais.

“Importa, portanto, que se tenha sempre em mente que quem “governa” -
pelo menos em um Estado Democratico de Direito — é a Constituicédo, de tal
sorte que aos poderes constituidos impde-se o dever de fidelidade as
opgbes do Constituinte, pelo menos no que diz com seus elementos
essenciais, que sempre serdo limites a liberdade de conformacdo do
legislador e da discricionariedade do administrador e dos orgaos
jurisdicionais”.**

No mesmo sentido Jorge Reis Novais:

“A reserva do possivel deve viger como um mandado de otimizagdo dos
direitos fundamentais, impondo ao Estado o dever fundamental de, tanto
quanto possivel, promover as condi¢gdes 6timas de efetivagcdo da prestagéo
estatal em causa, preservando, além disso, os niveis de realizagdo ja

3 Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. ADPF 45-MC/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento 29.04.2004

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Livraria do
Advogado. p. 98.
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atingidos, o que, por sua vez aponta para a necessidade do reconhecimento
de uma proibigao do retrocesso, ainda mais naquilo que se esta a preservar
o minimo existencial”.*

Para assegurar este minimo de garantias faz-se necessario delimitar o que é
indispensavel ao individuo. Abordando o tema, Ingo Sarlet, respaldado na doutrina
alema, destaca que dignidade da pessoa humana nao se restringe apenas em
existir. E preciso que seja assegurada quando for possivel uma existéncia que
permita a plena fruicdo dos direitos fundamentais, de modo especial, quando seja
possivel, o pleno desenvolvimento da personalidade®.

O minimo existencial ndo deve ser confundido com o minimo vital*, que
cinge-se tdo somente a manter a vida. O conceito de minimo existencial vai além,
pois abrange a vida desenvolvida com dignidade material. No entanto, reconhecer o
minimo vital parece ser o primeiro passo para alcangar-se o reconhecimento de que
0 minimo existencial precisa ser implementado.

O minimo existencial tem natureza controvertida, ora sendo entendido como
um conceito pré-juridico uma vez que esta vinculado ao proprio homem
independente do reconhecimento pelas normas, ora sendo atrelado a idéia de direito
fundamental®. O que importa é reconhecer que o minimo existencial é “um direito as
condigbes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervengéo do Estado e que ainda exige prestages estatais positivas”*.

O minimo existencial tem dois prismas a serem observados. O primeiro exige
que o Estado se abstenha de criar tributos sobre os direitos fundamentais minimos
O segundo determina a realizagédo de prestagdes em prol dos mais necessitados.

Por isto tal preceito, esta umbilicalmente vinculado ao principio da dignidade
da pessoa humana. A auséncia deste minimo inviabiliza a fruicdo de qualquer
(outro) direito fundamental. O Estado ndo pode se furtar de fornecer as condigdes

minimas para o desenvolvimento do homem, conforme reconheceu o Supremo

% NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

% Heinrch Scholler citado por Ingo Sarlet in Direitos Fundamentais: Orgamento e reserva do
possivel. Livraria do Advogado, 2008, pagina 21.

% Uma ponderagéo deve ser feita: No Brasil, aparentemente até o minimo vital tem sido negado a
maioria da populagdo, como criangas que vem a 6bito por falta de assisténcia basica a saude.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.188.

% TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional da era dos direitos. In TORRES, Ricardo
Lobo (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p 262-263.
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Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 45. No entanto, estas condi¢oes
minimas séo bastante fluidas, ndo existindo critérios objetivos a serem observado.

Por conta desta abrangéncia, no ambito do direito a saude, o Poder Judiciario
extrapolou os limites do razoavel concedendo tratamentos especializados e com
custos elevados, até mesmo no exterior, e fornecimento de medicamentos de
eficacia duvidosa®.

O minimo a ser fornecido pelo Estado, no que tange as prestacdes de saude,
precisa estar compativel com o principio da igualdade material. Ana Paula de
Barcellos propde dois parametros a serem observados na delimitagdo do minimo. O
primeiro é a relagao entre o custo do tratamento e o beneficio que ele possa trazer
para a maior quantidade de pessoas atendidas dele necessitadas. O segundo € a
inclusdo de medidas genéricas que sao ou poderao ser Uteis na esfera do minimo
existencial*'.

As proposicdes da autora apresentam compatibilidade com o sistema de
saude, previsto na Constituicido de 1988, que enfatiza que as medidas nesse campo
deverao ser voltadas para a redugao do risco de doenga (preventiva) e, por sua vez,
as curativas deverdo ser de acesso universal e igualitario. Os programas de
vacinagdo e saneamento basico sdo 6timos exemplos de medidas de saude a
comporem o minimo existencial. Em topico autbnomo serdo discutidas com mais
vagar as caracteristicas do sistema de saude no Brasil.

Deve-se fazer ainda uma correlagao entre minimo existencial e reserva do
possivel, servindo aquele como parametro a esta, e caso nédo seja possivel faz-se
necessaria “a demonstragdo por parte dos 6rgdo estatais e agentes politicos a
comprovacao da falta efetiva de recursos, assim como da eficiente aplicagdo dos
mesmos isto porque a reserva do possivel ndo pode servir como argumento para o
descumprimento de obrigagdes constitucionalmente veiculadas™?.

Interessante é que apesar de todos estes obstaculos postos para a efetivacao

dos direitos sociais o Judiciario tem realizado a sua implementacgao, ainda que de

4 TJPR - AP. Civ. 283029500, 15% Camara Civel, Rel. Des. Paulo Habith, Data do Julgamento
28.06.2005

4“1 BARCELLOS. Ana Paula de. O Direito a Prestagdes de Saude: complexidades, minimo existencial
e o valor das abordagens coletivas e abstratas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora. 2008. p.810.

42 STF, ADPF n° 45 — MC/ DF, Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento 29.04.2004.
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maneira inadequada. Os Tribunais ao analisar a matéria dos direitos fundamentais
sociais — em especial a saude - reconhecem que os recursos do Estado sao finitos,
no entanto, ponderam que nao se aplica o principio da reserva do possivel quando a
matéria versada for direitos fundamentais protegidos constitucionalmente®.

Assim, apesar da reserva do possivel ser sempre mencionada pelos
julgadores esta variavel ndo chega a impedir a fruigdo de direitos fundamentais
sociais — como a saude, por exemplo — por aquele que conseguem chegar ao
Judiciario. O direito a saude é sempre posto como mais importantes em face do
equilibrio orcamentario.*

Ricardo Lobo Torres alerta que:

“A insisténcia do Judiciario brasileiro no adjudicar bens publicos
individualizados (ex. Remédios), ao revés de determinar a implementagao
de politica publica adequada, tem levado a predagdo da renda publica
pelas elites, a exemplo do que acontece em outros paises. E traz a colagéao
as palavras de Ran Hirschl: 'Eu arguo que a tendéncia global no sentido da
autorizacdo judicial através da constitucionalizagdo pode ser entendida
como parte e parcela de um processo em larga escala pelo qual a
autoridade para realizar a politica publica € crescentemente transferida
pelas elites econémicas da arena politica majoritaria para os corpos semi-
autébnomos e profissionais da politica publica, com o objetivo primario de
isolar as suas preferéncias pelas politicas publicas das vicissitudes da
politica democratica™®

Um ponto comum nas decisdes monocraticas proferidas pelo STF é que nao
se leva em consideragcdo a questdo orcamentaria. Ricardo Lobo Torres esclarece
que ainda que nao prevalecga o principio da reserva do possivel em relagao ao direito
fundamental ao minimo existencial, os Tribunais ndo poderia desconsiderar o
principio da reserva de orgamento “°.

A questdo orgamentaria, assim, assume importadncia impar no

desenvolvimento deste trabalho e sera tratada em capitulo proprio.

43 STF, Pet. 1.246 — SC, Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento; STJ, RMS 13.452/MG, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJU 07.10.2002; STJ, Resp 625.329/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 23.09.2004.
STJ, MS 8.740/DF, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJU 09.02.2004.

*“ RE-AgR 410715/ SP. RE 472707 / SP. RE 467255 / SP. RE 410715 / SP. ADPF 45 MC / DF. RE

436996 / SP. ADI 3768 / DF.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza

orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 81-83

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza

or¢camentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 79-80
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CAPITULO Il - O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

Ao longo dos séculos o conceito de saude sofreu significativas alteragoes.
Inicialmente ligado com a espiritualidade e com a religido, a saude era tida como
uma dadiva dos deuses, enquanto a doenca era vista como maldicdo. Na
antiguidade grega os estudos sobre a saude nédo levavam mais em consideragao
apenas o paciente, mas também o ambiente em que viviam e Ihe influenciavam. Na
Idade Média, com a migracdo dos camponeses para 0s burgos, de maneira
desestruturada, houve uma aumento das doengas e um retrocesso no que tange a
concepgao das doengas que voltaram a ser vistas como castigo, sendo o doente
isolado da convivéncia social. No periodo renascentista o avango no campo da
saude foi notério uma vez que o Estado tomou para si a realizagdo das politicas
sanitarias como forma de auxiliar o desenvolvimento do capitalismo. Ja no século
XX, impulsionado pela criagdo da ONU e da Organizagdo Mundial da Saude, o
Estado estende seu espectro de protegao passando a abranger, nao s6 a questao
sanitaria. A saude é vista pela OMS como o completo bem estar fisico, mental e
social, abandonando a idéia de satide como inexisténcia de doenca*'.

Como ja exposto, a Constituicdo de 1988 possibilitou um grande avango no
que tange aos direitos fundamentais. Esses passaram a ter uma efetiva forca
juridica que orienta a condugdo do Estado, maxime por se tratar de norma de

hierarquia superior. Aos direitos fundamentais a Constituicdo Federal atribuiu

aplicagdo direta e imediata (art. 5°, §1°, da CF DE 1988). Com isto, estaria
autorizando a criagdo de mecanismos para efetivar o direito a saude,
independentemente de existir norma infraconstitucional e até mesmo contra a norma
infraconstitucional, caso esta esteja dificultando a concretizacdo do preceito em

epigrafe.

E mais, como ja dito, ha o reconhecimento de que os direitos fundamentais
nao sao apenas os elencados no art. 5° estando espalhados por todo o texto

constitucional. Tanto os elencados no art. 5°, quanto os demais, sdo dotados de

4 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para a sua
eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.77-80.
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instrumentos processuais adequados para protegé-los da acdo e também da
omissao estatal*®. Os direitos fundamentais sdo considerados clausulas pétreas (art.

60, §4°, inc. IV) com todas as garantias inerentes a este status.

Por isto, ao direto a saude se aplicam as disposi¢des do art. 5°, §2°, e do art.
60, §4°, inc. IV, da CF de 1988“, justamente pelo art. 5°, §2°, da CF de 1988 que
expressamente estabelece que direitos e garantias expressos na Constituigdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Assim,
nao sao apenas os direitos do art. 5° que estdo protegidos pela clausula de
imutabilidade ou pela garantia de aplicagdo direta e imediata, mas todos aqueles
dotados de fundamentalidade®. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja
entendeu que o principio da anterioridade tributaria, que se encontra no art. 150, inc.
lll, b, da CF/88, portanto, fora do art. 5°, também n&o poderia ser suprimido pelo
poder constituinte derivado (ADIn 939-DF), tendo em vista a proibigdo do art. 60,
§4°, inc. IV.

Ha mais razao ainda para se reconhecer a fundamentalidade em relagéo ao
direito a saude haja vista que é inquestionavel que este direito € um espectro do
direito a vida, podendo-se concluir facilmente que também ele é um direito
fundamental.

Admitir que os direitos sociais nao possuissem aplicabilidade imediata por
nao estarem previstos no art. 5° contraria o principio da maxima efetividade que
estabelece que qualquer norma constitucional definidora de direito possa ser
aplicada, pois a concretizacdo dos direitos fundamentais deve ser buscada
independente de lei, apesar de ainda ser utilizada a classificagdo das normas
constitucionais como auto-aplicaveis e nao-auto-aplicaveis, admitindo-se a esdruxula
construcao de dispositivos constitucionais sem aplicabilidade.

Apesar de esta ser a postura da jurisprudéncia nacional para a maioria dos
direitos fundamentais sociais, tal 6bice ndo é reconhecido na concretizacdo do

direito a saude. Da analise das decisbes percebe-se que a saude é tida como um

48 Através do mandado de injungdo e agao direta de inconstitucionalidade por omissdo

“ Nesse sentido, entre outros, SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, pp. 78/80.
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direito individual®', preterindo-se a andlise do aspecto social. Entdo cabe indagar
esta correta esta concepgdo? Ha autorizagdo constitucional ou legal para que os
juizes assim procedam? Para isto deve-se entender o tratamento dado a saude pela
Constituicao Federal e pelas leis infra-constitucionais.

Desde a primeira Constituicdo da Republica do Brasil ha normas cuidando do
tema, no entanto, sob o prisma da fixagdo das competéncias legislativas e
administrativas. Apenas com a Constituicdo de 1988 a saude passou a ser no Brasil
tratada como direito fundamental, sob a influéncia das principais declaragoes
internacionais de direitos humanos. Diversos dispositivos constitucionais tratam
expressamente da saude, havendo inclusive uma secgdo especifica no capitulo
destinado a Seguridade Social.

No art. 6° o constituinte originario estabeleceu a saude como um direito social.
Nos incisos IV e XXII do artigo 7° ha a determinagao de que o salario-minimo devera
ser capaz de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e de sua familia,
inclusive a saude e a imposi¢cdo de que haja redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

A Constituicao Federal adotou o modelo da competéncia comum da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da saude, conforme se
vislumbra no art. 23, inc. II. E ainda dos trés entes a competéncia para legislar sobre
a defesa da saude, nos termos do artigo 24, inc. Xll. A Constituicdo de 1988 conferiu
ao ente municipal (art. 30, inc. I) a competéncia para legislar sobre a saude, ja que
se trata de assunto também de interesse local, principalmente em razdo da
execucao de tais servicos estar municipalizada. Também permitiu que os Municipios
prestassem servicos de atendimento a saude da populagdo, com a cooperagao
técnica e financeira da Unido e do Estado (art. 30, inc. VII).

A Emenda Constitucional 29/2000 acrescentou a alinea “e” ao inc. VII, do art.

34 e o inc. lll, do art. 35, prevendo a possibilidade de intervencdo da Unido nos

31 “Nos casos de concessado [de medicamentos], em 93% das decisbes os julgadores consideram o
direito a saude como individual”. Pesquisa intitulada “o Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil:
0 caso AIDS” realizada por estudantes de direito da Universidade de S&o Paulo sob a
coordenacgao dos Professores José Eduardo Faria e Diogo Coutinho na qual analisou-se decisdes
proferidas pelo Tribunal de Justica daquele estado nos casos de agbes para obtengédo de
medicamento para o tratamento da AIDS, de janeiro de 1997 a junho de 2004. Disponivel no

enderecgo eletrbnico
http//www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc..Acesso em

22.02.2008.


http://www.getinternet.ipea.gov.br/SobreIpea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc
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Estados e no Distrito Federal e de intervencédo dos Estados nos Municipios caso néo
seja aplicado o percentual minimo estabelecido da receita resultante de impostos
respectivos, abrangida também a proveniente de transferéncias, nas acbes e
servigos publicos de saude.

O artigo 196 trata a saude como direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitéario as agdes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperacdo. Ja o artigo seguinte estabelece que as acgdes e
servicos de saude sao de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei*®?, sobre sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

O art. 198 fixa a estrutura geral do sistema unico de saude, considerando-o
uma rede regionalizada e hierarquizada, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: a) descentralizagdo, com diregdo unica em cada esfera de governo; b)
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais; c) participagdo da comunidade. Esse sistema sera
financiado com recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes (§1°), ficando previstos recursos
minimos®® a serem aplicados, anualmente, em agdes e servigos publicos de saude
(§§ 2° e 3°).

No artigo 200 sédo elencadas de maneira exemplificativa as atribuicbes do
sistema unico de saude, a saber: a) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude e participar da produgao de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; b) executar as

acbes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do

%2 Atualmente, a Lei 8.080/90 fornece a regulamentagéo geral do sistema nacional de saude.

% A EC n° 29/2000 estabeleceu que lei complementar fixaria o percentual minimo para Uni&o,
Estados-Membros/Distrito Federal e Municipios gastarem anualmente nas agdes e servigcos
publicos de saude. Ocorre que até hoje ndo houve a edigdo da referida lei, sendo aplicadas as
regras do art. 77 do ADCT também alterado pelo emenda constitucional. Assim, no caso dos
Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadagao dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e no caso dos
Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadacao dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.
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trabalhador; c) ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude; d)
participar da formulacdo da politica e da execucdo das agdes de saneamento
basico; e) incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu
teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; g) participar do
controle e fiscalizagdo da producgao, transporte, guarda e utilizagado de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos; h) colaborar na prote¢cdo do meio

ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Pode se dizer que o tratamento constitucional dado ao direito a saude
demonstra a importdncia do bem em questdo, sendo nitida a preocupacdo do
constituinte originario em dar efetividade as ag¢des e programas nesta area.
Portanto, as normas constitucionais sobre a matéria possuem eficacia juridica em
face do principio da maxima efetividade das normas constitucionais, podendo

respaldar pedidos e decisdes judiciais sobre o direito a saude.

Mas a eficacia imediata das normas sobre a saude quer dizer na pratica que o
Estado tem obrigagao de arcar com todo e qualquer prestacao relacionada a saude?
Qual seria o limite a ser considerado como valido para a atuacao estatal e para a
recusa a prestagao do direito a saude? A resposta a tais indagag¢des perpassa pela
propria definicdo do modelo de sistema de saude adotado no Brasil, a ser estudado

logo a frente.

E bom que se destaque desde logo que mesmo sem ter os lindes bem
definidos acerca deste sistema, o Judiciario brasileiro vem entendendo o direito a
saude como de aplicacdo imediata e que ao Estado compete dar a mais ampla
assisténcia neste campo. Pode-se dizer que ha um desvirtuamento na concessao do
direito a saude no Brasil. Individuos de classes alta e média estdo se valendo de sua
facilidade de acesso ao Judiciario para obter prestacbes de saude de cunho
individual. Com isto, atenta-se contra a igualdade material, principio regente da
ordem constitucional de 1988. Ademais, a concessao do direito individualmente ira
privar que os individuos realmente necessitados gozem de politicas publicas
implementadas pelo Estado uma vez que o financiamento do tratamento de saude

de um individuo retirou do monte destinado a salde uma parcela de recursos®.

% “No Estado de Sdo Paulo, ha cerca de cem portadores da doencga [de Gaucher] que, em razdo de
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Travestida de justica, as decisbes dos juizes promovem a desigualdade ao
realizarem o direito a saude, direito essencialmente social, para apenas uma

pessoa.

Com efeito, o direito a saude é visto, atualmente, pelo Judiciario brasileiro
como “um poder a ser exercido de forma limitada, irrestrita e irracional pelo individuo
contra o Estado e em desconsideragdo da comunidade”®. Por conseguinte, tem-se o

direito & salde como um direito absoluto®®®’.

H4, portanto, a desconsideracédo de que aos direitos fundamentais podem ser
opostos direitos igualmente fundamentais e que, por razbes variadas, revelam-se
mais importantes de serem observados pelo Estado em uma situagao concreta. Os
exemplos classicos sdo direito a informagao versus direito a intimidade, direito a
liberdade de pensamento versus direito a nao discriminagdo. Nao obstante, ao
direito a saude de um individuo pode ser oposto o direito a saude de todos os outros
individuos. Esta € uma leitura do direito a saude sob a dtica da fungao social que
nao pode ser olvidada quando se interpreta os direitos consagrados

constitucionalmente.

Cabe lembrar que o direito a saude é um direito fundamental social, inserto na
Constituicdo de 1988 no Titulo Da Ordem Social cujo objetivo é promover o bem

estar e a justica social nos termos do art. 193. E mais, além do direito a saude ser

decisdes judiciais, recebem tratamento gratis. O tratamento custa por pessoa US$ 9.620 por més.
Para essas cem pessoas, o custo anual é de mais de US$ 10 milhdes. Segundo os dados trazidos
acima sobre o combate a fome endémica [0 Governo fornece R$50 por familia], este valor seria
suficiente para ajudar 250 mil pessoas por ano”. SILVA. Virgilio Afonso da. O Judiciario e as
Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais.
SOUZA NETO, Claudio Pereira. SARMENTO, Daniel.(Coordenadores) Direitos Sociais -
Fundamentos, Judicializacido e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008. p.596-597.

% LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a salde e critérios de aplicagdo. /n SARLET, Ingo

Wolfgang e Luciano Benetti Timm (orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do

possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.269.

O direito subjetivo entendido como poder absoluto é fruto do pensamento juridico dos

jusracionalistas e teve consagracéo legislativa no Cédigo Civil Napolednico de 1804.

5" “De uma situagdo em que se propugnava que o Estado ndo tinha qualquer dever de oferecer
prestagcdes materiais a individuos que o demandassem, se passou a uma situagdo em que
qualquer individuo tem o direito a qualquer prestagdo do Estado, sob o argumento exclusivo de
que o direito a saude, assegurado na Constituigdo Federal, € um direito subjetivo publico a ser
exercido contra o Estado, sem quaisquer outras consideragdes”. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas.
Direito a saude e critérios de aplicagéo. In SARLET, Ingo Wolfgang e Luciano Benetti Timm
(orgs.). Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p.276.
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um direito de todos e um dever do Estado, ele deve ser garantido mediante politicas
sociais e econdmicas, que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecéo e

recuperacao (art.196 da CF).

Estes vetores devem ser utilizados pelo Judiciario quando estiver diante de

uma demanda por direito a saude.

A nova Constituicdo rompeu com o modelo anteriormente adotado de que
apenas os contribuintes da Previdéncia Social tinham acesso a assisténcia médica.
A partir de 1988 este acesso foi estendido para qualquer pessoa, independente de
contribuigdo, vindo dai a universalidade, estabelecida no art. 196 da Constituicdo
Federal

No entanto, a universalidade ndo deve ser confundida com a gratuidade de
toda prestacao de saude. Isto porque ao possibilitar acesso de qualquer individuo ao
sistema ndo se autoriza a dizer que este acesso ira ocorrer sem custo. Até mesmo
em razao do principio da igualdade material aqueles que tem como custear os
servigos fornecidos, assim devem fazé-lo.

Ha de se argumentar que a Lei n° 8.080 estabeleceu, em seu art. 43, a
gratuidade dos servicos de saude nela previstos. Ainda que se entenda que esta
previsdo legal autoriza mesmo os mais abastados a ndo custearem as agbes de
saude usufruidas, as suas disposigdes nao tem o condao de estender esta
gratuidade para todo e qualquer servigo de saude.

A interpretacdo que parece mais compativel com a Constituicdo Federal é
aquela que exige a comprovagado da necessidade financeira para a concessao
gratuita dos servigcos de salude®. Apesar do SUS ser acessivel a todos, em razdo da
igualdade material, apenas podem se utilizar do sistema aqueles que dele precisem.

Aqui se tem o uso da igualdade na chegada de modo a compensar todos aqueles

% “Se, (...), a universalidade do acesso as agbes e servigos publicos ndo obriga sua oferta gratuita
senao aqueles comprovadamente carentes, licito concluir que o Estado ndo esta compelido, ao
menos por forca constitucional, a fornecer gratuitamente servicos de saude a quem reune
condi¢des de prové-los as suas proprias expensas. Se o legislador ordinario optou por estender a
gratuidade a qualquer individuo, independentemente de sua real necessidade financeira, ela
abrangera tdo somente as prestagdes concedidas pela lei e explicitadas infralegais, regularmente
ofertadas que séo pelo SUS”. HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional & Saude e Atuagao
Jurisdicional. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais —
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008, p. 831.
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que, por conta de dificuldades reais, ndo conseguiram alcancar os patamares
minimos para se desenvolver enquanto pessoa. Entender a universalizacdo de outro
modo seria possibilitar que pessoas abastadas utilizassem dos valores destinado ao
tratamento dos miseraveis®.

Assim, os servicos publicos de saude prestados para aqueles que tém
condi¢cdes de arcar com os seus custos devem ser cobrados, pois a universalidade
do SUS garantida constitucionalmente ndo quer significar gratuidade. A Constituigéo,
em momento, algum determinou que os servigos de saude seriam prestados de
maneira gratuita. A gratuidade foi instituida pela Lei do SUS em relacao aos servigos
por ela previstos e para as pessoas que dele necessitam.

Nao ha, portanto, razdo legal para a extensdo do dever estatal de fornecer
prestacbes de saude para os individuos que n&o podem ser considerados
necessitados. Assim, aquele que necessita de um servico de saude e tem
condicbes de arcar com o seu custo, assim devera fazé-lo® E esta cobranca é
perfeitamente compativel com o principio da isonomia, em sua faceta material,
permitindo que se forneca tratamento desigual aqueles que estdo em situacao

desigual.

Outro valor regente deste sistema é a integralidade do atendimento. A
integralidade significa “que as agbes e servigos de saude devem ser considerados
como um todo, a atuar de modo harménico e continuo™®'. A idéia de integralidade
das prestagdes de saude foi introduzida pelo inciso Il do art. 198 da Constituicao
Federal e, posteriormente, prevista também para a realizacdo das acbdes de saude
pelo SUS (art.5° da Lei n°® 8.080/90).

A integralidade da assisténcia de saude foi conceituada pela prépria Lei do

SUS em seu art. 7° como sendo um conjunto articulado e continuo de acbdes e

% “QOs direitos sociais a prestagdes tendem a constituir discriminagdes positivas e, por esse motivo,
cada vez menos se mostram como direitos universais de igualdade”. FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. Direito Fundamental a Saide — Parametros para a sua Eficacia e Efetividade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p.169.

€ “O acesso aos servigos de salide, mediante cobranga de quem possua e na justa medida dessas
condicbes econOmicas, delineia-se como uma possivel alternativa a evidente escassez dos
recursos financeiros e médicos disponiveis a efetivacao do direito a saiude também no Brasil”.
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saide - Parametros para a sua
Eficacia e Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p.172.

6 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Salde — Paridmetros para a sua
Eficacia e Efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p.99.
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servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema. A assisténcia a saude é composta por
medidas de duas natureza que se relacionam estreitamente: acdes preventivas e
agdes curativas.

No entanto, esta integralidade das prestagcdes de saude nao pode ser
confundida com assisténcia irrestrita e ilimitada. O SUS nao podera recursar-se a
prestar assisténcia a saude dos necessitados, no entanto deve fazé-lo seguindo os
protocolos clinicos ou padrdes técnico-cientificos® ja estabelecidos. Isto porque o
SUS faz parte da Administragcdo Publica, devendo ter sua atuacdo norteada pelo
principio da economicidade e eficiéncia. Desta forma, os tratamentos
disponibilizados devem ser sempre aqueles cientificamente eficazes® e, dentre os
que apresentam esta condigcdo, serao selecionados os menos custosos. Dai porque
devem ser excluidos os tratamentos no exterior, pois ndo é possivel que o Estado,

em nome da integralidade, seja obrigado a arcar com todos os tratamentos

62 STJ, STA n° 59/SC, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 02.02.2004.

% Na&o é raro a concesséo de tutela jurisdicional obrigando ao Estado a custear tratamentos médicos

sem comprovagao cientifica. Até mesmo o Supremo Tribunal Federal ja concedeu tratamentos
deste tipo conforme se vé na Pet. N° 1.246/SC concedeu um tratamento experimental que
posteriormente veio a ser proibido no Brasil pelo Conselho Federal de Medicina. Veja-se a integra
da decisdo do Min. Celso de Mello: “A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca
rara denominada Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar
concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de transplante das
células mioblasticas, que constitui o Unico meio capaz de salvar a vida do paciente) e a
impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional que se impde ao Poder
Publico, em todas as dimensfes da organizagao federativa, de assegurar a todos a protecdo a
saude (CF, art. 196) e de dispensar especial tutela a crianca e ao adolescente (CF, art. 6°, c/c art.
227, § 1°) constituem fatores, que, associados a um imperativo de solidariedade humana,
desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina (fls. 2/30). O
acolhimento da postulagdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa Catarina certamente
conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade da situagéo, que o ora
requerido merecesse o tratamento inadiavel a que tem direito e que se revela essencial a
preservagao de sua prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-
juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opc¢do: o respeito indeclinavel a vida. Por tal
motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela
Magistratura catarinense - longe de caracterizar ameaga a ordem publica e administrativa local,
como pretende o Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um gesto digno de
reverente e solidario apreco a vida de um menor, que, pertencente a familia pobre, ndo dispde de
condi¢des para custear as despesas do unico tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de
morte inevitavel (fls. 76)".
Deferindo tratamentos experimentais pode-se citar ainda os RE n° 411.557/DF Rel. Min. Cezar
Peluso, Data de Julgamento 24.09.2004 e n° 359.383/DF, Rel. Min. Eros Grau, Data do
Julgamento 20.10.2005. Indeferindo tratamentos ainda ndo comprovadamente eficientes: RE n°
458.927/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, Data do Julgamento 27.07.2006.
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disponiveis no planeta®.

Para que se mantenha a coeréncia do Sistema Unico de Salde este apenas
podera fornecer tratamento dos pacientes na sua rede atendidos e diagnosticados.
Esta € uma maneira de evitar que o Estado arque com o custo de um diagndstico
feito por um médico privado, sem observancia das limitagdes impostas ao SUS,
tanto técnicas quanto financeiras como ja restou demonstrado. Esta imposi¢do de
que o meédico nao seja privado é feita por conta de dois fatores: o primeiro deles &
que aquele que foi atendido por um médico privado tem mais condigcbes do que
aquele que desde o inicio se vale do SUS, preserva-se, entdo, o principio de que o
Estado apenas deve prover o tratamento de quem ndo pode pagar e recorreu ao
sistema publico. A segunda razéo é que se for acatado o diagndstico de um médico
particular, os profissionais do SUS poderdo ser obrigados a tratar um paciente
diagnosticado de maneira diferente daquela que os médicos do SUS fariam.® E aqui
nao ha um desapreco pelos profissionais que exercem seus misteres na area
privada, mas deve-se estar sempre atento ao fato de que a Administracdo Publica
prestigia a supremacia do interesse publico e, para isto, fixa parametros e normas de
condutas necessarias. Se o paciente quer se utilizar dos servigos do sistema publico
de saude devera submeter-se aos limites por ele impostos, e um deles é justamente
o diagnéstico feito pelo profissional vinculado ao SUS.

Dai porque a integralidade ndo quer significar dever do Estado em relagéo a

todo e qualquer servico médico®. Isto porque quando a Constituigdo afirmou que a

% Neste sentido foi o acérddo do STJ na Suspensdo de Seguranga n° 1.467/DF, Rel. Min. Edson
Vidigal que estabeleceu que “ainda ndo ha condi¢des de se oferecer a medicina de ponta prestada
por instituicdes médicas estrangeiras a todos os que alegam que os tratamentos oferecidos
internamente nao alcangam os mesmos niveis de cura”. No mesmo sentido MS 8.895/DF, Rel.
Min. Eliana Calmon, Data de Julgamento 22.10.2003: “ADMINISTRATIVO — SERVICO DE SAUDE
— TRATAMENTO NO EXTERIOR — RETINOSE PIGMENTAR. 1. Parecer técnico do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o tratamento da "retinose pigmentar" no Centro
Internacional de Retinoses Pigmentaria em Cuba, o que levou o Ministro da Saude a baixar a
Portaria 763, proibindo o financiamento do tratamento no exterior pelo SUS. 2. Legalidade da
proibicdo, pautada em critérios técnicos e cientificos. 3. A Medicina social ndo pode desperdicar
recursos com tratamentos alternativos, sem constatagdo quanto ao sucesso nos resultados. 4.
Mandado de seguranga denegado”. Deferindo o tratamento no estrangeiro: STJ, REsp n°
353.147/DF, Rel. Min, Franciulli Neto, Data do Julgamento 15.10.2002.

% HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p.839

% “Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada em termos de
ordem administrativa, porquanto a execucdo de decisbes como a ora impugnada afeta o ja
abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita
de forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e o beneficio dos
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saude é um dever do Estado, restringiu os objetos deste dever, fazendo referéncia a
medidas preventivas, medidas de saneamento basico e outras de carater geral e
elementar, até porque na sociedade atual o numero de enfermidades e de
tratamentos para cura-las sao infindaveis. Deste modo, assegura-se de maneira
geral — para todos que necessitam do auxilio do Estado — medidas de atengao
basica a saude.

Quando a Lei n°® 8.080/90 estabeleceu servicos médicos que ndo podem ser
considerados basicos — servigcos médicos especializados — o Estado assumiu para
si, através de lei, mais obrigacdes do que aquelas constitucionalmente abrangidas
sendo, indubitavelmente, responsavel por elas. No entanto, na auséncia de
legislagdo ampliadora do direito a saude apenas sera exigido do Poder Publico um

minimo indispensavel para a vida com dignidade.

Na apreciacao do direito social a saude nao se pode perder de vista a
igualdade que possibilita diversas perspectivas. A primeira delas € a da isonomia
formal garantida pela CF e pelo art. 7° da Lei n° 8.080/90 ao estabelecerem o
acesso igualitario aos servigos de saude fornecidos pelo Estado. No entanto, um
segundo ponto de vista é o da igualdade material ja referido neste trabalho que
impde uma analise macro da situagcéo posta. Atraveés dela o juiz deve verificar se ha
a possibilidade de disponibilizar para todos que necessitarem o servico de saude

postulado. Neste sentido, Fatima Henriques, tratando do tratamento idéntico,

tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de
beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o
direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacao
da saude de seus cidadaos néo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No presente
caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da
coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado,
ndo consta da lista do Programa de Dispensagédo de Medicamentos em Carater Excepcional do
Ministério da Saude, certo, ainda, que o0 mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas.
Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer
tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas razées, ‘0 medicamento requerido
€ um plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo’ (fl. 14). Finalmente, no
presente caso, podera haver o denominado "efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min.
Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de pessoas
em situagao potencialmente idéntica aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para
suspender a execugdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranga n°
2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.
Comunique-se, com urgéncia”. STF, SS n° 3073/RN, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU 14.02.2007.
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esclarece que:

Ao transpor esta maxima universal para a seara do servico publico de
saude, especificando ser a igualdade de acesso e assisténcia principio
obrigatério o legislador — tanto o constituinte quanto o ordinario — fez surgir
para o juiz o 6nus de verificar, sempre que diante de demanda individual por
prestacao sanitaria ndo abarcada pelo SUS - e, portanto, ndo deferida por
forca de prévia decisdo democratica infraconstitucional — se viavel conferir
igual beneficio a todos que estejam em situagcdo analoga aquela
apresentada pelo postulante®.

Para que o Judiciario negue a postulagao faz-se necessario analisar dados
concretos de conteudo financeiro-orgamentario uma vez que a reserva do possivel
nao € escusa absoluta, devendo ser, além de alegada, provada pelo ente publico.
Pode ser, inclusive, aplicada por analogia a regra da inversao do énus da prova (art.
6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor) ou a regra da distribuicdo dindamica do
Onus da prova, flexibilizando-se o art. 333 CPC, para atribuir o 6nus da prova a parte
que estiver mais proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los.

Com isto, ao apreciar uma agéao judicial com o pedido de tutela jurisdicional
individual relacionada a saude, o juiz deve indagar se € financeiramente possivel
para o Estado custear, caso necessario, o mesmo tratamento para todos os
brasileiros®®. Apenas quando a resposta for afirmativa é que a decis&o judicial estara
compativel com a Constituicdo. Assim, percebe-se que a questdo orcamentaria ndo
é de somenos importancia como faz parecer o Pretdrio Excelso em seus julgados®.
Isto porque nao se trata de opor o valor saude ao valor legalidade/equilibrio
orcamentario como procede o Poder Judiciario brasileiro ao fazer a ponderacao,
mas sim ponderar o valor da saude de um individuo em contraposi¢cao ao valor a
saude de todos os cidadaos que estejam na situagéo apreciada.

A concessao individual do direito a saude pelo Judiciario também seria

6 HENRIQUES, Fétima Vieira. Direito Prestacional a Salude e Atuacéo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 832.

% “Num contexto em que a disparidade social se reflete também pela pretensdo a prestagtes
materiais em saude, os questionamentos provindos da Bioética abrem o leque a disposi¢cao do
julgador, autorizando que justifique a exclusdo de certa prestacdo material requerida e, assim,
relativize a integralidade de atendimento sempre que outros valores, bens e principios prevalegam
na hipétese concreta, mormente se constitucionais”.FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito
Fundamental a Saiude — Parametros para a sua Eficacia e Efetividade. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p.176. No mesmo sentido: “Nao se pode pedir € ndo se deve dar a uma
pessoa em particular algo que se sabe de antem&o que n&o pode ser dado a todos os que se
encontram na mesma situagdo”. LOPES. José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do
possivel”. SARLET. Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direitos Fundamentais —
Orgcamento e Reserva do Possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.191.

8 STF, RE n°® 393.175, Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento 01.02.2006.
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atentatoria ao principio da impessoalidade, pois tal principio € linear, deve ser
aplicado no ambito do Executivo, do Legislativo e do Judiciario. Com a concessao de
uma prestacao positiva e individualizada do Estado, o Judiciario estaria conferindo
tratamento diferenciado entre cidadados haja vista que estaria criando tratamento
diferenciado entre aqueles que podem ir a juizo e aqueles que ndo podem. Neste

sentido:

o direito deve distinguir pessoas e situagdes distintas entre si, a fim de
conferir tratamento normativo a pessoas e a situagbes que nido sejam
iguais. A questéo que fica — crucial é a seguinte na diccao de Celso Anténio
Bandeira de Mello: Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminagao de situagbes e pessoas, sem quebra e
agressao aos objetivos transfundidos no principio constitucional da
isonomia? (STF, ADI n°3.305/DF, Rel. Min. Eros Grau, Data do Julgamento
13.09.2006)

Decisdao da Presidéncia do STF ventila a posicdo acima adotada ao

estabelecer que

a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica que assegura o direito a
saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado
em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus
cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No presente
caso, ao se conceder os efeitos da antecipacdo de tutela para determinar
que o Estado fornega os medicamentos relacionados (...) e outros
medicamentos necessarios para tratamento (...) dos associados, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos
ao restante da coletividade (STF, STA n°® 91/AL, Rel; Min. Ellen Grace, Data
do Julgamento 26.02.2007).

O juizo de ponderagdo usualmente feitos pelos juizes ao apreciar as
demandas que lhe sdao postas acaba por eleger a saude do requerente como
prioridade do Estado, uma vez que esta intrinsecamente relacionada com o direito a
vida, o mais fundamental dos direitos. Sob este prisma, nenhum pedido sera
negado, ainda que restrito a uma pessoa. Dai a necessidade de ampliar o campo de
visdo do Judiciario brasileiro para que consiga vislumbrar que as medidas adotadas
restringem o direito a vida de outras tantas pessoas, devendo-se considera-las no

momento da decisao.

O fornecimento indiscriminado pelo Estado de qualquer prestagdo de saude
a universalidade de seus cidadaos, facultando a todos o ajuizamento de
demandas judiciais na hipétese de inadimplemento, tampouco constituiria a
solugdo mais equénime, sob pena de imputar-se a toda coletividade o 6nus
de custear prestagbes de saude aqueles poucos que dispdem de acesso a
informagao e reinem melhores condigGes econémicas para litigar™.

" HENRIQUES, Fétima Vieira. Direito Prestacional a Salude e Atuacio Jurisdicional. In SOUZA
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Ora, certo que nao ha condi¢des de o Estado fornecer qualquer prestacao de
saude a qualquer um que a postule, seja por impossibilidade juridica, seja por
impossibilidade fatica. Assim, critérios objetivos devem ser considerados para que
se realiza o minimo existencial do direito a saude.

No caso da concessao de tutela jurisdicional devem ser consideradas pelos
juizes as politicas publicas ja implementadas pelo Estado, ainda que de maneira
insuficiente, a fim de manter-se a isonomia entre os cidadao que estdo na mesma
situacao’.

Dai se infere que para o Poder Publico realizar a saude, tal como preconizada
na Constituicdo, deve implementar politicas publicas universais e igualitarias,
possibilitando o atendimento de forma integral. Neste ponto, € indispensavel atentar
para a terminologia constitucional. Sabe-se que a lei ndo contém palavras inuteis e,
portanto, quando faz referéncia a estas duas caracteristicas € obrigacdo do Estado,
quando da realizagao do direito a saude, observa-las.

Estas consideragbes acerca dos contornos constitucionais e legais a respeito
do direito a saude sao indispensaveis no momento do Poder Judiciario decidir se

obriga ou ndo que o Estado custeie determinado tratamento de saude.

NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 828.

' FERREIRA, Camila Duran [et al]. O Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil: o Caso AIDS.
Texto disponivel no enderecgo eletrdnico

www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc Acesso em 22.02.2008.


http://www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc
http://www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc
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CAPITULO Ill - O PODER DOS JUIZES

3.1 AS ALTERACOES NO MODELO DE ESTADO E O REFLEXO NAS RELAGCOES
ENTRE OS PODERES

O poder estatal sempre foi objeto de estudo pela ciéncia juridica. O modelo
concentracionista do Absolutismo e todos os efeitos dele decorrentes mostravam-se
incompativeis com a sociedade capitalista que se desenvolvida. Surge, entao,
Montesquieu afirmando que tem poder tende dele abusar e preconizando que a
solucéo para este dilema seria separar as fungdes do Estado, atribuindo a atividade
de legislar para um, a de administrar para outro e a de julgar para um terceiro.

Buscou-se, com isto, apartar qualquer ingeréncia de um poder no outro.

Mas como se daria a separagao entre os trés poderes que compunham o
Estado, um ente uno? Viu-se que a separagao de poderes nao poderia ser absoluta,
mas apenas de tarefas, de forma a viabilizar o desenvolvimento das atividades a
cargo do Estado. Apesar disto ainda eram bastante fortes as linhas que separavam

o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario.

A alteragdo da sociedade trouxe uma série de mudangas na concepg¢ao da
separagao de poderes. Os modelos de Estados foram sendo alterados ao longo do
tempo e a configuracao originaria das fun¢des dos Poderes que compde o Estado,

inevitavelmente, foi modificada.

Em livro intitulado de Crime e Constituicdo, Lenio Streck e Luciano Feldens
trazem uma leitura interessante da separagcdo dos poderes, principio no qual se
sustentam os Estados Contemporaneos. Os autores ressaltam que o modelo de
Estado, ao longo da Histéria, definiu qual dos poderes gozava de maior

preponderancia no cenario politico de determinado Estado.

Com o Estado Liberal, havia uma importancia maior do Legislativo, uma vez

que o Estado era apenas um ente regulador das relagdes entre os particulares,
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devendo garantir-lhes que o Estado nao iria interferir na esfera particular. O Estado
garantia a sua (suposta) omissdo.. O Poder Legislativo desempenha neste cenario
um papel de destaque uma vez que a ele compete a instituicao dos limites a serem

respeitados pelo Poder Publico.

Num segundo momento e diante da faléncia do modelo liberal passou-se a
exigir que o Estado deixasse de apenas de regular as relagdes entre os particulares
e passasse a intervir na vida dos cidadaos a fim de garantir-lhes um minimo de
direitos e a melhoria de condigcbes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacao da igualdade social. Surgem ai as politicas publicas como instrumento
desta nova realidade. Aqui ganha grande destaque o Poder Executivo, o

empreendedor de todos aqueles direitos previstos em lei.

Ocorre que o Poder Executivo realiza esta tarefa muitas vezes de maneira
precaria, ndo havendo uma coeréncia entre as acdes realizadas. Ha, poder-se-ia
dizer, uma desconsideragcao dos dispositivos constitucionais na implementacao
devida. Os governantes priorizam as agdes que tém reflexo mais imediato na vida
politica, com finalidade manifestamente eleitoreira’, afastando-se do fim publico que

deveria nortear a conduta do administrador.

A discricionariedade que caracteriza a atividade administrativa passa a ter um
aspecto negativo frente a atitude abusiva daqueles que chefiam a Administragédo
Publica. Fica claro que o modelo intervencionista € insuficiente para o alcance da

justica social.

Numa terceira etapa, o modelo de Estado altere-se novamente. Agora se vive
num Estado Democratico de Direito, segundo Lenio Streck e Luciano Feldens “o
grande salto paradigmatico reside exatamente na eleicdo dos dois pilares que

sustentam o Estado Democratico de Direito: o respeito a democracia e aos direitos

A maior severidade na aplicagdo das penas, a diminui¢do da maioridade penal, bem como o aumento do

aparato policial sdo algumas das medidas propagadas e implementadas, como se os problemas da sociedade
brasileira atual estivesse “neles”, os marginais, que nasceram para fazer o mal, num discursos eminentemente
maniqueista que desconsidera a complexidade da sociedade humana. Os “bandidos” nada mais sdo do que
pessoas que em face da marginalizagdo que sofreram durante a vida toda, escolhem maneiras diferenciadas
de ganhar a vida, desconsiderando valores tidos como importantes para uma comunidade da qual ele ndo faz
parte.
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fundamentais”’>.

E mais adiante os mesmos autores ensinam:

Atente-se: se no Estado Liberal observavamos, na relacdo Estado-Poder-
Sociedade, uma nitida proeminéncia do Poder Legislativo (do “império da
lei”), e, no Estado Social verificavamos uma forte influéncia do Poder
Executivo em face da necessidade de implementacdo das politicas
publicas — o que acarretava um perfil autoritario a essa forma de Estado -,
no Estado Democratico de Direito verifica-se uma nitida migracdo dessa
esfera de tensdo, a culminar com seu deslocamento em dire¢cdo ao Poder
Judiciario, abrindo campo aquilo que hoje se entende por justica
constitucional.™

Dai se tem o Poder Judiciario como a instituicdo capaz de realizar os direitos

fundamentais assumidos pelo texto constitucional através de acbes de indole

prestacional. Apenas com uma nova leitura do principio da Separacao dos Poderes

a implementacao de politicas publicas pelo Poder Judiciario tornou-se possivel”.
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STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da fungéo
investigatoria do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 17

STRECK, Lenio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e Constituicdo: a legitimidade da fungéo
investigatoria do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006. pp 17-18

"A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na defini¢do da forma
e medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espago de conformagao’
(...). Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser
abertas para receber diversas concretizacbes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacao dos fatores econdmicos para uma tomada de deciséo
quanto as possibilidades e aos meios de efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos
governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opgdes legislativas de organizagédo e prestagéo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma
violagéo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-
nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relagao
ao controle dos gastos publicos e da prestagédo dos servigos basicos no Estado Social, visto que
os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento
racional dos respectivos preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestacdes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, ha
uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteido desses direitos. Muitos
autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse conteudo pelo Poder Judiciario, por
atentar contra o principio da Separagéo dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até
hoje, uma obrigagdo do Estado de prover diretamente uma prestagdo a cada pessoa necessitada
de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentac&o. Muitos autores e
juizes nao aceitam, até hoje, uma obrigagdo do Estado de prover diretamente uma prestagéo a
cada pessoa necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentagdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo adequada como
principios-condi¢do da justi¢a social. A negagéo de qualquer tipo de obrigagao a ser cumprida na
base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequiiéncia a renuncia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos. (...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagbes e
admitem a intervengdo do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais." KRELL, Andreas
Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (des)caminho de
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3.2 ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica pode ser entendido como a maneira que os cidadaos de
um dado pais, através do sistema juridico disponibilizado, podem chegar ao Poder
Judiciario a fim de resolverem seus conflitos de interesse sob a prote¢cao do Estado
e com todas as garantias a isto inerentes. Nao pode ser esquecido que a solugao
judicial deve ter a funcéo de pacificagao social e promocéao da justica.

No Estado Liberal ndo havia uma real preocupagdao com o efetivo alcance a
justica, bastava que o acesso fosse proporcionado, ainda que apenas formalmente.
Apenas aqueles que podiam pagar é que obtinham o servigo estatal e o prisma
abordado era tdo somente o individual. Essas caracteristicas contaminam até hoje o
sistema judiciario, embora em menor grau.

O Estado assumiu para si diversas obrigagdes positivas e com elas alterou-se
o foco do sistema de justica do individual para o coletivo. Cada vez se agregam mais
direito aos cidadaos e com isto maior é a procura por um sistema de justica eficaz e
capaz de proporcionar a garantia destes direitos. Isto porque reconhece-se que de
nada adianta elencar direitos se estes ndo sao assegurados.

Com isto altera-se também a concepgcdo de processo que passa a ser
concebido como um instrumento na realizagdo da pacificagdo social com justica.
Aqui deve-se fazer a leitura que no Estado de Direito nenhum instituto pode ter um
fim em si mesmo, sendo imprescindivel descobrir-se a fung¢ao social do processo. O
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar
o direito de todos’.

O direito de agdo ganhou maior amplitude com a Constituicdo de 1988. Com
isto buscou-se aproximar o Poder Judiciario da populacdo de modo a viabilizar a
implementacdo dos direitos fundamentais trazidos ou ampliados pela novel carta
constitucional. Um dos objetivos de tal alteracéo era facilitar o acesso aos juizes e

com esta mentalidade foi editada a Lei n°® 9.099/95 a qual instituiu os juizados

um direito constitucional “comparado”, Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002. p. 22-23
™ CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988.
Reimpresso 2002. p. 12.
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especiais que em muito contribuiram para o acesso da populagdo mais carente as
garantias constitucionais.

Apesar disto, ha ainda muitos entraves a universalizagado do acesso a justica.
Um dos primeiros obstaculos a ser apontado € o custo. Embora exista a defensoria
publica, constitucionalizada a partir de 1988 e pouco prestigiada no que tange as
prioridades governamentais, os socialmente marginalizados ainda encontram
dificuldades em alcancar as portas do Judiciario brasileiro. A demanda é muito maior
do que os servigos disponibilizados pelo 6rgao publico com fungao de defender os
interesses daqueles que nao podem pagar pelo processo. Com isto, priorizam-se as
acdes de natureza mais urgente, como as penais, em detrimento de todas as
demais. Ao ter um alto custo para se demandar ha também o desestimulo a disputa
judicial, uma vez que se passa a fazer uma relagado custo da agao e beneficio
possivelmente alcangado.

Outro aspecto € o tempo que as agdes judiciais levam tempo para terem um
desfecho. Com o fito de resolver este problema houve diversas reformas no sistema
processual brasileiro’”” e até mesmo a introdugdo do tempo razoavel do processo
como direito constitucionalmente garantido. Interessante destacar a abordagem do
processualista Luiz Guilherme Marinoni quando expde que o tempo é um fator que
deve ser considerado no processo como todos os demais, haja vista que a
formatacdo do “processo do réu” privilegia aquele que esta na posse do bem
questionado, tendo mais possibilidades e interesse de delongar o processo de modo
a nao perder o gozo do objeto litigado.

Estes dois fatores conjugados restringem o acesso a justica uma vez que
incentivam aqueles que tem mais recursos financeiros a procurarem a solugao
judicial e alongarem o processo o maximo possivel, visando com isto desestimular
que a parcela mais pobre da populagdo procure solucionar seus problemas pela via
judicial e incentivando a realizagdo de acordos muitas vezes maléficos aos seus
interesses, simplesmente em fungdo de estarem duelando com litigantes
profissionais. O tempo e o custo elevados ocasionam esta deturpagado no sistema

judicial brasileiro.

7 Reformas no sistema recursal, com a introdugdo da simula impeditiva de recurso e reforma do
Judiciario com a criagdo da sumula vinculante e da repercussdo geral nos recursos
extraordinarios, visando encurtar a vida do processo.
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Tais obstaculos ficam ainda maiores quando se leva em consideracdo a
postura de alguns juizes que confundem imparcialidade com passividade. Ora, se o
processo € caro e as provas precisam ser trazidas pelos litigantes é 6bvio que
aquele que nao dispde de recursos ndo podera fornecer a mesma quantidade e
qualidade probatéria daquele que dispde de meios financeiros para tanto, devendo o
magistrado para compensar a desigualdade existente, requerer a produgédo de
provas que julgar necessarias no interesse do correto deslinde processual.

Um elemento deveras importante para ser levado em consideragao num pais
de miseraveis como o Brasil € a capacidade de perceber um direito como
juridicamente exigivel. Ora, se ha grande quantidade de analfabetos e daqueles
ainda que escolarizados ndo conseguem compreender a realidade em que vivem é
l6gico que tal ignorancia generalizada ira se refletir no sistema judiciario. Apenas
aqueles com grau de compreensdo minimo — excluindo-se com isto grande parcela
da populagdo — poderao identificar um direito como efetivamente reivindicado™.

Assim, além dos obstaculos financeiros e temporais que o0 processo
representa, ha também de ser levada a capacidade das pessoas para compreender
que determinado direito pode ser judicialmente exigivel, tornando-se o caminho que
conduz ao Poder Judiciario bastante estreito.

O proprio formalismo inerente a estrutura do Judiciario ocasiona um certo
desconforto para os litigantes menos avisados. A linguagem, as vestes, 0 modo de
tratamento tornam o desenvolvimento do processo um fator de sofrimento e angustia
para os envolvidos™. E apesar desta barreira psicoldgica ndo atingir apenas os
menos favorecidos, neles se reflete de maneira mais intensa. Verifica-se aqui que a
distingao feita entre litigantes habituais e eventuais tem importancia singular uma
vez que varios dos vetores acima apontados podem ser minimizados pela atividade

freqliente em juizo®.

8 “Mesmo consumidores bem informados, por exemplo, sé raramente se ddo conta que sua
assinatura num contrato nao significa que precisem, obrigatoriamente, sujeitar-se a seus termos,
em quaisquer circunstancias. Falta-lhes o conhecimento juridico basico ndo apenas para fazer
objegdo aos contratos, mas até mesmo para perceber que sejam passiveis de objegio”.
CAPPELLETTI. Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1988.
Reimpresso 2002. p. 23.

" Expressdo por diversas vezes utilizada por Candido Rangel Dinamarco na obra Instituigdes de
Processo Civil. Editora Malheiros, Vol. |, Il e Ill.

8 “As vantagens do “habituais”, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1) maior experiéncia com
o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de
escala, porque tem mais casos; 3)o litigante habitual tem possibilidade de desenvolver relagbes
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Cappelletti aponta que ante estas dificuldades os paises do mundo ocidental
adotaram algumas estratégias para solucionar na pratica o problema enfrentado.
Tais fases sdo chamadas pelo autor de ondas. A primeira onda consiste na
disponibilizagdo de assisténcia juridica para os pobres, a segunda abrange as
reformas empreendidas para facilitar a representacao judicial dos interesses difusos
e a terceira visa remover os obstaculos ao acesso a justica ainda hoje encontrados.

Destaque-se que apesar das inovagdes nas legislagdes nacionais acerca do
acesso a justica este ainda ndo se encontra universalizado, justamente pela
estrutura e pelas caracteristica do sistema judiciario acima apontadas. Ainda mais
quando se considera que as barreiras ao acesso modificam-se dependendo do
conflito existente e das repercussdes que o conflito venha ocasionar na sociedade.

Com isto, realizar os direitos garantidos pelo ordenamento juridico apenas
pelo Poder Judiciario ou predominantemente por ele nado parece ser o melhor
caminho haja vista que pelo proprio funcionamento do sistema judicial parcelas
significativas de cidadaos nao terdo acesso a ele, devendo-se atentar para o fato de
que os “sem acesso” sdo em sua maioria 0s socialmente marginalizados.

Feitas estas consideracdes gerais é pertinente fazer-se uma reflexao sobre o
acesso a justica nas questbes envolvendo o direito a saude no Brasil
contemporaneo. E de conhecimento publico que a ineficiente prestagdo de saltde no
pais levou a busca de tratamentos de saude através do Judiciario. Esta consciéncia
de que o direito a saude é juridicamente exigivel, no entanto, ndo é geral. Além
disto, ainda que a maioria da populagao brasileira compreendesse que o direito a
saude é constitucionalmente garantido, teria dificuldades para ajuizar uma demanda
na defesa de tal direito pelas razées mencionadas no inicio deste tépico, tais como,
custo do processo e dificuldade de patrocinio por profissional habilitado.

Ora, se ja ha obstaculos inerentes ao sistema judiciario como o custo e o
tempo do processo, estes dbices ganham maior propor¢do quando o sujeito em
questao ndo consegue sequer compreender aquilo que pode ou nao ser exigido do

Poder Publico. Os entraves serdao mais dificiimente superados pelos cidadaos que

informais com os membros da instancia decisora; 4)ele pode diluir os riscos da demanda por maior
numero de casos; 5)ele pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir
expectativa mais favoravel em relagado a casos futuros. Parece que, em fungdo dessas vantagens,
os litigantes organizacionais sdo, sem duvida, mais eficientes que os individuos”. CAPPELLETTI,
Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988. Reimpresso 2002. p.
26.
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nao tém acesso aos outros direitos fundamentais. Com isto pode-se constatar que a
maioria dos excluidos da sociedade brasileira sdo também afastados no sistema
judiciario patrio.

A dificuldade de acesso € apenas o inicio de um sério dilema que envolve o
tema da judicializacdo do direito a saude. Isto porque partindo-se da premissa de
que para a universalizagdo do acesso a justica ainda ha um longo caminho,
constata-se que apenas alguns ajuizardo agdes na defesa do direito em testilha. O
desdobramento logico desta idéia € de que aqueles que chegam ao Judiciario
podem ter seu direito a saude realizado caso tenham seu pedido deferido, ao passo
que 0S que Nao conseguem acesso aos juizes irdo continuar sendo vitimas de uma
politica publica de saude insuficiente. Constata-se, assim, um tratamento desigual
entre os que tem acesso a justica e os que nao tem.

Os pobres e miseraveis serdo duplamente afastados do gozo dos direitos
assegurados pela Constituicdo: a uma pois ndo terdo acesso ao bem que lhes
interessa, no caso o direito a saude; a duas porque ndo conseguirdo chegar ao
Poder Judiciario para exigir que o Estado cumpra seu dever e lhe assegure o direito
reclamado. Ao cidad&o pobre e socialmente marginalizado interessado na obtencao
de tratamento de saude serdao opostos todos os obstaculos acima mencionados para
ter acesso ao juiz que lhe solucionaria o problema: falta de conhecimento de que o
direito a saude é exigivel judicialmente, dificuldade de patrocinio por profissional
habilitado uma vez que as defensorias publicas encontram-se sobrecarregadas,
temor ante a estrutura do Poder Judiciario, entre outras razées®'.

Demonstracdo de que a obtencao de tratamento a saude através do Judiciario
nao atende predominantemente o desprovido de recursos financeiros sao os dados

obtidos por Fabiola Vieira e Paola Zucchi que apresentando o perfil dos impetrantes

8 “Dificilmente se procura o Poder Judiciario para obter tratamento, e.g., de hipertensao, diabetes,
desnutricdo, malaria, doenga de chagas, hepatite A, dengue, cdlera, leptospirose, febre tiféide e
paratiféide, esquistossomose, infecgbes intestinais ou ainda para atendimento cardioldgico,
oftalmoldgico ou ginecoldgico preventivo, pré e pdés-natal, ou, por fim, para que o Judiciario ordene
ao Poder Publico a realizagdo ou custeio de um parto. E assim é n&o porque estas necessidades
estejam sendo atendidas perfeita e espontaneamente pelo Pode Publico, mas porque a questao
nao chega aos olhos do Judiciario e a doutrina nao tem discutido o tema aponto de formar uma
critica consistente. Ou seja: a saude basica ndo é acudida nem pelo legislador e pelo
administrador, embora este seja um dever juridico que lhes é imposto pela Constituicdo, e nem
pelo Judiciario”. BARCELLOS. Ana Paula de. O Direito a Prestacdes de Saude: complexidades,
minimo existencial e o valor das abordagens coletivas e abstratas. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos
Sociais em espécie. Rio de Janeiro. Lumen Juris Editora. 2008. p.807.
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e a origem das prescricdes das acodes judiciais contra a Secretaria de Saude de Sao
Paulo no ano de 2005 enunciam que 54% dos impetrantes sao representados por
advogados privados e mais, que 40,8% visam obter tratamento prescrito por
meédicos particulares.

Como a maioria das agdes envolvendo protecdo ao direito a saude é
individuais® percebe-se que a atuacdo do Judiciario realiza “justica” para bem
poucos, uma vez que comparados a imensa populagao brasileira aqueles que
ingressam em juizo sdo uma parcela bastante reduzida®.

Estes sdo fatores que ndo podem ser desconsiderados quando se estuda a
realizagcéo pelo Poder Judiciario do direito a saude.

A criagao do direito por obra dos juizes nao é fendbmeno recente ja tendo sido
utilizado o termo “direito judiciario” para definir o direito resultante da interpretagao
criativa dos juizes na Inglaterra em meados do século XIX, no entanto este
fendbmeno vem se acentuando na sociedade contemporanea. Uma das falhas do
direito judiciario comumente apontada é a incerteza causada pelas decisdes judiciais
criativas. Apesar disto, a criagcdo do direito pelos juizes n&do parou de se
desenvolver.

Dentre as razdes que possibilitaram este crescimento esta sem duvida a
alteragdo na forma de Estado adotada pela maioria dos paises ocidentais que exige
um crescimento das funcbes estatais. Cappelletti observa que “na verdade a
expansao do papel do Judiciario representa o necessario contrapeso, num sistema
democratico de 'checks and balances', a paralela expansao 'ramos politicos' do
estado moderno™®*.

O supracitado autor explica que o fendbmeno iniciou-se com a exacerbada

% Do total de decisbes pesquisadas nos casos de pacientes com HIV em 84,7% os juizes
consideraram o direito a saude como individual, 11,8% como coletivo e 3,5% néao fizeram esta
consideracgdo, se atendo a questdes meramente processuais. FERREIRA, Camila Duran [et al]. O
Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil: o Caso AIDS. Texto disponivel no endereco
eletrdbnico  www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc  Acesso em
22.02.2008.

8“0 Judiciario torna-se, com o tempo, o prestador de servigos para uma classe social, ou um grupo
social antes que para outros. Isto significa que parte da populagdo ndo tem acesso aos servigos
de justica. A consequiéncia pode ser, e frequentemente, que a solugdo dos conflitos vai se
deslocando para uma forma de justica privada, de submissédo pura e simples dos mais fracos,
menos espertos ou menos ricos”. LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sao Paulo:
Editora Método, 2006, p. 129

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p.19


http://www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc
http://www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc
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edicao de leis uma vez que os conflitos na sociedade ocidental aumentavam e
tornavam-se complexos na em razdo do modelo de desenvolvimento adotado. As
normas sobre direitos sociais acarretaram a necessidade do crescimento da
atividade administrativa haja vista a necessidade de dar cumprimento a estas leis
gue geralmente exigem do Estado prestacdes positivas e prolongadas no tempo.

Em razdo do sistema de checks and balances faz-se necessaria a realizacao
do controle reciproco dos poderes do Estado. Para controlar a atividade destes dois
“gigantes” era preciso um terceiro poder igualmente forte. Cabia aos juizes escolher
entre “a) permanecer fiéis, com pertinacia, a concepgao tradicional, tipicamente do
século XIX, dos limites da fungao jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros
poderes, torna-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador”®. Ocorreu assim um crescimento da
atuacao judicial e, por conseguinte, da responsabilidade dos juizes.

No atual modelo de Estado nao é possivel conceber a separagcado dos poderes
em sua forma pura, com a rigidez preconizada por Montesquieu. Ha, por isto, um
sistema de vasos comunicante que possibilita a realizagédo do controle reciproco e
manutencao do equilibrio entre os poderes, bem como o exercicio — por cada poder
— de fungdes que nao lhes séo tipicas.

Outro aspecto € a maneira como a interpretagcao/aplicacao da lei pelo
Judiciario se realiza. Quando os juizes passaram a interpretar as leis e quando esta
interpretacdo passou a ser criativa? No que consiste o poder criativo dos juizes?
Durante muitos anos sustentou-se a idéia de que a interpretacdo de uma lei apenas
seria necessaria quando o seu texto apresentasse alguma obscuridade e que,
portanto, as leis claras nao necessitariam de qualquer atividade do intérprete.

Para o positivismo juridico, a interpretacéo do direito deveria ser cientifica, ou
seja, neutra. Ao apreciar as leis e caso necessario fosse interpreta-las, o juiz deveria
manter-se afastado desta atividade seus valores pessoais. Dai porque o juiz era a
inanimada boca da lei®.

O raciocinio é, em seus proprios termos, contraditério haja vista que para

saber se uma lei é clara ou obscura, o juiz precisara sobre ela se debrugar e refletir,

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p. 47.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p.32
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atos que fazem parte, indubitavelmente, o processo interpretativo. Os juizes em sua
atividade cotidiana se deparam com lacunas nas leis, bem como com conceitos
juridicos indeterminados que necessitam ser completados pela interpretagéo judicial
criativa, sob pena de inviabilizar-se o processo de aplicagdo do direito no caso
concreto. Deste modo, a afirmacdo de que a funcao jurisdicional era apenas
declarava o direito foi superada, admitindo-se com tranquilidade que todas as leis

necessitam ser interpretadas.

O juiz bem pode se empenhar na mais estreita adesdo ao principio de
respeitar rigorosamente os precedentes, bem pode toda tarde concluir a sua
prépria jornada de trabalho na convicgao de nada haver dito nem decidido
sendo em perfeita concordancia com o que seus predecessores disseram
ou decidiram antes dele. Mas ainda assim, quando repete as mesmas
palavras de seus predecessores assumem elas em sua boca significado
materialmente diverso, pelo simples fato do homem do século XX n&do tem o
poder de falar com o0 mesmo tom e inflexdo do homem do século XVII, XVIII
ou XIX. O contexto é diverso, a situagao referencial é diversa (...) bem pode
se dizer que o tempo nos usa a ndés todos como instrumento de inovag&o.®

Os juizes realizam uma interpretagao criativa, em uns casos menos, em
outros mais, dependendo dos termos utilizados pelo legislador. O conteudo da lei a
ser interpretada determinara a margem de liberdade do intérprete. Quanto mais vaga
a lei, maior a discricionariedade do juiz. Contudo, esta liberdade deve ter sempre
limites sob pena de confundir-se discricionariedade com arbitrariedade. Nos paises
de constituicdo rigida, os lindes serdo as determinagdes constitucionais. Na tarefa
interpretativa, ndo raro sera possivel ao juiz escolher entre duas (quando ndo mais)
alternativas admissiveis. Para fazer esta escolha o juiz ira basear-se, além dos
parametros objetivos, na sua propria escala de valores. Nunca € demais mencionar
que a interpretacdo empreendida pelos juizes é sempre criativa, havendo apenas
uma variagao de grau®.

Conforme acima explicitado, a liberdade do juiz sera fixada pelo proprio
legislador. Em fungdo da complexidade das matérias — ainda mais quando versam
sobre direitos sociais — e pela demanda elevada de questbes que necessitam de
tratamento legal, os legisladores alteram a técnica legislativa, isto porque se antes

as normas ditavam apenas regras de condutas, com as alteragbes sociais as leis

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993/
Reimpresséao, 1999. p. 23

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p 47.
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passaram a trazer, além de regras de conduta, finalidades e principios®.

Por conseguinte, tem-se a delegagédo de parcela do poder para o Executivo
cuja tarefa € regulamentar as normas editadas. Dai surge, inclusive, o6rgaos
administrativos com atribuicdo para decidir as diregbes que serdo tomados em
setores especificos. No entanto, quando a regulamentacao nao é feita ou ocorre de
maneira insatisfatéria, o conflito de interesses pode ser levado a apreciagao judicial.
Como o texto legal se utiliza de termos vagos, a margem de atuacgao judicial acaba

por se revelar bem maior.

A tarefa dos tribunais de dar atuagdo aos modernos “Bill of Right” ,
grandemente contribui para expandir o ambito do direito judiciario e
aumentar a criatividade dos juizes. (...) Obviamente, isto ndo é menos
verdade quando tais direitos sociais, ao invés de ficarem no nivel da
legislagao ordinaria , sejam elevados a condi¢ao de direitos constitucionais,
mediante insercdo no catalogo dos direitos fundamentais (...) o grau de
criatividade necessario pode ser deveras mais elevado no ambito da justica
constitucional do que, usualmente no d&mbito da ordinaria.*

Chega-se aqui a uma conclusao: se a interpretacdo sempre ocasiona uma
criagcao por parte dos juizes, o problema enfrentado ndo é a criagcdo em si, mas o
grau de criatividade judicial.

Mas além do crescimento do Estado e da complexidade dos conflitos ha
outras razdes que ocasionaram a ampliagcdo do papel criativo dos juizes. Pode-se
iniciar afirmando que o “declinio da confianga nos parlamentos”®’ proporcionou uma
crise de legitimidade das decisdes tomada pelos parlamentares. O Poder Legislativo
como representante do povo tem como funcéo essencial a elaboragédo das regras a
serem seguidas por toda a coletividade, assim como discutir as questdes mais
relevantes da vida social justamente por ser composto por representantes de todos
0s segmentos sociais e, por isso mesmo, capaz de travar-se nele um debate
democratico. Ocorre que o descompasso entre a criacdo/alteracdo de leis e as
mudancgas sociais e a crise da legitimagao democratica que acontece justamente em
razao do descolamento entre representantes e representados acarretam certo

descrédito aos legisladores.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/
Reimpresséao, 1999. p. 40

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/
Reimpresséao, 1999. p. 67

¥ CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p.46
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“‘Nem se esquecga que o parlamento, nas sociedade pluralistas, compdem-se
na maior parte de politicos eleitos localmente, ou vinculados eleitoralmente a certas
categorias ou grupos. (...) Estes politicos na formagado das suas decisdes néo se
empenham usualmente na valoragdo objetiva e desinteressada de custos e
beneficios™.

Conforme se mencionou acima, o Legislativo transferiu parcela de seu poder
para o Executivo que passou a regulamentar toda a sorte de questbes. Para que
atendesse as demandas sociais € ao aumento de atribuicdes, o Executivo
empreende uma ampliacdo da maquina administrativa.

Com efeito, o modelo de Estado acarretou um crescimento das atividades
estatais. Legislativo e Executivo apresentam-se como dois gigantes e sé resta ao
Judiciario acompanha-los para evitar o desequilibrio entre os poderes estatais. Este
crescimento do Judiciario inicia-se como uma forma de realizar o controle sobre os
demais poderes. Neste ponto surge a justica constitucional possibilitando a
realizagao de controle das atividades executivas e legislativas e a responsabilidade
dos juizes ante a sociedade assume nova dimensao.

Da problematica apresentado, viu-se que as normas editadas legislador estao
caracterizadas pela vagidao e pela fixacdo de finalidades e principios. Em virtude
dos termos legislativos percebe-se que a margem de criagédo dos juizes foi ampliada.
E aqui reside o ponto central da questdo: os juizes ao interpretarem criativamente
estaria legislando?

Os juizes ao aplicarem as leis, necessitam interpreta-las. Neste processo de
interpretacéo faz-se necessario complementar, esclarecer e integrar normas haja
vista que o ordenamento juridico é pleno ndo podendo um conflito posto ao estado-
juiz ficar sem solugdo®. Conforme ja se disse alhures a atividade interpretativa é
sempre criativa e variavel em razdo de fatores objetivos (termos da lei) como
subjetivos (valores do julgador). Inevitavel, portanto, a criagdo do direito. Contudo

esta atividade criativa ndo pode ser confundida com a atividade legislativa.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/
Reimpresséao, 1999. p. 44

% Principio do non liquet: Uma vez posta uma pretenséo a apreciagdo do Poder Judiciario tem o
peticionante o direito subjetivo de ter uma resposta do juizo, seja de que natureza for, favoravel ou
desfavoravel as suas postulagbes. O que a ordem juridica brasileira ndo permite é que o
magistrado se exima de dizer o direito para aquela questao especifica. Por isto, a indeclinabilidade
da prestagao jurisdicional é principio basico que rege a jurisdicdo, encontrando acolhida em
diversos dispositivos normativos (art. 126 do CPP, art. 4° da LICC, art. 35 da LOMAN)
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A criacao legislativa difere da criagao judicial pois esta ocorre no curso de um
processo, envolve a participagao dos sujeitos interessados em dirimir a controvérsia
posta e apenas acontece mediante provocacao. E importante frisar que em relacéo a
participacdo dos sujeitos na discussao houve uma relativizagdo em razédo da
existéncia dos processos coletivos ao permitirem que a decisdo neles proferida
beneficiem aqueles que ndo fizeram parte da relacdo processual, mas que no
entanto, fazem parte do grupo envolvido.

A criagao do direito pelos juizes ndo esta imune a criticas. A primeira delas é
a “incompeténcia institucional”® que consiste na falta de estrutura do Poder
Judiciario para criar direito, pois para isto sao indispensaveis estudos que vao muito
além da seara juridica, ndo existindo no Judiciario corpo técnico nem administrativo
para desempenhar tal tarefa. Todavia, ndo parece ser o objetivo dos juizes tomarem
o lugar do legislador, mas apenas interpretar as leis e solucionar os casos concretos.
Sendo esta lei insuficiente para a solugdo da pendéncia, o juiz — se utilizando de
diversos mecanismos como o raciocinio analégico e sistematico — cria normas que
serao aplicadas no caso concreto. Portanto, € correto admitir que o Legislativo € o
poder mais preparado para a tarefa de legislar e para isto que ele existe e foi
modelado. N&do menos correto é reconhecer que aos juizes compete solucionar
conflitos, interpretando as leis existentes com o fim de pacificagdo social. Se deste
processo interpretativo resultar um novo direito (desde que compativel com a
Constituicdo), este sera legitimo. Caso seja necessario, durante o processo
interpretativo, o juiz podera se utilizar de peritos, requisitados pelo préprio juizo,nos
mais diversos assuntos com a finalidade de formar o seu convencimento, nao
ficando por falta de estrutura impedido de interpretar criativamente o direito®.

A segunda oposicdo a atividade criativa dos juizes consiste na falta de

processos democraticos para a composicao do Poder Judiciario. Como poderia o

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antodnio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p. 88

% (..) até os poderes politicos revelaram uma notavel dose de “incompeténcia institucional”.
Considerem-se, por exemplo, os amplos dominios do chamado direito econédmico, nos quais,
muito frequientemente, os legisladores tem demonstrado sua incapacidade de resistir as tentacoes
da demagogia e de saber se empenhar em séria e equilibrada valoragdo de custos e beneficios.
Parece licito arguir que nessas areas o0s juizes seriam menos vulneraveis tanto as pressodes da
genérica demagogia eleitoral de caga aos votos, quanto as prioridades mais especificas e
concretas, impostas pelos interesses locais ou corporativos, as quais, pelo contrario, os 'politicos'
encontram-se, as vezes, inexoravelmente ligados. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/ Reimpressao, 1999. p. 89
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juiz que nao foi eleito tornar sem efeito uma lei editada por um representante do
povo? Antes de responder a esta questdo é imprescindivel recordar que a justica
constitucional surgiu como uma forma de controlar as atividades dos poderes
politicos haja vista o exagerado crescimento de Legislativo e Executivo quando da
implantagéao do Estado Social.

Conforme ja ficou dito alhures, as leis ja ndo contam com esta legitimidade
em grau maximo em face do afastamento entre representante e representado, ndo
ha a identidade entre um e outro conforme preconizado na teoria classica®. Ainda
assim, nao se pode desconsiderar a importadncia do desempenho da fungao
legislativa, mas apenas demonstrar que ha séria divergéncia entre a legitimacao
democratica da teoria na pratica. E também ¢ falsa a afirmacao de que as decisdes
do Poder Judiciario seriam desprovidas de legitimidade democratica, uma vez que
sdo sempre fundamentadas e levadas a publico, de modo a prestar contas a
sociedade. Ademais a exposi¢ao dos integrantes dos tribunais superiores possibilita
a realizacdo de um controle e a responsabilizacdo quando necessaria. Outrossim,
apesar deste rotulo de antidemocratico e dos obstaculos para o acesso a justiga, o
cidadao tem mais facilidade de chegar ao Judiciario do que em qualquer dos
poderes politicos® .

Por fim, a falta de seguranga € um dos argumentos contrario ao direito
originado pela interpretacao judicial. Os limites para a atuagéo dos juizes sao fluido
e sem parametros conhecido pelos jurisdicionados, ao contrario da lei que esta
sempre constante e a disposigdo de todos. Nao se pode negar a verdade desta

afirmativa. No Brasil o exemplo mais eloquente a demonstrar esse casuismo do

% “O que realmente emerge da andlise do Congresso e da Presidéncia ndo € o simples retrato de
organismos democraticos e majoritarios, que dao voz a vontade popular e sdo responsaveis
perante ela, mas antes a complexa estrutura politica na qual grupos variados procuram vantagem,
manobrando entre varios centros de poder. O que dai resulta ndo é necessariamente a
enunciacao da vontade da maioria (...), € sim, freqientemente, o compromisso entre grupos com
interesses conflitantes. SHAPIRO, Martin. Freedom of Speech: The Supreme Corte and
Judicial Review. Englewood Cliffs, N. J. Prentice Hall, 1966, p. 24 citado por CAPPELLETTI,
Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/ Reimpressao,
1999. p. 95

7 “A capacidade de acessibilidade dos tribunais é muito superior a8 de outros 6rgdo do governo.
Enquanto, efetivamente, 'a chave para abrir as portas de um tribunal &, simplesmente, 'o pedido da
parte, e enquanto as atividades do tribunal em grande parte sdo 'conduzidas publicamente’,
permanece 'coberto de mistério’, pelo contrario, o0 modo pelo qual uma pessoa pode obter
audiéncia 'perante as camaras legislativas' ou nos 'oficios internos do poder executivo', mesmo
quando, 'o que certamente ajuda, € muito rica ou poderosa”. Shirley Hufstedler citada por
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993/
Reimpressao, 1999. p.106.
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direito judiciario € a questdo do direito a saude: os juizes decidem de maneira
contraditéria em casos semelhantes sem haver uma definicdo precisa do que é a

saude e até que ponto o Estado esta obrigado a atuar para concretiza-lo.

3.3 A FORMA DE ATUACAO JUDICIAL ANTE OS DIREITOS SOCIAIS

Admite-se a possibilidade do juiz realizar uma interpretacéo criativa do direito,
no entanto ndo se tem muito bem definidos quais os limites a serem observados. A
Constituicdo de 1988 permitiu que este pudesse atuar como veto player. Segundo
Camila Duram Ferreira “o Poder Judiciario emerge como a arena de discussao e
decisao (positiva ou negativa) no ambito da implementagéo de politicas publicas (...),
agindo como veto player, ao qual os atores politicos recorreriam no intuito de buscar
a efetivacao de interesses ndo alcangados na arena politica.”®

Esta possibilidade de pleitear-se no Judiciario o cumprimento de direitos
garantidos mas ndo implementados® esta sendo utilizada largamente no Brasil
principalmente na area da saude. Conforme ja deixou-se acentuado ha uma crise de
legitimidade envolvendo o legislador. Um dos pontos que levam a esta crise € o
desempenho insatisfatério de suas fungbes, abstendo-se de normatizar matérias

previstas constitucionalmente'®. Estas demandas envolvem, na maioria das vezes,

% FERREIRA, Camila Duran [et al]. O Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil: o Caso AIDS.
Texto disponivel no endereco eletrénico
www.ipea.gov.br/sobreipea/40anos/estudantes/monografiacamila.doc Acesso em 22.02.2008.

A realidade demonstra que a inefetividade dos direitos sociais esta intrinsecamente relacionada a
improbidade administrativa e a corrupgdo. Os governantes e legisladores empenhados em
enriquecer e ter cada vez mais poder comprometem-se desde as campanhas eleitorais até o
ultimo minuto no governo uma vez que se envolvem ou na prépria reelei¢do ou na eleicdo de um
sucessor. Os interesses que atendem sdo dos grupos politicos que representam e ndo os da
populacéo brasileira que segue alijada do tdo propagado progresso brasileiro.

Um exemplo ilustra melhor a situagdo. Analisando os recursos repassados pela Unido aos
Municipios percebe-se que ha destinagdo de quantias vultosas que se nado capazes de resolver
todos os problemas, ao menos solucionar as necessidades mais basicas da populagéo,
principalmente as relacionadas a saude. No entanto ha uma verdadeira pilhagem das verbas
publicas e as medidas que deveriam ser adotadas para minimizar os problemas sociais ndo sao
implementadas, ou o sédo de maneira precaria.

“Essa eminente atribuicao conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte,
que nao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o
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direitos sociais e, neste trabalho, o enfoque sera o direito a saude.

A sindrome da inefetividade das normas constitucionais decorre
principalmente da concepgédo adotada por longo tempo pelo Supremo Tribunal
Federal de que ndo ha obrigatoriedade oposta ao Poder Legislativo no sentido de
editar normas a fim de regulamentar determinado assunto. Se apds constituido em
mora o legislador permanece omisso, nada ha a fazer. Assim, apesar da existéncia
de mecanismos capazes de sanar este mal, dos quais sdo exemplo a acao de
inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injungdo, na pratica o legislador
ndo sofre qualquer sangdo por ndo dar concretude as normas constitucionais. E
certo que ja ha uma ventilacdo no sentido do proprio Judiciario dar concretude as
normas constitucionais, mas ainda é uma postura bastante timida. Desta forma,
apesar do Judiciario ndo reconhecer a possibilidade de regulamentar as normas
constitucionais, admite-se a aplicagao direta da Constituicdo. Desta feita, faz-se
necessario saber qual o fundamento adotado pelos magistrados para a aplicagéo
direta da Constituicéo.

Verifica-se que, via de regra, o juiz faz uma aplicagao direta da Constituigao
em face da lacuna legislativa, haja vista a omissdo acima citada. Com isto e,
utilizando-se da concepgéao de que os principios existem como normas de regéncia,
o juiz aplica a norma abstrata ao caso concreto, solucionando a questdo posta. E

cedico que em Direito sdo comuns situagées nas quais nao ha regulamentagao,

Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituigido, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional: "DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O
desrespeito a Constituicdo - O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agao
estatal quanto mediante inércia governamental. A situagao de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por ag¢do. - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo
Ilhe impds, incidirda em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. - A
omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposicao ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras,
a proépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Pleno)’” ADPF 45-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento
29.04.2004. Neste sentido também RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
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fazendo-se necessario que se busque as respostas em outros elementos que
compdem o sistema normativo. E o que acontece com os conceitos normativos, os
conceitos juridicos indeterminados, as clausulas gerais e principalmente com os
conceitos discricionarios.

Em todos os casos ha a autorizagao para o intérprete agir com certa margem
de liberdade. Mas ha variagbes em relagdo ao grau desta liberdade assim como
quanto a forma como ocorre o preenchimento valorativo. Para uns tem-se apenas o
preenchimento de modo objetivo ensejando maior certeza na atuacgao judicial. Ja
quando a complementacdo é de ordem subjetiva, as reservas sdo maiores e a
cautela deve ser redobrada. Este € um dos problemas centrais quando o assunto é
judicializagdo de politicas publicas, ja que os limites para a atuagao jurisdicional
seriam muito fluidos.

Para empreender a aplicagdo direta das normas constitucionais os juizes
interpretam criativamente. Se ha norma infralegal que se considera deficitaria,
amplia-se para adicionar situagdes nao abarcadas expressamente pelas disposicoes
legais. Exemplo comum: juiz desconsidera lista de remédios fornecidos pelo SUS
para tratamentos de saude por acreditar que tal legislagao limita de forma inidénea o
acesso do individuo ao direito a saude constitucionalmente garantido. Se ha
auséncia de norma, realiza-se uma interpretacao sistematica de forma a resolver o
problema. Num e noutro caso, a idéia preponderante € a de que a Constituicdo deve
servir como base para o desenvolvimento de qualquer interpretacdo, seja quando
nao ha regulamentagéo sobre o assunto, seja quando esta regulamentacdo néo esta
compativel com os preceitos constitucionais.

No caso de omissao do legislador, o juiz estaria analisando uma caso sem
regulamentacdo e para tanto estaria a utilizar as regras de supressao de lacuna,
como a analogia, os principios, etc. Ja no caso de regulamentacéo estreita por parte
da lei, seria o caso de utilizar-se os principios ndo em sua forma tradicional (suprir
lacunas) mas sim como forma de dar uma leitura constitucional da lei. Assim, as leis
seriam relativizadas todas as vezes que se confrontassem com um principio
constitucional. A desconsideragao das leis apenas aconteceria diante da existéncia
de valores mais importantes do que aqueles tutelados pela lei, a qual foi posta de

lado no caso concreto.
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A estrutura piramidal do ordenamento juridico permite afirmar que no
entrechoque entre a realizacdo de um direito social previsto na Constituicdo e a
falta/insuficiéncia de regulamentagdo ou regulamentagdo por parte de lei que
restrinja um direito constitucional, deve-se optar pela implementacdo do direito
constitucional ainda que a sua viabilizagcdo se dé através de uma regulamentacao
formulada especificamente para o caso concreto e por um oOrgao estatal sem
atribuicao tipica para fazé-lo.

Com efeito, o juiz estaria autorizada a aplicagao direta da Constituicdo sem o
intermédio de leis sempre que se estiver em jogo um direito fundamental justamente
em razao da importancia destes na realizacdo dos fundamentos da Republica
brasileira.

A critica a tal posicionamento é de que a liberdade do Poder Judiciario seria
ilimitada. Uma vez que ha a possibilidade de aplicagao direta da Constituicdo os
juizes poderiam desconsiderar a lei sempre que julgassem necessario ou
conveniente utilizando-se de tal argumento para desconsiderar a atividade
legislativa, tornando-a inutil. A falta de critérios acerca de quando a aplicagao direta
de constituicdo poderia ocorrer daria um poder excessivo aos juizes e, quiga,
fomentaria o desempenho arbitrario de suas fungdes institucionais.

Quando esta problematica alcanga o Judiciario ha dois caminhos a seguir: ou
se nega efetividade a norma constitucional, ou se concebe a aplicagcao direta da
Constituicao por parte dos juizes. Como a inobservancia da Constituicdo parece um
caminho inviavel de ser seguido ou sequer sugerido, resta tdo somente a
implementacgéo judicial dos direitos fundamentais. Ora, diante da inércia — total ou
parcial — do legislador, o mais idéneo para proceder com tal tarefa seria o Executivo.
Através do seu poder regulamentar, disciplinaria a situagdo de maneira uniforme
para todos o0s que se encontrassem na mesma situagdo, estabelecendo as
chamadas politicas publicas. No entanto, também o Executivo permanece atuando
deficitariamente, deixando desamparados aqueles que necessitam e tornando a
Constituicdo uma mera folha de papel sem qualquer validade.

Resta assim ao Poder Judiciario a tomada de medidas capazes de
implementar, ainda que de maneira fragmentada, os direitos fundamentais sociais.

Parece 6bvio que entre a falta de atuacédo e a atuagao deficitaria, a ultima parece
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ser mais atrativa, pelo menos para tornar patente a falta dos demais Poderes
estatais que responsaveis pela atuacdo em primeiro plano, deixaram um espaco de
atuacdo que acaba sendo ocupado, ainda que de maneira atipica, pelo Poder
Judiciario.

Da analise de decisdes judiciais nos ultimos anos € necessario reconhecer
que a realizagdao de direitos fundamentais sociais, que tradicionalmente eram
viabilizados através de politicas publicas, passou a ser objeto de demandas judiciais.

Sendo nosso ordenamento juridico baseado em uma constituicdo rigida, os
atos normativos sempre vao nela se inspirar, possibilitando que o Poder Judiciario
tenha atribuicdo para manifestar-se em uma série de questdes, conferindo-lhe lugar
de destaque no panorama social. A apreciacao de qualquer ato normativo sempre
sera pertinente ao Poder Judiciario em virtude de ter o monopdlio da jurisdicdo. No
Brasil, ndo se adotando o modelo do contencioso administrativo, todas as questdes
podem ser levadas a apreciagao judicial. E para melhor resguardar o cidaddo, em
algumas matérias o legislador constituinte estabeleceu que apenas o Poder
Judiciario pode analisa-las, como por exemplo a quebra dos sigilos bancario,
telefénico e telematico.

Chegam, entdo, ao Judiciario toda a sorte de questdes, inclusive as mais
atuais envolvendo os direitos sociais. Uma das fungdes atribuidas ao Judiciario é a
de controlar as atividades dos demais poderes estatais em cumprimento ao sistema
dos checks and balances. Este controle pode ser de constitucionalidade e de
legalidade. Os atos administrativos estdo sujeitos a dupla verificagdo: de legalidade
e de constitucionalidade. No caso especifico das leis ha a verificacdo da sua
compatibilidade com a Lei Fundamental que pode ocorrer no caso concreto posto a
apreciagao do juiz, ou de modo abstrato por meio do controle concentrado de
constitucionalidade das leis. Tudo isto para dizer que em virtude desta funcao o
Poder Judiciario revisa as atividades legislativa e administrativa e desempenha, por
consequéncia o controle das politicas publicas que sera melhor estudado em tépico
a frente.

A novidade em matéria de politica publica é a participacao do Judiciario como

implementador. Politicas publicas™' sdo medidas de carater geral que visam a

101 “Politicas publicas, como categoria analitica, envolveriam sempre uma conotagao valorativa;de um
lado, do ponto de vista de quem quer demonstrar a racionalidade da agdo governamental,
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realizacdo de um objetivo do Estado constitucionalmente previsto. Como as politicas
publicas vem sendo realizadas de maneira deficitaria pelo Poder Executivo, ha o
apelo aos juizes para ver estas politicas realizadas sendo por isto chamado de
judicializacdo de politicas publicas, a qual ndo é um fendmeno isolado, mas
representa juntamente com outros fatores a consequéncia da crise vivida pelo
Estado nas sociedades contemporaneas, provocando um estreitamento das
fronteiras entre o politico e o juridico’®. E esta zona cinzenta entre politica e direito
que permitem aos juizes imiscuir-se em matérias tradicionalmente reservadas aos
Poderes Politicos.

Conforme dito acima, as politicas publicas tem como objetivo dar
cumprimento aos objetivos do Estado. A Constituicdo de 1988 estabeleceu em seu
art. 3° que a Republica Federativa do Brasil busca “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e; promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao”. Assim, as politicas publicas, inclusive as realizadas judicialmente,
devem ter em vista sempre a disposi¢cao constante no art. 3°.

Para a constru¢do de uma sociedade justa e com menos desigualdade social
seria imprescindivel a realizagdo dos direitos fundamentais. Adotando-se, entao,
este entendimento faz-se necessario conceber uma certa ordem entre as normas
constitucionais, pois o Estado deve estar voltado para atingir os objetivos do artigo
3° da CF, empregando todos os seus esfor¢os para isto. Nao esta se referindo aqui
a uma hierarquia, mas sim a uma importancia no valor que determinados preceitos

constitucionais terao no momento da interpretacdo a ser feita. Em uma simples

apontando os vetores que a orientam; de outro lado, da perspectiva de seus opositores, cujo
questionamento estara voltado a coeréncia ou eficiéncia da acdo governamental. Essa dimenséo
axioldgica das politicas publicas aparece nos fins da acdo governamental, os quais se detalham e
concretizam em metas e objetivos”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e
politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.252.

“Essa politizacdo da justica € um fendbmeno novo quando considerada a estrutura do poder e
fungdes montada nos estados liberais do século XIX. A politizagédo era, a sua maneira, comum nos
séculos anteriores e é esta a histéria que interessa aqui. Até o século XVII a justica distributiva, a
justica das partilhas, ndo era assunto estranho aos juristas (...). A modernidade alterou
substancialmente este quadro. Pode-se dizer sumariamente que o tema da justica foi cindido: a
justica das trocas permaneceu com o direito, a justica das partilhas de coisas comuns deslocou-se
para a politica. (...) a 'politizagdo' da justica nas Ultimas décadas mostrou, no entanto, que os
temas da distribuicdo estdo de volta, inclusive pela méo do proéprio direito constitucional”. LOPES,
José Reinaldo de Lima. As palavras e a Lei: direito, ordem e justica na histéria do
pensamento juridico moderno. Sao Paulo: Editora 34, 2004, pp.198-200.
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analise nos dispositivos constitucionais percebe-se que eles sao diferentes entre si,
apesar de todos terem sido produzidos pelo legislador constituinte. Alguns s&o
imutaveis, outros podem ser alterados por emendas constitucionais. Esta ja € uma
diferenga significativa.

Acredita-se que as clausulas pétreas sdo dotadas de importadncia maior do
que os demais dispositivos constitucionais, justamente por sua inalterabilidade.
Pode-se até afirmar que os dispositivos considerados fundamentais do Estado de
Democratico brasileiro s&o inalcangaveis até mesmo pelo legislador constituinte,
partindo-se do pressuposto de que encontram sua validade na norma fundamental
do ordenamento juridico.

Assim, apesar da elaboragcdo de uma Constituicdo poder inovar totalmente,
nao havendo limites juridicos a serem respeitados, entende-se que ha restricdes
politicas'®. E o caso dos direitos fundamentais. Ndo ha como o Brasil adotar um
modelo de Estado que desconsidere conquistas no ambito da personalidade
humana. Em virtude deste papel desempenhado pelos direitos fundamentais,
acredita-se que eles transcendem a prépria constituicao escrita.

Com efeito, os direitos fundamentais gozam de um status elevado e, por isto,
sua carga valorativa € maior do que as demais regras constitucionais, constituindo-
se em verdadeiros supraprincipios e devendo ser considerados como norteadores
da atividade do legislador e do intérprete.

Tomando por base tais consideragdes, os juizes determinam a realizagao do
direito a saude.

H4, portanto, dois tipos de atuagao judicial na seara das politicas publicas: o
controle e a implementagao direta, a qual pode se realizar de maneira individual ou
coletiva. A atividade de controle' deve ser constante e rigida. Ja a realizagdo de
politicas diretamente pelo Judiciario € caracterizada pela excepcionalidade. Tal
distincdo € importante, pois quando se discute a invasao pelo Judiciario de campo

reservado a politica esta se referindo unicamente a implementagao direta, haja vista

103 Estas restricbes seriam aqueles decorrentes dos direitos humanos que n&o sdo necessariamente
correspondentes com os valores consagrados no ordenamento juridico. Decorrem da consciéncia
juridica da coletividade e impde restricdes que devem ser observadas até mesmo pelo legislador
constituinte, haja vista que este nao tem limites juridicos, mas é cerceado pelos limites politicos.
Neste sentido COMPARATO, Fabio Konder. LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a Lei:
direito, ordem e justica na histéria do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Editora 34,
2004, p. 25.

194 H3 topico especifico sobre o tema.
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que o controle de constitucionalidade e legalidade é fungéo tipica dos juizes.

Como a implementagao de politicas publicas ndo € uma fungao tipica de tal
Poder ha o surgimento de dificuldades no desempenho destas atividades. Dai os
posicionamentos contraditérios'® adotados para casos semelhantes que geram um
sentimento de injustica entre os jurisdicionados e que s&o resultantes da
fragmentariedade da implementacdo de politicas publicas através de agdes
individuais.

Alias, a excepcionalidade da judicializagdo de politicas publicas € sempre
acentuada nos provimentos jurisdicionais, desde as manifestacdbes em primeira
instancia, como nos acordaos do Supremo Tribunal Federal, mostrando ser pacifico
o entendimento de que o Judiciario apenas esta agindo em substituicdo aos demais
orgdos estatais'® que se mantém inertes ou atuam deficitariamente.

Ana Paula de Barcellos faz ponderagcbes importantes acerca das criticas
langadas contra a interferéncia do Poder Judiciaria no campo das politicas publicas.
A brilhante autora inicia suas consideragdes expondo que a oposicdo a
judicializagao deriva de esta supostamente adentrar num campo de deliberagao
politica e nao juridica, violando fundamentos da teoria da Constituicdo. No entanto,
a autora adverte que antes de se criticar a invasdo do Poder Judiciario no campo da

politica devem ser consideradas trés assertiva:

“Em primeiro lugar, tornou-se corrente a afirmagdo de que o gozo
minimamente adequado dos direitos fundamentais, ou de pelo menos de
alguns deles, é indispensavel para o funcionamento regular da democracia
e, especificamente, para a existéncia do préprio controle social das politicas
publicas. (...) Em segundo lugar, a discussdo sobre onde estabelecer a
fronteira entre o direito constitucional e a politica, apesar de poder e dever
ser travada também no plano tedrico, depende substancialmente das
opgdes constitucionais concretas que cada pais haja formulado. (...) Em
terceiro lugar, € importante nao transformar o debate em tela em uma falsa
escolha de dois extremos. Nao existem apenas duas opgdes radicais:
colonizacgao total da politica pelo direito ou a absoluta auséncia de controle
juridico em matéria de politicas publicas.”""’

% O que diga-se de passagem ndo ¢ privilégio das decisGes judiciais que tratam de politicas
publicas. A falta de uniformidade no posicionamento do Poder Judiciario € um dos efeitos do
sistema processual adotado pelo Brasil, no qual o chamado livre convencimento do juiz é
extremamente valorizado em detrimento de posturas que buscam a uniformizacdo. Veja-se a
celeuma resultante das simulas vinculantes e das sumulas impeditivas de recurso.

1% Neste sentido a ADPF 45-9, de relatoria do Min. Celso de Mello e RE 410715 AgR/SP, Data do
Julgamento 22.11.1005.

7 Texto interessante sobre a constitucionalizagdo de politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais pode ser encontrado em BARCELLOS, Ana Paula. O controle politico-social e o
controle juridico no espaco democratico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. pp. 119-
121.
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Assim ndo deve ser adotado o critério do tudo ou nada: ou o Judiciario
mantém-se longe da realizagcdo dos direitos fundamentais sociais, ou ele passa a
direcionar a atividade financeira do Estado. Encontrar um mecanismo de controle
pelo Poder Judiciario das atividades politicas no que tange a execugédo orgamentaria

e através dela realizacao dos direitos sociais parece ser a alternativa ideal.

O estudo aqui desenvolvido tera como enfoque o direito a saude e neste
campo tem-se poucas politicas publicas judicializadas haja vista que o conceito de
politica publica envolve, necessariamente, medidas que alcance a todos os que se
encontrem em situacdo assemelhada. As decisdes judiciais que cuidam apenas de
conceder, individualmente, a implementagao do direito a saude nao podem receber
esta denominacéo, pois ndo atendem ao requisito da generalidade.

Resta evidenciado que se esta diante de duas situagao: concessao individual
de direito a saude e judicializagdo de politicas publicas na area da saude. O
raciocinio empreendido para cada um dos tipos de atuacédo judicial € diverso. No
primeiro o juiz utiliza-se de conceitos de justica retributiva, ao passo que no segundo

se empregam técnicas de justica distributiva.

3.4 AS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Os conflitos que sdo geralmente postos a apreciacdo dos magistrados
envolvem contraprestagbes numa relagao bilateral, para tanto se adota um critério
de solucdo das controvérsias de natureza retributiva. Uma das partes devera ser
condenada a uma entrega ou uma prestagcdo em favor da outra sempre tendo em
vista a necessidade de reparar um dano gerado pela agdo ou omissdo de uma das
partes. E assim tem sido feito seja quando a agao versa sobre contrato seja quando
o pedido for para a realizagao de um direito social.

A justica retributiva ndo é adequada para aplicagdo no campo dos direitos
sociais uma vez que ela possibilita a reparagdao de um estado anterior de que

gozava o sujeito que pede. Nos direitos sociais ndo ha possibilidade de reparacgao,
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pois o sujeito ainda ndo goza do bem juridico. Por isto, Luiza Cristina Frischeisen,
citando Cass R. Sunstein, apontou como principios da justi¢a retributiva: “o evento
que produz o dano é ao mesmo tempo unitario e identificavel, o dano é possivel de
ser definido no tempo e no espacgo, o prejuizo deve ser atribuido ao réu e néo a
terceiro ou a sociedade, autor e réu sao facilmente identificaveis e além do objetivo
da compensacao existe um status quo que deve ser restabelecido”'®.

Apesar de ser uma técnica equivocada para solucionar questdes que tratam
de direitos sociais, € este o raciocinio utilizado pelos juizes de todo o Brasil, inclusive
nos Tribunais Superiores. Desta forma, um sujeito ingressa com uma demanda
postulando tratamento de saude que nao é oferecido ou é oferecido de maneira
precaria pelo SUS, fundamentando seu pedido no direito a saude

constitucionalmente assegurado. Interessante é observar que

curiosamente, o art. 196 da CF é sempre citado apenas na sua primeira
parte. Omitem-se da citacdo todos os termos do artigo que em sua versao
integral diz: 'A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais € econémicas que visem a redugéo do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agbes de
saude e servicos para a sua promogao, protegcdo e recuperagado' (grifos
meus). Como se vé, uma leitura completa mostra que a garantia do 'direito a
saude' prevista na Constituigdo é feita mediante 'politicas' que tem dois
objetivos: redugdo do risco (ou seja, diminuicao estatistica) e acesso
universal. Pode-se, portanto, entender que o dever do Estado consiste em
realizar e executar programas (ag¢des coordenadas, integradas e de
resultados mensuraveis) limitadas pelo objetivo do acesso universal. O
problema do acesso universal nunca é discutido pelos tribunais™®.

O juiz, na maioria das vezes, concede a tutela jurisdicional motivando sua
decisao na preponderancia do direito a vida e a saude em relacdo a escassez de
recursos e a legalidade orgamentaria. Pelos termos acima aduzidos, verifica-se que
as decisbes baseiam-se mais em argumentos humanitarios do que juridicos,
reduzindo a complexa questao na tensao entre direito do cidaddo a saude e dever
do Estado em prové-lo. Frequentemente as decisdes judiciais ndo estdo sequer
embasadas em estudos técnicos para comprovar aquilo que o juizo inferiu dos fatos
apresentados.

Em decorréncia disto, o Executivo € obrigado a reservar uma parte dos
recursos comuns para atender aquela ordem judicial especifica que beneficiara

apenas o demandante. A repercussao desta “abocanhada” judicial é significativa e

1% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. A Construgdo da Igualdade e o Sistema de Justi¢a no
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007, p. 95.
19 | OPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Método, 2006, p. 250
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ocasiona maleficios na implementacdo de politicas universais de saude, conforme
se vera em capitulo especifico. A justiga retributiva ndo € mecanismo adequado
para a implementacédo de direito a saude justamente porque os direitos sociais
necessitam de uma perspectiva diferente da tradicionalmente adotada e que foi
cunhada para a resolugao de conflitos de direito privado.

De outro lado, a justi¢a distributiva esta intrinsecamente ligada com o conceito
de igualdade material, uma vez que possibilita a implementacdo de direitos
constitucionalmente garantidos levando-se em consideragao os propoésitos estatais
de formagdo de uma sociedade justa. Por isto, devem ser discutidas as formas de
empregar 0sS recursos comuns para a realizagdo do bem comum. Se a algo que
pertence a todos, a todos deve ser distribuido.

O resultado de postulagdes acerca de um direito essencialmente coletivo,
como a saude, ndo pode ser a adjudicacdo dos recursos comuns por um individuo,
mas sim a implementacdo de uma politica publica que uma vez realizada ira
beneficiar todos aqueles que se encontrem na mesma situacdo, observando a
igualdade material impositiva em nossa ordem juridica. A maioria dos casos
envolvendo direitos sociais''® goza de um rango de injustica uma vez que tratam
conflitos plurilaterais com técnicas equivocadas de justiga retributiva.

Para que seja corretamente compreendida a diferenga entre justica
distributiva e justica comutativa faz-se alusdo a “teoria dos jogos”’’’ que podem ser
de soma zero e de soma nao zero. Os primeiros sdo aqueles em que o resultado
pertence integralmente a um vencedor haja vista as partes envolvidas terem
interesses antagonicos e inconciliaveis, como por exemplo um contrato de compra e
venda. Ja nos jogos de soma nido zero as partes envolvidas ndo tém interesses
opostos, mas sim complementares. A idéia de exclusividade é afastada e deve-se
conceber a participacdo nos beneficios de maneira compartilhada, como ocorre em
uma sociedade empresarial. Assim, a logica do tudo ou nada néo pode ser adotada
jamais quando estiver em questao direitos sociais que devem ser apreciados a luz

da justiga distributiva.

"0 “Em geral mesmo os bens coletivos( também chamados de bens indivisiveis), por forga do
predominio da idéia de direito subjetivo (e de direito publico subjetivo), dissolvem-se em bens
singulares e divisiveis, tornando dificil a compreensdo e finalmente a aplicagdo das normas
relativas aos direitos sociais”. LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006. p.244

" LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sao Paulo: Editora Método, 2006. p.145
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Destarte, firma-se o entendimento de que o raciocinio retributivo € inaplicavel
nas relagdes multilaterais, como a dos direitos sociais em face do Estado. Como ja
restou demonstrado aqui ndo se tem o Estado versus um particular, mas sim um
grupo social que necessita de medidas capazes de oferecer uma solugdo para o
problema posto.

Com efeito, se a concepcgao retributiva prevalecesse na seara dos direitos
sociais estar-se-ia incentivando o chamado efeito carona. José Reinaldo de Lima
Lopes explica este fenbmeno e o porqué desta postura ser completamente

incompativel para um Estado Democratico de Direito:

Se pensarmos que a decisdo deve ser baseada em uma regra e que a
regra que permitiu a decisdo deve ser aplicada a todos os casos, 0 que se
pode antecipar € justamente a “corrida” sobre o fundo publico e se néo
houver regra de prioridade, mas a concessao for feita a quem chegar
primeiro, entdo os ultimos — que costumam ser justamente os mais
necessitados — ndo terao com o que satisfazer-se. (...) 0 processo, ao
delimitar muitas vezes os conflitos plurilaterais como bilaterais, permite
formas de comportamento predatério (free-riding, efeito carona) em
detrimento da propria justiga distributiva.''?

Os meios de solugdo de conflitos pelo Poder Judiciario ainda € central a
técnica retributiva que é manifestamente inadequada na solugdo de controvérsias
envolvendo direitos sociais. O Judiciario acaba ficando a disposicao de uma classe,
ou seja, aquela que tem acesso a ele com mais facilidade, conforme tratado no
topico sobre o acesso a justiga.

Assim ndo esta acontecendo uma distribuicdo equanime dos 6nus e bdnus,
mas sim uma desigualdade que ofende gravemente a Constituicdo. O efeito
denominado de free-riding no qual um individuo goza de beneficios que nunca
poderdo ser oferecidos para seus semelhantes ndo havendo razao juridica para
tanto mais apenas decorrente da “esperteza” do peticionante e da falta de preparo
do Poder Judiciario para atuar num campo que nao lIhe é especifico.

Pode-se argumentar que qualquer um que chegue ao magistrado,
independente de sua classe social ira obter os mesmo beneficios, ou seja, se um
rico e um pobre pleitearem seja um remédio que esta na lista do SUS seja um
tratamento apenas disponivel no estrangeiro e que custa um milhdo de reais ira

obter, pois o Judiciario concede para aqueles que batem na sua porta.

"2 L OPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sao Paulo: Editora Método, 2006. p.254-259.
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Mas a cegueira da Justica € meramente tedrica e o Direito é feito para a
solugéo de conflitos numa sociedade real e ndo em alguma comunidade idealizada.
Por isto devem ser levados em consideracao aspetos do mundo real. Com efeito, o
que acontece na pratica € a monopodlio do Poder Judiciario por uma classe
economicamente favorecida em detrimento da maioria da populagéo brasileira.

O Estado deve reprimir a postura daqueles que querem maximizar seus
beneficios e minorar seus prejuizos. O Estado ndo pode incentivar a postura do
carona, mas sim deve zelar pela distribuicdo equanime dos 6nus e bdnus sociais.
Nao se pode ver a isonomia apenas como o tratamento igual feito pela lei, apesar de
este ser um pressuposto essencial para o tratamento igualitario. A igualdade é
norma voltada também aquele que aplica o Direito.

Por isto quando o assunto é fruigcao de direitos coletivos ndo ha como fugir da
abordagem da justica distributiva. Aduz-se que “a justi¢ca distributiva diz respeito a
divisdo ou apropriagao individual do fundo social comum, fundo de beneficios e de
custos”’”®,

A justica distributiva esta intrinsecamente relacionada com o conceito de
solidariedade social, arraigado também na Constituicdo de 1988. O Estado existe
justamente para a realizagdo do bem comum. Para isto captura recursos financeiros
na sociedade através da regra de “quem possui mais contribui mais”.

Depois da formacéao deste fundo comum € necessario repartir as benesses de
maneira tornar a estrutura social mais equilibrada. Para tanto, deve-se levar em
consideragao as desigualdades reais de modo a se adotar medidas capazes de
elimina-las ou ao menos reduzi-las.

Aqui se vislumbra o conceito de minimo existencial que é justamente
assegurar para todos os meios basicos ao desenvolvimento de sua personalidade. O
Estado através do orcamento deve empenhar-se na disponibilizacdo de servigos
publicos essenciais e de qualidade.

Acredita-se que apenas quando a base estiver consolidada, devera o Estado
avancar para a disponibilizacdo de servicos mais especializados. No campo da
saude o exemplo é facil de ser formulado: enquanto houver pessoas que nao tém

acesso a medicamentos basicos em hospitais publicos ndo podera o Estado

3 LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Método, 2006. p 125
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financiar um tratamento no estrangeiro, sob pena de violagcdo do principio
constitucional da igualdade.

Parece que o momento é de adotar o tratamento como igual e ndo o igual
tratamento que ocasiona todos os problemas ja apontados. Em razdo das
desigualdades existentes na sociedade brasileira faz-se necessaria a negativa por
parte dos Poderes Publicos no que tange a postulacdo de direitos sociais
individualmente. A limitagdo encontra acolhida na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ao estabelecer como metas a serem alcangcadas uma sociedade
justa e a reducgao das desigualdades sociais.

Ora, o Estado apenas deve financiar tratamentos indispensaveis a saude,
mas a ténica deste financiamento deve ser a possibilidade de estender o beneficio a
todos que se encontrem em igual situagdo. Nao havendo disponibilidade financeira
para tanto, o tratamento para alguns em detrimento de muitos ndo podera ser
oferecido por ofensa a isonomia. A medida pode parecer injusta, mas é plenamente
legitima e é o0 pre¢co que se paga por se viver em um Estado de Direito e ndo na
barbarie onde ganha aquele que tem os meios de alcangar primeiro aquilo que Ihe
interessa.

Ainda se concebe a negativa de um tratamento de saude para um individuo
como algo ilegal e ilegitimo. Como poderia o Estado negar o direito a vida e a
integridade fisica e mental de alguém? O que nao se percebe é que a concessao de
uma tutela desta natureza nega para tantos outros um direito igual que por diversos
fatores ndo conseguem sequer fazer com que cheguem ao conhecimento dos
magistrados, pois se encontram marginalizados.

Assim, quando se afirma que o Judiciario ndo poderia determinar a captura de
dotagbes orcamentarias o argumento que sustenta esta assertiva ndo sao os
principios da separag¢ao dos poderes ou da legalidade, como aparece nas decisdes
judiciais, e sim ao direito a saude de outro individuo.

O Estado deve enfrentar a seguinte realidade: os recursos sao limitados. Para
tanto se faz necessario que sejam estudados pelos Poderes Politicos meios de
estabelecer aquilo que é viavel disponibilizar para toda a populagdo. Aqui se esta
diante do minimo existencial que deve ser levado a sério sob pena de infringirem-se

principios constitucionais basilares garantindo-se a uns poucos privilegiados
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tratamentos até mesmo de eficacia duvidosa e extremamente custosos enquanto a
grande maioria dos brasileiros ndo tem acesso a orientagdes médicas.

Fora deste pardmetro ndo poderia nada mais ser disponibilizado pelo Poder
Publico, devendo os interessados procurar outros meios de satisfazer suas
necessidade. Por mais importante que seja a vida de uma pessoa, ha aqui um
choque de bens juridicos igualmente protegidos. O que ndo se pode perder de vista
€ que as queixas envolvendo direitos sociais e que chegam ao Judiciario sdo uma
parcela infima das situagbes existentes justamente em razdo dos problemas de
acesso a justica. Por isto € muito mais eficiente a adogdo de medidas que
beneficiem da mesma maneira tanto aqueles que conseguem obter um provimento
judicial como para aqueles que permanecem tao marginalizados que nem aparecem

nas cifras oficiais.

Do contrario, estar-se-ia autorizando o tratamento desigual sem qualquer
razdo que o autorizasse. Assim, diante dos dois males existentes prefere-se a
adocao da primeira medida uma vez que parece ser mais compativel com os

postulados de um Estado Democratico de Direito.
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CAPIiTULO IV — CONTROLE JUDICIAL DO ORGAMENTO DA SAUDE

4.1 ORCAMENTO: CONCEITOS BASICOS

O orgamento € um tema materialmente constitucional haja vista que através
deste instituto tem-se o regramento da atividade financeira do Estado. Pela
regulamentacdo desta atividade sao fixados os limites para a atuacdo do Poder
Publico no campo das finangas, constituindo-se em elemento organizador do modo
de atuacao estatal. Ora, por ser imprescindivel num Estado de Direito a nogao de
limite de poder todas as normas que dispuserem acerca deste tema sao
consideradas como normas constitucionais materiais. Com efeito, o orgamento
enquadra-se neste conceito haja vista que a questao financeira, indubitavelmente, é
exercicio do poder estatal.

Ricardo Lobo Torres acentua que “sdo de natureza veementemente
constitucional o prever o equilibrio orgamentario, o distribuir a competéncia para
autorizar a cobranga de impostos e a realizagdo de gastos, o exigir a periodicidade
de controle legislativo e o estabelecer as diretrizes para a redistribuicdo de
rendas”".

Sem a intencdo de esgotar ou inovar sobre o assunto, para os fins deste
trabalho far-se-a um sucinto apanhado da concep¢ao de or¢camento através dos
periodos histéricos mais marcantes.

Inicialmente pode-se afirmar que o orgcamento surge entre os séculos XVIl e
XVIII com as revolugdes liberais. Antes disto o Estado se confundia com a pessoa
do Soberano. Este por representar o Estado tudo podia.

Alterado o foco da politica vigente passou-se a exigir que a instituicéo,
majoracao e duragdo dos impostos fossem sempre autorizadas pelo povo, através
de seus representantes. A teoria classica a respeito do orcamento foi neste
momento — séculos XIX e XX — desenvolvida, fazendo-se distingdo entre o

orcamento como lei formal e como lei material.

"4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V
— O orgcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p.1-2.
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E interessante relembrar esta diferenca. Orgamento como lei em sentido
material é o ato juridico que estabelece regras de direito. Ao passo que orgamento
como lei em sentido formal € uma forma de manifestacdao da vontade do Estado, no
que se refere a gestao financeira, constituindo-se em mero plano de gestao, sem
qualquer referéncia ao conteudo dessa vontade, uma vez que nao contém norma
juridica”.

O sistema tributario raramente vinha tratado no texto constitucional e o Estado
mantinha-se afastado da vida dos cidaddos. Com poucas atribuicbes o Estado nao
necessitava de um sistema tributario amplo, no entanto este modelo mostrou-se
incapaz de manter o mercado funcionando e de atender as reivindicagdes dos
necessitados, entrando em colapso.

Ja em meados do século XX percebe-se uma crise no Estado Fiscal Classico
e o orcamento sofre uma nova orientacdo politica e econd6mica, de cunho
intervencionista, aumentando os impostos e as fontes de receita. A postura
intervencionista ao mesmo tempo que aumenta gastos publicos, promovendo um
inchago do setor publico da economia e gerando dividas publicas astronémicas,
acarreta também uma sobrecarga ao setor produtivo em razdo da alta carga
tributaria. Assim, se o modelo liberal ndo poderia permanecer em face da auséncia
que o caracterizava, o modelo intervencionista radical também nao poderia se
manter em razao do sufocamento do setor produtivo.

A partir disto, ver-se-a a criacdo do Estado Democratico Fiscal com a insergéo
da idéia de equilibrio orcamentario que ira reger toda a atividade do Estado a partir
de entdo. Para alcangar o almejado equilibrio as Constituicdes passam a explicitar
principios juridicos (moralidade, transparéncia, economicidade, participacéo social,
pluralismo de interesses, dentre outros'®) que devem ser observados no
desenvolvimento das atividades econdmicas do Estado. Ao mesmo tempo
objetivam reduzir as desigualdades sociais e garantir os direitos humanos.

O orcamento tem variadas fungdes no modelo atual de Estado. Uma delas é a

de controle da Administragcdo Publica, limitando-se assim as atividades do Poder

"% SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais — Leis Orgamentarias como Instrumento de
Implementagao. Curitiba: Editora Jurua, 2007. p.156

6 Realmente, a CF88 possibilitou a chamada “participacdo popular” com a criagédo dos “orgamentos
participativos” que na pratica ndo passam de mais uma maneira daqueles que gozam do poder
econdmico e politico legitimarem as suas escolhas e preferéncias.
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Executivo que apenas podera fazer as despesas autorizadas pelo Poder Legislativo.
No entanto, o conteudo politico de que é dotado o orgamento nos dias atuais vai
mais além, uma vez que impde ao proprio legislador limites ao exercer sua fungao
ordinaria: os lindes sao o plano plurianual e a lei de diretrizes orgamentarias, além
dos novéis contornos tragados pelo Poder Judiciario que até entdo nao tinha
qualquer ingeréncia na matéria orcamentaria.

Ja através da fungdo econdmica do orcamento tenciona-se que o Estado
mantenha um equilibrio orgamentario, ndo podendo haver maior despesa do que
receita. Para que o almejado equilibrio seja alcancado foi editada no Brasil a Lei
Complementar 101/2001 a qual estabeleceu limites para os gastos publicos,
inclusive disciplinando como ocorrera a renuncia de receitas, as despesas no ultimo
ano do mandato, as despesas com pessoal, as despesas com a seguridade social,
dentre outras.

Tal equilibrio orgamentario tornou-se indispensavel em face das demandas
sociais assumidas pelo estado a partir da Constituicdo de 1988. Com isto ndo pode
mais o Poder Publico gastar de maneira desordenada, devendo ser feita um
planejamento'” de modo a transformar o Estado em agente propulsor e regulador do
desenvolvimento econémico e social de seus cidaddos. E por isto que ha um
comprometimento com as questdes de carater social, como por exemplo, a protecao
do meio ambiente, das relagdes de consumo, das prestagdes de saude, do sistema
habitacional, da assisténcia social, dentre outros.

Com isto tem-se hoje em dia um Estado Democratico Fiscal que pode ser
compreendido como um Estado que traga suas estratégias de realizagcédo de direitos
sociais, desenvolvimento econémico e redistribuicdo de renda sem olvidar do
equilibrio da economia. Dai porque é fundamental a observancia das disposicoes

orcamentarias pelo Poder Publico uma vez que representam uma reflexo da postura

"7 “Em qualquer campo da atividade humana, especialmente os que envolvam a produgéo de bens e
servigos, seja propiciando a geragao de riquezas, seja para o atendimento do interesse coletivo, &
imprescindivel a utilizagdo do planejamento, no sentido de que possa haver uma utilizagédo
adequada e pertinente dos recursos materiais, humanos e financeiros e que possibilite uma agao
racional, com mais eficacia e eficiéncia, para o atingimento dos objetivos propostos. Quando estas
questdes envolvem o Poder Publico e a sociedade, tendo em conta a precariedade dos recursos
para o atendimento do elevado grau das necessidades coletivas, com muito mais razdo deve o
Estado se utilizar do planejamento, a fim de poder investir e prestar melhores servigos, com uma
aplicagdo mais inteligente dos seus parcos recursos”. MILESKI, Hélio Saul. O controle da Gestao
Publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.52.
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assumida pelo Estado em raz&o dos compromissos constitucionais.

Como instrumentos deste planejamento a Constituigdo de 1988 trouxe o plano
plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria anual.

O plano plurianual (PPA) deve trazer os programas € metas governamentais
de longo prazo. “E planejamento conjuntural para a promocdo do desenvolvimento
econdmico, do equilibrio entre as diversas regides do pais e da estabilidade
econdémica”.’® O principal aspecto do plano plurianual é a disposicdo sobre as
despesas relativas a programas de duragéo continuada, compatibilizando-se com os
programas nacionais, regionais e setoriais previstos na propria Constituicao (art.
165, par. 4°). Ja a Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO), por sua vez, tem
elaboracdo anual e nela sao dispostas as metas e prioridades da Administracao
Publica. O terceiro instrumento trazido pela CF como forma de organizar a atividade
financeira do Estado é a Lei Orgamentaria Anual (LOA).

Apesar de todos estes instrumentos de que a Constituicdo Federal colocou a
disposicdo do Poder Publico para bem realizar suas fung¢des, o entendimento
majoritario’® é de que o PPA, a LDO e a LOA sao apenas autorizativos, ou seja,
constituem-se em mera orientagdo ao administrador publico que tem a
discricionariedade para segui-los ou néo.

Sendo o orgamento apenas um ato autorizativo com forma de lei, confere-se a
Administracdo proeminéncia no planejamento orgamentario, ndo encontrando
qualquer limite estabelecido na lei orgamentaria tida apenas como um plano de
gestdo. Os gestores podem realizar as despesas que estejam previstas no
orcamento, mas a efetivagcdo das despesas nao é obrigatéria s6 pelo fato de
estarem projetadas no orcamento'®. Haveria aqui um espago no qual apenas o
executor poderia movimentar-se. Desta forma fara o que entender cabivel, agindo
comissiva ou omissivamente.

Ricardo Lobo Torres acentua que “a teoria de que o orcamento é lei formal,

que apenas prevé as receitas publicas e autoriza os gastos, sem criar direitos

8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V
— O orgcamento na Constitui¢ado. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 79

1 PASCOAL, Valdeci Fernandes. Direito Financeiro e Controle Externo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008 e TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario.
Volume V - O orgcamento na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2008.

120 PASCOAL, Valdeci Fernandes. Direito Financeiro e Controle Externo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p.17.
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subjetivos e sem modificar as leis tributarias e financeiras, €, a nosso ver, a que
melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro”.'*'

Com isto quer-se retirar a responsabilidade do administrador publico em
relacdo a politica publica prevista na lei orgcamentaria com fundamento na
discricionariedade administrativa. Ao fim ao cabo, ha a aceitagdo de que o
estabelecido pelo legislador no orgamento € mera autorizagdo, sendo normas sem
qualquer obrigatoriedade.

Nao € o que nos parece. Este entendimento € um contrasenso ao sistema
instituido a partir de 1988, uma vez que esvazia as disposi¢cdes constitucionais a
respeito do orgamento, fazendo delas letra morta. Qual o sentido do legislador
constituinte estabelecer uma série de mecanismos de modo a possibilitar o
planejamento dos gastos publicos com a finalidade de realizacdo de determinados
objetivos, se depois disto os esforgos constitucionais vao passar pelo juizo de
discricionariedade do administrador publico?

Desta feita, devem ser observadas as determinagdes do Plano Plurianual, da
Lei de Diretrizes Orcamentarias e da Lei Orcamentaria Anual, nesta ordem.?, de
modo a observar a regulamentacdo do legislador constituinte. Do contrario, seria
admitir que as normas constitucionais ndo tem qualquer eficacia, pois seriam apenas
uma formalidade a ser cumprida e apos satisfeita, poderiam ser desconsiderada pela
Administracdo Publica, invertendo-se a logica piramidal do ordenamento juridico
brasileiro.

Destaque-se o voto do Min. Celso de Mello constante no RE 271.286-8/RS ao
afirmar que “o carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente sob pena de o
Poder Publico (...) substituir de maneira ilegitima o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao

que determina a propria Lei Fundamental’. Ora, se até mesmo as normas

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V
— O orgamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p.96

122 “O plano plurianual de que faz mengédo o legislador ndo cuida somente de meras sugestbes
desenvolvimentistas, mas impde ao Poder Publico limites a sua atuagdo intervencionista e
parémetros a programagao que implique despesas e receitas, vinculadas a mais de um exercicio.
Por essa razdo, tais planos, por serem mais amplos, prevalecem sobre as leis orgamentarias
anuais naquilo em que cuidar da mesma matéria, sendo a ordem de indicagdo do art. 165
preferencial”. MARTINS. Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. v.6, t ll, p.184.
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programaticas estao tendo sua eficacia reconhecida, mais razao ainda para o fazé-lo
para as disposicdes constitucionais orcamentarias em relacdo as quais nao ha
qualquer necessidade de regulamentacao por parte do legislador.

Por isto, o orgamento deve ser compreendido como lei no sentido material
justamente por ter “implicagdes claras com todos os cidadaos, em geral, e com os
sujeitos econdmicos em particular, sendo possivel mesmo delimitar os contornos de
efeitos juridicos muito concretos que Ihe sédo préprios”.'® Estes impacto na vida dos
cidaddos decorrem, em sintese, da maneira como o0s gastos publicos serao
realizados.

Assim, o orgamento ndo tem um fim em si mesmo (atividade financeira da
Administracdo Publica) mas apresenta-se como um instrumento para realizagéo de
determinados objetivos que a propria Constituicdo estabeleceu como mais
importantes. Estes estdo presentes em seu art. 3° e em dispositivos espalhados pelo
texto constitucional, dando-se destaque para a realizagao do direito a saude previsto
no art. 196.

Deve-se observar que para a realizacdo dos objetivos considerados
prioritarios, a prépria Constituicdo estabeleceu percentuais de recursos publicos a
serem destinados aquela finalidade especifica. Exemplo desta vinculacao € a edicao
de Emendas Constitucionais cujos objetivos sdo a vinculagdo da receita publica a
fundos especificos (EC 14/1996, 17/1997, 27/2000 e 29/2006), restringindo a
liberdade do administrador e engessando o orgamento.' Com isto se quer dizer que
ao menos uma parcela do orcamento € vinculada, ndo podendo a discricionariedade

administrativa ser posta acima das determinagdes constitucionais.

E certo que os funcionarios administrativos devem cumprir as metas
previstas na programacdo orcamentaria, € ndo o podem fazer livremente,
mas nos termos e limites fixados na lei de orgamento. Nao podem deixar de
cumprir as atividades e projetos constantes da lei de orcamento, sem razéo
justificativa para tanto, ou com a simples justificativa de ndo serem
obrigados a executa-los, porquanto a lei ndo lhes da mais do que
autorizagdo para isso, ficando sua efetivagdo dependendo de sua vontade

exclusivamente’?.

Reforca a idéia da vinculagcédo de parcela do orgamento o dado de que cerca

de 90% dos recursos orgamentarios ja tem destinagdo obrigatoria ndo deixando

123 Xavier, Antonio Lobo. O orgamento como lei. Coimbra: p. 103.

24 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V
— O orgamento na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p.79

25 SILVA. José Afonso da. Orgamento-Programa no Brasil. Sdo Paulo: RT, 1973. p.272.
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qualquer margem para quem faz a programagdo orcamentaria'®. Assim, o
orcamento, em sua maioria, ndo passa do cumprimento de obriga¢des financeiras
criadas pelo proprio ordenamento juridico vigente. Esta postura reduz
significativamente a “manejabilidade do orgamento”.

A partir das vinculagbes constitucionais e de outras estabelecidas por outros
mecanismos nao ha como continuar se afirmando que o orcamento € apenas
autorizativo. Ha entendimento, inclusive, que a Lei de Responsabilidade Fiscal
introduziu no Brasil o orgamento impositivo, pois o Unico caso que justificaria a nao
implementagao integral do orgcamento seria o da dificuldade com o alcance das
metas fiscais. Nas demais situacdes, a execucdo dos créditos orcamentarios seria
obrigatoria.

Apesar das criticas formuladas as vinculagdes orgamentarias, entende-se que
o endurecimento do orcamento em face do atendimento de disposicoes
constitucionais e legais é benéfica, ainda mais para paises, como o Brasil, que
sofrem com a forte corrupgao e com a falta de controle efetivo sobre o gasto publico.
Com a vinculagao ficaria, em tese, mais facil para os 6rgaos responsaveis pela
fiscalizagao fazer uma analise dos gastos publicos.

Em face de tudo isto, é forcoso reconhecer que o orgamento ndo é uma “lei
de meios”, voltada tdo somente para a regulamentagdo da atividade financeira do
Estado. Apresenta-se como um instrumento para realizacdo de determinados
objetivos que a propria Constituicao estabeleceu como essenciais. E mais, da
analise do sistema constitucional de 1988 percebe-se também uma série de limites
fixados para o desenvolvimento deste orgamento de maneira a implementar diversos
postulados constitucionais, tais como a limitagdo dos governantes no que tange ao
gasto publico, o sistema de checks and balances, etc'?.

O estabelecimento de objetivos a serem cumpridos através do orgamentos,
metas estas estabelecidas pela propria Constituicdo faz-se vislumbrar um carater

extrafiscal das finangas publicas. E desta forma ndo ha como se sustentar que o

26 |LIMA, Edilberto Carlos Pontes. Algumas observagdes sobre o orcamento impositivo no
Brasil. Cadernos Aslegis n° 25 janeiro de 2005.

27 LIMA, Edilberto Carlos Pontes. Algumas observagdes sobre o orcamento impositivo no
Brasil. Cadernos Aslegis n° 25 janeiro de 2005.

128 Principio da harmonia entre os poderes, no que tange a participagido dos poderes na formulagao
do orgamento, as regras do art. 100 e 167, I, Il e VII da CF, dentre outras disposi¢cdes sdo os
exemplos trazidos a lume por SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais — Leis Orgamentarias
como Instrumento de Implementacgao .Curitiba: Editora Jurua. Curitiba. 2007. pp.163/164.
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orcamento tenha carater neutro. Muito pelo contrario: com esta configuragdo o
orcamento tem (ou devera ter) um aspecto redistributivo. Assim, pode-se dizer que o
principio da legalidade que garante tdo somente a igualdade formal sofreu mitigagao
com a funcéao extrafiscal dos tributos.

Ora, se a Constituicdo estabeleceu que a atividade do Estado ndao €& mais

neutra e sim intervencionista’®®

voltada para o alcance dos objetivos da Republica,
nao pode o orgamento manter-se distante desta postura. Com isto se quer dizer que
o gasto publico deve ser direcionado para os fins que a Constituicdo elege como
fundamentais.

Assim, deve-se reconhecer por expressa previsdo constitucional que os
instrumentos orgamentarios (PPA, LDO e LOA) tem por finalidade a realizagdo de
determinados objetivos e para alcanca-los estabelecem prioridades a que deve
observancia o Poder Publico. Estas prioridades constam no texto da Carta
Constitucional e ndo podem ser olvidadas. Ja os meios para alcanga-las podem ser
estabelecidos de dois modos: explicito, através da fixacdo de percentuais de
recursos destinados a um fim especifico como acontece com a saude e implicito,
sem a vinculacido de receitas, também pode-se citar aqui o direito a saude uma vez
qgue os percentuais a serem aplicados sdo considerados minimos, devendo o Estado
empregar mais recursos para a realizagao do direito constitucionalmente garantido.
Por isto que neste ultimo caso diz-se que o administrador também ¢é obrigado a
cumprir o direito tutelado e considerado prioritario, apenas nao ha para isto a pré-
fixagdo do quantum a ser empregado.

Assim, a lei orgamentaria deve ser entendida como norma de conduta
prospectiva, com natureza formal e material, simultaneamente, pois disciplina a
exigibilidade de concretizagdo dos direito e das atividades insertas nas politicas
publicas, bem como o modo de aplicagao dos recursos publicos e de implementacao
de tais direitos fundamentais sociais ou de politicas que estdo insertas em normas
constitucionais e infraconstitucionais. A fundamentagao juridica para a postulagao
judicial de direitos quantificados pelas leis financeiras é retirada da conjugacao da

eficacia das normas materiais constitucionais e infraconstitucionais com as leis

129 “Intervencges e prestagOes estatais que implicam a realizagdo de despesas, postulando, portanto,
implicitamente, uma dimensao apreciavel do gasto publico, com finalidades, também aqui,
eminentemente redistributivas”. XAVIER, Anténio Lobo. O orgamento como lei. Coimbra, 1990, p.
85.
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orcamentarias. Dessa forma, € possivel determinar a extensdo, a quantificagdo e a
qualificagdo das obrigagbes em prestagdes materiais do Estado para com os
administrados, respeitando-se as reais possibilidades econémicas, financeiras e
orcamentarias para atender os direitos fundamentais sociais. Assim, as normas
constitucionais e legais estabelecem normas de conduta para a Administracao
Publica, por meio de principios, politicas e regras, que ganham ares de concregéo,
quando delimitados pelas leis orgamentarias'°.

O orgamento nao é mera formalidade e sim um poderoso instrumento de
intervencao estatal, no qual ficara demonstrado o plano de ag¢ao do governo. Desta
feita, é preciso reconhecer que o orcamento esta longe de ser uma carta de
intencdes que podera ou nao ser executada pelo administrador publico, sendo na
verdade de cumprimento obrigatério ao menos no que disser respeito as prioridades
constitucionais. Com isto, o orcamento deve ser entendido como norma que orienta
de forma geral o gasto publico e consequentemente as politicas publicas a serem

adotadas pelo Estado.

4.2 UM NOVO OLHAR SOBRE O ORCAMENTO

Quando se aborda a tematica orgamentaria logo surgem no pensamento
idéias sobre a Inglaterra e o grande avanco obtido ainda na Idade Moderna acerca
dos limites ao poder do monarca para criar € majorar tributos. Ocorre que mesmo
com o passar dos anos a abordagem do Direito Financeiro permaneceu igual, com a
contabilizagcdo do ganho de se limitar, através do Parlamento, os poderes do Chefe
do Executivo, seguida, no ordenamento patrio, com um estudo enfadonho acerca do
disposto na Constituicdo Federal no capitulo sobre as finangas publicas (plano
plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e lei orgamentaria anual).

Percebe-se que ndo houve uma releitura do orgamento, mesmo com todas as
mudancas advindas da adocdo de um Estado Democratico de Direito, com

tendéncias ao intervencionismo, bem como do reconhecimento dos direitos sociais

0 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais — Leis Orgamentarias como Instrumento de
Implementacgao .Curitiba: Editora Jurua. Curitiba. 2007. p. 158.
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como direitos fundamentais. As atengdes continuaram voltadas aos principios que
regem a atividade financeira do Estado, com algumas inovagdes com a incluséo da
nogao de responsabilidade dos governantes a respeito dos gastos publicos, em face
justamente do advento da Lei Complementar n® 101/2000.

Aspecto interessante € o que traz o jurista portugués Anténio Lobo Xavier
quando acentua que apesar da idéia de autorizagdo pelo Poder Legislativo a
respeito da instituicdo e cobranca de impostos ser uma idéia tranquilamente aceita
desde o século XVIII pela maioria dos paises do ocidente, 0 mesmo nao ocorreu
com a questao do gasto publico.

Em outras palavras, € sedimentada a concepcédo de que para que o Estado
cobre um tributo faz-se necessario a autorizagao prévia do Poder Legislativo e sob
este aspecto ha diversas discussdes doutrinarias, sempre sendo destacada a
necessidade de controle deste requisito fundamental. Em momento algum observa-
se que o gasto publico, 0 modo de sua realizagdo, bem como o controle que sob ele
deve ser feito também fazem parte do campo de estudo do Direito Financeiro.

Neste sentido, o supracitado autor afirma que:

Ontem, era um Direito impregnado de preocupacdes tedricas e politicas com
a neutralidade das finangas, com o equilibrio do orgamento, com o auto-
consentimento dos imposto e com uma justica formal da tributagao; hoje,
embora ligado as questbes politicos constitucionais, aos proprios efeitos da
atividade financeira sobre a esfera dos particulares, o Direito Financeiro
precisa de apreender os novos aspectos que caracterizam as finangas
intervencionistas. Parece-nos seguro que, por exemplo, desde que o Estado
passa a intervir activamente na economia, a despesa publica tem de
alcancar um lugar semelhante ao do imposto, no seio do Direito Financeiro,
seja qual for a hierarquia de nossas preocupacgdes. Pode-se afirmar-se, por
um lado, que a despesa publica é suscetivel de afetar os direitos dos
cidadaos pelo menos tanto quanto o imposto, embora de forma menos
visivel; e, por outro, que ndo tem sentido falar-se de justica fiscal sem que
se procure uma justica do gasto publico."™

Por mais que o gasto publico caiba predominantemente ao Poder Executivo, é
parte integrante do orgamento tanto quanto a autorizagdo para a instituicdo de
tributos. E através do gasto publico que o Estado realiza acdes indispensaveis ao
funcionamento da maquina publica, bem como os atos necessarios a execugao dos
objetivos estatais. Com efeito, para atingir o patriménio do cidaddo s&o fixados
varios limites para o Estado de maneira a garantir os direitos individuais dos

particulares. O que nao se percebe € que apds dada autorizacido para a instituicao

131 XAVIER, Ant6nio Lobo. O orgamento como lei. Coimbra, 1990. p.45.
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do tributo, o Estado fica livre para gastar os valores dai provenientes, sem que haja
um controle efetivo do modo como este gasto esta ocorrendo. Tal postura afeta,
ainda que de maneira indireta, todos os cidaddos daquele Estado, pois a maxima
'‘quem tem poder tende dele abusar’ se aplica na questao gasto publico.

A postura correta parece ser a realizagdo de um controle efetivo acerca de
quanto dinheiro € empregado, como € empregado, bem como a demonstragdo de
todas as etapas pelas quais o gasto publico passa, assim como os resultados
alcancados justamente em face do principio da eficiéncia dos atos da Administragcao
Publica.

O controle a ser efetuado ndo causa, de maneira alguma, qualquer violagao
ao principio da separacédo de poderes haja vista a alteragdo de concepcgao de tal
principio no modelo de Estado atual. Exemplo disto é a invasdo de campo por
exceléncia do Parlamento e que a cada dia mais € ocupado pelo Executivo, qual
seja, elaboragdo de normas gerais com forga de lei. No caso brasileiro as medidas
provisorias ilustram perfeitamente a ingeréncia do Executivo na tarefa de legislar.

Com isto se demonstra que a concepgao classica da separagao de poderes ja
nao pode ser adotada haja vista que a alteragao sofrida pelo modelo de Estado é tao
grande que aceitar o entendimento de Montesquieu inviabilizaria diversas praticas
contemporaneas. O autor ressalta também que n&o apenas o Poder Executivo esta
perdendo espaco. O que ocorre na verdade é uma flexibilizagcdo de contornos até
entdo bem definidos.

Com isto ndo se quer dizer que as conquistas classicas devam ser deixadas
de lado, mas apenas que os principios da legalidade, anterioridade, dentre outros
que regem o orgcamento ndo podem sobrepor-se aos direitos fundamentais sociais,
mas sim encontrar uma forma de conciliar-se com eles.

Assim, considerando-se todos estes aspectos o orcamento pode ser assim

definido:

significa, nesta perspectiva, uma previsdo de despesas e receitas que o
Poder Executivo pretende realizar e cobrar, no ambito de seu programa
financeiro, estruturada por itens que permitem uma analise mais ou menos
detalhada, e submetida a discusséo e votagdo parlamentar. Além disso o
orcamento vincula o Executivo, em maior ou menor medida, no sentido de
que a atividade financeira ha de ficar subordinada & execugdo daquele
documento, do qual sé em casos marginais se podera afastar.'®

132 XAVIER, Anténio Lobo. O orgamento como lei. Coimbra, 1990. p. 87/88.
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Com efeito, entendido que o cenario politico e econdmico ndo € mais o
mesmo de quando foi cunhado o conceito classico de orgamento, importa investigar

mais a fundo as razdes destas alteragdes e as consequéncias que elas acarretam.

4.3 CONSIDERAGOES ACERCA DO ORGCAMENTO AUTORIZATIVO

Aceita-se no Brasil o fato de que o orgamento é autorizativo e com isto se
quer dizer que os gastos previstos nesta lei ndo devem ser obrigatoriamente feitos.
Esta disposicédo tem o fito de dar flexibilidade ao Poder Executivo na execugao
orcamentaria. Esta flexibilidade consiste no poder de nao gastar'™ ou de gastar de
maneira diversa da prevista.

Sendo o orgamento atualmente compreendido como um instrumento de
planejamento estatal ha necessidade de um estudo minucioso acerca da previsao da
receita a ser arrecadada e das despesas fixadas seja em decorréncia de obrigagcdes
advinda de exercicios fiscais pretéritos, seja resultado da propria Lei Orgamentaria
Anual. Todavia, em virtude do amplo espectro de atuacdo da Administracdo Publica
€ corriqueira a ocorréncia de situagdes nao previstas, ou previstas de maneira
diferente daquela como os fatos se apresentam, ou ainda, imprevisiveis.

Por isto ha necessidade de mecanismos que possibilitem a alteracdo do
orcamento no que tange a despesa publica de modo a torna-lo executavel. Através
destes expedientes confere-se a flexibilidade necessaria ao administrador para que
este proceda uma adaptagao, tendo em vista a realidade fatica. Sem perder de vista
as metas estabelecidas e os objetivos almejados no orgcamento, o administrador
publico promove uma alteragdo no planejamento inicial e o transforma com o fito de
melhor realiza-lo.

As alteragdes do orcamento sdo de diversas espécies. Se a decisao € de nao
gastar, as dotacbes orcamentarias podem ser anuladas, total ou parcialmente.

Ressalte-se que esta anulagdo possibilita que os valores sejam posteriormente

38 MENDONGA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento
Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p.234.
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utilizados através de créditos suplementares e especiais (art. 43, paragrafo 1°, Ill da
Lei n°® 4.320/64). Na pratica, anulagcdo € um expediente que possibilita ao Executivo
postergar uma determinagcdo orgamentaria até que surja um momento politico
conveniente a utilizagao dos recursos para fins diversos dos inicialmente fixados.

Se o Executivo quer gastar, desde logo, de maneira diferente da prevista,
ocasionando uma modificacdo no orgcamento, podera fazé-lo através de
remanejamentos, transposi¢des e transferéncias, termos previstos pelo constituinte
de 1988, substituindo-se a expressdao anterior “estorno de verba’*. O
remanejamento possibilita a realocacdo das verbas de um 6rgado para outro; a
transposi¢cado ocasiona realocagdes de planos de trabalho em um mesmo 6rgéo e,
por fim, a transferéncia se constitui na realocagdo de recursos entre categorias
econdmicas, em um mesmo Orgao e, ainda, dentro de um mesmo programa de
trabalho™®. As modificagdes na lei orgcamentaria podem ocorrer também através de

créditos adicionais'®"%"

e nelas sempre deverdao constar indicacbes expressas dos
recursos a serem utilizados em finalidade diversa da inicialmente prevista.

José Teixeira Machado Jr. e Heraldo da Costa Reis ressaltam a diferenca
entre estes mecanismos de alteragdo orcamentaria esclarecendo que:

ha uma profunda diferengca entre os créditos adicionais e as técnicas de
transposig¢édo, remanejamento e transferéncia de recursos orgamentarios. No
caso dos créditos adicionais, o fator determinante é a necessidade da
existéncia de recursos; para as demais alteragbes, € a reprogramacgdo por
repriorizagdo das agées. O motivo que indicara como se materializardo.®

Por serem instrumentos de repriorizagdo das agdes governamentais

134 “A Carta de 1967 ja utilizou o termo transposicdo em seu artigo 61, § 1°, alinea a, ao proibir tal
procedimento, sem prévia autorizagao legal, de recursos de uma dotagdo orgcamentaria para outra”
in FURTADO, José Ribamar Caldas. Créditos adicionais versus transposi¢cdo, remanejamento ou
transferéncia de recurso. http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7715 acesso em 27.05.2009.

%% OLIVEIRA, Rogério Sandoli. Art. 40 — 46. In CONTI, José Mauricio (Coor) Orgamentos Publicos
— A Lei n°® 4.320/1964 comentada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 140

% Art. 40 - Sao créditos adicionais as autorizagbes de despesas ndo computadas ou
insuficientemente dotados na lei de orgamento. Art. 41 - Os créditos adicionais classificam-se em: |
- suplementares: os destinados a refor¢co de dotagdo orgamentaria; Il - especiais: os destinados a
despesas para as quais ndo haja dotagdo orgamentaria especifica; Ill - extraordinarios: os
destinados a despesas urgentes e imprevistas, em caso de guerra, comogao interna ou
calamidade publica.

87 “Cumpre esclarecer que tanto nos casos de abertura de créditos adicionais, quanto nos casos de
remanejamentos, transposi¢des e transferéncias é necessario autorizagao legislativa, sendo que
no caso especifico de abertura de créditos adicionais suplementares ou especiais, € necessaria,
ainda, a indicagéo da fonte de recursos (art. 167, V e VI da CF”. OLIVEIRA, Rogério Sandoli. Art.
40 — 46. In CONTI, José Mauricio (Coor) Orgcamentos Publicos — A Lei n° 4.320/1964
comentada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 138.

% MACHADO JR., José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 30 Ed. Rio de
Janeiro: IBAM, 2000/2001, p. 109.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7715
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demonstrando uma alteragcao de postura do Poder Publico face aos objetivos e as
metas fixadas no orgcamento, a Constituicao estabeleceu a necessidade da alteracéo
ser antecedida de autorizagao legislativa (art. 167, VI). Nada mais légico uma vez
que a Constituigdo atribuiu ao Legislativo’™ a aprovagdo do projeto da lei
orcamentaria encaminhado pelo Executivo. Se ha a redefinicado de prioridades por
parte do Executivo, faz-se essencial — inclusive para prestigio do sistema de freios e
contrapesos — que o Legislativo participe deste processo, conferindo legitimidade as
propostas de alteragao das disposicdes orgcamentarias e se for o caso autorizando
que a modificacdo seja empreendida.

No entanto, este ndo é o unico mecanismo existente no ordenamento juridico
brasileiro que possibilite a alteragao das disposi¢des orcamentarias. Conforme ja fico
dito acima, os créditos adicionais também podem promover a modificagdo da lei
orcamentaria. Contudo, por terem como objetivo a mera obteng¢ao de recursos, nao
se alterando os propdsitos orcamentarios, o art. 42 da Lei n® 4.320/64 estabelece
que a autorizacdo para os créditos suplementares e especiais € dada por lei € no
decorrer da execugdo orgcamentaria o Executivo pode, através de decreto,
empreender as modificagbes. No entanto, a autorizagdo legislativa acima
mencionada nao necessita ser especifica, podendo ser concedida, de maneira
genérica, na prépria lei orcamentaria, conforme adiante se vera.

Desta forma ha dois regimes no sistema brasileiro no que tange a alteragao
orcamentaria. O primeiro € o que estabelece que para que a lei orcamentaria seja
alterada através de transposi¢cédo, remanejamento e transferéncia de recursos faz-se
necessaria uma autorizagdo legislativa, conforme dispée o art. 167, VI da
Constituicao Federal; O segundo regime é o previsto no art. 42 da Lei n° 4.320/64
que, para os casos de créditos suplementares e especiais, permite que o orgamento
sofra modificagbes tdo somente em razdo da autorizagdo legislativa genérica
constante da prépria lei orcamentaria, com abertura dos créditos realizada por
decreto do Executivo, sem necessidade de aprovacado especifica para aquela
alteragao.

No caso de remanejamento, transferéncia e transposicdo a propria

¥ “As programagdes orgamentarias sdo projetadas pelo Poder Executivo e aprovadas pelo Poder
Legislativo, de modo que a lei orgamentaria retrata um projeto que, em tese, esta exteriorizando a
vontade da sociedade, representada pelos legisladores”. STF, ADIN 3.401-4/SP, Relator Ministro
Gilmar Mendes, Data do Julgamento 23.02.2007.
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Constituicao fixou a necessidade de autorizacao legislativa prévia. Ao passo que o
art. 42 da Lei n° 4.320 é expresso ao se referir tdo somente aos créditos
suplementares e especiais, ndo dando margem para qualquer interpretagao
extensiva. O tratamento diferenciado decorre dos fins a que se propdem os
instrumentos acima citados.

Por isso, o Poder Executivo ndo pode se utilizar da autorizagdo genérica
conferida pelo legislador no corpo da lei orgamentéaria e através de decreto realizar
transposi¢cdes, remanejamentos e transferéncias sob pena de incorrer em
inconstitucionalidade haja vista que a autorizagdo genérica apenas pode ser usada
somente para os créditos suplementares e especiais, tal como previu a lei.

Ha uma importante consideracdo a ser feita a respeito das alteragcoes do
orcamento no Brasil. A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 165, paragrafo
8° que a lei orcamentaria anual podera conter autorizacao para abertura de créditos
suplementares. Com isto se quer dizer que a lei orcamentaria podera ser alterada
pela edicdo de outro ato normativo destinado a complementar dotagcdes que se
revelaram insuficientes para a execugao da tarefa ordenada no orgamento.

Ressalte-se ainda que estas alteragdes or¢camentarias deverdo guardar
compatibilidade com o plano plurianual e a lei de diretrizes orgamentarias (art. 166,
paragrafo 3°, inciso | da CF). Percebe-se que o constituinte tentou fixar limites a
serem observados quando da edigdo de atos normativos que alterassem o

orgamento.

Pois bem. Dito isto, tem-se a previsao constitucional para que conste no
orcamento a autorizacdo de créditos suplementares. Mas como estes créditos
suplementares serao instituidos? Ora, é pressuposto de um ordenamento juridico
hierarquizado que as normas apenas podem ser alteradas por normas da mesma
natureza ou com natureza equivalente. Assim, conclui-se que sendo o orgamento
instituido por uma lei, apenas por uma outra lei podera se alterado.

No entanto, ndo € apenas por lei que a lei orgamentaria é alterada no Brasil.
Isto porque ha uma situagdo prevista no art. 7°, | e art. 42 que autorizam ao
Parlamento, quando da votacdo e aprovacdo da LOA a estabelecerem uma
autorizacao a ser utilizada pelo Poder Executivo de maneira a tornar mais flexivel a

execucao das disposicbes orcamentarias. Este expediente ndo é muito estudado
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pela doutrina, nem sequer indagado quanto a sua recepg¢ao pela CF de 1988. No
orcamento anual ha, em regra, uma autorizagdo para que se proceda alteragdes
orcamentarias. Esta alteracdo se materializa através da edigdo de um decreto pelo
Chefe do Poder Executivo, apdés a publicagcdo do orgamento anual. Através deste
decreto o chefe do Poder Executivo podera, dentro da margem fixada pelo
legislador, alterar as rubricas orgcamentarias, transferindo valores de uma atividade
ou setor para outro.

Na pratica ha uma previsao genérica, na propria lei orgamentaria, que permite
ao Executivo, por meio de decreto alterar os dispositivos desta lei num determinado
prazo, com a presungao absoluta, de aprovagao de tais atos pelo Legislativo.

O instituto em questdo é chamado de margem de remanejamento cujo
fundamento encontra-se no art. 165, paragrafo 8° da Constituicdo Federal e no art.
7°, 1 da Lei n° 4.320/64. Ele consiste na fixagao pelo Legislativo de um percentual de
valores que podem ser transferidos e/ou remanejados de um ponto para outro. Este
percentual é variavel, dependendo da relacdo entre o chefe do Executivo e os
parlamentares. Se o Presidente, por exemplo, tem a maioria no Congresso Nacional,
esta margem de remanejamento pode ser bastante elevada. Com isto, o chefe do
Executivo tem carta branca, dentro da margem fixada pelo Legislativo, para alterar o
orcamento da maneira que entender mais conveniente. “Assim, no inicio da
execugao orcamentaria, o Executivo poderia suplementar dotagdes por meio de
decretos, com amparo na autorizagdo legislativa ja constante no préprio
orgcamento”'°,

Esta autorizagdo genérica acaba por promover uma distorgdo do processo
decisorio que se inicia com a participagao dos representantes populares através do
Congresso Nacional — no caso da Uniao - votando a lei orcamentaria e acaba por

141

desembocar numa decisao unilateral da Administragado'*', que na maioria das vezes

nao é sequer fundamentada’?.
E claro que neste processo ha clara colaboragdo do Legislativo ao definir a

margem de remanejamento que o Executivo tera, sendo tal decisdo de natureza

140 OLIVEIRA, Rogério Sandoli. Art. 40 — 46. In CONTI, José Mauricio (Coor) Orgamentos Publicos
— A Lei n® 4.320/1964 comentada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.143

1" ADIn n° 1.716/STF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, data de julgamento 27.03.1998.

2 FARIA, Rodrigo Oliveira de. Art. 75 — 82. In CONTI, José Mauricio (Coor) Orgamentos Publicos —
A Lei n° 4.320/1964 comentada. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.$. p. 237
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politico-partidaria’:.

Ja vimos que a margem de remanejamento é fixada pelo Poder Legislativo
com base em questdes politicas, assim, quando o chefe do Executivo tem maioria
na Casa Legislativa podera atuar com bastante liberdade na execucdo do
orcamento. Veja-se que a critica aqui ndo € a alteragdo orgamentaria de maneira
geral, pois esta é necessaria para a execugao orgamentaria haja vista o surgimento
de situagdes imprevisiveis e a alteracdo da realidade fatica. O problema ¢é a falta de
limites na alteragdo orgamentaria, ndo apenas em relagao ao quantum da margem,
mas também a falta de transparéncia nas realocacdes de recursos.

Ora, se esta alteracao orcamentaria fosse empreendida por uma lei, estaria
sujeita aos limites fixados no Plano Plurianual e na Lei de Diretrizes Orgamentarias,
além de ser objeto de discussao entre os legisladores. No entanto, quando realizada
por decreto reflete a visdo do chefe do Poder Executivo e ndo esta, pelo menos na
pratica, submetida ao crivo da compatibilidade com os outros instrumentos
orcamentarios acima citados.

Outro ponto que intriga € a natureza deste ato normativo. Como pode uma lei
ser alterada por um decreto? Até onde a doutrina brasileira reconhece os decretos
sdo “atos administrativos da competéncia exclusiva dos Chefes do Executivo,
destinados a prover situagdes gerais e individuais, abstratamente previstas de modo
expresso, explicito ou implicito pela legislacdo”'*. Deste conceito decorre o
entendimento de que os decretos existem apenas para regulamentar disposi¢oes

legais, ndo sendo admitidos decretos autbnomos na ordem juridica brasileira, exceto

4“0 grande problema é que o Legislativo tem o poder de definir a chamada 'margem de
remanejamento’. Assim, pode definir que o Prefeito ( no caso municipal, por exemplo) pode
'remanejar’ livremente certa porcentagem do orgamento, reaplicando recursos inicialmente
previsto para uma area para outra que mais lhe interesse. Quando os vereadores (ainda no
exemplo do municipio) querem 'atar' as méos do Prefeito, ddo uma margem de remanejamento
minima. Quando o Prefeito tem maioria na Cémara, consegue que esta lhe dé uma margem de
remanejamento enorme. Vejamos alguns exemplos:A prefeita de Sdo Paulo Luiza Erundina, que
n&o tinha maioria da Camara, teve uma margem de remanejamento de apenas 1% do orcamento.
Ja Paulo Maluf, seu sucessor, que tinha maioria, p6de remanejar 20% do orgamento (o0 que no
caso de Sao Paulo chega a quase 2 bilhdes de dolares, uma quantia bastante razoavel). Orestes
Quércia, entdo governador do Estado de SP podia remanejar 40% do orgamento. Em
compensagao, o prefeito Luca de Sao Vicente teve uma margem de remanejamento de ...0%! No
Vale do Paraiba, a cidade de Pindamonhangaba chegou a ter uma margem de remanejamento de
100% em meados dos anos 90” Texto Alguns elementos de reflexdo sobre conceitos basicos de
planejamento urbano e urbano-regional de autoria de Jodo Sette Whitaker Ferreira retirado do sitio
http://www.usp.br/fau/docentes/depprojetos/j whitaker/aposplan.html. Acesso em 19.04.2009.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34 Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,

2008. p.182.


http://www.usp.br/fau/docentes/depprojetos/j_whitaker/aposplan.html
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na hipotese prevista no art. 84, VI da Constituicdo Federal.

Ora, o decreto que altera a lei orcamentaria nao é fundamentado no art. 84,
VI, tnico caso de decreto autdnomo constitucionalmente autorizado. E certo também
que este decreto ndo regulamenta matéria ja disposta em lei e sim inova na ordem
juridica. Como se poderia entender tal espécie normativa? O citado decreto nao
parece se enquadrar em qualquer das espécies existente no ordenamento juridico
atual.

Nao pode ser entendido como lei delegada, pois esta tem seus limites fixados
pelo Legislativo no que tange ao conteudo e termos de exercicio (art. 68).No que
tange ao conteudo das leis delegadas ha expressa vedagdo a que elas versem
sobre planos plurianuais, lei de diretrizes orgamentarias e orgamento (art. 68, Ill). Ja
no decreto previsto na Lei n°® 4.320/64, a unica limitacdo ao Chefe do Executivo é a
quantidade do que pode ser alterado.

Também nao € medida proviséria uma vez que esta é submetida ao
Legislativo, além da vedagao expressa constante no art. 62, paragrafo 1°, |, ¢ que
impossibilitaria equiparar o decreto mencionado com a medida provisoria. O decreto
que altera a lei orcamentaria assemelha-se ao decreto-lei da ordem constitucional
anterior, ndo se enquadrando em qualquer das espécies normativas existentes
atualmente. Todavia, a existéncia deste decreto ndo parece ser percebida ou causar
questionamentos nem pela doutrina, nem pela jurisprudéncia patrias.

Note-se que a previsao de alteracdo das rubricas orcamentarias e a fixagao
da margem para esta modificacdo que constam no or¢amento ndo pode ser
entendida como autorizacéo para edi¢cao de um decreto autbnomo uma vez que elas
existem para possibilitar alteragdes decorrentes de mudancgas faticas ou falhas nas
previsdes orcamentarias. Enfatize-se o0 que ja restou anteriormente dito: o “decreto
orcamentario’altera o orgamento aprovado pelo Poder Legislativo por razdes de
repriorizagdo, diferindo do propdsito legal ao fixar a margem de alteragao
orcamentaria que é justamente a flexibilizacdo de modo a adaptar a lei a realidade
fatica. E ainda que ndo se queira aceitar este propdésito legislativo, a interpretacao
que proibe o legislador de autorizar o Chefe do Executivo alterar a LOA decorre da
prépria Constituicdo ao estabelecer que estdo vedadas as autorizagdes globais

como decorréncia do principio da especialidade (art. 5°, par. 4° da LC n°101e art. 5°
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e art. 22 da Lei n°® 4.320/64).

Assim, apesar da falta de previsdo constitucional e da ndo adequacido aos
modelos de atos de natureza legislativa, o “decreto orgamentario” existe e é utilizado
todos os anos sem qualquer fiscalizagdo. Se, no Brasil, ndo ha discussado séria
sobre a sua constitucionalidade, deve ao menos haver o controle de legalidade por
parte do Judiciario, uma vez que a este é dado apreciar, sob o prisma juridico, toda
e qualquer questao. Assim, independente da natureza do “decreto autbnomo”, ele
deve ser fiscalizado.

A auséncia de encaixe normativo do decreto ndo pode ser Gbice ao controle
de constitucionalidade que podera se realizar de maneira concentrada e/ou difusa.
Lembre-se que até mesmo os atos nulos de pleno direito sao apreciaveis pelos
juizes. Com efeito, deve o Judiciario estar atento ao conteudo do “decreto
orcamentario” a fim de verificar se ndo esta em confronto com o Plano Plurianual e a
Lei de Diretrizes Or¢gamentarias. Se o “decreto orgamentario” pode ser equiparado a
LOA haja vista que tem for¢a para modifica-la, aos limites impostos ao orgamento
deve também se subordinar haja vista que é necessario estabelecer o regime
juridico que ele segue de modo a verificar a sua compatibilidade com a norma. Em
outros termos, se a LOA sdo impostas limitacdes, tal como a de nao tratar de
matéria estranha a questao financeira do Estado, ao “decreto orcamentario” também
devem ser impostas os mesmos limites. Desta forma, se a lei orgamentaria deve ser
compativel com o Plano Plurianual e com a Lei de Diretrizes Orgamentarias, ao
“decreto orgcamentario” deve ser imposta igual exigéncia.

Portanto, o “decreto orcamentario” - aqui se esta admitindo a hipotese da
recepcao desta figura peculiar pela ordem constitucional de 1988 com finalidade
meramente argumentativa — deve ser controlado como o sao todos os atos
normativos e administrativos do Estado, n&do podendo gozar dos bbénus que a
condigao de lei lhe proporciona, sem arcar com o 6nus respectivo. Assim, se a lei €
(ou deveria ser) controlada pelos juizes, o mesmo deve acontecer com o “decreto
orgamentario”.

Voltar-se-a a este ponto mais a frente. Todavia deve-se antes acentuar que
admitir a validade deste “decreto orcamentario” implica necessariamente em

desconsiderar diversos dispositivos constitucionais acerca da atividade financeira do
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Estado, maxime no que tange ao gasto publico.

Os institutos estabelecidos na ordem juridica tem propdsitos bem definidos e
funcdo importantissima para o desenvolvimento do Estado. Um destes institutos é o
orcamento que visa justamente manter um equilibrio de forgas entre os Poderes
Politicos de modo que aquele que aprova os gastos ndo os executa (pelo menos
nao tem a administragdo como atividade tipica) e aquele que os gerencia ndo tem
como determinar o seu emprego. Esta é a idéia central que vigora desde os tempos
modernos quando se fala em orgamento.

No entanto, ndo é esta a configuragao encontrada atualmente no pais. Apesar
do encaminhamento do projeto de lei orgamentaria pelo Executivo, da apreciagéo
pelo Legislativo, da discussao e fixacdo das prioridades pelos representantes do
povo, tais conquistas sao deveras relativizadas quando se considera o orgamento
como simples autorizagao. Com isto se possibilita um engrandecimento nefasto do
Executivo, com a remodelagao das prioridades do Estado, com arrepio muitas vezes
das prioridades estabelecidas na Constituicdo ™.

O remanejamento da verba orgamentaria deveria ser uma medida
excepcional, no entanto no Brasil tornou-se pratica corriqueira. Esta postura é
inconstitucional, pois viola os principios da legalidade or¢camentaria e da separagao
de poderes, sem mencionar no principio da especificidade de que a verba
orgamentaria deve ser dotada. Acentue-se que a legitimidade deste remodelamento
€ questionavel, embora ainda ndo tenha sido objeto central da atencdo dos
estudiosos dos temas orcamentarios.

No entanto o problema ndo estd somente na previsao legislativa genérica,
pois ha vezes em que o legislador cumpre o seu dever e observa os limites impostos
pelo sistema constitucional, incluindo na previsdo na lei orgamentaria anual os
percentuais determinados pela Carta Constitucional, ou ainda estabelecendo, com
base em estudos realizados pelo proprio Executivo ou ainda pelas Casa Legislativa,

especificagdes ao administrador na utilizacdo da verba publica. Exemplo desta

45 E este expediente é frequente como bem acentuou Eduardo Mendonga que no artigo supracitado
demonstra que varios ministérios — inclusive o da Saude — deixaram de empregar 0s recursos
previstos na LOA para o ano de 2005. Relembre-se ainda que o caos na salde publica se arrasta
ha diversos anos e os dados concretos trazidos pelo autor demonstram que as prioridades
estabelecidas na lei orcamentaria sdo desrespeitadas ao alvedrio do Executivo, sem que esta
informacédo chega ao cidadado e aos 6rgédo de controle do orgamento. Para ilustrar o autor traz a
baila que o Ministério da Saude reduziu em cerca de 39% (corte de mais de 340 milhdes de reais)
0 gasto com a saude preventiva através da Fundag¢do Oswaldo Cruz.
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largueza decisoria do Executivo foi o corte de 21% do orgamento da saude referente
ao programa de saneamento basico urbano do Ministério da Saude no ano de 2005,
0 que representa a significativa quantia de R$ 170. 323.319 (cento e setenta
milhdes, trezentos e vinte trés mil e trezentos e dezenove reais).Qual a razao fatica
a justificar esta alteracdo? A populacédo brasileira ndo goza, em sua maioria, de
condicdes adequadas de saneamento basico, conforme se vislumbrada no estudo
realizado pelo Instituto Socioambiental (ISA) no qual aponta que pelos menos treze
milhGes de pessoas vivem sem saneamento basico™®. Entdo o que autorizaria o
Executivo “dispensar” este recurso? Esta pergunta, frequentemente, fica sem
resposta adequada.

Assim, o Executivo ao dar cumprimento as disposicbes orgcamentarias
desconsidera as determinacbes legais fundado no direito de nao gastar',
decorrente do orgamento autorizativo. E o administrador vai mais além e com aquele
recurso “‘economizado”, faz um remanejamento para as areas que considera,
através de critério discricionario (ou arbitrario), mais importantes. Ressalte-se que
ainda que se admita um direito de n&o gastar, o orcamento autorizativo nao permite
a realocagao de recursos ao alvedrio do administrador publico, devendo ser

observado o procedimento formal para abertura de créditos adicionais™®. Exemplo

146 “De acordo com o estudo, pelo menos 13 milhdes de pessoas vivem em moradias sem rede de
coleta de esgoto. O quadro é mais grave na regido norte, onde apenas 3% dos moradores de
Manaus (AM), Belém (PA) e Rio Branco (AC) contam com saneamento”. Dado retirado do sitio
eletrbnico http://www.mananciais.org.br/site/agua/saneamento acesso em 20.06.2009. No mesmo
sentido: “O 36° numero da colegdo Anuario do Para, editado por O LIBERAL e patrocinado pela
Vale, traz, nesta semana, histérias sobre a origem, os contrastes e os costumes da capital do
Para, Belém, conhecida como a metropole da Amazdnia. O fasciculo mostra também a forga do
comércio, turismo e riquezas naturais e os gargalos de uma cidade que abriga grandes espigdes e
transito complicado e que ainda nao conseguiu levar saneamento basico para 87% de seus
moradores”. http://www.amazonia.org.br/noticias/print.cfm?id=301759 acesso em 19.06.2009.
“Com efeito, a Constituicdo n&o autoriza que o Poder Executivo a modificar livremente o
orcamento e, como se sabe, ndo autoriza a realizacdo de despesas sem previsao orgamentaria. A
conclusao é, portanto, inevitavel: um orgcamento autorizativo ndo permite que a Administragcao
empregue recursos por decisdo autbnoma. Autoriza apenas que as previsdes de gastos ndo sejam
realizadas.(...) Quando a dotagdo & simplesmente ignorada, aquela fatia da arrecadagéo fica
necessariamente paralisada. (...) Essa é a prerrogativa que se reconhece ao Poder Executivo: a
faculdade de nao fazer nada”. MENDONCA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir:
O esvaziamento Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, pp.234-235

“Por ora, basta ter em mente que a modificagdo do orgamento exige a indicagdo expressa dos
recursos que estardo sendo empregados. Ou bem serdo novos recursos — receitas imprevistas —
ou bem serdo recursos remanejados, isto é retirados de alguma outra previsdo. Economias
informais — o simples ato de ndo gastar — n&o financiam coisa nenhuma.” MENDONCA, Eduardo.
Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento Contramajoritdrio de Politicas
Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais -

147

148


http://www.amazonia.org.br/noticias/print.cfm?id=301759
http://www.mananciais.org.br/site/agua/saneamento
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desta realocacdo indevida € economizar num programa de saude destinado ao
combate da desnutricdo infantil e empregar estes valores na amortizagéo da divida
publica.

Perceba-se que ha um atropelo ao art. 167 da Constituicao Federal que prevé
uma decisado orcamentaria formal para que a atividade estatal seja desenvolvida da
maneira correta. Vale citar que o dispositivo constitucional estabelece,

expressamente, que

sédo vedados: | — o inicio de programas ou projetos n&o incluidos na lei
orcamentaria anual; Il — a realizagdo de despesas ou a assuncdo de
obrigagdes diretas que excedam aos créditos orgamentarios ou adicionais;
(...) V — a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia
autorizacao legislativa e sem indicagdo dos recursos correspondentes; VI —
a transposicdo, o remanejamento e a transferéncia de recursos de uma
categoria de programagao para outra ou de um 0Orgdo para outro, sem
prévia autorizagédo legislativa; VII — a concessao ou utilizagdo de créditos
ilimitados.

No Brasil, temos um super Poder Executivo que altera as determinacdes
orcamentarias por ato unilateral, sem qualquer motivacdo para as alteragoes
empreendidas. Este mesmo Poder ignora as determinag¢des constitucionais acerca
das prioridades do Estado e utiliza a discricionariedade administrativa como um
escudo contra qualquer controle a ser realizado na execugdo da sua atividade

financeira, de modo a dissimular as inconstitucionalidades que pratica.

A praxe é que um decreto seja editado dias apdés a publicagdo do
orcamento, determinando uma retengao generalizada de verbas, muitas
vezes na forma de cortes lineares. Simplesmente ndo é possivel imaginar
que esses cortes reflitam uma reavaliagao individualizada de cada previsédo
inicial de gasto. Vale dizer que mesmo que se quisesse dar ao Presidente o
poder de contingenciar livremente as verbas or¢camentarias, a légica normal
seria presumir a execugdo regular dos gastos e admitir intervencdes
pontuais. Nunca o contrario.™®

Conforme ja mencionado, a postura do administrador publico acarreta uma
série de violagbes aos principios constitucionais regentes do orgamento. O primeiro
a ser desrespeitado é o da separacao de poderes, pois 0 Executivo desconsidera as
decisbes tomadas pelo Legislativo quando da aprovagdo da lei orgamentaria e

sobrepbe-se a este, ainda que de maneira subrepticia, ndo efetuando os gastos

Fundamentos, Judicializagdao e Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008, p. 235.

% MENDONGA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento
Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p .266
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autorizados pela lei e utilizando-se de créditos adicionais e/ou transposicdo e
remanejamento para utilizar-se dos valores na seara que lhe for mais conveniente.

A ofensividade desta conduta perpassa também pela desconsideracdo do
carater democratico que a lei orgamentaria apresenta. Ao encaminhar o projeto de
lei orcamentaria, o Executivo coloca a apreciacdo dos representantes do povo o
planejamento das atividades que o Estado desempenhara ao longo do proximo ano
fiscal. Realizada a votagédo no Congresso Nacional surge a lei orgamentaria anual
com as medidas tidas por fundamentais para a sociedade. Ainda que haja um certo
hiato entre representantes e representados, conforme ja destacado, ainda é o
Legislativo o simbolo maximo da democracia representativa e isto ndo pode ser
desconsiderado.

Tal como acontece com todas as leis, ha também no caso da lei orcamentaria
anual a presungao de cumprimento de suas disposicdes. A regra € que as
dotagbes previstas sejam executadas, salvo a utilizagdo de um procedimento formal
de retengdo. Todavia, ndo é a légica utilizada no Brasil onde o Executivo, ao seu
alvedrio , retém as verbas orgamentarias para liberacdo quando lhe for mais
conveniente.

O principio da legalidade resta violado por conseguinte, pois ha a
desconsideracdo, ainda que parcial, da lei orcamentaria anual aprovada pelo
Congresso Nacional'™ para ser seguida uma decisdo administrativa, tomada as
escuras, sem levar em consideragcdo os fatores apreciados pelo Congresso
Nacional. Ademais, estas decisbes do Executivo costumam ser tomadas sem
qualquer motivacao, ndo se repassando para os administrados as razdes daquela
alteracao. A auséncia de motivagcao das decisdes que deixam de executar os gastos
orcamentarios, seja de maneira total ou parcial, ou ainda os atos que remanejem os
recursos inicialmente previstos é extremamente danosa uma vez que impede, ou
dificulta sobremaneira, o controle dos atos administrativos.

A observancia do principio da legalidade representa a legitimidade das

posturas adotadas pelo Estado. Este tem o dever de pautar suas condutas dentro da

%0 “A menos que se esteja disposto a abolir os mecanismos de democracia representativa, €
necessario valorizar o produto de suas deliberagbes, ao mesmo tempo em que se incrementa o
controle social”. MENDONCA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O
esvaziamento Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p.250
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lei. Conforme ja ficou destacado no tépico anterior, costuma-se ter esta nogcdo em
face da receita publica, dos tributos que sdo cobrados de todos e que saem do
patriménio do particular para compor os recursos publicos. Assim, para a criagao de
tributos, com a invasao do patriménio do particular para transferir uma parcela deste
para o Poder Publico tem-se a idéia dos limites impostos por lei ja sedimentada. No
entanto esta concepgao deve ser utilizada também quando a matéria € gasto publico
uma vez que o dinheiro a ser empregado pelo Estado é justamente aquele que foi

arrecadado.

Sendo a despesa publica contrapartida dos encargos fiscais parece
razoavel sujeité-la a exigéncias procedimentais ao menos semelhantes. A
grosso modo, é possivel dizer que o momento de alocac&do dos recursos
publicos dira 'quanto’ cada grupo recebera do Estado, quais necessidades
serdo atendidas e em qual extensdo. Por isso € necessario que todos os
seguimentos participem da decisdo, e ndo apenas o bloco majoritario que
forma o Executivo™'.

A violagao destes principios apresenta desdobramentos. O primeiro deles é a
falta de transparéncia orcamentaria. O projeto de lei orgamentaria € encaminhado ao
Congresso Nacional e com ele seguem diversos demonstrativos que dizem respeito
a receitas, despesas, isengoes, anistia, dentre outros temas, tudo de conformidade
com o art. 165, paragrafo 6° da CF.

Com isto, acontece a discussado do tema em lugar no qual os mais diversos
setores da sociedade se fazem presentes, tornando o debate plural e de ampla
repercussdo. E, apesar da crise de legitimidade entre representantes e
representados, € o Parlamento o simbolo por exceléncia da democracia
representativa. Pode-se dizer, entdo, que a transparéncia orgamentaria nada mais é
do que a legitimacéo das decisdes, pelas discussdes prévias levadas a cabo pelos
representantes populares, tomadas acerca da maneira de empregar o dinheiro
publico.

Quando o Executivo resolve alterar a LOA ndo ha observancia de quaisquer

152

destes fatores™?, ndo ha apresentacdo de argumentos com a finalidade de fomentar

¥ MENDONCA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir. O esvaziamento
Contramaijoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p 248

152 “A atual compreensao do orgamento permite que decisdes administrativas informais e imotivadas,
concentradas no Presidente da Republica, tenham o poder de ignorar sumariamente as decisées
orcamentarias produzidas segundo o processo deliberativo parlamentar.” MENDONGCA, Eduardo.
Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento Contramajoritdrio de Politicas
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a discussdo nem mesmo a exposicdo dos motivos pelos quais sao feitas as
alteracbes da vontade legislativa. Assim, resta marginalizada a garantia
constitucional de publicidade das disposi¢des da lei orcamentaria, nos termos do art.
165, paragrafo 3° da CF. Percebe-se com isto um retrocesso nas conquistas sobre a
limitacao de poder do Chefe do Executivo, uma vez que no modelo de democracia
atual a tendéncia é a permeabilidade das decisdes a opinido publica e a expansao
da participacao popular nos assuntos mais relevantes para o Estado.

Conforme ja foi ventilado acima, as questdo da fiscalizacdo e do controle do
orcamento também sao prejudicadas uma vez que quando o Executivo nao efetua o
gasto estabelecido na lei desvia a atengédo dos 6rgéos fiscalizadores daquele ponto
especifico, uma vez que a execugao daquela verba é, na maioria das vezes,
suspensa. Ao fazer o gasto posteriormente e com finalidade diversa da inicialmente
fixada, termina por comprometer o acompanhamento da operagao orcamentaria.

Assim, “de pouco adiantara que a elaboracdo do orgamento gere intenso
debate, acompanhado com interesse pela midia e pela populagcdo se o Executivo
conservar o poder de refazer a maioria das decisdes unilateralmente, sem promover
sua inserc¢ao formal no espaco publico”."

Com tais expedientes ignora-se o dever de prestar contas inerente a toda
atividade publica uma vez que o administrador publico esta na gestdo de bens e
interesses da coletividade. Tal dever é imprescindivel quando a atividade
administrativa envolve o dinheiro publico.

Para dar cumprimento as determinagdes constitucionais, o legislador deve
observar o principio da especificidade or¢amentaria de forma que nédo haja no
orcamento dotagdes tao genéricas a ponto de autorizar o administrador a tudo fazer
e eliminando o controle desta atividade. E légico que sempre havera na
regulamentacgéo legislativa uma margem de liberdade de maneira a ndo travar o
desempenho da atividade financeira diuturna do Estado.

A especificidade or¢camentaria € um desdobramento do principio da

Pdblicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais -
Fundamentos, Judicializagdao e Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008, p. 254.

%8 MENDONGA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento
Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p. 252-253
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legalidade, pois, se uma despesa nao pode ser feita sem previsao orcamentaria, ela
necessita ser enquadrada em alguma das dotagdes existentes. Caso as dotagdes
sejam demasiadamente amplas havera a possibilidade de utilizagdo dos valores
para quaisquer finalidade, o que se revela incompativel com a existéncia da idéia de
limitagdo do poder do Estado, de supremacia da Constituicdo a quem as normas
orcamentarias devem observancia e, por fim, de um controle politico da
Administracao.

Todavia, nas questbes orgamentarias principais ndo deveria haver celeuma
uma vez que as prioridades sdo determinadas pela Constituicdo, cabendo apenas
ao legislador apontar os recursos destinados ao seu cumprimento. Assim, poderia
perfeitamente o legislador determinar por exemplo, via or¢gamento, que a
Administracdo Publica equipasse os hospitais publicos com equipamento para
hemodialise atendendo o padrdo de um equipamento para um numero X de
pacientes. A decisdo especifica do legislador n&do fere a discricionariedade
administrativa haja vista que esta é exercida nos termos da lei e n&do o contrario.
Ora, se o legislador pode fazer a determinacédo acima citada por meio de lei, com
mais razao ainda podera fazé-la via orgamento, dando mais corpo ao comando uma
vez que estabelecera quais o0s recursos serdo gastos para a aquisicdo dos
mencionados equipamentos.

Ocorre que da maneira como as questdes em matéria de orgamento estao
postas no Brasil ha uma verdadeira autorizagdao, de carater genérico, conferindo
poderes amplos para o administrador publico tudo fazer, de acordo com seu alvedrio
e, bem se sabe, seus interesses politicos. Nem mesmo o dever de motivar os atos
executorios do orgamento vem sendo observado.

Outrossim, ignora-se a tendéncia do direito administrativo de exigir motivacao
para os atos que anulem, revoguem, suspendam ou convalidem atos
administrativos, justamente porque ja néo é suficiente que exista apenas o motivo
por tras do ato do administrador, é indispensavel que haja o compartilhamento com
a sociedade das razdes que o levaram a praticar (ou deixar de praticar) o ato.

Neste diapasao, facil € concluir que nas questdes orcamentarias também sera
necessaria a fundamentagdo como exigéncia da Lei n° 9.784/99. Ademais, apenas

para reforgar, deve-se ter claro que as dotagdes orcamentarias sédo fruto de uma
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decisao majoritaria. A desconsideragcao do propdsito legislativo pelo administrador
publico através da néo realizagcédo dos projetos delineados no orgamento constitui-se
em inércia ilegal, que deve ser sanada com as medidas pertinentes, sejam elas
politicas ou juridicas. No campo juridico, a interferéncia do juiz se revelaria menos
invasiva e mais legitima haja vista que o magistrado estaria apenas dando
cumprimento as decisdes tomadas pelo préprio legislador, concretizando uma
politica publica aprovada em carater geral.

Todavia, na pratica, a prestagdo de contas do Poder Executivo € mera
formalidade. Nao ha uma real conferéncia por parte dos poderes constituidos, ainda
menos por parte da populagcido sobre o que foi feito e o que deixou de sé-lo. Neste

aspecto cabe uma sagaz observacao de Ana Paula de Barcellos:

Nada obstante o que prevé a Constituicdo brasileira acerca do plano de
governo, esse documento contém tradicionalmente apenas uma pega
retérica de propaganda politica, da qual como regra nao é possivel extrair
qualquer meta tangivel no que diz respeito as politicas que o Governo
pretende implementar. O mesmo se diga a respeito dos planos plurianuais e
até mesmo das leis orgamentarias. Como regra tais documentos descrevem
fins e metas de forma tdo genérica e dissociada de parédmetros concretos
que sera simplesmente invidvel depois, controlar, sob qualquer perspectiva,
seu eventual cumprimento ou descumprimento.'®*

Para esta situacdo ha contribuicdo de todos os poderes do Estado. O
Legislativo ndo toma para si, pelo menos de forma eficiente, a tarefa que lhe foi
atribuida pela Constituicdo. E conivente com as alteracdes feitas pelo Executivo e
contribui para isto com disposi¢cdes abertas, desrespeitando o principio da
especificidade orgamentaria. O Executivo por sua vez se agiganta, suspendendo as
disposicbes orgamentarias para depois altera-las da maneira que Ihe for mais
conveniente e sem sequer justificar as razdes para assim agir.

De outro lado, o Judiciario mantém-se afastado do orgamento, haja vista que
entende a sua natureza autorizativa como obice a atividade de controle, ou, quando
resolve imiscuir-se na atividade financeira do Estado o faz ndo para controlar, mas
para, agcodadamente, direcionar o gasto publico, de maneira segmentada, causando

inumeros inconvenientes, conforme ja ficou demonstrado nos capitulos anteriores.

% MENDONGA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O esvaziamento
Contramajoritario de Politicas Publicas. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p 134
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4.4 O CONTROLE SOBRE O ORCAMENTO

Entendido o orgamento como um instrumento para a realizagdo dos objetivos
prioritarios do Estado e com a grande parte dos recursos previstos vinculados, ja
possivel admitir que o controle realizado sobre o orcamento esta inadequado,
necessitando ser revisto.

A solugéao para a falta de controle e/ou controle ineficiente dos gastos publicos
perpassa pela compreensao do orgamento como impositivo ou ao menos que certas
parcelas dos recursos publicos sédo vinculadas para a realizacdo de determinados
fins — saude, por exemplo. O orgamento vinculativo impde que as decisdes tomadas
durante a tramitag&o e aprovacdo da lei orcamentaria sejam cumpridas. E légico que
a natureza vinculativa do orcamento ndo quer dizer a regulamentacado legislativa
minuciosa a ponto de vedar qualquer decisdo por parte da Administracéao
Absolutamente ndo. O orgamento como toda lei € dotado de generalidade, devendo
deixar um espaco para o Executivo solucionar os problemas ordinarios.

A forma de controle atualmente empregada sob o orgcamento é insatisfatoria.
Da andlise da realidade brasileira, percebe-se que o gasto publico ocorre de maneira
desenfreada e que ha apenas controles formais. O emprego irregular de verbas
publica ocorre principalmente em face da auséncia de fiscalizacdo dos 6rgaos
publicos responsaveis, bem como de toda a sociedade que se mantém distante
desta seara, seja pela matéria ser de dificil acesso, seja pela concepg¢éo equivocada
de que o dinheiro do Estado ndao é de ninguém.

Conforme ja foi visto, o orgamento &€ um verdadeiro instrumento para
realizacéo dos objetivos do Estado ndo se podendo falar em neutralidade. Em face
disto, ha o estabelecimento até mesmo de percentuais de recursos a serem
utilizados para o obtengéo de tal intento. Torres'® destaca ainda a intima relagéo
entre os direitos fundamentais e as financas publicas, elucidando que os primeiros
dependem da saude e do equilibrio da atividade financeira do Estado para serem

realizados.

®® TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008. p.238-
239.
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A Constituicdo de 1988 trouxe um controle mais amplo do orgamento, pois
além de permitir a fiscalizagdo formal (legalidade) e a material (economicidade)
incluiu também a fiscalizagdo moral (controle da legitimidade)'™® que por sua vez
permite uma releitura das duas primeiras formas de controle. A legalidade extrapola
os limites meramente formais, controlando também as garantias dos direitos
fundamentais. Noutro giro, a fiscalizagdo material perpassa necessariamente pela
realizagéo do principio da igualdade entre os cidadaos. E o arremate fica por conta
do controle moral que ira ser a prépria fundamentacgao ética da atividade financeira.

Apesar disto, ainda é muito incipiente o controle do orgamento sob o prisma
dos direitos fundamentais. Prepondera a fiscalizagdo contabil, majoritariamente
técnica, desconsiderando-se a importancia do orgamento para a realizagdo dos
direitos fundamentais. A visdo permanece limitada, fazendo-se imprescindivel que
as formas de controle de orgcamento sejam revistas, bem como devem ser incluidos
mecanismos novos de fiscalizagdo orcamentaria de maneira que a atividade
financeira do Estado passe a ocupar o lugar que lhe foi reservado pela prépria
Constituicao: orientadora da realizagao dos objetivos da Republica brasileira.

Em virtude da concepg¢ao de que o orcamento tem objetivos definidos pela
propria Constituicdo, que o administrador deve dar cumprimento as vinculagoes
estabelecidas sem qualquer liberdade e que o controle a ser realizado deve ser
amplo, € plenamente possivel se admitir o controle das questdes relacionadas ao
orcamento e ao gasto publico.

No entanto, para que este controle torne-se realidade faz-se necessario uma
mudanca que envolve os trés poderes, sendo necessaria uma revisao da postura
institucional de cada um deles, sempre orientada pela Constituicao de 1988.

Ao Legislativo caberia, em alguns momentos, dispor de maneira minuciosa
sobre as medidas que devem ser desde logo executadas, em face de sua
essencialidade e prioridade para o Estado, como foi o caso da Lei n°® 9.312/96 que
estabeleceu o combate a AIDS como prioridade governamental. Neste caso, se o
administrador ndo realizasse o0s atos necessarios para implementar aquele
programa caberia ao Judiciario adotar medidas que variam desde a ordem de

abertura de créditos suplementares até o bloqueio de verbas estatais que seriam

% TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na Constituicao. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008. p. 275.
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destinadas ao programa especificado pelo legislador'’. Em outros podera conceder
uma maior liberdade ao Executivo e podera ainda mesclar previsdes gerais e
detalhadas™®. Um étimo exemplo do que poderia ser regulamentado sem margem
para alteragdes significativas sao as politicas publicas sanitarias que envolvem toda
a populacao e foram postas pela propria Carta Constitucional como prioritarias. Uma
tentativa desta regulamentagéo foi a Lei n° 11.445/2007 que estabelece diretrizes
nacionais para o saneamento basico.

O Executivo necessita compreender que a atividade financeira do Estado, no
que se refere ao gasto publico, deve ter como norte o disposto no orgamento. E
mais, o Executivo deve pautar a execucéo orgamentaria de acordo com os principios
constitucionais que regem a Administragao Publica, pois aqui € precisamente do que
se trata: atos administrativos que dao cumprimento ao orgamento. Alguns de
natureza vinculada, outros discricionarios, mas todos eles necessitando serem
praticados dentro da legalidade e com observéancia do que dispde o art. 37 da CF,
conforme sera tratado no topico a seguir.

Vejamos os meios de controle a serem empregados pelo Judiciario na

apreciagao do orgcamento.

4.4 1 Controle direto de constitucionalidade

A primeira forma possivel de controle é a verificagdo da constitucionalidade
da lei orcamentaria em sede de acgao direta de constitucionalidade.

A lei orgcamentaria, em um Estado Democratico de Direito, n&o pode ser vista
apenas como lei em seu aspecto formal. Com o advento da Constituicdo de 1988 o
orcamento assumiu roupagem nova, apresentando em seu corpo regras gerais uma

vez que passa a dispor sobre a postura do Estado na conducido da atividade

¥ HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 854. Neste mesmo
sentido é a decisdo do TRF da 42 Regido.

%8 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p.261
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financeira, direcionando o gasto publico para a obtengao de objetivos constitucionais
prioritarios.

Tal condugao faz-se pelo planejamento estatal, sendo os dispositivos dotados
de abstracdo e generalidade suficiente para ensejar o controle direto de
constitucionalidade pela Corte Constitucional. Uma vez verificado que o texto
normativo da lei orgamentaria ndo se amolda as normas da Carta Magna devera ter

a inconstitucionalidade declarada.

(...) verifica-se a existéncia de normas gerais e abstratas na realizagdo dos
deveres insertos na despesa publica formada pelo feixe (VIR) de direitos
juridicos centrifugos que tem os administradores como credores das
prestagbes materiais (obrigagdes-fim), uma vez que ndo se conhecem, com
a aprovagdo das leis orgamentarias, os beneficiarios das prestagbes
materiais (norma geral), bem como porque tém capacidade de repeticdo da
agao-tipo (norma abstrata)), como €& o caso do fornecimento de
medicamentos ou atendimento ao ensino fundamental'®.

Por ser dotado de carater abstrato e geral, o orcamento ja pode ser objeto de
apreciagao pelo Poder Judiciario através do controle concentrado de
constitucionalidade que visa reconhecer a compatibilidade ou ndao de uma dada
norma com as disposi¢des constitucionais. Desta forma, o Judiciario pode controlar
a atividade financeira do Estado que por muito tempo manteve-se imune a sua
apreciagao em razao da concepc¢ao de que a lei orcamentaria era uma lei apenas de
efeitos concretos.

Com efeito, ndo se pode afastar o controle de constitucionalidade das leis
orcamentarias pelo Poder Judiciario, como o fez o Supremo Tribunal Federal'®
entendendo que por ser o orgamento uma lei de efeitos concretos — esgotando-se
com o ato que objetivava regrar posto que regulariam uma agao singular sem
possibilidade de nova aplicagao — e temporaria ndo estaria dotada da generalidade,
caracteristica indispensavel para a apreciagao através do controle concentrado de
constitucionalidade™".

Este entendimento do Pretério Excelso afastava uma infinidade de leis do

% SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais — Leis Orcamentarias como Instrumento de
Implementacgao. Curitiba: Editora Jurua, 2007. p. 230.

180 Por entender o orgamento como lei apenas em sentido formal para o sistema juridico brasileiro, os
julgados do STF (ADI 2100, ADI-QO 1640) que se negam a examinar as normas da LDO e dos
orgamentos anuais, sob o argumento de que tem natureza de ato politico-administrativo.

8" ADIn 647, Relator Ministro Moreira Alves, DJ 27.03.1992, p. 3801
ADIn 842, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 14.05.1993, p.9002
ADIn 767, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ 18.06.1993, p. 12110
ADIn 283, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 12.03.1990, p. 1691
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controle de constitucionalidade causando um sensacdo de inseguranga juridica,
possibilitando que leis de conteudo contrario a Constituicdo continuassem
produzindo seus efeitos'®.

No entanto, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal vem se alterando
de modo a conceber a possibilidade da lei orcamentaria ser submetida ao controle
de constitucionalidade. As razdes invocados perpassam pela abolicdo da diferenca
entre lei formal e lei material sob o ponto de vista da constitucionalidade. Isto porque
“estas leis formais decorrem ou da vontade do legislador ou do desiderato do proprio
constituinte, que exige que determinados atos, ainda que de efeito concreto, sejam
editados sob a forma de lei (v.g. lei de orgamento)”.

E mais adiante o Min. Gilmar Mendes esclarece:

Ora, se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até
por ser este 0 meio proprio de inovagao na ordem juridica e o instrumento
adequado de concretizagdo na ordem constitucional, ndo parece admissivel
que o intérprete debilite essa garantia da Constituicdo, isentando um
numero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do controle abstrato
de normas e, muito provavelmente, de qualquer forma de controle. E que
muitos destes atos por ndo envolverem situagdes subijetivas, dificiimente
poderao ser submetidos a um controle de legitimidade no ambito da
legislagéo ordinaria.(STF, ADI-MC 4048/DF, Relator Min. Gilmar Mendes,
Data do Julgamento 14/05/2008)

Nesta esteira, o STF vem reconhecendo a possibilidade das normas
orcamentarias serem objeto de controle concentrado de constitucionalidade,

conforme se verifica na ementa abaixo transcrita e em outros julgados'®:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N° 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO
EXTRAORDINARIO. LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS. (..) Il. CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS. REVISAO DE
JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fungéo
precipua de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional
suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissao das normas
orcamentarias ao controle abstrato de constitucionalidade. (...) (STF, ADI-
MC 4048/DF, Relator Min. Gilmar Mendes, Data do Julgamento
14/05/2008)

Assim, a falta de contornos bem definidos a respeito da natureza das normas

162 ADI-MC 4048/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes

163 ADIn 2.925-DF, Rel. Ministra Ellen Gracie, Rel. para o Acorddo Ministro Marco Aurélio, data do
julgamento 11.12.2003.
ADPF 63/AP, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, data do julgamento 11.02.2005.
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orcamentarias, bem como as discussées no campo da teoria do direito que ventilam
a possibilidade de existir lei de efeito concreto com contetido geral e abstrato'™,
passa-se a autorizar o controle concentrado de constitucionalidade. Este é um
avancgo significativo da Suprema Corte uma vez que possibilitara que as normas
orcamentarias submetam-se ao juizo de compatibilidade com a Constituicdo e
forgara que a mais alta instancia do Poder Judiciario no Brasil adote uma postura em
face das questdes orcamentarias.

No entanto, apesar de significativo ter sido o passo dado para a realizagdo do
controle da lei orcamentaria, ndo se deve parar de avancar haja vista que deve se
fazer um cotejo entre os diversos instrumentos constitucionais destinados a
regulamentagao da atividade financeira do Estado. Neste ponto o Judiciario parece
relutar em ingressar na discussao.

O argumento de que qualquer interferéncia do Judiciario na matéria
orcamentaria acarretaria uma violagcado a livre administracdo executiva das financas
publicas ndo pode mais vingar, uma vez que a prépria Constituigdo estabeleceu
prioridades que devem ser observadas.

Um exemplo das prioridades estabelecidas pela Constituicado Federal € o seu
art. 196 que anuncia que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a redug¢ao do risco de doenca e
outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as agcdes e servigos para a sua
promogao, protecao e recuperacao”.

Diante da redacdo do texto constitucional ndo ha duvidas de que ha
obrigatoriedade de realizagdo de alguns objetivos considerados pelo legislador
constituinte como essenciais. Desta feita, ndo se encontra impedimento a
apreciagao pelo Pretério Excelso em sede de controle concentrado de
constitucionalidade das normas orgamentarias de conteudo geral.

O Poder Judiciario deveria estar atento a esta questdo para verificar a
compatibilidade do orgcamento com aquilo que dispde a Constituicdo Federal, de
modo que se a atividade financeira do Estado ndo se apresentar em consonancia
com os preceitos constitucionais devera ser declarada inconstitucional.

A lei orgcamentaria, assim, tem natureza juridica de lei em sentido formal e

¢4 ADI-MC 4048/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, Data de Julgamento 14.05.2008
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material, sendo sindicavel ao Poder Judiciario aprecia-la sob o aspecto da
constitucionalidade. E mais, a propria Constituicdo estabeleceu uma ordem de
hierarquia entre as normas que dispde sobre a matéria orcamentaria. A LOA deve
observancia as disposicdes da Lei de Diretrizes Orgamentarias que por sua vez
deve ser compativel com o Plano Plurianual. Tudo isto em razdo da atividade
financeira do Estado ser — ou dever ser — planejada com o fito de realizar os
objetivos da Republica fixados no art. 3°.

Cabe trazer a colagdo um exemplo de descompasso que deveria ser
declarado inconstitucional. E o exemplo do descumprimento do Plano Plurianual que
verse sobre construcdo e equipagem de hospitais publicos em razdo das metas
fiscais estabelecidas pela Lei de Diretrizes Orgcamentarias. As determinacdes
constantes no PPA ndo podem deixar de ser cumpridas. Isto porque a Constituicao
estabeleceu o principio da programagdo orgcamentaria'® e, para bem concretiza-la,
hierarquizou as normas orgamentarias conforme acima mencionado.

Ora, se a Constituicdo colocou as disposicdes orcamentarias dentro de um
planejamento l6gico, ao Judiciario € dado verificar se as determinagcbes de cada um
destes instrumentos estdo sendo seguidas, qual estdo sendo descumpridas e qual a
medida a ser tomada para sanar um vicio por ventura existente. Se uma parte da
LOA estiver contrariando o que estabeleceu o Plano Plurianual, ndo resta duvida
que este ultimo devera permanecer produzindo seus efeitos, perdendo a Lei
Orcamentaria Anual — no ponto em que contraria o PPA — sua validade.

Este € o primeiro aspecto que deve ser considerado pelo julgador ao apreciar
a matéria orgcamentaria em face da Constituigao.

Em seguida deve-se atentar para o dever de observancia das prioridades
constitucionais. O orgamento foi posto pela ordem constitucional inaugurada em
1988 como um instrumento de planejamento estatal com a finalidade de possibilitar
o alcance dos objetivos da Republica dispostos na propria Lei Maior. Com isto a
analise a ser empreendida pelo Judiciario ndo se trata de juizo de ponderagao, mas

sim de apreciacdo da disposicao or¢camentaria ante aos valores constitucionais

1% Assim, se os ajustes fiscais provocarem a inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
programacgao ou ocorrer o implemento da condigdo a que os direitos fundamentais sociais estéo
submetidos, surge a necessidade de intervengéo judicial, seja para afastar a inconstitucionalidade
seja para fazer cumprir o que ja foi delimitado pela democracia deliberativa. SILVA, Sandoval
Alves da. Direitos Sociais — Leis Orgamentarias como Instrumento de Implementagao.
Curitiba: Editora Jurua, 2007. p. 238.
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eleitos como indispensaveis ao desenvolvimento da pessoa humana, dentre eles,
indubitavelmente estd a salde. E através do orgcamento que se realizam as
promessas constitucionais, sendo convertidas da seara politica para o campo
juridico, ganhando neste ultimo a exigibilidade necessaria para a obtencdo das

finalidade do Estado brasileiro.

4.4.2 Controle difuso de constitucionalidade e controle de legalidade

Admitido o controle concentrado das normas orcamentarias, ndo ha qualquer
Obice para a realizagdo da analise de compatibilidade destas com a Constituicao
realizada por qualquer juizo em face da arguicao de contrariedade da disposicao
orcamentaria ante a Carta Magna. E mais, se € dado ao Judiciario apreciar a
constitucionalidade das leis orcamentarias, também é permitido fazé-lo quando o
objeto impugnado for ato executério do orgamento.

Um exemplo de fiscalizacdo bem sucedida foi a que aconteceu no Rio de
Janeiro na qual o Ministério Publico Federal constatou o emprego irregular de verbas
destinadas a saude nos anos de 2000 a 2005, ajuizando acdo civil publica para
ressarcimento dos valores usados de maneira indevida'®. Na situagdo em epigrafe
houve o emprego de percentual menor do que o previsto constitucionalmente para
as acgdes de saude a serem realizadas. No corpo da acgao restou demonstrado que o
administrador se utilizou de recursos destinados a saude para fim diverso.

Interessante € notar que o caso € teratologico uma vez que Os recursos
empregados de maneira inidénea tinham destinagao clara, estabelecida na prépria
Constituicdo Federal, em regulamentagdo do Ministério da Saude e em lei estadual.
Isto deve ser destacado para que se perceba a importancia da fiscalizacado por parte
do Poder Judiciario. Se ha casos em que até mesmo os percentuais constitucionais
sao desrespeitados, imagine-se o que nao ocorre com as dotagdes geneéricas.

Ademais, deve ser mencionado que este desvio acarretou uma perda de 700

milhées de reais entre os anos de 2000 a 2003 na area de saude do estado do Rio

%6 ACP 2003.51.01.028279-7. ACP 2005.51.01.027010-0 e ACP 2006.51.01.023830-0, ajuizadas
pelas Procuradoras da Republica Ménica de Ré e Silvana Goes.
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de Janeiro. Tais cifras demonstram como a atividade orcamentaria é essencial para
o desenvolvimento de setores prioritarios — como a saude — e como a falta de
fiscalizagdo acarreta prejuizos vultosos para a sociedade.

No entanto, ndo é apenas ao crivo da constitucionalidade que o orgamento e
seus atos executorios devem se submeter. Ainda ha a necessidade do controle de
legalidade. A lei orgamentaria propriamente dita deve ser harménica com as
disposi¢bes do Plano Plurianual e com a Lei de Diretrizes Orgamentarias, pois
conforme ficou dito acima, ha uma escala entre estes instrumentos postos pelo
legislador originario para a organizagao da atividade financeira do Estado.

Ja os atos executérios do orgamento deveriam ser objeto de um controle
rigido por parte do Judiciario, ndo podendo mais ser oposto o argumento de que o
administrador € livre decidir se cumpre ou nao as determinagbes orcamentarias.
Para ilustrar a imprescindibilidade de controle no emprego dos recursos publicos
traz-se a colacdo a compra de veiculos pela Prefeitura de Belém para a Guarda
Municipal da cidade com recursos federais repassados pelo Sistema Unico de
Saude. Neste caso, o Departamento Nacional de Auditoria do Sistema Unico de
Saude constatou um prejuizo de R$ 1.391.750,00 (um milhdo, trezentos e noventa e
um mil, setecentos e cinqlienta reais)'’.

Note-se que os valores repassados pelo Ministério da Saude deveriam ser
utilizados na prestacdo da saude e por mais que o fim também seja publico —
compra de carros para equipar a Guarda Municipal de Belém — ndo é dado ao
Executivo alterar a finalidade das dotagdes quando o recurso € repassado com
finalidade especifica, como no caso em testilha. Neste caso, o Ministério Publico
Federal no Para ingressou com uma acgao civil publica com o objetivo de devolver os
veiculos para a destinacdo inicial, acrescido do pedido de indenizagcdo pela
Prefeitura de Belém pelos gastos ilegais, bem como condenagao do gestor por atos
de improbidade.

Com efeito, constata-se que inexiste a faculdade de realizar o direito social a
saude, pois ha uma verdadeira imposicado constitucional para a sua implementacao.
Neste diapasdo, inevitavel constatar que n&o ha discricionariedade para o

administrador na matéria orcamentaria no campo da saude, pois sendo se estaria

7 Agdo Civil Publica movida pelo Ministério Publico Federal no Para em 14.06.2006, distribuida sob
o0 numero 2006.39.00.004985-7
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admitindo que o administrador poderia “ndo escolher’” dar cumprimento as
prioridades constitucionais.

Assim, se consta na lei orcamentaria um programa voltado ao atendimento de
mulheres gestantes e criangas, esta politica publica devera ser implementada. Caso
0 programa indique 0s recursos para possibilitar sua realizagao, cabera tdo somente
ao Poder Publico empreender esforcos na realizagcdo da medida. O Judiciario,
quando provocado, devera acompanhar a forma como se fornece as prestacdes de
saude, verificar se ha facilidade de acesso pela populagcdo, se ha tratamento
igualitario, se o servigo prestado é satisfatorio, se esta sendo observada a regra da
contratacdo mediante licitacdo, enfim, todos os elementos que podem ser
considerados no exame dos atos administrativos. Caso o valor destinado a
realizacdo do programa nao seja especifico, ainda assim, cabera o juiz exigir do
administrador a implantagdo das ag¢des de saude, sem fixar-lhe a conduta exata,
mas dele exigindo um fim determinado: o cumprimento do direito a saude tal como
determinado pelo orgamento.

No sentido de que nao ha necessidade de existéncia orgamentaria especifica
para custear uma obrigacdo do Estado ha posicionamento do Supremo Tribunal
Federal'®® que determinou que o Poder Publico custeasse um exame de DNA, sob o
argumento de que é direito de todo individuo ter amplo acesso a justica. Ora, a
saude é direito mais que fundamental e, na esteira do precedente acima citado, deve
ser fornecida ainda que nao haja recurso especificamente destinado a tal fim,
observados sempre os principios que regem o sistema de saude publica no pais.

Neste sentido, a atuagédo ministerial podera ser indispensavel, levando ao juiz
a problematica envolvendo o direito a saude. Um exemplo € o que aconteceu em
municipio no interior do Amazonas no qual constatou-se, através de Inquérito Civil
Pdblico, que estava ocorrendo nas aldeias indigenas do Vale do Javari uma
epidemia de hepatite delta, sem que o Poder Publico tomasse qualquer medida para
solucionar a questao, apesar de haver repasse de valores do Ministério da Saude
para a Fundagao Nacional de Saude (FUNASA). A FUNASA havia sido notificada da

epidemia de hepatite em 2005, no entanto n&do forneceu o tratamento aos doentes,

168 “Nao seria possivel concluir que ndo ha obrigagdo de cobertura desse 6nus, tdo sd, porque ndo
prevista no orcamento de certo exercicio. As providéncias sao da Administracdo estadual no
sentido de vir atender a essa despesa, de base constitucional e de tdo acentuada importancia
social”. STF, RE 224.775-6/MS, 22 Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, Data do Julgamento 08.04.02
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nem realizou, através da coleta soroldgica, o levantamento dos que poderiam estar
infectados. Em fungdo do descaso varios indios ja tinham falecido e outros se
encontravam ja bastante debilitados pela doencga. De posse destas informagdes, foi
ajuizada um Acao Civil Publica com pedido para que o juizo ordenasse, através de
medidas especificas previstas na propria portaria do Ministério da Saude, o
atendimento a saude daquela comunidade indigena em face da epidemia de
hepatite que Ihe ameacava de desaparecimento. Além disto, a FUNASA deveria
apresentar a cada sessenta dias, relatorio de suas atividade e comprovagao do
cumprimento das medidas que necessitavam de alguns meses para serem
concluidas, como o caso da segunda dose da vacina e a nova coleta soroldgica'.

Outro exemplo que possibilita a intervencgao judicial é o desrespeito a lei que
institui a obrigacao para o Estado de fornecer medicamentos aqueles que sofrem de
um mesmo mal, como é o caso da Lei n° 9.313/96 que previu o combate a AIDS
como prioridade governamental, fornecendo medicamentos gratuitos a todos os
portadores da doenga. Caso haja a destinagao correta de verbas para o programa e
o administrador ndo agir com diligéncia, retardando a compra de medicamentos ou
ainda nao providenciando a correta distribuicdo dos remédios a todos os postos de
saude, cabera a intervengdo judicial'”®. Isto porque restara violado principio da
legalidade, bem como o principio da eficiéncia, ambos obrigatérios para a
Administracdo Publica por determinagao da propria Constituicao (art. 37).

Se ha uma omissdo do Estado, ao Judiciario cabe reconhecé-la, declara-la
inconstitucional ou ilegal — dependendo do que esta omisséo afronta — e determinar
que a Administragdo cumpra com o seu dever. Se nao for reconhecido ao juiz
determinar as medidas especificas para alcancgar o objetivo, a0 menos devera exigir
o cumprimento do fim almejado, independente dos mecanismos a serem adotados.
Esta seria uma solugdo para aqueles — dentre os quais ndo estamos — que néao
admitem a interferéncia judicial na discricionariedade administrativa. A liberdade do
administrador estaria mantida uma vez que nao lhe teriam sido impostas medidas

especificas, podendo efetuar as escolhas que entender mais convenientes. No

189 Agdo ajuizada na Procuradoria da Republica no Municipio de Tabatinga no més de novembro de
2008, sem registro no sitio da Subsecgao Judiciaria de Tabatinga até o presente momento.

7% HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 854.
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entanto, a conveniéncia diz respeito apenas aos meios de implementagao, pois em
relagéo a finalidade ha uma vinculagdo constitucional.

A Unica postura que nao pode ser aceita é a inércia judicial ante o
descumprimento da Constituicdo. Se pelas circunstancias econémicas e sociais nao
€ dado exigir do Estado o o grau maximo de desenvolvimento do direito a saude, ao
menos deverio ser feitos todos os esforgos para realiza-lo minimamente'"".

A leitura atual que se faz do orcamento e de sua execugao ainda € de uma
atividade caracterizada pela liberdade do administrador, desconsiderando-se que ao
executar o orgcamento o administrador se utiliza de atos administrativos e deve,
portanto, a sistematica destes se submeter.

Ora, qual a diferenca entre os atos administrativos que dao cumprimento a lei
orgamentaria e os atos administrativos realizados no dia-a-dia da Administragao
Publica? Nenhuma diferenga de fundo, a ndo ser que em relagdo ao orgamento ha
mais restricbes — em tese — a atividade do administrador/executor.

A Administracdo Publica é vinculada a lei e deve prestar contas de suas
atividades. A fiscalizagdo apenas pode ser realizada se os atos administrativos
forem fundamentados. Alias, a exigéncia de motivagdo do ato administrativo e o seu
controle ndo sado novidades para a Administracdo Publica. Porque na atividade
financeira do Estado realizada através de atos administrativos seria diferente?

E ndo se queira dizer que a motivagao nao é feita, pois no Brasil se tem um
orgamento autorizativo. Inicialmente, vimos que o orgamento que se tem no Brasil &
hibrido em razdo das diversas vinculagcdes de natureza constitucional, bem como
dos atrelamentos de natureza diversa presentes no orcamento. E ainda que se
admita que o orgamento brasileiro € integralmente autorizativo n&o seria possivel
aceitar a auséncia de motivacao do ato executério, posto que mesmo neste modelo
a unica prerrogativa concedida ao administrador € a de ndo gastar.

Em momento algum ha concessdo para a falta de motivacdo dos atos

executorios da LOA realizados. Ainda que se argumente que estes atos sao

71 “Ainda que se saiba que sua execugdo execugdo ha de ser necessariamente progressiva,
condicionada que esta ao grau de desenvolvimento do pais e aos recursos disponiveis, constitui
omissao estatal ilicita sequer iniciar a concretizagao do desiderato constitucional, bem como deixar
de nele investir o maximo possivel, de modo a garantir que todos desfrutem de um patamar
razoavel de assisténcia a saude”. HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional & Saude e
Atuacgéao Jurisdicional. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais —
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2008. p. 842.
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discricionarios, nao ha razdo para a falta de fundamentacdo uma vez que a
motivacéo € obrigatoria para todo ato administrativo, inclusive os discricionarios, em
razao de regramento constitucional. Neste aspecto, ndo ha qualquer peculiaridade
em relacdo a matéria orgamentaria, pois a Administragdo Publica se submete a
legalidade estrita, s6 podendo fazer aquilo que a lei expressamente autorizar. Assim,
para que os atos executérios do orcamento nao necessitassem de fundamentacao
seria necessaria previsdo legal para tanto, o que nao existe na ordem juridica
brasileira.

N&o ha porque manter os atos executorios da atividade financeira do Estado,
em especial os gastos publicos, apartada dos demais atos administrativos. Se em
relagdo a questbes de somenos importancia € exigido do administrador
transparéncia, motivagcao, publicidade e a ndo confusédo entre discricionariedade e
arbitrariedade, com mais razdo deve ser exigida a observancia dos principios
constitucionais em relagdo a Administragao Publica em tema orgcamentario, por ser
essencial na conducdo do Estado. Em todas as areas em que ha a utilizagcao de
vultosos recursos publico e diversos interessados a Administracao Publica deve
redobrar os cuidados na condug¢ao daquela atividade, deixando translucida a retidao
de seus atos. E o que acontece com as licitagdes, por exemplo, e também deve
acontecer com o orgamento.

Assim, o Executivo ao realizar atos administrativos, sejam eles vinculados ou
discricionarios, tem a obrigacao constitucional de fundamenta-los e dar publicidade
aos motivos que levaram a pratica de tal ato. Na execugcdo orcamentaria ndo sera
diferente, exigindo-se com maior razdo a fundamentagédo haja vista que nela sao
gastos os recursos arrecadados, em sua maioria, junto ao patriménio dos cidadaos.

Ora, admitindo-se que o orgcamento no Brasil é hibrido, com parcela
majoritaria de natureza impositiva e de outra parte composta por autorizagbes ao
administrador para realizar seus propdsitos de maneira livre, mas dentro da lei, faz-
se imprescindivel destacar que se a motivagao dos atos € necessaria quando a
Administracdo Publica segue as disposi¢des or¢gamentarias por meio de atos
vinculados, ha mais razdo para exigi-la nos atos discricionarios do Executivo nos
quais ha apenas um conselho do legislador, podendo o executor escolher a medida

a adotar dentre os que Ihes paregam mais convenientes.
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Nesta esteira, precisa-se compreender que se a atividade administrativa na
seara financeira traz diferengcas em relagcdo aos demais atos administrativos, estas
sdo um plus as disposi¢cdes comuns € nunca um minus. A postura do executor do
orgamento deve ser mais cuidadosa e transparente e ser acompanhada de perto,
através de controle interno bem como pelo controle externo.

Aqui, o papel do Judiciario € de suma importancia. Num primeiro momento,
deveria o Judiciario controlar a atividade administrativa do Estado ao efetuar o gasto
publico sob o aspecto da legalidade, do mesmo modo como faz nos demais atos
administrativos. Ora, se a atividade administrativa deve estar sempre pautada na lei,
nada mais 6bvio que seja feito o controle de legalidade do ato pelo Judiciario.
Outrossim, deve-se atentar para as varias facetas que devem ser observadas pelo
fiscalizador. Isto porque na ordem constitucional brasileira se tem o controle da
fidelidade funcional dos agentes publicos, a verificacdo da legalidade dos atos
empregados na execugado do orgamento, bem como a conferéncia do cumprimento
do programa de trabalho proposto, nos termos do art. 75 da Lei n° 4.320/64.

Aqui se aplica a mesma regulamentagao para os demais atos administrativos,
haja vista que a atividade financeira do Estado se realiza por meio destes. Quando a
dotagdo orgamentaria for de conteudo aberto, o administrador tera uma margem de
liberdade maior, mas sempre dentro da lei, ndo podendo o magistrado ao analisar o
ato submetido a sua apreciagao substituir o juizo de valor do administrador pelo seu.
No entanto, mesmo no caso de atos discricionarios, deve haver um conteudo
minimo a ser observado pelo administrador, sob pena de ilegalidade.

Com efeito, este controle a ser realizado pelo Poder Judiciario ocorrera nos
casos de acdo, ou seja, quando o Executivo cumpre o orcamento de forma
equivocada, seja porque desrespeita limites constitucionais ou legais, seja em razao
da inobservancia dos deveres inerentes a atividade de administrar a coisa publica.
Dentre estes deveres se encontram os elementos do ato administrativo, em especial
a motivacao.

No que tange a omissdo também havera controle e a declaragdo da
inconstitucionalidade ou ilegalidade sempre que o administrador publico se furtar de
realizar qualquer tarefa que impeca ou dificulte o exercicio de um direitos

constitucional Tais tarefas vao desde a nao inclusdo no projeto de lei orcamentaria
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dos recursos necessarios para implementar um direito fundamental, perpassam pelo
nao cumprimento das disposicdes orgcamentarias e alcangcam até mesmo a nao
realizacéo de atos para dar concretude (como, por exemplo, nao licitar para adquirir
medicamentos que devem ser distribuidos a populacdo carente) ao direito
constitucionalmente previsto.

O descumprimento da lei orgcamentaria, com o propdsito de “economizar”
recursos, acontece até mesmo em setores apontados como prioritarios pela propria
Constituicao e que sao indubitavelmente deficientes como o da saude. Tal afirmativa
€ corroborada pelos dados da tabela abaixo os quais mostram que 17,5% do

orcamento da saude nao foi cumprido pelo Executivo:

EXECUGAO DA LEI ORGAMENTARIA ANUAL DA UNIAO PARA 2007 POR ORGAO (EXCETO REFINANCIAMENTO DA DiVIDA PUBLICA) -
DADOS ATUALIZADOS EM 31/12/2007

Orgéo (Cod/Desc) Dotacgao Inicial Empenhado quidado Subelement

01000 - CAMARA DOS DEPUTADOS 3.387.603.958,00 3.387.603.958,00 3.238.798.410,61 2.750.758.924,40 81,2
02000 - SENADO FEDERAL 2.704.741.823,00 2.754.741.823,00 2.565.433.465,30 2.493.619.864,46 90,52
03000 - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO 1.069.737.575,00 1.069.737.575,00 1.060.396.669,69 1.011.637.994,23 94,57
10000 - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 441.673.132,00 460.173.132,00 445.511.847,54 319.341.663,82 69,4
11000 - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA 877.383.682,00 846.608.111,00 841.094.751,06 701.442.810,57 82,85
12000 - JUSTICA FEDERAL 8.145.376.339,00 7.930.943.892,48 7.818.195.697,13 7.369.715.760,26 92,92
13000 - JUSTICAMILITAR DAUNIAO 262.451.077,00 273.220.477,00 261.037.451,14 254.200.655,09 93,04
14000 - JUSTICAELEITORAL 3.139.766.835,00 3.245.325.270,00 3.160.054.942,01 2.958.292.659,16 91,16
15000 - JUSTICADO TRABALHO 9.111.833.285,00 9.169.335.115,00 9.002.279.937,88 8.596.392.282,66 93,75
16000 - JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS 1.147.929.653,00 1.150.772.777,00 1.148.751.793,80 1.066.927.932,65 92,71
20000 - PRESIDENCIA DAREPUBLICA 3.445.348.975,00 4.561.847.836,90 3.952.821.335,51 3.392.407.837,01 74,36
20101 - PRESIDENCIA DAREPUBLICA 0,00 25.109.539,00 17.487.779,73 15.121.329,54 60,22
22000 - MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E

ABASTECIMENTO 6.483.878.622,00 6.717.388.646,70 4.684.877.922,81 4.127.281.979,86 61,44
24000 - MINISTERIO DA CIENCIA E TECNOLOGIA 5.199.963.760,00 5.446.148.603,55 4.486.274.678,11 3.498.957.821,38 64,25
25000 - MINISTERIO DA FAZENDA 13.145.469.072,00 15.122.999.241,38 13.529.535.903,74 12.681.374.675,11 83,85
26000 - MINISTERIO DA EDUCAGAO 27.579.847.716,00 29.476.833.778,23 28.503.317.622,66 25.056.491.661,96 85
28000 - MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIAE

COMERCIO EXTERIOR 1.121.671.562,00 1.403.307.533,00 1.135.762.875,82 1.057.249.896,75 75,34
30000 - MINISTERIO DA JUSTICA 6.863.302.360,00 7.658.766.596,92 7.043.799.743,20 6.321.656.580,94. 82,54
32000 - MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA 5.393.924.919,00 5.490.553.629,65 936.435.420,08 803.920.555,07 14,64
33000 - MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL 190.314.626.455,00 192.934.406.423,00 188.868.356.867,11 170.994.699.887,61 88,63
34000 - MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO 2.915.990.676,00 2.925.584.163,28 2.601.763.292,13 2.349.060.056,91 80,29
35000 - MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES 1.953.514.926,00 1.966.881.218,00 1.609.210.263,85 1.587.980.966,90 80,74
36000 - MINISTERIO DA SAUDE 49.699.230.970,00 52.993.753.579,27 49.388.307.949,17 43.721.620.886,34 82,5
38000 - MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO 35.278.287.000,00 36.324.202.855,76 31.124.067.919,30 29.699.250.974,71 81,76
39000 - MINISTERIO DOS TRANSPORTES 10.768.509.300,00 14.368.796.537,82 12.515.044.509,04 6.425.888.312,03 44,72
41000 - MINISTERIO DAS COMUNICAGCOES 4.568.015.467,00 4.900.245.467,00 1.582.428.376,55 1.153.885.149,03 23,55
42000 - MINISTERIO DA CULTURA 9156.789.102,00 1.077.795.345,68 823.732.720,61 498.568.491,86 46,26
44000 - MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE 2.742.370.406,00 2.799.960.585,22 1.499.093.879,65 1.367.065.801,87 48,82
47000 - MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORGAMENTO E GESTAO 5.698.948.242,00 4.682.382.477,27 3.874.415.944,05 3.010.001.072,90 64,28
49000 - MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO AGRARIO 3.296.484.163,00 4.122.118.562,76 3.792.378.984,77 2.879.304.277,25 69,85
51000 - MINISTERIO DO ESPORTE 923.613.262,00 1.576.050.262,00 1.391.884.169,47 754.179.402,94 47,85
52000 - MINISTERIO DA DEFESA 40.122.657.557,00 41.709.156.954,41 40.161.178.807,19 37.797.513.972,96 90,62
53000 - MINISTERIO DA INTEGRAGAO NACIONAL 8.218.869.639,00 10.838.557.940,00 9.586.646.667,85 5.480.796.441,84 50,57
54000 - MINISTERIO DO TURISMO 1.801.644.855,00 2.102.299.225,00 1.605.005.206,00 603.155.215,89 28,69
55000 - MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE

AFOME 24.316.920.484,00 24.864.390.988,00 23.520.843.639,37 23.323.582.016,77 93,8
56000 - MINISTERIO DAS CIDADES 4.894.976.374,00 9.101.566.191,00 7.045.484.433,63 1.736.475.322,16 19,08,
71000 - ENCARGOS FINANCEIROS DA UNIAO 239.744.728.114,00 281.074.281.862,00 271.421.019.927,05 240.404.380.678,73 85,53
73000 -'TRANSFERENC\AS AESTADOS, DISTRITO FEDERAL E

MUNICIPIOS 114.821.038.057,00 115.034.832.467,00 114.956.694.661,70 104.179.448.188,85 90,56
74000 - OPERAGOES OFICIAIS DE CREDITO 20.566.199.304,00 22.233.925.471,00 13.322.117.337,12 9.185.076.969,39 41,31
90000 - RESERVADE CONTINGENCIA 7.309.935.898,00 6.871.540.007,00 0,00 0,00 0

TOTAL 870.394.254.596,00(  940.694.146.118,28] 874.521.543.80343|  771628726.971.86] 8203

Fonte: Senado Federal/Siga Brasil
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Assim, se mesmo quando a politica publica de saude esta prevista na Lei
Orgcamentaria Anual o gestor da execugédo orgcamentaria escolhe nao realiza-la, com
base em uma suposta flexibilidade do orgamento, faz-se necessario 0 manejo de
instrumentos juridicos para resolver a situagao.

Ja viu-se neste trabalho que ha sim vinculagdo do administrador a realizacao
de alguns direitos fundamentais que sao considerados prioritarios para o Estado.
Assim, o gestor publico deve observar os principios e valores constitucionais e as
necessidades conjunturais para que se atinjam tais valores. Dessa maneira, a
alocacao de recursos pela propria lei orcamentaria anual ndo pode deixar de ser
executada por vontade do gestor publico. Aceitar o argumento da discricionariedade
na execugao orcamentaria como escusa para a nao implementacao de politica de
saude, por exemplo, estabelecida é transferir ao executor do orgamento a fixagcao
das prioridades estatais, desconsiderando-se aquelas ja eleitas pela Constituicao de
1988.

Caberia, assim, o ajuizamento de uma agao civil publica para que o ente
estatal seja obrigado a realizar a politica publica, com o emprego dos recursos
destinados pela LOA. Deve-se observar que na referida agado podera se requerer a
antecipacado de tutela, uma vez que a utilizacdo dos recursos disponiveis para a
execucgao da politica publica esta adstrita ao exercicio financeiro corrente. No tépico
seguinte serdo examinadas com mais vagar as medidas que podem ser adotadas.

Com efeito, adotando-se estas medidas de controle de natureza singela
poder-se-ia ter uma fiscalizagao efetiva do orgamento e com isto passar a exigir-se
do Estado a colocagao em pratica das medidas eleitas pela Constituicdo e pela Lei
Orcamentaria como essenciais para a sociedade brasileira. Atualmente, o orcamento
€ um verdadeiro mistério para os juristas e politicos, quica para o cidaddao comum. E
assim nao deveria ser. Nao se sabe o que foi de fato feito pelo Estado, como foi
empregada a verba publica, de quem é a culpa de determinadas politicas ndo serem
implementadas. E tudo isto pela inexisténcia de controle efetivo da execugdo da
atividade orgamentaria.

Com a concepcao de que o administrador tem o dever de cumprir as
determinagdes que constam no orgamento ja poderda ser responsabilizado o

administrador que deixar de dar cumprimento as previsbes orgcamentarias. Esta
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responsabilizacao podera ser feita através da Lei de Improbidade Administrativa que
traz sangdes para os administradores que violam os principios constitucionais que

regem a Administragdo Publica.'”

4.5 AS CONSEQUENCIA DE UM CONTROLE INEFICIENTE

Conforme ja ficou explicitado anteriormente, ha um sério problema
relacionado ao gasto publico no Brasil. Dentre as diversas causas para o desvio dos
valores, identificou-se que o ponto central perpassa pela falta de controle sobre a
maneira como o dinheiro publico é empregado. Com isto surgem problemas sociais
relacionados a politicas publicas que deveriam ser implementadas pelo Governo.
Estas medidas deixam de ser realizadas ou sdo executadas de maneira deficitaria,
atingindo a grande maioria da populagéo.

Frente a falta de politica publica de qualidade, iniciou-se um fendmeno

2 Na pratica da atividade ministerial de controle e fiscalizagdo dos gastos publicos e protegio ao
patriménio publico encontra-se grande dificuldade em acompanhar a prestagdo de contas por
parte dos municipios, por exemplo, que recebem transferéncias fundo a fundo da Unido através de
seus Ministérios para os programas de saude. O controle deste tipo de repasse é arduo, uma vez
que apenas a instauragao de fiscalizagdo de oficio consegue chegar nos valores recebidos desta
forma e a propria Controladoria Geral da Unidao reconhece a dificuldade de realizar essa
fiscalizagdo. Tal ocorre porque toda sorte de mecanismos fraudulentos sdo utilizados pelos
Prefeitos para burlar a fiscalizagdo idénea. Ao fim ao cabo levam-se anos para constatar desvios
devido a falta de estrutura para acompanhar as verbas que sdo destinadas e a forma como séo
empregadas.

Isto apenas para ilustrar que se os érgao criados para este fim tem dificuldade para acompanhar a
realizagdo dos gastos e o Ministério Publico com imenso esforgo também n&o consegue
acompanhar as atividades realizadas com o dinheiro repassado, imagine um controle social a ser
feito por uma populagdo miseravel, sem escolaridade, sem condigbes de desenvolvimento
humano. Os conselhos municipais de saude 6rgdo criados no seio da comunidade para
acompanhar as politicas publicas no campo da saude sofrem terriveis maculas pois sdo formados
por partidarios do Prefeito e com isto ao invés de realmente fiscalizar o emprego da verba e o
resultado das agdes, apenas encobrem a malversagao das verbas publicas destinadas a saude. O
que deveria ser um instrumento legitimador e democratico, torna-se mais um meio de encobrir a
corrupgao e dificultar o acesso das informagbes aos 6rgédos destinados a fiscalizagdo, dando
aparéncia de legalidade a praticas improbas.

A falta de controle dos gastos publicos com a realizagdo de politicas publicas é conveniente a
corrupgdo e aos atos contrarios aos interesses publicos. Isto porque um controle social efetivo
acompanharia de perto as atividades publicas e dificultaria desvios na conduta do gestor. Mas
tudo acaba por se transforma num grande circulo vicioso: a populagdo nio controla por ser
miseravel e nao ter condigbes de exigir de seus representantes as promessas de campanha nem
a realizagao de politicas publicas de qualidade, em raz&o disto aumenta a corrupg¢ao e os atos de
improbidade que contribuem, e muito, para que os direitos fundamentais sociais ndo sejam
realizados e o que deixa a populagdo no mesmo estagio de miséria que se encontra ao longo de
séculos.
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conhecido como judicializagdo de politicas publicas que serve justamente para
implementar os direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal através do
Poder Judiciario. Tal instituto é visto como forma de fazer valer a escala de valores
estabelecidas pela Constituicdo Federal. Os exemplos aqui mencionados serao
acerca do direito a saude por ser objeto deste trabalho.

Na ansia de solucionar os problemas postos a sua apreciagao, os juizes
passam a implementar as medidas que entendem necessarias para solucionar o
caso concreto e fazem isto através da substituicao daquele que elege as prioridades
nas quais os recursos publicos devem ser empregados: Executivo para o Judiciario.
Ocorre que o problema nao é apenas relacionado a quem faz a escolha de como os
valores devem ser alocados. Advém da falta de qualquer controle a respeito do
gasto publico. E se a premissa continuar a mesma, ou seja, a falta de controle no
emprego do dinheiro publico, os resultados também serdo distorcidos e
consequentemente insatisfatérios, independentemente de quem esteja a cargo de
emprega-lo. Na verdade, percebe-se que o Poder Judiciario adota postura
contraditéria pois a0 mesmo tempo em que nao se considera uma série de
empecilhos para realizar o controle do gasto do dinheiro publico, ndo sente as
mesmas restricoes para direciona-lo.

Assim, reconhece-se que diante das mazelas sociais apresentadas ha
necessidade de revisao de postura por parte dos Poderes do Estado. Mas o caminho
trilhado pelo Judiciario ndo parece ser o mais acertado pelas razdes ja
demonstradas nos primeiros capitulos.

Com efeito, a mudanga de concepgédo deve ter como principio regente a
necessidade de controle do orgcamento publico. Certo € que o0s recursos sao

escassos. Mais verdadeiro ainda € que séao mal empregados no Brasil. Desperdicios
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sdo patentes e noticiados regularmente'*'4. Acredita-se que a verificagdo do correto
emprego das verbas publicas contribuiria, e muito, para o desfecho de dilema tao
severo que se vé envolvida hoje a nossa sociedade. Ai entram as variadas formas
de controle.

Dentro da estrutura governamental tem-se duas formas de se controlar a
atividade orgamentaria. A primeira acontece de maneira interna com 6érgédo da
prépria Administragao. Ja o controle da execugao do orgamento por érgaos externos
ao Executivo da-se através do Legislativo e Tribunal de Contas respectivo. Se os
orgaos de controle estivessem atentos a execugdo do orcamento verificariam a
ocorréncia de remanejamentos e/ou transferéncias de verbas sem qualquer
motivacao plausivel, emprego irregular de verbas, ndo fixacdo dos percentuais legais
e constitucionais, podendo adotar as medidas necessarias para que tal conduta
ilicita fosse, desde logo, cessada.

Apesar do controle poder ser efetuado por diversos entes, o foco deste
trabalho é o controle empreendido pelo Poder Judiciario, fiscalizacao realizada sob o
aspecto da constitucionalidade e legalidade de acordo com abordagem do topico
anterior. Deste modo haveria uma compatibilizacdo entre o principio da legalidade
que rege o orcamento e os direitos fundamentais sociais que necessitam ser

implementados conforme dispés a propria Constituicdo. Inicialmente haveria o

73 A sequiéncia de escandalos com o dinheiro publico, que em menos de dois anos apresentou ao
Pais o mensaldao, as Operagdes Vampiro e Sanguessuga e agora a Operagdo Navalha,
convenceu os lideres do Congresso e o proprio governo federal de que é urgente partir para o
contra-ataque. O primeiro passo sera dado esta semana, pelos parlamentares, e o0 alvo é o
Orgamento da Unido, que em 2006 chegou a R$ 1,53 trilhdo, e a maneira como ele é negociado
hoje. (...) Campanhas contra 0 modo de dividir os bilhdes do Or¢camento ja existem ha tempos,
mas sem a urgéncia dos recentes escandalos. Basta lembrar que sé as Operagbes Sanguessuga
e Navalha revelaram que mais de R$ 280 milhdes sumiram pelo ralo. O senador Paulo Paim (PT-
RS) defende, em um desses projetos, a instituicdo de algo semelhante ao orgamento participativo
ja testado no Sul. Noticia extraida do enderecgo eletrbnico
http://www.gabeira.com.br/noticias/noticia.asp?id=3834

¢ A corrupgdo é grave questdo social e de Estado e, como tal, € base causadora de inimeros outros
problemas que infelicitam a vida do povo brasileiro. Sem descer a detalhes ou relacionar os
inumeros escandalos, uma vez que a imprensa cumpriu esse papel, lembro, apenas como
referéncia, o escandalo dos “Andes do Orgcamento” e o escandalo mais recente, o da “Mafia das
Sanguessugas”. Foram casos de corrupgdo praticados por setores de sucessivos governos
federais, em conluio com parlamentares do Congresso Nacional e com a participagdo de
empresarios e administradores publicos municipais e estaduais, além de organizagdes nao
governamentais. Em toda essa histéria de corrup¢do, uma coisa é certa e inquestionavel: o
Orcamento Geral da Uniado é a fonte inesgotavel e causadora de parcela expressiva da corrupgéo
praticada neste Pais, pela capacidade que tem de irrigar todas as artérias que formam essa
grande cadeia de nulidades disseminada por todo o Brasil. Extraido do sitio
http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/8828.pdf
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respeito ao orgamento e apenas posteriormente tomar-se-ido medidas para suprir as
falhas surgidas.

Com efeito, realizado o controle da atividade administrativa em matéria
orgcamentaria podera ter mais legitimidade a atuacgao judicial no campo das politicas
publicas, como a saude, por exemplo. Isto porque haveria a certeza que ndo ha uma
ingeréncia indevida do Judiciario. A intromissdo dos juizes na lei orgamentaria
ocorreria em casos excepcionais'”®, em consonancia com a postura do Supremo
Tribunal Federal. Apenas num segundo momento seria necessario que houvesse a
intervencao do Poder Judiciario de modo a remodelar as definicdes do orgcamento,
dando contornos constitucionais as prioridades estabelecidas.

Aqui se acredita esta a fungao primordial do Poder Judiciario na questao das
politicas publicas. A fiscalizagao e o controle devem ser feitos de maneira minuciosa
de modo a n&o deixar que uma suposta discricionariedade administrativa venha a
prejudicar metas tragadas pelo legislador constitucional. No entanto, ndo deve ser
olvidada a possibilidade de o Judiciario interferir de na questdo, ordenando a

realizacao de uma medida a ser implementada.

Nada obstante, sempre que, em um caso concreto, a inércia do
administrador acarretar risco de dano grave a saude da coletividade,
revelando-se incompativel com a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, licita se mostrara a utilizacdo da via judicial, com vista a obriga-lo a
cumprir com o seu dever de elaborar e implementar alguma politica sanitaria
eficiente.”®

46 A REALIZACAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE ATRAVES DO
ORCAMENTO

No Brasil, por ndo serem os direitos sociais implementados de maneira
satisfatoria pelos Poderes Politicos, acabou-se por abrir espaco para a atuagao dos
juizes, conforme demonstrados nos primeiros capitulos deste trabalho. Os

magistrados, ante as demandas por direito a saude, acabam por conceder ordens de

"% Resp 1062211 e ADPF 45-9

7 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuagdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 844.
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tratamentos médicos (em sentido amplo) a serem cumpridas pelo Estado, com
fundamentacao no direito a satide e no direito a vida'"".

Ocorre que a judicializagao de politica publica no campo da saude acabou por
se mostrar problematica e, quiga, promovedora de mais desigualdade do que a
auséncia total de agdes por parte do Estado. Isto porque a técnica de solucédo de
conflitos adotada tem sido a justiga retributiva com a aplicagdo de técnicas juridicas
tradicionais para uma questado cuja tratamento deveria ser diferenciado, através da
justica distributiva, levando-se em consideragao o conceito de igualdade material e a
idéia de nenhum problema social pode ser visto como algo isolado, ha sempre
vinculagdo com bens juridicos de igual valor'™.

Desta forma, os juizes com suas decisdes autorizam a captura de verbas
publicas'®, sem atentarem para o fato de que estas ordens estdo sendo dadas pais
afora e com isto multiplicando o impacto das decisdes judiciais no orgamento.

Ha decisbes do Superior Tribunal de Justica e até mesmo do Supremo
Tribunal Federal firmando o entendimento que ao juiz ndo cabe a analise da
repercussao de sua decisao em virtude de um possivel efeito multiplicador, devendo
apenas garantir a realizagdo dos direito constitucionalmente previstos'. Com isto
nao se pode concordar. Os membros do Poder Judiciario tém responsabilidade
perante a sociedade em que vivem e devem ter nocao da realidade do pais. Admitir

“que o direito a saude deve ser determinado do ponto de vista do individuo isolado é

T RE n° 242.859-3/RS, Rel. Min. limar Galvdo, Data do Julgamento 29.06.1999 e RE-AgR n°
259.508-0/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa, Data do Julgamento 08.08.2000.

78 O tema da justiga distributiva foi tratado no capitulo IlI.

7 Aplicabilidade de bloqueio de valores pelo juiz para assegurar o atendimento médico urgente a
paciente necessitado, com o fornecimento de medicamentos e servigos, medida excepcional que
se justifica pela relevancia dos bens juridicos em liga (vida e saude). Menor onerosidade para o
Estado do que a imposigéo de "astreintes". Inteligéncia do art. 461, §5° do CPC. Precedentes do
STJ e desta Cémara. Decisdo mantida. Negado seguimento ao agravo em decisdo monocratica."
STF, Al 572782/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, Data do Julgamento 09.02.2006.

“Destaco, por cabivel, que a saude ¢é direito de todos e dever do Estado, que deve adotar politicas
sociais e econdmicas que visem ao acesso universal e igualitério as acdes e servicos de saude
capazes de promover, proteger e recuperar a saude dos brasileiros. Neste contexto, ndo ha como
concluir que o fornecimento de medicamento a uma Unica paciente possa causar lesdo de
consequéncias significativas e desastrosas a economia do Estado de Sao Paulo. Destaco, ainda,
que o efeito multiplicador alegado como justificativa ao pedido de suspensdo & meramente
hipotético, ndo tendo o postulante trazido qualquer indicio de que, animadas pela decisao
recorrida, tenham sido ajuizadas outras agdes com igual pretensdo”. STJ, SS n° 1.408/SP, Rel.
Min. Edson Vidigal, Data do Julgamento 08.09.2004. No mesmo sentido STF, SS n°® 659/RS, Rel.
Min. Carlos Velloso. Data do Julgamento 22.07.1994 no qual o Relator indaga: “Sera que a
retirada de duzentos mil délares do Tesouro causara 'grave lesao' a economia publica? Penso que
nao” e depois ainda acrescenta que a questdo sub judice é “um caso isolado”.

180
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pensa-lo como uma ménada, € retornar ao modelo liberal de estado de natureza,
onde os direitos do individuo sdo determinados & margem da vida social”'®'. Nao ha
nada de fantasioso em considerar que reconhecido pelo juiz um tratamento de
saude, outras pessoas na mesma situagao irdo procurar o Judiciario com a intengao
de realiza-lo. Por isto € que o juiz deve considerar se o Estado tem condi¢gdes de
arcar com um tratamento de salde, caso venha a ocorrer o efeito multiplicador'®. Do
contrario proferirdo decisdes apartadas do cenario fatico nacional. E, alids, o que
vem ocorrendo.

Neste sentido traz-se informacbes de alguns estudos cientificos acerca dos
gastos com a implementacdo de medidas judiciais e o impacto orgamentario por eles

causados'. Veja-se:

Gastos extras do Ministério da Saude com remédios concedidos
judicialmente para todos os tipos de doenga aumentaram de R$-188 mil em
2003 para R$-26 milhdes em 2007. Em 2004, o Estado de Sdo Paulo
despendeu R$-48 milhdes com medicagdo ganha em litigio, de um
orcamento para a salde total de R$-480 milhdes. O Ministério da Saude
calcula que, em todos os Estados, gastos extras associados a litigios
tenham sido, em 2007, no montante de R$-1 bilh&o. (...) Quanto ao nivel de
renda dos beneficiarios que receberam tratamento ou remédio por decisdes
judiciais, estudo realizado no Estado de Sao Paulo indicou que 60% dos

81 BARZOTTO, Luiz Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmatica juridica
a ética. In MELLO, Claudio Ari (Org.). Os desafios dos direitos sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p.75-76.

82 “Se a maneira de distribuigéo é tal que ja se sabe de antemao que n&o havera para todos, ndo se
pode aceitar o pedido. Os tribunais ndo sao instancia de proclamacgéao abstrata de direitos, mas o
lugar onde se faz o juizo particular, concedendo ou negando a cada um (ou a cada grupo) o que
Ihe é devido na forma da lei universal (...) o ftribunal ndo esta posto para proclamar
'principiologicamente’ que o Poder Publico deve 'pagar o devido', mas para discernir e realizar um
juizo concreto (ou seja, que leve em conta de forma concreta as defesas apresentadas) a respeito
do 'caso' que Ihe esta posto a frente. (...) O Judiciario ndo estaria aplicando a regra, ndo estaria
tratando a todos igualmente, ndo estaria valorizando igualmente a vida de cada cidaddo, mas
apostando (de forma lotérica, portanto) que alguns ndo chegariam a justica e que esses néo lhe
importam, que esses ndo devem ser levados em consideragido”. LOPES. José Reinaldo de Lima.
Em torno da “reserva do possivel’. SARLET. Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (Org.)
Direitos Fundamentais — Orgcamento e Reserva do Possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora. 2008. p.192.

'3 No ano de 2005 foram gastos no Estado de Goids dois milhdes e novecentos mil reais com
decisbes judiciais. Ja o Estado de S&o Paulo gastou-se oitenta e seis milhdes de reais para
custear as decisdes judiciais em 2005. Em 2008, no Rio Grande do Sul, verificou-se que 40% do
orcamento € usado para custear o tratamento de saude de 0,3% da populagdo“Governos
reclamam da falta de recursos e denunciam participagdo de laboratérios farmacéuticos nas agdes
movidas por pacientes. Estados tentam barrar remédios via Justica” publicada na Folha de S&o
Paulo em 03/10/2005 http://sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=67274 Acesso
em 29.01.2009.“STF definira destino da avalanche de liminares contra o SUS na Justiga”

publicada no Valor Econdémico e, 01.08.2008 http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-
definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica Acesso em 29.01.2009.
Ministério critica epidemia de ag¢des por remédio” publicada na Folha de Sao Paulo em 08/05/2008

http://www.agenciaaids.com.br/clipping/aids 09052008.htm# Toc198083772 Acesso em
29.01.2009



http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica/
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica/
http://www.agenciaaids.com.br/clipping/aids_09052008.htm#_Toc198083772
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica/
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica/
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica/
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/agosto-1/stf-definira-destino-da-avalanche-de-liminares-contra-sus-na-justica
http://sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=67274
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demandantes nunca haviam utilizado qualquer servigo do Sistema Unico de
Saude e que 60% das prescricbes haviam sido emitidas por médicos
privados, externos ao sistema publico.®

Dado importante que também consta no estudo acima é que, apesar do gasto
elevado, o numero de pessoas beneficiadas com as decisdes judiciais € diminuto,
comparado com a populacéo carente de politicas de apoio por parte do Estado. Isto
reforga a idéia de que o acesso a justica ainda nao esta universalizado, bem como
que a justica distributiva ainda nao se faz presente entre nos.

Na pratica ocorre a marginalizagao da grande maioria da populagao que se vé
excluida duplamente, pois a ela ndo chegam nem as decisdes judiciais uma vez que
0 acesso ao Poder Judiciario ainda encontra entraves significativos, nem as politicas
publicas cada vez menos implementadas coletivamente em face da falta de recursos
uma vez que as decisdes judicias abocanham parcela significativa do orgamento da
saude. Assim, ha um grande erro de perspectiva neste tipo de estratégia para a
defesa de direitos sociais.

Ricardo Lobo Torres destaca que sem rigor nas politicas publicas focalizadas,
nao raro a classe média e os pobres recebem tratamento preferencial diante dos
miseraveis'®. Dai porque o Supremo Tribunal Federal exige que a politica publica
seja dirigida as pessoas destituidas de recursos financeiros.'® O mesmo rigor ja ndo
€ utilizado pelos juizes de primeira instancia que concedem pedidos extravagantes,
considerando-se os problemas de saude enfrentados pela maioria da populagéo™’.

Com isto se vé que a determinagao de abertura de créditos suplementares ou
a inclusdo das dotagbes no orgamento do ano seguinte'® caso sejam para beneficiar
apenas os demandantes nao resolverao o impasse, qui¢ca o agucarao. Neste sentido
a Ministra Ellen Gracie ja se manifestou: “o direito a saude refere-se, em principio, a

efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um todo,

18 MAUES, Antdnio Moreira. Problemas da Judicializagdo do Direito a Saude no Brasil citando
estudo cientifico de HOFFMAN;BENTES, 2008 e SILVA, 2007a.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume V
— O orgamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 363.

8 RE 271.286-RS, Data do Julgamento 12/09/2000, 22 turma, Relator Ministro Celso de Mello. RE
242.859-RS, Data do Julgamento 29/06/1999 Relator Min. limar Galvdo. RE-AgR 273.834, Data do
Julgamento 12/09/2000 Relator Ministro Celso de Mello. RE-AgR-RS 393.175, Data do
Julgamento 12/12/2006 Relator Ministro Celso de Mello; Al-AgR-RJ 486.816, Rel. Min. Carlos
Velloso, Data do Julgamento 12.04.2005; RE 256.327-RS, Rel. Min. Moreira Alves, Data do
Julgamento 25.06.2002. RE-AgR 255.627, Rel. Min. Nelson Jobim, Data do Julgamento
21.11.2000

187 Ver capitulo Il que trata do assunto.

8 APPIO. Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007, p 179
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assegurando-lne acesso universal e igualitario, e ndo em situacdes
individualizadas”."®®

Esta maneira de o Judiciario resguardar o direito a saude, interferindo no
orgamento vem mostrando-se problematica e bastante prejudicial haja vista que se
perde o carater universal e igualitario (art. 196 da CF) de que o direito a saude deve
ser dotado, além de acarretar desequilibrio orcamentario, passando-se a uma
captura desordenada das verbas que compdem o orgamento.

Ressalte-se que os valores gastos com os tratamentos ordenados pelo Poder
Judiciario s&o retirados do orcamento da saude'®, reduzindo assim, a possibilidade
de implementacéo de politicas publicas nesta area. Com efeito, isto apenas reforgca o
que ficou dito paragrafos acima. Os excluidos de nossa sociedade — pobres e
miseraveis - assim continuardo por duas razdes principais: a primeira € porque ha
diversos obstaculos para se ter acesso ao Poder Judiciario que ndo sdo vencidos
com facilidade; ja a segunda porque deixam de ser beneficiados por programas
governamentais de saude , uma vez que as decisdes judiciais abocanham
progressivamente as verbas destinadas para tal fim. Esta postura, além de atentar
contra o principio igualitario, viola também, de maneira direta o art. 196 da
Constituicao Federal e as disposi¢des da Lei Organica da Saude.

Tal postura mostra-se incompativel com os limites a assisténcia sanitaria'"
que devem ser observados pelo Poder Publico, inclusive pelo Judiciario haja vista
tratar-se de regramento constitucional, delimitado inclusive pela Lei n° 8.080.

Inicialmente aponta-se para a universalidade como caracteristica basica de
qualquer prestacdo de saude ofertada pelo Estado. A universalidade, conforme ja

mencionado, quer dizer que qualquer pessoa pode se beneficiar dos servicos de

18 38 3205/AM, Informativo do Supremo Tribunal Federal n° 470 de 13.06.2007

%0 “0Q orgamento do Ministério da Saude, em 2008, ndo alcancga o de 1985, quando se utiliza o indice
de inflagdo da FIP para o setor saude. Se noés olharmos a parcela da seguridade que era
destinada ao setor saude, em 1995 tinhamos 22% do orgamento da seguridade; em 1998
tinhamos 18% do orcamento da seguridade; e no ano passado tivemos 12% do orgamento da
seguridade. Entdo, os recursos sédo decrescentes. Nesse periodo a populagao cresceu 30 milhdes
de pessoas. O envelhecimento vem aumentando, e a incorporagdo tecnolégica nao tem
precedentes.” Informagdes trazidas pelo ex-Ministro da Saude Abid Jatene durante a audiéncia
publica realizada no STF no dia 29.04.2009. .Extraido do enderego eletrénico
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr_Adib_Jatene.pdf.
Acesso em 08.06.2009.

" HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacdo Jurisdicional. In SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p.829.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr_Adib_Jatene.pdf
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saude ofertados pelo Estado, sem a necessidade de contribuicdo prévia ou filiacao
ao regime previdenciario. Isto ndo quer dizer que a Constituicdo estabeleceu que
todos os servigos e agdes de saude sejam gratuitos.

Nesta esteira Ingo Sarlet diz que “o que a Constituicdo assegura é que todos
tenham, em principio, as mesmas condi¢cdes de acessar o sistema publico de saude,
mas nao que qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo
definitivo a qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer
prestacdo que envolva o direito a satde”.’®

Desta forma os servigos ofertados pela Lei n°8.080/90 nao sao gratuitos por
determinacdo constitucional e sim porque o legislador ordinario desta maneira
estabeleceu. Com isto chega-se a um postulado importante: apenas sera gratuito
para todos o servigo de saude previsto na Lei Organica da Saude. Todos os que nao
sdo por ela abrangidos devem ser custeados por aqueles que tem recursos, nao se
podendo passar para o Estado o O6nus de um tratamento excepcional, maxime
quando o requerente tem meios de subsidia-lo. Assim, se faz indispensavel a
comprovagao da necessidade financeira daquele que requer um tratamento nao
previsto na Lei do SUS'™?. Destaque-se aqui informacgéo trazida por Ricardo Lobo
Torres'™ de que ha uma verdadeira captura pela classe média de boa parte dos
recursos publicos destinados a satde'®.

Outra caracteristica que deve ser respeitada pelo Poder Judiciario é a
integralidade de oferta dos servigos e agdes de saude oferecidos pelo Estado (art.
196 da CF e art. 7° da Lei n° 8.080). “Este principio impde a articulacédo e a
continuidade do conjunto de agdes e servigos preventivos e curativos, em todos os

niveis do sistema (art. 7°, Il da LOS), buscando alcancar todas as situagdes

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 Ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 346-347.

% “Cabe ao juiz exigir do demandante por prestacdo de salde ndo explicita na lei como de
fornecimento estatal obrigatério a demonstracdo de que ndo possui recursos financeiros
suficientes para fazer frente ao gasto que pleiteia, ao menos sem que com isso coloque em risco
sua propria sobrevivéncia e o sustento da sua familia. HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito
Prestacional a Saude e Atuagao Jurisdicional. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 831)

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Volume 5: O
Orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro. Renovar, 2000, pp. 216-217.

%5 Neste sentido também s&o as noticias jornalisticas e trabalho académico ja citados nos dois
primeiros capitulos.
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potenciais de risco a saude do individuo”’*®. Assim, o magistrado no momento de
apreciar o pedido que lhe foi formulado deve analisar se o sistema de saude seria
capaz de oferecer para todos o servigo postulado. Se a resposta for negativa, ndo
podera ser deferida a tutela jurisdicional, sob pena de grave ofensa ao principio
igualitario’. E aqui ndo se trata de efeito meramente hipotético, como alegam
algumas decisdes judiciais'®, mas real haja vista que nido é possivel ao Poder
Judiciario deferir um direito que ndo podera ser ofertado para todos, numa
esperanga de que os demais nao venham bater as suas portas.

Estes dois vetores devem ser analisados sempre que uma demanda desta
natureza for posta para apreciacdo do Poder Judiciario, apenas quando eles
estiverem presentes sera possivel a concessao da tutela pleiteada. Ora da analise
dos casos concretos facil constatar que grande parte das demandas com este
proposito seriam indeferidas.

As demandas envolvendo direito a saude s&o as mais abrangentes possiveis,
envolvem desde tratamentos basicos como o fornecimento de remédios previstos na
lista do Sistema Unico de Saude até pedidos que abrangem a utilizacdo de técnicas
nao reconhecidas pela medicina, bem como medicamentos dos quais ndo se

conhecem os efeitos uma vez que experimentais e ndo aprovados pela vigilancia

1% MAUES, Antdnio Moreira. Problemas da Judicializagdo do Direito a Satide no Brasil.

¥7 “Como bem leciona Luiz Fernando Barzotto, quando da implementagdo do direito subjetivo a
saude, ha de se ter em mente que o demandante 'deve manter uma relacdo de igualdade com os
demais membros da comunidade' e que seu 'bem esta ligado ao bem comum, ndo podendo
alcanga-lo sem destruir esse ultimo'. (...) Isto porque pensar 'que o direito a saude deve ser
determinado do ponto de vista do individuo isolado é pensa-lo como uma ménada, é retornar ao
modelo liberal de estado de natureza, onde os direitos do individuo sdo determinados a margem
da vida social'. HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacgao Jurisdicional.
In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. p. 833.

% STJ, Suspensdo de Seguranga n° 1.408/SP, Rel. Min. Edson Vidigal, Data do Julgamento
08.09.2004. STF, Suspensdo de Seguranga n° 659/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Data do
Julgamento 22.07.1994.



133

sanitaria’?®. Assim, a judicializagdo de politica publica nos moldes atuais apenas
ocorre de maneira fragmentada porque os juizes ndo consideram os ditames

constitucionais e legais a respeito do assunto.

(...) o principio da integralidade de atendimento n&o deve ser interpretado
no sentido de que qualquer servigo possa ser reivindicado pelo cidadédo ou
indicado pelos médicos. Tampouco pode ser admitido que pacientes que
ndo se encontram sob tratamento de profissionais do SUS utilizem-no
apenas para receber terapias ou medicamentos especificos, tendo em vista
que as agdes curativas devem estar integradas ao conjunto da assisténcia
fornecida pelo sistema.?®’

O problema parece estar bem delimitado: a implementacao do direito a saude
de maneira individual através do Judiciario promove a desigualdade social, nédo
soluciona o problema da populacao brasileira e ainda atenta contra a Constituigao.
Desta feita, concebe-se que o controle do gasto publico pelo Judiciario seria mais
benéfico do que a captura de verbas publicas de maneira desordenada. No entanto,
ao lado do controle serdo necessarias outras formas de intervencao judicial. A mais
adequada nos parece a implementacdo do direito a saude de forma coletiva de

maneira a minimizar os problemas que a participagao judicial neste campo acarreta.

19 “Atualmente, no Rio Grande do Sul, 41% do orcamento da Secretaria Estadual da Salde s3o
gastos com politica de assisténcia farmacéutica, sendo que 87.966 pacientes sdo atendidos pela
via administrativa, e 20.497 pacientes, pela via judicial. Portanto, afere-se que hoje 18,92% do
orcamento da assisténcia farmacéutica do estado estdo sendo administrados pelo Judiciario. No
ano de 2008, houve, no Rio Grande do Sul, um acréscimo de 40% no valor destinado a aquisi¢ao
de medicamentos na via administrativa. Todavia, na pratica, verifica-se que o esforco empregado
pelo Estado n&o diminuiu o nimero de agdes judiciais, pois, no ano de 2008, houve um aumento
de 16% em relagdo ao ano de 2007. E importante ressalvar que, na via judicial, apenas 14,31% da
demanda é relativa a medicamentos especiais e 9,4% ¢é relativo a medicamentos excepcionais
prescritos de acordo com os protocolos do Ministério da Saude, medicamentos cujo fornecimento
compete ao Estado, enquanto 76,23% das demandas judiciais em que o Estado é réu abrangem
medicamentos que ndo sdo da sua competéncia, sendo que 18,25% sao relativos a medicamentos
excepcionais prescritos em desacordo com os protocolos clinicos e 46,84% referentes a
medicamentos que ndo sao fornecidos pelo SUS, entre eles medicamentos importados e sem
registro na ANVISA. Ainda, constata-se que 66% dos medicamentos do elenco dos excepcionais,
fornecidos através da via judicial, ndo atendem aos protocolos de diretrizes clinicas e terapéuticas
do Ministério da Saude.” Extraido do endereco eletrénico
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/PGERS.pdf. Acesso em
08.06.2009.

“Os tratamentos custeados pelo Poder Publico devem ser realizados em estabelecimentos
nacionais, preferencialmente ligados a SUS, e nao através de depésito de valores para tratamento
no exterior ou em locais da preferéncia do médico ou paciente, sob pena de ser ferido o preceito
do acesso universal e igualitario, além da prépria razoabilidade, Os medicamentos, por sua vez,
devem ser preferencialmente genéricos ou aqueles de mais baixo custo, ndo podendo ser
admitidas preferéncias arbitrarias ou injustificadas por determinadas marcas, o que viola o
principio da igualdade, nem importagdes de substancias que sequer sdo autorizadas no Brasil”.
LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicagdo. In SARLET, Ingo
Wolfgang e Luciano Benetti Timm (orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008.p.280.

201 MAUES, Anténio Moreira. Problemas da Judicializagio do Direito a Satide no Brasil.
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Apesar desta ser a medida, aparentemente, mais adequada, faz-se
necessario entender porque o Judiciario ndo implementa o direito a saude de forma
coletiva®®, uma vez que a concessdo de medidas judiciais de maneira individual
mostra-se mais danosa que a inércia do Estado. Para isto vale buscar os
argumentos principais utilizados pelo STF no deslinde das demandas individuais por
direito a saude e verificar qual € o impedimento deste mesmo raciocinio nas
demandas coletivas.

O fundamento utilizado para autorizar a realizacdo do direito a saude de
maneira individual € justamente a necessidade de sua implementagao por ser direito
fundamental intrinsecamente relacionado ao direito a vida. Em razdo disto o
Supremo Tribunal Federal e os demais 6rgao do Poder Judiciario desconsideram o
principio da legalidade orgamentaria e o equilibrio das finangas publicas?®, bem
como a discricionariedade do administrador e o principio da separacao de poderes.
Esta desconsideracédo é feita porque da ponderacdo entre estes valores e a vida
humana, esta prevalece.

Pois bem. Este ndo é o posicionamento que se acredita correto, mas apenas
para deixar bem clara a incongruéncia da postura dos nossos 6rgaos judiciarios face

ao problema propde-se analisar a razao pela qual os fundamentos aplicados e tidos

202 “Q MPDFT, por meio da 22 PROSUS, propds, no ano de 2005, ACP visando a implantagédo no DF
de servigos de residéncias terapéuticas, instituidas desde 2000 como parte integrante da politica
de saude mental do MS. As residéncias terapéuticas sdo servigos substitutivos a hospitalizagao,
cuja fungéo primordial é a ressocializagdo de pacientes com transtornos mentais e histérico de
longo periodo de internagao, e que, embora ndo mais precisem de internagdo, ndo contam com
qualquer suporte familiar ou social, até pelo longo periodo de exclusao a que foram submetidos.
Pois bem, em que pese haver politica publica para implantagdo de residéncias terapéuticas e nao
existirem esses servigos no DF, foi negada a concessdo da tutela antecipada e, até hoje —
lembrando que a agéo foi proposta em 2005 — ndo ha SEQUER UMA residéncia terapéutica no
DF. Essa ACP, cuja natureza é eminentemente estruturante do sistema, na medida em que visa
ao cumprimento de uma politica publica existente (criada pelo préprio Estado) e, principalmente, a
nao persisténcia de violagdes de direitos humanos, eis que estda se negando a liberdade da
pessoa que esta submetida a internagao desnecessaria, ndo encontrou resposta positiva do Poder
Judiciario, sob o fundamento de que, nesse caso especifico, haveria ingeréncia no Poder
Executivo” (grifo no original). Discurso de Gisele Martins Vergara na audiéncia publica da saude
realizada no STF no dia 29.04.2009 extraido do endereco eletrénico
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Texto_Dra__Catia_Gis
ele_Martins_Vergara.pdf. Acesso em 08.06.2009.

203 “Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet. 1.256/SC), entre proteger
a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196) , ou fazer
prevalecer, contra esta prerrogativa fundamental, um interesse financeiro secundario do Estado,
entendo — uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-juridica impde ao
julgador uma s6 e possivel opgao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude
humanas”. STF, RE n°® 393.175, Rel. Min. Celso de Mello, Data do Julgamento 01.02.2006.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Texto___Dra__Catia_Gisele_Martins_Vergara.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Texto___Dra__Catia_Gisele_Martins_Vergara.pdf
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como validos nas demandas individuais ndo sao utilizados para a realizagao coletiva
do direito a saude.

Inicialmente deve-se constatar que para o Poder Judiciario o direito a saude é
constitucionalmente protegido e judicialmente exigivel. Avangando um pouco
verifica-se que este direito € também oponivel ao Estado, ndo podendo deixar de ser
implementado por falta de previsdo orgamentaria. Assim, se reconhece o direito a
saude, reflexo do direito a vida, como mais importante que o principio da legalidade

orgcamentaria.

(...) o judiciario vem sendo cada vez mais procurado para obrigar o Estado a
fornecer prestacdes de saude. No entanto, diversos estudos indicam que as
decisOes judiciais nessa matéria, ao buscarem efetivar o direito a saide em
demandas individuais, tém imposto custos elevados ao sistemas publico
sem incrementar significativamente o acesso a seus servigos. Percebe-se,
assim, que a intervencdo do poder judiciario, apesar de inspirada na
compreensao do direito a saude como direito fundamental, pode nao vir a
contribuir para a universalizagdo desse direito.

Outrossim, o direito a saude — para o Judiciario brasileiro — também nao pode
ser refém de um juizo de conveniéncia e oportunidade por parte do administrador
publico haja vista sua natureza de direito fundamental. Dai porque sao determinadas
judicialmente medidas para tutelar a saude daqueles que levam suas pretensoes
aos juizes. Com isto se reconhece que a postura do Poder Judiciario em nada afeta
o principio da separacdo de poderes, mas apenas implementa um direito
constitucional da parte requerente.

Ora, se todas estas estas premissas sdo verdadeiras para 0s nossos juizes
qual a razdo de se garantir o direito a saude em demandas individuais e n&o
estender os efeitos das decisbes judiciais a todos que se encontrem na mesma
situacdo? Na légica perversa das decisbes judiciais € na ponderagdo de valores
realizada se esta atribuindo mais significado para uma vida do que para diversas,
pois € justamente isto que ocorre quando se retira valores do orgcamento da saude
para custear o direito a saude de um demandante. Aqui ndo se esta colocando em
duvida as diversas dimensbes®** de que o direito a saide é dotado, podendo ser

protegido tanto individual como coletivamente, nem o direito de acesso ao Judiciario.

2040 professor Anténio Maués em texto sobre os problemas da judicializagdo no campo da saude
aponta que ha pelo menos trés dimensdes de eficacia do direito a saiude reconhecidas pela doutrina
nacional: direito a saude como norma objetiva, direito a saude como direito subjetivo definitivo e
direito & saude como direito subjetivo prima facie. MAUES, Anténio Moreira. Problemas da
Judicializagao do Direito a Saude no Brasil.
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Apenas se esta acentuando que as concessdes judiciais em demandas individuais
nao contam com fundamentacéo legal, nem constitucional.

Retomando a idéia, qual a diferenga de fundo que impede os magistrados de
atuarem levando em consideracdo a coletividade? O que os impede de,
reconhecendo a falha governamental, de determinar que o Estado, ao invés de
custear o tratamento de um, ndo o faca através de uma politica publica universal,
com necessidade de implementagao reconhecida judicialmente?

Na realizacdo individual do direito a saude ha repercussido financeira
significativa, bem como ha uma invasao legitima em seara até pouco tempo
reservada a discricionariedade do administrador com base nas prioridades
constitucionais. Por sua vez, na implementagdao coletiva através do orcamento
também havera repercussao da ordem judicial nas finangas publicas, bem como na
liberdade do administrador, no entanto esta intervengdo ocorrera de maneira
ordenada e proporcionara a realizagao do direito a saude de forma igualitaria.

Em capitulo anterior ja ficou demonstrado os males causados pela légica
retributiva empregada nas decisdes judiciais e os impactos que as determinagdes
judiciais tém na vida de milhares de pessoas. Quando se concede um tratamento de
saude no estrangeiro para A, os valores séo, erroneamente, retirados do orgamento
da saude, deixando de ser empregados na politica sanitaria.

Por isto que se apontou que n&o se trata de direito a saude versus direito a
legalidade orgamentaria®, e sim direito a salde de A (demandante na acdo
hipotética) em detrimento de todos os demais sujeitos que fazem parte da sociedade
e que também necessitam de medidas estatais. Esta postura do Judiciario é
inconstitucional uma vez que autoriza tratamento desigual para os membros de uma
mesma sociedade.

E mais ainda, ha a desconsideracdo do disposto na Lei n° 8.080 que
estabelece apenas poder ser financiada pelo orcamento destinado a saude as agdes
consideradas como politica publica de saude e, portanto, aquelas a¢des de carater
universal. Assim, os valores para custear as medidas judiciais em ag¢des individuais
nao poderiam ser retirados do orcamento da saude.

Assim, a postura do Judiciario no Brasil mostra-se atentatéria ao principio

25 RE-AgR-39175-RS
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constitucional da isonomia e ao invés de reduzir as desigualdades sociais no pais,
apenas as aumenta. Com a realizacdo do direito a saude de forma individual os
juizes contribuem para a desarticulacdo de medidas sanitarias universais que
poderiam ser empreendidas pelo Poder Publico com aqueles recursos.

A tomada de consciéncia por parte dos juizes mostra-se imprescindivel com o
fito de atentarem que as decisdes sobre direito a saude apenas podem ser feitas
com base na justiga distributiva, em face da natureza do direito em questdo. A partir
dai verificar-se-ia que a concessao de tutela nesta seara para apenas um individuo é
mais prejudicial do que benéfica, posto que além de promover a desigualdade entre
pessoas iguais, ainda acarreta um dano significativo para todos os demais que nao

fazem parte da demanda.

Da mesma forma que pode um individuo ir a juizo postular que o Estado
cumpra o seu dever juridico, também aqueles privados da fruicdo do
mesmo bem ou servigo, poderdo, diretamente ou através de um substituto
processual pretender judicialmente que o Estado cumpra seu dever, e.g.,
de instalar um posto na regido. (...) (Isto porque) aqueles que nao tiveram
acesso a alguma das prestagdes nao deixaram de ter direito a esse servigo
do ponto de vista juridico, pela circunstancia de nao terem ido a juizo
postula-lo individualmente?®.

Com razdo a autora. Qual a diferenga substancial entre implementar
judicialmente direito a saude para a) um individuo, o que é plenamente aceito e
realizado no Brasil ou b) para a coletividade? Ja foi verificado que impactos
orgcamentarios existirdo em ambos os casos. Também estara se permitindo a
interferéncia do Judiciario em campo reservado a politica e flexibilizando-se a
separagao de poderes. Desta forma ndo € compreensivel a relutancia dos juizes em
realizar o direito a saude de forma coletiva.

Desta forma, a saida € a inclusdo da técnica de tutela coletiva no deslinde
destes conflitos. Uma vez apresentada uma demanda individual para o Estado-Juiz
este deveria analisar detidamente tal pedido a fim de verificar se o problema
apresentado tem repercussao na sociedade, auséncia de servico de hemodialise em
um municipio por exemplo, ou se o interesse em jogo é apenas particular — doencga
rara ou medicamento fora da lista do SUS por exemplo.

Os pedidos de natureza individual poderiam ser concedidos apenas quando ja

26 BARCELLOS. Ana Paula de. O Direito a Prestagtes de Saude: Complexidade, Minimo Existencial
e o Valor das Abordagens Coletiva e Abstrata. In SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008. pp.815/816
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houvesse previsdo daquele tratamento pelo préprio Sistema Unico de Saude e nos
casos em que tal tratamento n&o é tido por escasso, sendo (ou devendo ser)
disponibilizado para todos aqueles que apresentam-se na situagcdo descrita pela
norma, mas que por uma razao ou por outra aquele jurisdicionado nao estivesse
tendo acesso ao servigo disponibilizado. Aqui a apreciagdo do Poder Judiciario ndo
seria para implementar direito social da saude, mas sim para resolver um conflito de
interesses haja vista que o servigo ja faz parte daqueles prestados pelo Estado a
populagao.

E o caso de um programa social criado para fornecer medicamentos gratuitos
a todos os que dele precisarem, mas que por falta do servico ndo esta sendo
disponibilizado de maneira adequada. Através de acgdes individuais, como o
mandado de seguranga, podera o interessado pleitear tutela jurisdicional, pois o
Poder Publico ao implantar programas sociais se comprometeu — por observancia ao
art. 5° da CF - em oferta-los para todos os cidaddos de maneira igualitaria. Neste
caso nao se aplica a oposi¢cao da reserva do possivel haja vista que o art. 24 da Lei
de Responsabilidade Fiscal estabelece que “nenhum beneficio ou servico a
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido, sem a indicagdo da
fonte de custeio”, excluindo-se no entanto desta regra a “concessao de beneficio a
quem satisfaca as condi¢cdes de habilitacao previstas em lei,estendendo tal previséo
(paragrafo 2°) a beneficios ou servigos de saude”®. Deste modo, o Executivo
devera encaminhar projeto de alteragcdo da lei orgamentaria, retirando valores de
uma rubrica para o custeio dos programas sociais ja implantados.

No entanto, quando o pedido da demanda individual for o financiamento pelo
Estado do tratamento de salde especifico, ndo previsto pelo Sistema Unico de

Saude, nao poderia ser concedido, baseando-se o indeferimento da tutela

27 “Resulta claro, portanto que para a manutengdo de um programa de protegdo social,
especificamente voltado a saude, previdéncia e assisténcia social ndo esta limitada pela indicacao
precisa da fonte de recursos, na medida que o legislador impde a manutengéo destes programas,
independente de previsao especifica na lei orgamentaria anual para atender a estas despesas. Um
programa de protecdo social que tenha sido criado, por exemplo, com a finalidade de assegurar
medicamentos especiais gratuitos a todos que deles necessitem nao esta jungido pelos limites
impostos pela lei de responsabilidade fiscal, motivo pelo qual os recursos deverdo ser
disponibilizados diretamente do orgamento, mesmo que em prejuizo de outras rubricas ja
aprovadas. Cabe ao Poder Executivo encaminhar as alteragdes necessarias a Casa Legislativa de
acordo com suas opgodes proprias. A vinculagdo da Administragado Publica a este comando legal é
automatica e n&o permite o exercicio de um poder incontrastdvel porque ndo existe
discricionariedade administrativa neste caso especifico”. APPIO, Eduardo. Controle Judicial das
Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.176-177
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jurisdicional em duas razdes: 1) se o objeto da demanda €& um servigo basico
disponibilizado pelo Poder Publico, mas o seu fornecimento € escasso, a ordem
judicial estaria desrespeitando o funcionamento e organizagdo administrativa e os
pacientes que a ela se submetem. E o caso de transplante de érgdos, uma ordem
judicial ndo pode burlar a lista de espera pois estaria desconsiderando o direito
daqueles que estdo aguardando o beneficio; 2) se o pedido fosse de um tratamento
diferenciado, ndo fornecido pelo Estado nos hospitais que integram o SUS, nao
poderia ser acolhido uma vez que ao Pode Publico apenas € dado custear os
servicos de saude que podem ser estendidos para toda populagdo e que por isto
mesmo sao classificados como basicos.

Vejamos o procedimento correto a ser adotado quando a demanda posta a

analise do Poder Judiciario tiver dimensao coletiva.
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CAPITULO V - SOLUGAO DE CONFLITOS PLURILATERAIS E
RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS

Os conflitos plurilaterais envolvendo os direitos sociais exigem do julgador
uma nova leitura do proprio direito haja vista que os conceitos utilizados tem um
acepcao diferente da tradicionalmente realizada. Outro aspecto € que o Judiciario
esta acostumado a solucionar envolvidos com a manutengao de um status quo ou
retorno a ele, mas o que se pede nas demandas envolvendo estes direitos séo
medidas de implementacdo que ocasionaram reformas na prépria sociedade. E
indispensavel que o juiz tenha sensibilidade para apreciar a controvérsia.

Um outro ponto que faz agravar a questdo no Brasil € a “inexisténcia dos
precedentes e do poder geral de controle de constitucionalidade das leis, 0 que torna
cada juiz singular de primeira instadncia um potencial iniciador-organizador de uma
politica local sem coordenacao com politicas estaduais ou nacionais”?®,

Veja-se as medidas possiveis de serem adotadas para solucionar nos
conflitos relacionados ao direito social a saude.

A primeira que se pode citar € o acordo entre as partes. Para a solugcédo de
conflitos plurilaterais é admissivel até mesmo a celebragdo de termos de
ajustamento de condutas ou outros mecanismos semelhantes, pois as vezes nao é
possivel o cumprimento do que se esta idealizando, seja por impossibilidade de
ordem material, como por ofensa ao interesse publico. E comum que em um dado
momento do ano financeiro ndo haja recursos para custear a politica publica de
saude, no entanto ha possibilidade de logo em seguida se atender a area de saude
deficitaria. Assim, poderia ser celebrado um Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) com o ente publico de modo a satisfazer todos os envolvidos. E melhor do
que ter uma ordem judicial com efeito imediato, mas descumprida.

José Reinaldo Lopes traz um exemplo que ilustra melhor a questao:
“adjudicacdo com o poder publico a respeito da provisdo de um hospital em
determinado bairro ndo pode ser tal que suprima hospitais de outros bairros, ou que

suprima aquele mesmo hospital ou que finalmente suprima escolas em nome da

208 | OPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Editora Método. Sao Paulo, 2006, p.239
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provisdo de hospitais (...). A consideragao de todos estes lados, elementos e fatos
nao é desvio em casos distributivos, dada a natureza mesma do conflito”*®,

Se a solugdo nao puder ser negociada, pode-se falar na utilizagdo da acgao
civil publica pelos entes legitimados de maneira a possibilitar a realizacdo dos
direitos sociais de maneira uniforme e igualitaria para todos aqueles que se
encontram na mesma situagdo numa clara observancia do principio da igualdade
material.

A acao civil publica € um instrumento que visa a “prote¢cao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. E
regulada pela Lei 7.347/85, pelo art. 129, lll, da Constituicdo Federal e com seu
campo de abrangéncia ampliado pelo advento da Lei 8.078/90, que instituiu o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Nesse diapasao, a agao prevista na Lei n°
7.347/85 objetiva a “tutela de interesses metaindividuais, de inicio compreensivos
dos difusos e dos coletivos em sentido estrito, aos quais na sequéncia se agregam
os individuais homogéneos” (Lei n°® 8.078/90, art. 81, lll, c/c arts. 83 e 117).

A acgao civil publica pode ser utilizada em diversas areas, inclusive para o
controle do gasto dos valores financeiros disponiveis e previstos na lei orgamentaria
anual, bem como para implementar a execug¢ao de politicas publicas na area dos
interesses difusos e coletivos. Ainda mais quando a nao realizagdo de um gasto ou a
opg¢ao, por conta de limitagdes orgamentarias envolve a protecao de direitos eleitos
constitucionalmente como fundamentais.

O pedido na acédo civil publica pode ser de providéncias concretas como a
realizacdo obrigatéria do gasto publico com previsdo orgamentaria (como por
exemplo, o emprego das verbas destinadas a saude) ou ainda, efetuacdo de um
gasto que embora nao previsto na lei orcamentaria, deveria nela constar.

A realizagdo deste processo coletivo poderia ocorrer da seguinte maneira.
Uma acgao civil publica movida por qualquer dos entes legitimados para que o Estado
fornega um tratamento de saude e medicamentos para todos os portadores do virus
HIV, por exemplo. O Poder Judiciario determinaria que a partir do ano seguinte o
Governo deveria incluir em seu orgamento verbas suficientes para disponibilizar na

rede publica os meios que julgar necessarios para disponibilizar o referido beneficio

29 | OPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Método, 2006, p.232
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para todos aqueles que batessem a sua porta com o referido problema.

Isto resolveria a questdo do acesso ao Poder Judiciario apenas pelas classes
mais favorecidas, bem como conferiria tratamento como igual a todos os portadores
de HIV que recorressem ao sistema de saude publica, ficando vedado o
financiamento por parte do Estado de qualquer tratamento fora dos hospitais
publicos, independentemente da existéncia de técnicas mais avangadas para o
combate da doenca dentro ou fora do territério nacional.

Se a demanda tratar de um problema enfrentado por um grupo (mantem-se o
exemplo dos aidéticos) ou por toda sociedade, ainda que estes n&o fagam parte de
acao, o processo continuaria sua tramitagdo devendo o juizo intimar os entes com
legitimidade para defender direitos coletivos e difusos, como é o caso do Ministério
Publico e das associagdes, a fim de que participem do processo, seja como
demandante em litisconsorcio com o autor originario, seja como amicus curie.

Na tramitacdo deste processo sera imprescindivel a participacao de
especialistas no assunto demandado a fim de esclarecerem as duvidas do Juizo,
inclusive, se for o caso, com a lavra de pareceres técnicos. A realizagdo de
audiéncia publica a fim de que a coletividade tome parte no processo decisorio
também seria possivel e até mesmo aconselhavel.

Um exemplo recente da importancia da participacdo de especialistas e da
comunidade na solugcao de conflitos plurilaterais foi a audiéncia publica sobre o
direito a saude realizada no Supremo Tribunal Federal na qual, por seis dias, foram
ouvidos profissionais especializados na matéria, membros da comunidade, juristas e
representantes do Poder Publico. A audiéncia foi convocada pelo Presidente do STF
com a finalidade de discutir o tema e obter maiores esclarecimentos sobre a pontos
especificos, tais como obrigagdo do Estado em: fornecer medicamentos prescritos
por médico n&o integrante dos quadros do SUS; fornecer tratamento n&o abrangido
pelas politicas publicas ja ofertadas; disponibilizar medicamentos nédo aprovados
pela ANVISA ou ndo constantes na lista de medicamentos ofertados ou ainda nao
aconselhados pelos protocolos do Sistema Unico de Saude. Para tanto foram
recebidos materiais da sociedade, feita uma sele¢cdo de jurisprudéncias da Corte,
colhida a opinido de especialistas em saude, dentre outras medidas.

Desta feita, ao final do processo, o juiz proferiria uma decisdo que sendo
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positiva, abrangeria todos aqueles que se encontrem na mesma situacao, tal como
ocorre na agao civil publica, sejam estes um grupo com caracteristicas comuns, seja
toda sociedade.

O Poder Judiciario diante da falta de implementacdo de uma politica publica
relacionada a saude nao poderia simplesmente declarar a omissao e se furtar de
solucionar a questdo. A atitude correta seria a declaragdo de inconstitucionalidade
da omissao, apds isto deveria o juizo ordenar a implementagao daquele tratamento
(em sentido amplo) que atenda aos requisitos do SUS e reconhecido durante o
processo como possivel de ser estendido a todos os que se encontrem na mesma
situagao?"°.

A ordem judicial determinaria ao Poder Executivo do ente que ocupou o pdlo
passivo daquela demanda que incluisse no projeto de lei orgamentaria os valores
necessarios para a implementacdo daquela nuance de direito a saude judicialmente
reconhecida. Ressalte-se que a determinagao judicial para inclusdo de dotagéo
orcamentaria no orgamento do proximo ano prestigia a competéncia privativa do
Executivo de enviar ao Poder Legislativo o projeto de Lei Orgamentaria Anual (art.
84, XXIll, da CF).

Ao tramitar tal projeto de lei pelo Legislativo, este estaria vedado de alterar o
estabelecido pelo Poder Judiciario, por tratar-se de coisa julgada. Desta feita a
determinacao judicial estaria garantindo de maneira efetiva e wuniversal o
atendimento aquela necessidade reconhecida pelos juizes, com fundamento em
estudos técnicos, estendendo os efeitos da coisa julgada a todos que
compartilhasse de semelhante situacao fatica. E importante ressaltar que a incluséo

no orcamento do ano seguinte € medida indispensavel caso a decisdo judicial

210 Neste sentido se manifestou Luis Roberto Barroso na audiéncia publica realizada no Supremo
Tribunal Federal no dia 06.05.2009 “Aquela postulacao individual possa ser transformada numa
acgao coletiva para um debate publico. Isso pode se dar talvez - pela decisédo do juiz de oficiar ao
Ministério Publico e este, entéo,atuar transformando aquilo numa ag&o coletiva - isso, de lege lata,
ja € possivel pelo Direito vigente ou, quem sabe até de lege ferenda, permitir que o juiz
transforme aquela agédo individual numa agdo coletiva, intimando as partes que ele reputa
interessadas. E ai se dara a oportunidade ao Poder Publico, transparentemente e no espacgo
publico, defender a sua politica publica e demonstrar - passo a concluir, Senhor Presidente por
que ela é adequada, por que ela é justa. Ou seja, onde exista uma politica publica adequada, a
oferta de beneficios fora do sistema exige a demonstracao de que aquela politica publica n&do é
justa em relagédo a alguma situagéo especifica. E se isso for reconhecido, a decisdo, em vez de
favorecer uma pessoa, favorecera a todas as pessoas em igual situagdo.” (grifos no original).
Texto extraido do endereco eletrénico

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.p
df. Acesso em 08.06.2009.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf
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projete despesas de carater continuado para os anos subsequentes.

Se no entanto as medidas a serem adotadas forem urgente, o juizo podera
conceder antecipadamente a tutela requerida. No entanto, como se compatibiliza
esta antecipagcdo de tutela com o principio da legalidade orgamentaria? A
necessidade de que a despesa esteja prevista no orcamento ndo € absoluta. Prova
disto € que a Constituicdo Federal (art. 165, § 2° ) estabelece que a Lei de Diretrizes
Orcamentarias fixara prioridades e programas a serem seguidos, devem ser
destinados valores compativeis para suas execugdes, independente de previsdo na
LOA. Assim, o raciocinio utilizado para as ordens judiciais é semelhante:
reconhecido pelo juizo a necessidade de implantagdo de um programa de saude,
por estar de acordo com as prioridades constitucionais, devera ser cumprido,
independentemente de previsao orgamentaria. Dessa forma, o argumento do Estado
de que, embora tenha estabelecido certa politica publica, ndo dispde de recursos
para realiza-la, por ndo existir previsdo de tal despesa na Lei Orcamentaria Anual,
nao encontra amparo constitucional em nosso sistema normativo.

Poderia ainda o juiz determinar que o Executivo remetesse projeto de
abertura de crédito suplementar, sob pena de multa diaria, ou também ordenar que
se utilizasse daquele percentual de alteracdo da Lei Orgamentaria Anual (margem
de remanejamento), alhures referido, para direcionar valores de um setor para outro,
visando dar cumprimento a decisao judicial. Por fim, em razdo da urgéncia da
situacdo, os valores poderiam fazer parte da reserva de contingéncia®'".

Para assegurar o cumprimento da ordem judicial estariam a disposi¢ao do
juizo prolator da decisao todos os mecanismos disponibilizados pelo processo civil
brasileiro no que tange as obrigacdes de fazer. Nado se pode olvidar que seria
possivel também o sequestro dos valores necessarios ao cumprimento da decisédo
judicial, tal como ocorre no sistema de precatérios. Alias o regime de precatorios
podera ser utilizado como ponto de referéncia para o que se propde neste

trabalho?®'?, apesar de nao existir identidade de funcionamento entre um e outro.

211 Art. 5° da LC n° 101/2000: O projeto de lei orgamentaria anual, elabora de forma compativel com o
plano plurianual, com a lei de diretrizes orgamentérias e com as normas desta lei complementar
(...)

[l - contera reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e montante, definido com base na
receita corrente liquida, serdo estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, destinada ao:
a) (Vetado)
b) atendimento de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos”
2120 Ministro Joaquim Barbosa, no julgamento da Rcl n® 3982-0/ES, Data do Julgamento 19.11.2007,
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A alusao ao sistema de precatorio se deve ao fato de ser a disposi¢ao do art.
100 da Constituicdo Federal uma hipotese de vinculagao judicial da alocagcéo de
recursos, demonstrando que nao ha vedacao para a utilizacdo deste mecanismo no
ordenamento juridico brasileiro.

Veja-se que a solucdo dada assemelha-se aos precatdrios uma vez que
havera a inclusdo do gasto no ano financeiro seguinte a decisédo, devendo ser fixado
um prazo limite para a inclusdo, de modo a se observar o principio da legalidade e
do equilibrio orgamentario. Poder-se-ia, até o surgimento de uma lei a regular a
matéria, ser utilizado a data limite prevista na Constituicdo para a inclusao das
ordens judiciais com reflexo direto no orgamento da saude.

No entanto, a regra a ser observada em relagdo ao cumprimento das ordens
judiciais ficaria a cargo da Administracao Publica, uma vez que presentes varias
ordens judiciais sobre politicas publicas na area da saude e com obrigatoriedade de
serem implementadas podera o Executivo ante a impossibilidade demonstrada de
realizacdo de todas, implementar uma ou outra, com base na discricionariedade
administrativa, ndo se aplicando o regramento do art. 100 da Constituicao Federal
que trata de créditos patrimoniais oponiveis ao Poder Publico para os quais devem
ser estabelecida uma ordem cronoldgica de cumprimento, por n&do existir critério
mais idéneo.

A liberdade do administrador teria limites bem definidos uma vez que apenas
poderia optar dentro do universo das ordens judiciais que reconhecem diversos
direitos no campo da saude. Nao poderia, assim, a escolha ser feita pelo Judiciario,
pois tratam-se de pretensdes igualmente legitimas e com abrangéncia coletiva.
Neste ponto reconhece-se o Executivo como apto a escolher dentre as politicas
publicas de saude aquela que lhe parece mais adequada, ndo se admitindo a
substituicdo do juizo de mérito do administrador pelo do juiz. Percebe-se que ha
lindes bem firmes dentro dos quais o administrador € dado exercer sua liberdade.

Outra diferenca significativa seria a de que no sistema de precatérios é
possivel ao Estado descumprir a ordem de pagamento desde que comprovada a

inexisténcia de recursos. Tal argumento ndo pode ser aceito no caso das ordens

deixou claro que, apesar de ter sido indeferido o pedido de antecipacdo de pagamento de
precatério por motivo de doenca, nao havia qualquer posicionamento acerca da hierarquia entre
direito fundamental a saude e precatérios.
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judiciais envolvendo o direito a saude.

Diz-se, entdo, que a oponibilidade da falta de recursos nao poderia ser
arguida, pois durante o processo judicial o Estado deveria comprovar
documentalmente, através de planilhas e calculos contabeis os provaveis valores a
serem arrecadados no ano subsequente. Com isto, ao determinar a realizacdo de
uma politica publica no campo da saude o Judiciario ja estaria ciente dos valores
existentes e dos necessarios a realizagdo daquela medida. Desta forma, quando a
decisao judicial transitasse em julgado, seriam imediatamente reservados os valores
demonstradamente necessarios aquela politica publica e que, por isto mesmo,
ficariam vinculados, nao podendo ser utilizados para quaisquer finalidades, exceto a
apontada pela deciséao judicial.

Ressalte-se que esta concepcédo € bem avangada em relagao a situagao que
se tem atualmente na qual o administrador ndo realiza as disposi¢cdes orcamentarias
as vezes sob o argumento da falta de recursos, no entanto ndo se da ao trabalho de
comprovar a escassez alegada. Se houvesse a equiparagdo das ordens judiciais
acerca da saude ao regime de precatorios ja teria-se um avancgo significativo uma
vez que neste regime faz-se necessario, além de alegar a inexisténcia de recursos,
fazer a comprovagédo de modo a justificar o descumprimento da determinagao?'. E
faz-se esta observacdo tdo somente para alertar que, caso fosse permitida a
alegacao de falta de recurso, assemelhar o regime destas ordens com a dos
precatério ja traria um incremento haja vista que hoje as ordens judiciais sobre
politicas publicas de saude sdo descumpridas sem nem sequer existir comprovacgao
idbnea da auséncia de verbas.

Entretanto, em face do procedimento do qual resultou a ordem judicial ja ter
considerado os valores disponiveis ao custeio da politica de saude e haver
determinado a reserva de valores para o seu cumprimento, ndo podera o Estado
alegar a falta de recursos, sob pena de responsabilidade nos termos adiante
elucidados.

Destaque-se que nao ha qualquer dificuldade de se conceber o sequestro de
verbas publicas para a implementagédo do direito a saude uma vez que ja é pratica

corriqueira na justica brasileira este tipo de medida, como se vislumbra em diversos

#BIF-AgR 506/SP, IF-AgR 3526/SP, IF-AgR 2081/SP, IF-AgR 2663/RS, IF-AgR 3124/ESIF-AgR
3977/SP, IF 3601
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acordao do Superior Tribunal de Justica?'*. O fundamento do sequestro realizado € o
mesmo invocado pelo STF para manter as tutelas envolvendo a realizag¢ao individual
do direito a saude, qual seja, a superioridade do direito fundamental a saude. Parece
que os tribunais patrios resolvem facilmente a questdo com este argumento. Ora, se
assim é feito, ndo haveria qualquer impedimento para se dar cumprimento a uma
ordem judicial para implementagdo de uma politica publica na area da saude, pois,
neste caso, estaria presente o argumento base das decisbes judiciais que €
justamente o direito a saude, s6 que de uma maneira potencializada uma vez que
envolveria a saude de um grupo ou de toda coletividade.

E certo que o impacto financeiro das decisées judiciais seria bem maior nas
demandas coletivas do que nas individuais, todavia, a observancia dos principios da
universalidade, integralidade e igualdade regentes do sistema publico de saude no
Brasil justificaria a medida a ser adotada.

As benesses de tal método sao facilmente vislumbradas quando comparadas
com as medidas adotadas atualmente para resolverem o caos em que se encontra a
saude publica no Brasil. A inclusdo orgamentaria de medidas no campo de saude
evitarao decisbes bem intencionadas, mas incompativeis com os limites a atuagao
judicial tragados pela CF, tal como a recente decisdo da Justica Federal do Para em
demanda ajuizada pelo Ministério Publico Federal no Para contra a Prefeitura
Municipal de Belém na qual, em face da precariedade das condigdes da saude no
municipio, foi determinado o bloqueio de verbas repassadas pela Unido ao ente
municipal. Ressalte-se que aqui trata-se de acdo civil publica cuja abrangéncia
impede que se tegam as mesmas criticas as demandas individuais. No entanto,
permanece a interferéncia do Judiciario, imprescindivel € bem verdade, todavia feita
sem estudo técnico e planejamento. Veja-se no trecho transcrito abaixo que a
interferéncia do Poder Judiciario chegou ao ponto de condicionar a liberagdo dos

recursos ao parecer de uma comissao tripartite:

Em face da recalcitrancia do Municipio de Belém em cumprir as ordens
judiciais e também pela gestado ruinosa efetivada pelo Municipio de Belém

214 RESP 900458/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, Data do Julgamento
26.06.2007; RESP 836913/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, Data do Julgamento
08.05.2007; RESP 890441/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turam, Data do Julgamento
13.03.2007; RESP 840912/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, Data do
Julgamento 15.02.2007; RESP 1002335, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turam, Data do Julgamento
21.08.2008; AgRg RESP/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, Data do Julgamento
02.08.2007.
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das verbas federais destinadas a saude, determino o impedimento de
repasse de todo e qualquer recurso federal destinado a saude. A partir desta
data, referidos recursos deverdo ser destinados a uma conta de depdsitos a
ordem deste Juizo e serdo liberados apds pedido do Secretario Municipal de
Saude, com posterior analise de uma comissdo triplice com um
representante indicado pela Unido, um pelo Estado do Para e um pelo
Municipio de Belém, a serem nomeados pelo Juizo, com manifestacéo
expressa do Ministérios Publico Federal.

Nobres os propdsitos, no entanto os instrumentos ndo séo corretos. Contudo,
a decisao acima transcrita e o posicionamento do STJ deixam claro que a separagao
de poderes e a discricionariedade administrativa ndo s&o Obices as determinacdes
judiciais. As posturas judiciais citadas sao totalmente incompativel com o modelo
constitucional adotado.

Assim, 0 que se propde aqui € bem pouco inovador em relagdo ao que ja é
realizado pelos juizes. A vantagem €& de ser uma solugdo dentro dos limites da
Constituicao, utilizando-se apenas de raciocinios analdgicos e integrativos de modo
a dar aplicabilidade as prioridades constitucionais, com observancia da igualdade
entre os cidadaos, da separagcdo de poderes, da legalidade orgcamentaria, da
discricionariedade administrativo e da utilizagdo dos recursos orgcamentarios da
saude observando-se a universalidade.

Além da medida extrema que € o sequestro de verba publica, ainda haveria
outras medidas a serem utilizadas para coagir o chefe do Executivo a dar
cumprimento a decisao judicial. Pode-se apontar aqui a responsabilizagdo dos
prefeitos através do Decreto-Lei n° 201/67, bem como para o disposto no art. 84 e
85 da Constituicdo Federal, além do art. 330 do Cédigo Penal. Além das sang¢des no
ambito criminal haveria a possibilidade de responsabilizar o agente politico através
da Lei de Improbidade Administrativa uma vez que estaria o administrador violando
o principio da legalidade desrespeitando ordem judicial. Com isto ficaria bem
acobertado o direito a saude que ao ser determinado por uma ordem judicial e
descumprido acarretaria uma série de sancdes de carater pessoal ao administrador
publico, facilitando-se a realizagéo da politica publica de saude determinada.

Conforme ja mencionado o descumprimento de ordens judiciais relacionadas
ao orcamento pode acarretar responsabilidade civil e penal para o administrador
publico.

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) foi editada em cumprimento ao art.
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37 da Constituicao Federal que estabeleceu diversos principios cogentes a serem
observados por todos aqueles que lidam com a coisa publica. Nela constam trés
classificacdes para os atos improbos: os que acarretam um enriquecimento ilicito do
funcionario publico ou do particular (art. 9° da LIA); os que geram um prejuizo ao
erario publico (art. 10 da LIA) e, por fim, os que ofendem os principios que regem a
Administrac&do Publica (art. 11 da LIA).

O descumprimento do orgcamento pelo administrador publico acarreta,
indubitavelmente, a violagdo dos principios constitucionais elencados no art. 37 da
CF e os principios especificos sobre as finangcas publicas trazidos pela Lei
Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LFR). Esta, em
cumprimento a determinagao constante do artigo 163 da Carta Maior, estabeleceu a
responsabilidade na gestao fiscal, fixando que a responsabilidade na gestao fiscal
pressupde acao planejada e transparente para prevenir riscos e corrigir desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas (art. 1° da LFR). Com a Lei de
Responsabilidade Fiscal insere-se explicitamente os principios da moralidade e da
eficiéncia na gestao financeira do Estado.

Todavia, ndo é neste sentido que vem se posicionando o Superior Tribunal de
Justica conforme se pode verificar nos recursos especiais n°10.308 de 19/9/1992
(relator Ministro Torquato Jardim), n® 10.138, de 17/9/1992 (relator Ministro Eduardo
Alckmin) e os embargos de declaragdo em recurso especial n° 10.497 de 12/11/1992
(relator Ministro Eduardo Alckmin).

No julgamento do RESP n° 10.514/SP no qual o Superior Tribunal de Justiga
decidiu que néo constitui-se ato de improbidade a ndo aplicagdo do percentual
previsto no art. 212 da Constituicao Federal tem como principal fundamento a
sanabilidade da omissdo. Tendo a questdo sido levada ao Supremo Tribunal
Federal, através do recurso extraordinario n® 160432-8/94, este manifestou-se no

seguinte sentido:

Eleitoral — recurso extraordinario — direito municipal de partido politico —
legitimidade recursal — prefeito municipal — desaprovacdo de contas em
mandato anterior — improbidade administrativa por auséncia de aplicagdo do
percentual minimo no ensino — inocorréncia — inelegibilidade afastadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral — matéria concernente a legislagdo eleitoral
infraconstitucional — recurso extraordinario nao conhecido. — os
pronunciamentos jurisdicionais do Tribunal Superior Eleitoral, que se
esgotem na esfera do ordenamento positivo infraconstitucional, qualificam-
se como manifestagcdes revestidas de definitividade, insuscetiveis, em
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conseqUéncia, de revisdo pelo Supremo Tribunal Federal na via recursal
extraordinaria, cuja instauragcéo pressupde, sempre, a ocorréncia de conflito
direto, imediato e frontal com o texto da Constituicdo. — o diretério municipal
de partido politico dispde de legitimidade recursal para interpor recurso
extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal, especialmente quando
esse orgao partidario € o autor, perante a Justica Eleitoral, da arglicao de
inelegibilidade de candidato filiado a outro partido. — A rejeicao legislativa de
contas publicas, com fundamento na auséncia de aplicagdo do percentual
compulsério minimo determinado pelo texto constitucional em favor do
ensino fundamental, ndo conduz, por si s6, ao reconhecimento de uma
situacdo caracterizadora de improbidade administrativa (LC n. 64/90, art. 1.,
I, g). — essa hipotese de inelegibilidade, estando unicamente prevista em Lei
Complementar, ndo se reveste de estatura constitucional para efeito de
acesso a via recursal extraordinaria.

Apesar dos posicionamentos jurisprudenciais, entende-se que se aplica ao
administrador das finangas estatais a Lei de Improbidade Administrativa. Tal
conclusdo decorre dos proprios termos da Lei n° 8.429/92 que estabelece a
responsabilizacdo ampla de todos aqueles que tem relacdo com a Administracao
Publica, ainda que esta relagado seja eventual (como € o caso dos contratados para
prestar servicos ao Poder Publico). Tdo somente por isto ja seria possivel a
responsabilidade daquele que atua na gestdo financeira do Estado por ato de
improbidade administrativa. Todavia para reforcar esta idéia a propria LRF trouxe em
seu art. 73 expressa determinagcdao de que a infragdo aos seus dispositivos
acarretara a responsabilidade nos termos da Lei n°® 8.429/92, n&o pairando qualquer
duvida sobre a questao.

E imperioso concluir que a violagdo dos principios constitucionais durante a
execucao do orgamento publico deve ensejar a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa, e isto ja € admitido pela doutrina em relagdo aos
precatorios judiciais?’®. Ora, os precatérios sdo ordens emanadas por Poder
Judiciario para que o Executivo reserve determinada quantia para efetuar o
pagamento daquela obrigagcdo. Pois bem, as ordens que determinam que o Poder
Publico reserve quantia para a realizagdo de uma politica publica na area de saude
também sdo emanadas do Judiciario em razdo do reconhecimento de uma
obrigagao por parte do Estado. Tanto os precatdérios quanto as ordens judiciais para
execucao de politicas publicas terao reflexos no orgamento. Dai porque se vislumbra

necessidade de igual responsabilizagdo no caso do descumprimento.

25 HARADA, Kiyoshi. Descumprimento de precatério judicial: ato de improbidade
administrativa. Mobilizagdo da sociedade. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1510, 20 ago.
2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10302>. Acesso em: 09 jun.
2009.
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Tulio Novaes vai além ao afirmar que o ato de improbidade por violagdo do
dever de moralidade enseja uma acédo de ressarcimento a sociedade por danos
morais coletivos, abrangendo inclusive a possibilidade do Estado ingressar com
acgao indenizatdria regressiva pelos danos materiais e morais causados pelo servidor
improbo numa maneira de evitar a dispersao do prejuizo por ele causado a toda
sociedade, 0 que aconteceria se o Estado arcasse com o custo da recomposicio
patrimonial e a indenizacdo por danos morais coletivos?'®.

Na seara criminal tem-se o crime de desobediéncia que pode ter como sujeito
ativo qualquer pessoa. A conduta ilicita consiste em desrespeitar ordem legal de
funcionario publico no exercicio da funcdo. Voltando-se para a questido aqui
discutida vé-se o desenho completo do tipo penal quando o administrador publico
descumpre uma ordem judicial para reservar valores do orgamento para
implementacg&o da politica publica estabelecida na deciséo.

No entanto, ha crimes mais especificos como é o caso do art. 12 da Lei n°

1.079/1950 aplicado ao Presidente da Republica que dispde:

s&o crimes contra o cumprimento das decisdes judiciarias: 1 - impedir, por
qualquer meio, o efeito dos atos, mandados ou decisdbes do Poder
Judiciario; 2 - Recusar o cumprimento das decisdes do Poder Judiciario no
que depender do exercicio das fungdes do Poder Executivo; 3 - deixar de
atender a requisigédo de intervencgao federal do Supremo Tribunal Federal ou
do Tribunal Superior Eleitoral; 4 - Impedir ou frustrar pagamento
determinado por sentenga judiciaria.

E, ainda, aquele que diz respeito aos Prefeitos, constante no art. |, inciso XIV
do Decreto-Lei n° 201/1967 “negar execucao a lei federal, estadual ou municipal, ou

deixar de cumprir ordem judicial’®', “sem dar o motivo da recusa ou da

28 NOVAES, Tulio Chaves; A improbidade administrativa por omissdo por descumprimento do
artigo 212 da Constituicdao Federal: analise construtivista de caso concreto” Belém, 2006.

27 Em sentido contrario a responsabilizagcao de prefeitos por descumprimento de precatério: “PENAL
E PROCESSUAL. CRIMES DE RESPONSABILIDADE DE PREFEITO MUNICIPAL. ART. 1°, X1V,
DEC. LEI N° 201/67. INVESTIGACAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. MINISTERIO PUBLICO.
LEGALIDADE. PRECATORIO. PAGAMENTO. DETERMINAGCAO. NATUREZA JURIDICA.
CONDUTA. ATIPICIDADE. Detém o Ministério Publico autorizagdo legal para instaurar
procedimento investigatério administrativo e, neste mister, requisitar informagdes e proceder
diligéncias com vistas a instruir a propositura de agdo penal publica incondicionada, maxime
quando provocada por representacao (arts. 129, incisos | e VI, da CRFB, nos termos dos arts. 6°,
inciso V e 7° inciso Il, da Lei Complementar n° 75/93. 25, Ill, 26, I, Il e V e 27, |, da Lei n°
8.625/93). Por ordem judicial entende-se aquela dimanada de quem estiver revestido de poder e
fungéo jurisdicional e, entdo, componente da relagdo trium personarum, como condutor e
mantenedor do processo, estara incumbido de dizer o direito. A requisicdo que decorre da
obrigacao contida no art. 100, §§ 1° e 2° da Constituigdo da Republica constitui decisdo de
natureza administrativa e, portanto, insuscetivel de atender a elementar do tipo previsto no art. 1°,
inciso X1V, segunda parte, do Decreto-Lei n® 201/67. Exigéncia do principio da reserva legal (art.
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impossibilidade, por escrito, a autoridade competente”?'®.

5°, XXXIX, CRFB e art. 1°, do Cddigo Penal). Ordem concedida”. STJ, HC 34812/MG; Rel. Min.
Paulo Medina; Data do julgamento 18.11.2004. Reconhecendo que o precatério € uma ordem
judicial: STF, ADI 1.662/SP, Rel. Min. Mauricio Correa. Data do Julgamento 30.08.2001.

8

21
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CONSIDERAGOES FINAIS

A crescente demanda pelo Poder Judiciario com o fito de alcancar tratamento
de saude custeado com recursos publicos € realidade que nao se pode ignorar. A
jurisprudéncia costuma estudar a referida questdo sob o prisma dos direitos
fundamentais. Com isto sido discutidas as diferencas entre direitos fundamentais
civis e politicos e direitos fundamentais sociais.

Tema assaz constante é a natureza das normas constitucionais que prevéem
o direito a saude, tendo por eixo principal a discussdo sobre a aplicabilidade
imediata e o poder atribuido aos juizes ao fazer uma aplicacédo direta da
Constituicao.

Seguindo ainda neste roteiro, pdde-se apontar um terceiro enfoque dado a
questdo que se relaciona justamente ao choque de principios promovidos pela
realizacao judicial do direito a saude, obtido em regra individualmente. Constatou-se,
entdo, debates acerca do minimo existencial, da reserva do possivel, do principio da
legalidade, da fundamentalidade do direito a saude, dentre outros.

A discussao sobre estes pontos €, sem duvida, relevante. No entanto, ainda
ndo se analisou mais a fundo os aspectos orcamentarios. E comum quando se fala
em orcamento remeter-se a idéia de legalidade, reduzindo-se o0 debate a este
prisma. E légico que a legalidade é fundamental no estudo orgamentario. Ocorre que
ndo é o unico. Ha diversos segmentos da matéria que permanecem pouco
explorados, seja por conta da dificuldade que envolve o tema, seja por falta de
interesse em trazer a questéo a tona.

Assim, o juiz ao fazer uma ponderacao para solucionar o caso concreto vé-se
diante da (suposta) escolha entre a legalidade e a saude, e porque nao dizer, vida.
Sob esta dtica, resta claro o caminho a ser seguido pelo magistrado: conceder a
tutela jurisdicional de modo a fornecer o tratamento necessario para a manutencao
da vida, ou qualidade de vida, do demandante. Afinal, quando comparada a vida, a
legalidade orgamentaria perde a forca — ao menos para o Judiciario brasileiro,
conforme decisdes colacionadas ao longo do texto.

Conforme se demonstrou, a questao, todavia, € bem mais complexa. Sabe-se
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que no campo do direito as posturas radicais ou maniqueista ndo costumam ser as
mais acertadas. Por isto, a atitude de colocar a legalidade orgamentaria como
sinbnimo de formalismo e a saude como bem fundamental do individuo que deve ser
realizado a qualquer custo fornece apenas uma visao parcial do problema.

Desta forma, este trabalho ventilou esta hermética area de “tudo ou nada” que
se transformou a saude perante os juizes, refletindo sobre pontos relacionados ao
orcamento, mas nédo apenas aqueles que versam sobre a legalidade orgamentaria.

Dai porque concluiu-se que o orcamento nao pode ser visto como algo
distante dos direitos fundamentais, como uma mera previsao de despesas. Ha muito
foi ampliada a perspectiva orcamentaria e o orgamento passou a ser um instrumento
de realizagao dos direitos fundamentais. Note-se que n&o ha contraposi¢do, como
inicialmente se poderia acreditar, entre orgamento e direitos fundamentais. Na
verdade se tem uma complementariedade.

Com efeito, o orgamento foi posto como instrumento de planejamento das
acdes estatais com a finalidade de realizar as prioridades constitucionais e, ao fim
ao cabo, o bem comum. Dentre as prioridades constitucionais se encontram os
direitos fundamentais e, por conseguinte, ocupando lugar de destaque dentre eles, a
saude.

Com a constatacdo de inexisténcia de contraposicdo entre saude e
orgamento, procurou-se com esta pesquisa demonstrar as vantagens de se realizar
o direito a saude através o orcamento e a razdo pela qual a implementacéo
individual, via Judiciario, contraria os principios constitucionais.

Em um dos capitulos desenvolvidos acima, demonstrou-se que a concessao
de demanda individual ofende o principio da igualdade material, pois trabalha com a
técnica retributiva de solugao de conflito, totalmente incompativel com a natureza do
direito em testilha, conforme foi explanado.

Ao passo que, através do orgamento, ha possibilidade de visualizar melhor a
situacao financeira do Estado e as situagdes envolvendo o direito a saude que
afligem a maior parte da populagao, dando-se uma solugdo homogénea para todos
0s que se encontram em igual situacdo. Alias, desta forma tem-se o contrario do que
acontece numa demanda judicial individual, na qual o juiz tem apenas a visualizagao

do requerente e de seu problema, esquecendo-se por vezes outros que, com as
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mesmas mazelas, encontram em situagdo mais desfavoravel, pois sequer
conseguiram chegar ao Judiciario para demonstrar o problema de saude que
enfrentam.

Aferiu-se que outro grande diferencial do orgamento é fornecer recursos para
a implementagdo de servigos de saude de forma igualitaria, uma das maculas
atribuidas as decisbes judiciais que, por terem objeto de demanda restrito, na
maioria dos casos individuais, possibilitam que pessoas em uma mesma situagao
gozem de servigos fornecidos pelo Estado de maneira diferenciada.

Assim, nesta logica desigual, concede-se tratamento no exterior para o
requerente de uma acgdo judicial que, conseguindo superar os obstaculos que
impedem o acesso a justica, pés sua situagdo para analise de um magistrado, ao
passo que uma marginalizada mae de familia ndo consegue obter no posto de
saude antitérmico para o filho doente. Estas distor¢cdes ndo sdao compativeis em um
Estado de Direito, pois o proprio Poder Publico esta instituindo tratamento
diferenciado sem razdes legitimas para o discrimen.

Dai a importancia da matéria orgamentaria. Ao contrario do que possa
parecer em uma analise apressada, o controle dos gasto publicos na verdade
revela-se um mecanismo de implementagédo planejada das politicas publicas, bem
como possibilita o controle das despesas feitas pelo Estado de modo que se possa
cobrar mais eficiéncia na gestdo e responsabilizagdo pelos abusos/desvios de
poder.

Viu-se que através da lei orcamentaria também sao superados os tratamentos
diferenciados para os iguais, vez que a determinagcdo nela constante garantira
uniformidade nas presta¢des de saude oferecidas.

Ao longo deste estudo, constatou-se que os beneficios do orcamento na
implementacgao do direito a saude, contudo, apenas existem quando a destinagao de
verbas para a realizagdo de politicas publicas — de saude — seja fiscalizada de
maneira idénea, de modo a demonstrar a forma como os recursos foram
empregados.

O controle mostra-se como a chave-mestra para solucdo dos problemas
enfrentados no campo da saude. Sao inumeros os exemplos de desvios de verba

publica, nem mesmo as vinculadas escapam da usura do administrador publico.
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Tudo isto porque o sistema de fiscalizagao é falho e ineficiente.

Infelizmente este ndo é um ponto de preocupagao para as autoridades
publicas brasileiras, conforme se demonstrou. O Supremo Tribunal Federal adotou,
apenas recentemente, o entendimento de que as leis orgcamentarias podem ser
objeto de controle direto de constitucionalidade. E ainda depois desta nova postura,
ainda se verificou que ha sérias restricdes ao controle efetivo, seja do ponto de vista
constitucional, seja sob o aspecto legal.

O controle social é de imensa valia, desnudando as irregularidades cometidas
pelo administrador, conforme se pode citar o exemplo da compra de um hospital
pela Prefeitura de Belém?'®, com um custo trés vezes maior do que o valor da
avaliacdo do imovel e sem a devida licitacdo. Apds denuncia do Conselho Municipal
de Saude, houve a suspensdo da transferéncia dos recursos federais, ficando a
Prefeitura impossibilitada de realizar a compra ilegal a qual causaria enormes
prejuizos para o erario. Destaque-se que um dos pedidos do Orgdo Ministerial revela
a frouxidéo do controle sob os gastos publicos: “a concessdo de medida liminar que
ordene que a Unido fiscalize efetivamente os recursos federais transferidos ao
Municipio de Belém”. Note-se que ha necessidade que o Judiciario ordene que a
Unido cumpra sua funcao fiscalizatoria, imposta por lei e inerente a qualquer
repasse de recursos publico.

E esta nogdo que ainda nd3o se mostra amadurecida no pais. A
discricionariedade administrativa acaba por servir de justificativa genérica para os
desmandos realizados. Prova disto € que os administradores ndo expdéem o motivo
de seus atos e o pior, na maioria das vezes, sequer sao chamados para esclarecer a
razao de suas condutas.

Viu-se que através do “decreto orgcamentario” o chefe do Executivo altera, por
vezes profundamente, as disposi¢gbes estabelecidas pelo legislador, acarretando
impactos negativos no que tange ao controle de gastos publicos, bem como violando
dispositivos constitucionais e legais a respeito do orgamento.

Sob a escusa de que o orcamento seria apenas autorizativo, as suas

disposicbes sao descumpridas, respaldando-se estas alteragdes na

219 ACP n° 2005.39.00.007049-3, ajuizada pela Procuradoria da Republica no Para para impedir a
compra do Hospital Sirio-Libanés. A Prefeitura de Belém chegou a efetuar o pagamento da
primeira parcela da compra no valor de um milhdo e quatrocentos reais.
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discricionariedade administrativa. Assim, o espaco criado pelo legislador a fim de dar
maleabilidade a execucdo orcamentaria, tornou-se uma “carta branca” para o
Executivo fazer o que bem entender com os recursos publicos. Com isto, inverteu-se
a logica constitucional de necessidade de autorizagao legislativa para a repriorizagao
orcamentaria. Ao fim ao cabo, o Executivo altera uma lei (orgamentaria), por simples
decreto administrativo. E ninguém parece notar o absurdo da situagao.

Este trabalhou visou descortinar esta realidade. Em razao disto o estudo
propés aos profissionais da area juridica debrugar-se sob esta problematica a fim de,
nao encontrar a resposta certa, ao menos tentar achar caminhos mais compativeis
com as disposi¢des constitucionais.

Perceba-se que ao Judiciario sao atribuidas uma série de funcbes
importantissimas para o cumprimento das normas constitucionais. Inicialmente
devera fiscalizar a execugado do orgamento de modo a verificar, no campo da saude,
a correta aplicacdo dos percentuais constitucionais e das demais verbas destinadas
especificamente a esta area. Viu-se que a omissao do administrador, ainda que nao
haja dotacao especifica, revela-se ilegal, independente do modo escolhido para nao
empregar o recurso — suspensao da dotagdo, remanejamento das verbas, simples
inércia.

Dai mais uma das constatagdes obtidas com este trabalho: os juizes devem
tomar para si, de maneira efetiva, a responsabilidade de fiscalizadores da
observancia das leis. Atualmente, é pratica comum a alteragdo da lei orgamentaria
por decreto, uma nitida aberragdo juridica. Por conta disto, a ilegalidade na
aplicacdo das dotagbes orgcamentarias acaba por passar despercebida,
supostamente respaldada na natureza autorizativa do orgcamento e na
discricionariedade do administrador.

Ocorre que, quando o legislador determina uma politica publica de saude,
ainda que sem especificar dotagao, devera o administrador publico empregar toda a
sua diligéncia para a ela dar cumprimento. Se a questao for posta ao Judiciario este
devera verificar a razao da omissao do Executivo, pois ainda que nado haja uma
verba destinada aquela politica publica, por ser a saude prioridade constitucional e
por estar ela prevista na lei orgamentaria, sua realizagao torna-se obrigatéria, néo

havendo qualquer margem para a discricionariedade do gestor publico.
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Conforme ja se deixou claro, a motivagao dos atos administrativo deve ser
sempre explicitada a fim de possibilitar o controle sobre as modificagdes e
aplicacdes dos recursos orcamentarios.

Todavia estabeleceu-se que ao lado deste controle de constitucionalidade e
legalidade a ser desempenhado, os juizes terdo a atribuicdo de, ante a omisséo ou
prestacdo inadequada por parte do Poder Publico, fixar as medidas necessarias a
efetivagédo do direito em questéo.

No entanto, esta implementagdo do direito a saude n&o pode ocorrer de
maneira fragmentada e individual. Faz-se necessario observancia dos principios do
Sistema Unico de Saude ao lado da regra basilar para nossa Constituigdo: o
tratamento materialmente igualitario de modo a promover a reducdo das
desigualdades sociais.

De acordo com o que foi explicitado, se para realizar estas medidas for
preciso flexibilizar alguns institutos processuais, aplicar técnicas de solugdo de
conflitos diferenciadas em razao da prépria natureza do tema em debate, procurar
novos caminhos para solucionar os problemas sociais da maneira mais compativel
com a Constituicdo, aplicar penalidades aqueles que descumprem o orgamento,
assim sera feito.

Nesta esteira, foi defendida a adocdo de medidas drasticas pelo Poder
Judiciario, toda vez que o Executivo se recusar em dar cumprimento ao orgamento
da saude sem qualquer razao plausivel. E mais, o juiz, em casos excepcionais, ao
constatar que a auséncia de politica publica esta afetando numero significativo de
individuos, devera reconhecer o direito daquele grupo em ter sua saude preservada,
ordenando ao Estado que cumpra a ordem judicial. Neste aspecto o orgamento foi
tido como vinculado e seu descumprimento, neste raciocinio, ensejara a aplicagao
da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), bem como medidas de carater penal ao
Chefe do Executivo.

O que nao pode continuar, constatou-se, € a aplicagao irregular de recursos,
a inércia em realizar as determinagdes orcamentarias, a ndao motivacdo dos atos
executdrios do orcamento e a auséncia de responsabilizacdo do administrador
publico pela inobservancia do orgamento, apenas para citar as condutas mais

comuns.



159

Por outro viés, a captura fragmentada de verbas publicas pelos juizes é
medida promovedora de desigualdades. Alias, enquanto as questdes orgcamentarias
nao ocuparem o lugar que lhes foi reservado pela Constituicdo, o discurso
continuara reducionista, tal como o adotado pelo STF ao contrapor direito a saude
versus interesse financeiro secundario do Estado.

Para que tais medidas sejam adotadas faz-se necessario um Poder Judiciario
firme e consciente de suas responsabilidade. Os juizes devem respeitar ao maximo
as disposi¢des constantes no orcamento e fiscaliza-las, de perto e constantemente.

No entanto, a auséncia de previsdo orcamentaria ndo pode obstar a
realizagcéo do direito constitucional a saude, mas a sua realizagdo deve se fazer nos
termos em que o sistema de saude permite, respeitando-se a integralidade e
universalidade das prestagdes oferecidas. O cumprimento da Constituicao autoriza o
juizo a ordenar a inclusdo orcamentaria das dotagdes necessaria para a
concretizacdo dos servicos de saude. Assim, sera imprescindivel verificar também
se a inclusdo orcamentaria ocorreu nos termos fixados.

Neste diapasao, forcoso € concluir que de nada adianta assegurar verba para
o direito a saude se a aplicacao desta nao for fiscalizada. Entéo, a palavra de ordem
para solucionar o problema enfrentando perpassa, indubitavelmente, pela realizagao

de um controle efetivo.
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