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RESUMO

O presente artigo discorre sobre a possivel existéncia do Es-
tado de Coisas Inconstitucional na saude publica do Brasil. Para
tanto, apresenta o conceito de direito fundamental e o analisa sob
a Otica de suas dimensdes objetiva e subjetiva, discute sobre a dis-
crepancia entre previsdo normativa e realidade fatica como espécie
de inconstitucionalidade, discorre sobre aspectos da titularidade do
direito a saude, apresenta o conceito e requisitos do Estado de Coisas

Inconstitucional e discute a possivel existéncia dessa inconstitucio-
nalidade na saude publica do Brasil. Por fim, pondera a necessidade
dos Dialogos Institucionais com o objetivo de solucionar omissoes
estatais e deficiéncias nas politicas publicas em saude. Para tanto,
este trabalho sustenta-se numa pesquisa exploratoéria, utilizando-se
a abordagem qualitativa para evidenciar a analise valorativa acerca
do objeto de pesquisa. Para subsidiar o corpus tedrico para discussao
da tematica, langou-se mao da pesquisa bibliografica, em artigos,
sites juridicos, livros e outros.
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1 INTRODUGCAO

Revelam-se fatos notorios e corriqueiros os problemas na saude
publica do Brasil. A titulo de exemplo, no Ceara, no ano de 2017,
mais de dezoito mil pessoas estavam em fila de espera de procedi-
mentos cirurgicos, dentre estas, quase oito mil pacientes no aguardo
de cirurgias oculares, cerca de quatro mil esperando a realizagao de
cirurgias no aparelho digestivo, e quase mil e setecentos pacientes
aguardando a realizagao de cirurgias osteomusculares (G1 CE, 2017).
Em consequéncia a essa conjuntura, usuarios do Sistema Unico de
Saude buscam o Poder Judiciario como alternativa para garantirem
0 acesso de suas demandas de saude, o que eleva, exponencialmen-
te, o numero de lides judiciais individuais. Contudo, sera que uma
sentenga ou uma concessao de liminar estaria apta a garantir o real
acesso a saude ou, pelo contrario, tal fendbmeno nao poderia estar
criando uma espécie de acesso desigual ao “furar filas”, ja que algu-
mas vezes podem nao levar em consideragao que existem pacientes
que aguardam a mais tempo na fila do que aquele que ingressou com
a demanda judicial?

Em decorréncia a essa indagagao, o presente artigo, de forma
sintética, coaduna as seguintes pretensoes na sua operacionalizagao:
analisar o direito a saude a luz das caracteristicas dos direitos fun-
damentais, e refletir sobre o descompasso entre previsao normativa
e realidade fatica como espécie de inconstitucionalidade; questionar
aspectos da titularidade judicial do direito a saude; apresentar o
Estado de Coisas Inconstitucional e o ativismo judicial baseado no
dialogo, e na mudanga estrutural como ferramenta para superagao
do possivel Estado de Coisas Inconstitucional da saude publica.

Em relacao a finalidade metodologica, este trabalho se propoe a
ser uma pesquisa basica estratégica, porquanto busca apresentar o
Dialogo Institucional como uma possivel alternativa para as proble-
maticas do direito a saude. A pesquisa possui cunho bibliografico,
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tendo em vista que se fundamenta em doutrina juridica, periddicos
cientificos, dissertagdes e teses, sites juridicos, entre outros que es-
tejam relacionados ao tema, tendo como base autores como Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, George Marmelstein, Vanessa Gomes
Leite, Elida Graziane Pinto e Camila Andrade Pacheco de Borba.

2 DEFINICAO DE DIREITOS FUNDAMENTALIS,
CLASSIFICACOES E DIREITO A SAUDE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Marmelstein (2008) distingue os direitos do homem dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais. Para o autor, os direitos do
homem apesar de serem denominados como direitos, com estes nao
se confundiriam, pois surgiriam antes mesmo da ideia de Direito, mas
como justificativa deste. Ja os direitos humanos seriam as protegoes
asseguradas aos individuos que séo positivadas no &mbito do direito
internacional por meio de tratados e convengdes, por exemplo. Por
fim, o autor afirma que os direitos fundamentais sgo: “[...] nhormas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana
e de limita¢ao do poder, positivadas no plano constitucional de de-
terminado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20).

Apobs a 22 Guerra Mundial, houve a necessidade de observancia
da dignidade da pessoa humana como fundamento para dar vali-
dade ao ordenamento juridico vigente. Se antes o positivismo puro
de Kelsen era usado para legitimar sistemas juridicos autoritarios e
para lhes dar validade, depois de 1945, essa teoria, da forma como
era interpretada, ja nao bastava diante da realidade fatica. Foi ne-
cessario estabelecer uma nova interpretacao do direito, sem negar
o positivismo de Kelsen, mas lhe observando sobre uma nova 6tica.
A legitimidade dos instrumentos juridicos deveria ser baseada, ndao
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apenas na lei, mas nos principios que permeiam o ordenamento
juridico. Dessa forma, fica claro que positivar uma norma nao €
simplesmente adicionar letras frias a textos de leis, mas observar
que toda norma deve, prioritariamente, fundar-se em direitos fun-
damentais para ter legitimidade (MARMELSTEIN, 2008). Portanto,
os direitos fundamentais servem tanto para limitar a atuacao estatal
quanto para dar efetividade a dignidade dos individuos. No caso do
Brasil, a Constituicao de 1988 assegura os direitos fundamentais no
seu Titulo 1I, que compreende os artigos 5° ao 17°, bem como ao
longo de seu texto constitucional, seja de forma explicita, ou como
decorréncia de interpretagdo sistémica.

Marmelstein (2008), em determinado momento, categoriza os
direitos fundamentais segundo suas dimensoes. Para o autor, em
relagdo a dimensao subjetiva, os direitos fundamentais gerariam o
direito de pretensao ao individuo titular de tal garantia, podendo até
mesmo se valer do Poder Judiciario para assegurar sua efetivagao.
Ja em relagdo a dimensao objetiva, os direitos fundamentais sdo a
razao de ser de todo o ordenamento juridico. Campos (2016, p. 77)
corrobora que os “[...] direitos fundamentais, na dimensao objetiva,
vinculam as a¢des de todas as esferas de poder — a criagdo, a inter-
pretacao e a aplicagao de todo o ordenamento juridico [...]". Nesse
sentido, o autor assevera que a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais foi desenvolvimento tedrico do Tribunal Constitucional
Alemao, nos anos 50, o qual ressaltou que as garantias fundamentais
dariam aos individuos néo apenas o direito destes exigirem do Es-
tado uma abstenc¢do, mas também o direito de exigirem do Estado
uma atuacdo objetiva na protegdo -dever de protegao-, aos direitos
fundamentais diante de todo o ordenamento juridico, até mesmo
nas relagdes privadas. Nessa perspectiva, surge o fendmeno deno-
minado eficacia irradiante dos direitos fundamentais, uma vez que
caberia ao Estado assegurar a prote¢ao aos direitos fundamentais,
nao apenas nas relagoes entre Estado-individuo, mas também nas
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relagdes entre particulares. Dessa forma, Campos (2016, p. 81) aduz
que: “O dever de protecao inclui, portanto, a obrigacao geral de o
Estado criar, mediante lei, as condi¢gdes € os meios indispensaveis
para serem os direitos fundamentais protegidos e assegurados na
maior amplitude possivel diante de toda a sorte de limitagoes fatico-
-juridicas presentes”. (grifo original).

Isto posto, Campos (2016) conclui que, diante do dever de pro-
tecdo, o Estado estaria obrigado a nao apenas elaborar leis e criar
politicas publicas para a prote¢ao e promogao de direitos fundamen-
tais, mas também fazer que essas medidas sejam suficientemente
eficazes e capazes de garantir a efetividade do ordenamento juridico
vigente. Nesse sentido, mesmo existindo uma lei ou uma politica
publica voltada para prote¢ao de um direito fundamental, mas que
nao fosse efetiva, haveria, portanto, uma omissdo inconstitucional.

3 DESARMONIA ENTRE PREVISAO
NORMATIVA E REALIDADE FATICA COMO
ESPECIE DE INCONSTITUCIONALIDADE

A falta de correspondéncia entre previsao legal e realidade fatica
corrobora para o questionamento acerca da ideia de aplicabilidade e
de eficacia dos direitos fundamentais. Tendo em mente a classificagdo
proposta por José Afonso da Silva acerca da norma constitucional
quanto a sua eficacia, ou seja, a capacidade desta de produzir os
efeitos a que se propoe, temos as normas de eficacia plena, que sao
as que produzem seus efeitos imediatamente, as normas de eficacia
contida, que também produzem seus efeitos de pronto, mas podem
ter seus efeitos restringidos pela legislagdo infraconstitucional, e as
normas de eficacia limitada, que sdo aquelas que tratam de normas
organizativas (criagcdo de 6rgaos, por exemplo), e principios pro-
gramaticos (apontam objetivos e diretrizes para o poder publico).
Nestas, a efetividade dependeria de atuacao do legislador ordinario
(SILVA, 2014).

115




116

Entretanto, Campos (2016) considera a classificagdo supraci-
tada insuficiente. Para o autor, até mesmo aqueles direitos ditos
autoaplicaveis necessitam da atuacao do legislador para sua
concretizagao. Dessa forma, o legislador ndo € somente obriga-
do a editar leis para dar efetividade as normas limitadas, mas
também ¢ obrigado a legislar para dar efetividade aos direitos
fundamentais ditos autoaplicaveis. Diante da dimensao objetiva
do dever de protegao aos direitos fundamentais, em que pese a
importéancia a estes imputada pelo constitucionalismo moderno,
o Estado tem a obrigagao de garantir a efetividade da norma
constitucional, seja ela autoaplicavel ou ndo. Nessa visao, pouco
importa se o direito a ser protegido é derivado de uma norma de
eficacia plena ou limitada: identificada a nao protegao ou protegao
insuficiente aos direitos fundamentais, estaria caracterizada uma
espécie de omissdo inconstitucional. Sendo assim, a “[...] omis-
sao inconstitucional nao é so legislativa, nem tampouco apenas
administrativa - € sempre normativa” (CAMPOS, 2016, p. 94).

Em suma, se a inconstitucionalidade pode decorrer da au-
séncia de leis ou atos administrativos que regulamentassem
direitos fundamentais, pode ocorrer também “[...] da auséncia
de estrutura apta a tornar realidade os comandos legais, o que
resulta, em ultima analise, na insuficiéncia da atuacao da norma
constitucional de direitos regulada e cuja concretizagdo se impoe”
(CAMPOS, 2016, p. 58). Nesse sentido, o autor assevera ainda que
quando a situagao passa da auséncia de efetivacdo das garantias
fundamentais para “[...] um quadro de violagdo massiva desses
direitos [...]”, derivado de adversidades politicas ou institucio-
nais, ficaria demostrada a existéncia de falhas estruturais e que
tal fendmeno caracterizaria a evolu¢do da inconstitucionalidade
por omissdo para o estado de coisas inconstitucional, assunto
que sera detalhado mais adiante.
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4 CONSIDERACOES ACERCA DA
TITULARIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

No Brasil, a cada dia cresce o numero de agoes no sentido de
garantir o direito a saude por parte do Poder Judiciario diante da
ineficacia das politicas publicas. O problema é que algumas vezes
essas agoes individuais acabam nao “privilegiando” individuos que
mais necessitam da intervengdo judicial, o que corrobora ainda mais
para ndo otimizacao dos direitos sociais. Nesse sentido, Marmelstein
(2005, p. 69) discorre:

O grande paradoxo € que justamente aqueles que mais
necessitariam do Judiciario, por estarem em um patamar
muito baixo de pobreza, sdo os que menos condi¢des pos-
suem de acessar a Justica, seja por lhes faltar consciéncia de
seus direitos, por ndo possuirem uma assisténcia judiciaria
minimamente satisfatéria, por ndo acreditarem no Judici-
ario e por ndo terem confianga nas instituicoes estatais
como um todo. E esse € o grande dilema: geralmente quem
aciona o Judiciario pedindo a concretizagdo de um direito
socioecondmico ndo necessita tanto da ajuda estatal, ao
passo que os mais necessitados sequer tém condigoes de
saber que possuem direitos.

Mesmo em um mundo ideal em que os individuos mais carentes
teriam condigoes igualitarias de acesso ao Judiciario em busca da
protegao de seus direitos, ainda assim persistiria o problema da atu-
acao do Poder Judiciario na esfera individual em relagao a um direito
que leva em consideragao fatores coletivos € a questao orcamentaria.
O julgador, ao atuar isoladamente em uma causa especifica, pode
nao levar em conta que suas decisoes, apesar do elevado grau téc-
nico em relac¢éo ao Direito, podem ndo observar questoes de ordem
administrativas. Nessa esteira, Amaral (2001, p. 146-147) aduz que:

Tomada individualmente, ndo ha situagdo para a qual nao
haja recursos. Nao ha tratamento que suplante o orgamento
da saude ou, mais ainda, orcamentos da Unido, de cada um
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dos Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos
municipios. Assim, enfocando apenas o caso individual, vis-
lumbrando apenas o custo de cinco mil reais por més para
um coquetel de remédios, ou de cento e setenta mil reais
para um tratamento no exterior, nao se vé a escassez de
recurso, mormente se adotado o discurso de que o Estado
tem recursos ‘nem sempre bem empregados’.

Para Lins (2008), a legitimidade para ingressar com a¢oes judiciais
no sentido de garantir os direitos sociais seria meramente residual,
em decorréncia da nao titularidade de direito social por um unico
individuo, mas derivada de uma co-titularidade desse direito, devendo
a protecao dos direitos sociais ser feita de forma “coletiva, difusa ou
individual homogénea”, a priori.

O conceito de cotitularidade de direito social se aproxima do
conceito de macrojustica, cada vez mais discutido no tempo em que
uma decisao judicial, muitas vezes, fura filas de espera do SUS ,ou
faz que o Executivo realize gastos nao previstos no or¢amento do
SUS apenas para uma pessoa em detrimento de destina¢ao or¢amen-
taria a politicas publicas que envolvam a coletividade. Entende-se
por macrojustica € microjusti¢ca que esta “[...] consiste na chamada
justica do caso concreto”, “[...] na justiga realizada individualmen-
te, no contexto da questdo que € levada ao conhecimento do juiz”
enquanto que aquela “[...] se relaciona a resolu¢ao de determinadas
questdes sociais e politicas no universo da coletividade, func¢ao esta
notadamente imputada aos Poderes Legislativo e Executivo” (AL-
VAREZ, 2015, p. 9).

Diante dessas breves consideracoes, abre-se a necessidade de se
discutir sobre agdes que privilegiem decisdes que alcancem um maior
numero de pessoas. Nesse trabalho, abordaremos sobre a decreta-
¢do do Estado de Coisas Inconstitucional em sede de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental como possivel ferramenta
apta a promog¢ao da macrojusti¢a no direito a saude.
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5 BREVE HISTORICO SOBRE O ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Para fazer valer o dever de protecdo aos direitos fundamentais
em sua dimensao objetiva numa conjuntura de violacdo dessas
garantias, principalmente decorrente da auséncia ou ineficiéncia
de politicas publicas estatais, que objetivem dar exequibilidade aos
direitos sociais positivos, e de problemas na estrutura, que busca
dar efetividade as normas constitucionais, surge o denominado
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI). Esse instituto nasceu como
um procedimento decisério da Corte Constitucional Colombiana, no
final dos anos 1990. Campos (2016, p. 21) conceitua o ECI com as
seguintes palavras:

[...] técnica de decisao por meio da qual cortes e juizes
constitucionais, quando rigorosamente identificam um
quadro de violagdo massiva € sistematica de direitos
fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado,
declaram a absoluta contradigdo entre os comandos nor-
mativos constitucionais e a realidade social, e expedem
ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto
de o6rgaos e autoridades a formularem e implementarem
politicas publicas voltadas a superagao dessa realidade
inconstitucional.

Para Marmelstein (2015, online) o ECI surge para “[...] permitir o
desenvolvimento de solugdes estruturais para situagoes de graves
e continuas inconstitucionalidades praticadas contra populagoes
vulneraveis em face de falhas (omissoes) do poder publico”. Para
o autor, na decisao que reconhece o ECI, o Judiciario convoca 0s
responsaveis pelos problemas a se comprometerem em apresentar
solugdes reais para contornar a situagao.

As decisoes que declararam o ECI na Coldmbia passaram por evo-
lugdes jurisprudenciais que iniciaram com julgamentos que apenas
reconheciam a existéncia do estado de coisas até desembocar em
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agoes que visavam, além do reconhecimento, conceder efetividade ao
instituto. Segundo Marmelstein (2015), a origem do ECI encontra-se
no ano de 1997, resultado de problemas previdenciarios de um grupo
de 45 professores que tiveram seus direitos previdenciarios mitigados.
No ano seguinte, em decorréncia da crise no sistema penitenciario
colombiano, o qual era conhecido como um sistema que nao respei-
tava os direitos fundamentais minimos ligados a dignidade da pessoa
humana dos presos, mais uma vez fora adotado o instituto do ECI na
Sentencia de Tutela (ST) 153. Num terceiro momento, em decorréncia
da situacao vivida no pais onde pessoas eram obrigadas a migrar de
territorio por causa da violéncia das FARC (For¢as Armadas Revolu-
cionarias da Coldbmbia), a Sentencia T 025 de 2004, conhecida como
o caso do deslocamento forcado, diferenciou-se da decisao do caso
das penitenciarias, pois, em 2004, a Corte passou a adotar posigoes
mais flexiveis, mantendo um didlogo institucional duradouro entre
0s atores sociais e acompanhou a execugao de sua decisao ao longo
do tempo, o que proporcionou maior efetividade ao ECI®.

O ponto chave do ECI € o Dialogo Institucional, pois essa ferra-
menta tira os responsaveis pela concretiza¢ao das garantias funda-
mentais da inércia, propde o acompanhamento das solugoes, € fixa
prazo para que as autoridades competentes cumpram aquilo que ja
deveriam estar cumprindo para a solugao do problema. Nessa pers-
pectiva, Marmelstein (2015, online) aduz que:

Esse processo de dialogo institucional € o que se pode ex-
trair de mais valioso do modelo colombiano. A declaragao
do Estado de Coisas Inconstitucional é, antes de mais nada,
uma forma de chamar atengdo para o problema de fundo,
de reforcar o papel de cada um dos poderes e de exigir a
realizagao de agoes concretas para a solugao do problema.
Entendida nestes termos, o ECI ndo implica, necessaria-
mente, uma usurpagao judicial dos poderes administrativos
ou legislativos. Pelo contrario. A ideia € fazer com que 0s

3 Cabe ressaltar de existiram varias decisoes que declararam o ECI na Coldmbia, mas para fins do
presente trabalho destacamos apenas trés.
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responsaveis assumam as rédeas de suas atribuigoes e
adotem as medidas, dentro de sua esfera de competéncia,
para solucionar o problema.

6 PRESSUPOSTOS DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL NA CONJUNTURA
DA SAUDE PUBLICA DO BRASIL

Marmelstein (2015, online) listou os 6 pressupostos do Estado de
Coisas Inconstitucional os quais a Corte Colombiana se referiu na
decisao T 025/2004:

(1) violagdo massiva e generalizada de varios direitos
constitucionais, capaz de afetar um nuimero significativo de
pessoas; (2) a prolongada omissao das autoridades no cum-
primento de suas obriga¢des para garantir os direitos; (3) a
adogao de praticas inconstitucionais a gerar, por exemplo,
anecessidade de sempre ter que se buscar a tutela judicial
para a obtencao do direito; (4) a ndo adogdo de medidas
legislativas, administrativas e or¢amentarias necessarias
para evitar a violagao de direitos; (5) a existéncia de um
problema social cuja solugao depende da intervengao de
varias entidades, da adogdo de um conjunto complexo e
coordenado de agoes e da disponibilizagdo de recursos
adicionais consideraveis; (6) a possibilidade de um conges-
tionamento do sistema judicial, caso ocorra uma procura
massiva pela protegao juridica.

Com base nos critérios solidificados na decisao T 025/2004, busca-
-se mostrar, a seguir, alguns exemplos que podem demonstrar que o
atual quadro de saude publica no Brasil, potencialmente, preenche os
requisitos acima expostos, o que pode servir de fundamento para o
possivel ajuizamento de uma ADPF similar a ADPF 347. Em relagao ao
critério (1): apos levantamento em treze estados do Brasil realizado
pelo Conselho Federal de Medicina, até o meados de 2017, novecentas
e quatro mil pessoas estavam em fila de espera de cirurgia eletiva
no SUS. Entre os procedimentos mais comuns estao as cirurgias de
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catarata, com pouco mais de cento e treze mil pacientes, de hérnia,
com quase noventa e seis mil pacientes, de vesicula, com cerca de
noventa mil pacientes, e de varizes, com aproximadamente setenta
e oito mil pacientes (G1 CE, 2017). A demora na fila de espera para
realizar procedimentos faz que aqueles problemas apresentados se
tornem cada vez maiores: 0 que poderia ser previamente diagnos-
ticado por meio de exames, ou resolvido rapidamente com cirurgia
simples, evolui-se para problemas maiores, dificultando o tratamento,
agravando problemas de saude e gerando mais custos ao Estado;
quanto a condi¢ao (2): a Unido nao vem gastando efetivamente o que
fora ordenado pelo texto constitucional, bem como alguns Estados-
-membros vém computando informacgoes falsas no orgamento. De
acordo com Pinto (2017) desde 2003, a Uniao computa gastos com
saude que nao sado efetivamente realizados, deixando de cumprir
sua obrigacdo. Ressalta-se que algum dos entes acaba “pagando
pela conta”. Nesse caso, os municipios sofrem com o aumento dos
gastos diante das agdes judiciais em matéria de saude publica no
Brasil. Desse modo, deve-se buscar uma responsabilizagao pelo
cumprimento efetivo do valor empenhado;

Em relagdo as condigdes (4) e (5): Fernandes e Rodrigues (2018,
online) informam que o valor gasto na saude no ano de 2017 foi de
R$ 107,2 bilhdes, enquanto que o piso estabelecido era de R$ 109
bilhdes, contudo, o que realmente valeu foi o valor empenhado, ou
seja, R$ 114,7 bilhdes. Em face ao camuflado aumento de gastos
em saude, os autores aduzem, a titulo de exemplo, que conforme
informagodes do Presidente da Confederagao Nacional dos Municipios,
Paulo Ziulkoski, agdes em assisténcia farmacéutica cairam 18,7% e
7,7% na ateng¢ao primaria.

Ja quanto as condigoes (3) € (6): no ano de 2017, foram contabili-
zados no Brasil 1.346.931 processos judiciais relacionados a matéria
de saude, dentre os quais se destaca o numero de 312.147 de agoes
que buscaram o fornecimento de medicamentos pelo SUS e 98.579
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acoes acerca de Tratamento médico-hospitalar pelo SUS, os quais
cresceram na ordem de 56% e 62%, respectivamente, em relagdo ao
ano de 2016 (SANTOS, 2017). A autora Vanessa Gomes Leite (2017)
relata a situacao da escassez de leitos de UTI no Estado do Ceara,
€ aponta que essa situagdo faz com que as pessoas busquem cada
vez mais no Judiciario liminares para internagao. Contudo, para a
autora, a concessao de liminar ndo resolve o real problema, que é
a falta de vagas em leitos de UTI, bem como cria a situagao de duas
filas de espera: a comum e a fila de liminares. No mesmo sentido,
percebe-se também que usuarios do SUS recorrem cada vez mais
ao Poder Judiciario, para terem direito a medica¢des que apesar de
estarem previstas pelo SUS, nao sao dispensadas ao paciente de for-
ma adequada. Diante das reflexdes acima expostas, conclui-se que
seja plenamente possivel o ajuizamento de uma ADPF que busque
o reconhecimento do ECI na saude publica no Brasil.

Ha, entretanto, quem defenda a nao aplicagao da declaragao do
Estado de Coisas Inconstitucional na Satude Publica do Brasil, sob o
argumento de que para haver o estado de coisas, deve existir uma
auséncia total de politicas publicas estatais, ndo sua ma execugao,
uma vez que mesmo que mal geridas, ainda assim, existem essas
politicas publicas. Nesse sentido, Campos (2015a, online) aduz:

Por essas razoes, € como bem ressaltado pelo ministro
Marco Aurélio na ADPF 347, ainda que nao se possa co-
gitar da realizacao plena dos direitos a saude, educacao,
transporte, trata-se de temas que constam da agenda
politica. Sdo pautas que contam com disposi¢ao politica
e social. Nessas areas, existem programas publicos volta-
dos a universalizagdo e racionalizagao do acesso. Em que
pese a judicializagao para solugdo de diversos pontos de
institucionalizagao incompleta, ndo estdo configurados
pressupostos proprios do ECI a fim de promover-se uma
intervengao estrutural do STF.

N&o se concorda com a posigao do autor supracitado, nesse caso,
porquanto ndo nos parece prevalecer o argumento de que existindo
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“qualquer coisa” ela serviria como justificativa para uma nao atuagao
por parte do Poder Judiciario, uma vez que em razao ao dever de
protegdo, o Estado deve além de adotar providéncias legislativas,
administrativas e or¢amentarias, fazer com que estas medidas sejam
capazes de dar efetividade real aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, o que caracteriza o ECI nao € apenas a auséncia de politicas
publicas, mas também a omissao inconstitucional decorrente da
desproporcionalidade entre previsao normativa e realidade fatica
resultante de falhas nas estruturas estatais responsaveis pela nao
adogao de medidas minimamente suficientes para que sejam evita-
das violagoes aos direitos fundamentais. Dessa forma, a existéncia
de agenda politica para politicas publicas em saude ndo impede a
configuracao do ECI, uma vez que, em muitos casos, politicas pu-
blicas podem nao ser capazes de adequar a realidade aos ditames
normativos da Constituicao.

7 INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS
PUBLICAS E O ATIVISMO DIALOGICO

Para Leite (2017), as politicas publicas podem ser definidas como
um “conjunto articulado de programas” oriundos da Administra-
¢ao Publica que busca a efetivagao de algum direito fundamental,
pautando-se em metas, prazos e resultados, que podem ou nao ter
a ajuda da sociedade. As politicas publicas detém um elevado grau
de especificidade. Existem diversas ferramentas que objetivam o
planejamento da gestao do SUS nas trés esferas de governo, as quais
estabelecem metas e prioridades para atuagao do gestor de saude,
definem as responsabilidades de cada um, bem como as questoes
orcamentarias relativas ao Plano Plurianual, Lei Or¢amentaria Anual €
Lei de Diretrizes Orcamentarias. Ocorre que nem sempre as politicas
publicas se mostram eficientes no atendimento aos anseios sociais.
Dai o fato de que as pessoas buscam alternativas para verem efeti-
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vados seus direitos fundamentais e encontram no Poder Judiciario
um catalisador de sua problematica.

Nessa esteira, abre-se a discussao acerca da postura intervencio-
nista do Poder Judiciario em politicas publicas — fendbmeno denomi-
nado de Ativismo Judicial -, tendo em vista o carater eminentemente
administrativo e legal destas, uma vez que em respeito ao principio
da separacao dos poderes nao caberia ao Poder Judiciario se imiscuir
na seara dos Poderes Executivo e Legislativo.

Dentre as criticas mais comuns ao Ativismo Judicial, destacam-
-se a questao da separagao dos poderes, a invasao do campo da
discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo e fatores de
ordem orcamentdaria (LEITE, 2017). Vieira Junior (2015) acentua a
evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca
da intervencao deste tribunal nas politicas publicas. Num primeiro
momento, o autor fala que o STF pautava-se pela autocontengao, ou
seja, a suprema corte em nada interferia nas politicas publicas. Num
segundo momento, a Corte passou a adotar uma posi¢ao excepcio-
nalmente intervencionista em preservagao do minimo existencial,
desde que a Administragdo Publica, por agdo ou omissao, deixasse
de efetivar direitos constitucionalmente garantidos até os limites
da Reserva do Possivel. Ja num terceiro e mais recente momento, o
STF, no julgamento do Recurso Extraordinario 592.851 e da ADPF
347, determinou a Administracao Publica uma série de medidas
administrativas e or¢amentarias, ou seja, impondo obrigagdes de
fazer ao Poder Executivo, colocando de lado até mesmo a ideia da
reserva do possivel, quando se tratar de direitos fundamentais ao
minimo existencial.

Inumeras sao as criticas acerca da decisdo liminar do STF em
sede da ADPF 347, no tocante a decisao que determinou o0 manejo
orcamentario de recursos do fundo penitenciario, uma vez que o
orgamento fora constitucionalmente atribuido ao Poder Executivo.
Argumentos contrarios a essa invasao como o respeito ao principio
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da separacdo dos poderes merecem destaque, a0 mesmo tempo
que o argumento da defesa dos interesses dos direitos fundamen-
tais prevalece frente a separagao dos poderes, numa técnica clara
de ponderacao dos principios, também. Apesar dessas discussoes,
vé-se que a Corte na decisdo liminar da ADPF 347 ja caminha no
sentido de superacdo do antigo ativismo judicial para uma nova
dimensao deste, menos interventor, € que busca efetivar a comu-
nicagao entre os atores responsaveis pela efetivagao dos direitos
fundamentais, de forma que o Poder Judiciario atue como forga
impulsora da criagdo do dialogo, e da corresponsabilidade da
concretizagao das garantias fundamentais, apresentando solugoes
estruturais mais benéficas a todos.

Em decorréncia disso, o ativismo baseado no dialogico entre os
poderes como pressuposto para realizar mudangas estruturais, nas
palavras de Borba (2017) e de Campos (2016), o chamado ‘Ativismo
Judicial Estrutural Dialogico (AJED)’, surge como um novo modelo
de atuagdo judicial que busca superar as criticas recorrentes das de-
cisoes judiciais que permeiam as politicas publicas, como forma de
superagao dos entraves na estrutura politica do Estado, objetivando
o dialogo entre os 6rgaos responsaveis pela politica publica, a fim
de solucionar os problemas existentes nessa estrutura. Para Borba
(2017, p. 48), o AJED:

Trata-se de importante mecanismo suplementar (e ex-
cepcional) para a prote¢do dos direitos fundamentais
catalogados na Constitui¢cdo Federal e que se destina a
retirar os responsaveis publicos do seu estado de inagao
e impulsiona-los na adogdo das politicas publicas a que
estdo legitimados constitucionalmente a concretizar, dada
a situagao emergencial apresentada.

Campos (2015b) afirma que no Estado de Coisas Inconstitucional
dos presidios na Coldmbia - Sentencia de Tutela (T) 153-, a Corte
deste pals apresentou ordens rigidas, deixou de acompanhar o que
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fora por ele mesmo fixado e deixando de dialogar com os responsa-
veis no momento da efetivagao das politicas ordenadas. Para o autor,
a falta do dialogo institucional inviabilizou o sentido do Estado de
Coisas Inconstitucional, gerando criticas a esse modelo, mas que,
contudo, a Corte Colombiana superou esse modelo €, mais a frente,
na decisao no caso dos deslocados -Sentencia T-025-, emanou Or-
dens mais flexiveis, fixando prazo para metas, mas deixando que 0s
responsaveis escolhessem a melhor forma de atuagao, o que tornou
0 caso um paradigmatico na defesa dos direitos fundamentais por
meio do ativismo estrutural dialdgico.

Nessa logica, uma decisdo da Suprema Corte, em sede ADPF, que
questione o ECI na saude publica deve levar em consideragao os
mecanismos decisorios que levam em consideragao o dialogo entre
as institui¢des. Nao caberia ao Judiciario impor decisdes mandamen-
tais, mas dialogicas, sem, contudo, deixar de estabelecer parametros
minimos para tirar os responsaveis da inércia, nesse sentido, sendo
legitimo o estabelecimento de prazos. Para Alo (2016. p. 110):

N&o caberia ao STF formular politicas diretamente, mas
apenas fixar parametros, prazo e finalidades de superagao,
deixando aos demais poderes publicos a definicdo das me-
didas a serem tomadas. A Corte ndo subjugaria os outros
poderes, mas os tiraria da inércia, ndao havendo que se
falar em violagao a separagao de poderes. Pelo contréario, a
separagao contemplada no texto constitucional pressupoe
que os poderes devem dialogar, compartilhando autoridade.
Estes ndo sdo estanques, ndo sao adversarios, mas sim
parceiros na promogao de direitos fundamentais. Verda-
deira violagao seria anuir com a inércia € a violacao de
direitos fundamentais, conferindo imunidade jurisdicional
e concentracao de poderes aos demais, principalmente ao
Poder Executivo.

Nessa esteira, a decisdo judicial que reconhega o ECI deve: a)
identificar o quadro de violagdes massivas ao direito fundamental;
b) atestar que essas violagdes decorrem de omissoes constitucionais
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derivadas das falhas estruturais; c) declarar o descompasso entre
os comandos normativos € a realidade fatica; d) expedir ordens que
retirem os Orgdos responsaveis da estagnacao, para que estes for-
mulem ag¢des necessarias para superagao do quadro, por meio de
fixacao de metas e objetivos claros o suficiente a demostrarem que
se cumpridos, fariam ou comegariam a fazer desaparecer o estado
de coisas inconstitucional (CAMPQOS, 2016).

Nesses termos, o que se deve buscar com o possivel ECI da saude
publica do Brasil € o Ativismo Judicial Estrutural Dial6gico como um
passo além do ativismo judicial interventor, que proporcione o dialogo
entre diversos atores sociais para o enfrentamento do problema da
saude publica do Brasil, tendo a Corte Suprema como impulsionadora
desse processo.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito a Saude ¢ direito fundamental social. Como qualquer
direito fundamental, sua efetivagdo exige contrapresta¢do or¢amen-
taria por parte do Ente Federado. Ocorre que, em um mundo em que
0s recursos sao finitos, € mais do que necessaria a delimitagao dos
gastos, a escolha com o que gastar, com quem gastar e quando gastar.
Por isso, € importante uma maior transparéncia acerca dos gastos
publicos em saude, tornando a populagao mais ciente dos recursos
alocados, mais patrticipativa das decisoes dessas alocagoes de recur-
sos € mais ciente de que a escolha por direcionar recursos em uma
area implica necessariamente a diminuigdo desses recursos em outra.

E preciso, cada vez mais, priorizar a¢oes coletivas, com o objetivo
de obter uma decisao uniforme, e que atenda o0 maior numero de pes-
soas. Cabe ressaltar que a opgao por essas agoes nao tiraria o direito
do sujeito interpor agdes individuais, quando necessario. Contudo,
a adogao de medidas que envolvam o didlogo entre as instituigoes
nao € possivel por meio de lides individuais, incapazes de analisar
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o contexto fatico da questao orcamentaria ou de prioridades, por
exemplo. Por isso, a ideia da decretacdo do ECI na Saude Publica
do Brasil € plenamente plausivel, a uma, tendo em vista o potencial
preenchimento dos pressupostos da declaragao do estado de coisas
estarem presentes na realidade brasileira e, a duas, tendo em vista
a potencialidade que tem o instituto do Ativismo Judicial Estrutural
Dialogico de ser uma ferramenta apta a resolubilidade da tematica
em questao. A declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional pode
promover uma agao coordenada das trés esferas de poderes por
meio de uma decisao do STF mais flexivel, que fixe metas e prazos
€ acompanhe a execugdo dos programas, sem, contudo, intervir nas
escolhas necessarias na esfera de atribuicao de cada ator social.
Por ultimo, cabe ressaltar que nem todas as mudangas aconte-
cem na velocidade desejada. A possivel decretacao do ECI na saude
publica ndo necessariamente seria o remédio magico para a solugao
de todos os problemas, mas representaria um passo importante no
processo de mudangas necessario aos poderes e a sociedade: mu-
danca na forma de agir do Poder Executivo, ao criar politicas publicas
capazes de atender a necessidade preexistente, por meio da ado¢ao
de critérios transparentes; mudangas na forma de elaboragao de
leis pelo Poder Legislativo, para elaboracao de normas mais efica-
zes diante do contexto fatico; mudancas na forma de sentenciar do
Poder Judiciario, devendo este buscar solugdes capazes de atender
a macrojustica nos direitos sociais a partir de uma intervencao dia-
l6gica; mudancas na sociedade como um todo, para entender que
as mudangas nao ocorrem de um dia para o outro, mas sim, de um
processo gradual, talvez lento, mas, em ultima analise, eficaz.
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THE INCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS
OF HEALTH AND THE NECESSARY INSTITUTIONAL
DIALOGUE BETWEEN STATE FUNCTIONS

ABSTRACT

This article discusses the possible existence of the Unconstitutional
State of Affairs in the Brazil’s public health. In order to that, it presents
the concept of fundamental right and analyzes it from the perspective
of its objective and subjective dimensions, it discusses about the dis-
crepancy between normative prediction and factual reality as a kind
of unconstitutionalily, it discusses aspects of entitlement to health, it
presents the concept and requirements of the Unconstitutional State of
Affairs and it discusses the possible existence of this unconstitutionality
in the Brazil’s public health. Finally, it ponders the need for institutional
dialogues with the objective of resolving state omissions and deficiencies
in public health policies. Afterwards, this work is based on an exploratory
research, using the qualitative approach to evidence the value analysis
about the research object. In order to subsidize the theoretical corpus
for the discussion of the subject, we also used bibliographical research,
through articles, legal websites, books and others.

Keywords: Right to Health. Unconstitutional State of Affairs. Insti-
tutional Dialogues.

REFERENCIAS

ALO, Bernard dos Reis. Desjudicializando o Direito a Saude - O papel da
Defensoria Publica nesse processo. Revista CEJ, Brasilia, Ano XX, n. 70, p.
101-112, set./dez. 2016.

ALVAREZ, Monique Modesto Ungar. Ativismo judicial: o conflito entre a mi-
crojustiga e a macrojustica no contexto do direito fundamental a educacao.

130



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

Direito UNIFACS, v. 2015, n. 178, p. 1, 2015. Disponivel em: <http://www.
revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/3593/2534>. Acesso
em: 18 mar. 2018.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios
Juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes tragicas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

BORBA, Camila Andrade Pacheco de. O estado de coisas inconstitu-
cional (ECI) e o ativismo judicial estrutural dialégico como ins-
trumento de protecao do direito fundamental a saude. 2017. 68 f.
Monografia (Especializagdo) - Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceara, Fortaleza, 2017. Disponivel em: <https://bdjur.tjce.jus.br/jspui/
bitstream/123456789/700/1/0%20estado%20de%20coisas%20inconstitu-
cional%20%28ECI%29%20€%200%20ativismo%20judicial%20estrutural %20
dial9%C3%B3gic0%20como%20fundamental®%20%209%C3%A0%20sa%C3%BAde.
pdf>. Acesso em: 12 mar. 2018.

CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Devemos temer o “estado de
coisas inconstitucional”? [online]. 2015a. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas-
-inconstitucional>. Acesso em: 13 abr. 2018.

___ . O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural
[online]. 2015b. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/
carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso
em: 14 abr. 2018.

______.Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPODIVM, 2016.
FERNANDES, Adriana; RODIGUES, Eduardo. O Estado de S. Paulo.
Gastos do governo federal com saide e educacao caem 3,1% em
2017 [online]. 2017. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/
noticias/geral,gastos-do-governo-federal-com-saude-e-educacao-caem-3-
-1-em-2017,70002179425>. Acesso em: 31 mar. 2018.

G1 CE. Ceara tem mais de 18 mil pacientes na fila por uma cirurgia
ndo urgente no Sistema Unico de Saude. Fortaleza: G1 - O Portal de
Noticias da Globo [online], 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/ce/
ceara/noticia/ceara-tem-mais-de-18-mil-pacientes-na-fila-por-uma-cirurgia-
-nao-urgente-no-sistema-unico-de-saude.ghtml>. Acesso em: 14 abr. 2018.

131




132

LEITE, Vanessa Gomes. Satide em Juizo: O excesso do judiciario € a escassez
dos leitos de UTI no estado do Ceara. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
LINS, Liana Cirne. A tutela inibitoria coletiva das omissoes administrativas:
um enfoque processual sobre a justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais. Revista Direito do Estado, n. 12, Rio de Janeiro: Renovar/Instituto
Ideias, p. 223-261, out-dez. 2008.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Atlas, 2008.

___ . FEfetivacao judicial dos direitos econémicos, sociais e culturais.
2005. 239 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do
Ceara, Fortaleza, 2005. Disponivel em: <http://georgemlima.xpg.uol.com.
br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

,,,,,, . O Estado de Coisas Inconstitucional - ECI: apenas uma
nova onda do verdao constitucional? [online]. 2015. Disponivel em:
<https:direitosfundamentais.net/2015/10/02/0-estado-de-coisas-incons-
titucional-eci-apenas-uma-nova-onda-do-verao-constitucional/ >. Acesso
em: 14 abr. 2018.

PINTO, Elida Graziane. Estado de Coisas Inconstitucional na politica
publica de satde brasileira [online]. Rio de Janeiro: CEBES, 2017. Dispo-
nivel em: <http://cebes.org.br/2017/07/estado-de-coisas-inconstitucional-
-na-politica-publica-de-saude-brasileira/>. Acesso em: 15 abr. 2018.
SANTOS, Caroline Regina dos. Judicializacao da satide no Brasil em
nameros. Blog IPOG [online], 2017. Disponivel em: <https://blog.ipog.edu.
br/saude/judicializacao-da-sade-em-numeros/> Acesso em: 08 abr. 2018.
SILVA, Jos¢é Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2014.

VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Aratjo. Separagdo de poderes, estado de
coisas inconstitucional e compromisso significativo: novas balizas a
atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de estudos e pesquisas/
CONLEG/Senado, dez. 2015. Disponivel em: <https://www]12.senado.leg.br/
publicacoes/estudos-legislativos/tipos-deestudos/textos-para-discussao/
td186>. Acesso em: 01 abr. 2018.



