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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, que compdem os presentes
anais, resultado de pesquisas e abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber:

O primeiro artigo intitulado "(Re)leitura do teorema de colisdes. uma andlise da ponderacéo
entre direitos fundamentais no contexto de grave crise sanitaria’, de Ana Nathalia Gomes do
Nascimento Pinheiro de Sousa trata da aplicacéo da ponderagcdo no ambito dos direitos e
garantias fundamentais, referentes a liberdade religiosa, de um lado; e direito social a salde,
de outro, com uma releitura do Teorema de Colisdes, considerando o atual contexto de surto
endémico, tudo para explicar a aplicacdo do principio da proporcionalidade mitigada.

Em seguida, Bruna Piffer Bernardoni , Giovana Benedita Jaber Rossini Ramos e Galdino
Luiz Ramos Junior apresentam o artigo "A interferéncia da globalizagdo no principio da
dignidade da pessoa humana', no qual abordam o fendbmeno da globalizag&o no principio da
dignidade da pessoa humana, no contexto politico-social, em especial as consequéncias da
pandemiada COVID-19 e das doengas neuronais.



Depois, Maxwel Mota De Andrade, apresenta A (in)efetividade dos direitos fundamentais
nas sociedades contemporaneas e 0 papel afirmativo do estado brasileiro”, examinando a
efetividade dos direitos fundamentais positivados na Constituicdo de um pais e a crise de
efetividade de tais direitos fundamentais.

O quarto artigo, intitulado "A colisdo de direitos fundamentais na pandemia e 0 processo
estrutural”, Marcilia Ferreira da Cunha e Castro e Rodrigo de Castro Alves analisam se 0
processo estrutural € instrumento relevante para julgamento de casos em que ha tal colisdo
dos direitos fundamentais, em especial durante a pandemia atual.

Na sequéncia Flavia Piva Almeida Leite e Maria Cristina Teixeira apresentam o artigo "A
educacdo para a cidadania e os objetivos para 0 desenvolvimento sustentavel”, no qual
examinam a educacdo para a cidadania em sua relacdo com os Objetivos para o
Desenvolvimento Sustentével (ODS), aspectos da vida socia indissociavels, fundamentais
para o desenvolvimento da sociedade contemporanea, conforme as disposicbes da
Constituicdo e Tratados e Convencdes I nternacionais que abordam estes assuntos.

O sexto artigo de Juliana Kryssia Lopes Maia, Natalia Oliveira de Abreu e Milena Zampieri
Sellmann, nominado "A garantia fundamental do direito a moradia nas favelas brasileiras em
época de pandemia’ aborda o conceito de moradia digna e adequada como direito

fundamental, previsto na Constituicdo Federal Brasileira, diante das mazelas causadas pela
Pandemia do coronavirus.

"Fosfoetanolamina, a cura do cancer? Pfizer, Astrazenica, Janssen e covid-19 entre o direito a
vida e o direito de tentar" de Marcio José Alves De Sousa examina o medo da morte e a
protecdo do direito a salde e o direito avida, diante dafiscalizacdo da Anvisa.

Na sequéncia, Yuri Nathan da Costa Lannes, Tais Ramos e Phelipe Marcelo Berretta
laderoza em "Home Care e planos de salde privados. a efetividade das decisdes procedentes
no estado de S&o Paulo” se dedicam a analisar o tratamento home care, verificando quais séo
os fundamentos para o0 seu deferimento e quais medidas devem ser tomadas para o
cumprimento de referidas decisbes.

No nono artigo, "O acesso a justica e a tutela coletiva para efetivacdo dos direitos
fundamentais dos idosos", Luana Pedrosa De Figueiredo Cruz e Alexandre Junio de Oliveira
Machado analisam a necessidade de garantia dos direitos fundamentais dos idosos, através do
acesso a justica e datutela coletiva.



Na sequéncia, Rubia Carla Goedert e Ana Luiza Baniski, em "O direito a salide e 0s aspectos
da judicializacdo da salde antes e durante a pandemia do coronavirus' estudam a
competéncia, a distribuicdo orcamentaria do direito a salide e a sua efetividade diante do
cenario da pandemia do coronavirus.

Ato continuo, José Sebastido de Oliveira e Anara Rebeca Ciscoto Y oshioka, apresentam o
artigo "O encarceramento feminino no Brasil e o impacto da pandemia do covid-19 nos
direitos reprodutivos e da personalidade da detenta brasileira’, no qual estudam os direitos da
mulher detenta grévida, lactante e méde de criancas de até 12 anos, diante dos dispositivos
existentes nas legislacdes nacionais e internacionais, bem como o impacto da pandemia do
COVID-19 nos direitos reprodutivos dessas mulheres.

Logo depois, Carlos Rafael da Silva, no artigo "O Estado e os beneficios sociais' apresenta
uma andlise dos direitos fundamentais, da previdéncia social, da salide e da assisténcia social,
como mecanismo de contribuicdo distributiva e solidaria de protecéo a pessoa humana.

No décimo terceiro artigo, Renata Botelho Dutra, apresenta "O PAILI e as medidas de
seguranca: humanizacdo da loucura como exercicio para a democracia’ cujo objeto principal
€ apesquisa do louco infrator, seu comportamento, o envolvimento familiar no tratamento e a
participacdo da sociedade no seu processo de reconhecimento e reinsercao enquanto sujeitos
de direito do Estado democrético.

Em "Pandemia a disruptividade do século XX1", Katia Daltro Costa Knoblauch e Fernanda
Daltro Costa Knoblauch examinam a pandemia do Coronavirus, de maneira
multidisciplinarmente, bem como seus efeitos colaterais ocasionados por politicas neoliberais
até entdo adotadas e o contexto da “erosdo das fronteiras’, que permite melhor compreenséo
das possibilidades e limites de protegdo no ambito da salde.

Depois, Bianca Bonadiman Abrdo e Carolina Penteado Gerace Bouix, no artigo "Pandemia
da covid-19 no estado democrético de direito: breve andlise do direito a vida e a salde versus
o direito a liberdade de locomocéo frente as restrices governamentais' refletem sobre as
restricbes impostas pela Administragdo Publica em suas esferas no combate a pandemia da
Covid-19 sob a égide do (des)respeito ao Estado Democrético de Direito e a relacéo
paradoxal da preservacdo do direito a liberdade de locomocé&o versus os direitos a vida e a
salde.

Na sequéncia, Wendelaine Cristina Correia de Andrade Oliveira e Maria Andreia Lemos
apresentam o artigo "Politica nacional de Educacdo na perspectiva inclusiva: analise da



decisdo de suspensdo de eficacia do decreto federal n.° 10.502/2020" e examinam aspectos da
Politica Nacional de Educacéo Especial e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, diante do
mencionado decreto, bem como os fundamentos juridicos da deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6.590.

O décimo sétimo artigo "Preceitos essenciais do ordenamento juridico brasileiro na sociedade
dainformacdo" de Emerson Penha Malheiro estuda as nocdes de Direitos Fundamentais e os
conceitos gue tornem exequivel a sua andlise no ordenamento juridico brasileiro na sociedade
da informacéo, por meio andlise dos principios elementares e da insercdo de normas
protetivas no sistema juridico nacional, avaliando sua validade e aceitacdo internas.

Depois, Méario Luiz Silva com o artigo "Principio da igualdade em sua acepcdo material
como fundamento do estado de bem estar social" examina a busca de justica a todos os
individuos e a figura do Estado abstencionista que permite a criacdo de abissais
desigualdades sociais e o Estado de Bem Estar Social, como forma de mitigar as
desigualdades criadas pelo Estado Liberal.

Outrossim, Murilo Tanaka Munhoz apresenta a " Relacéo entre discurso de 6dio, fake news e
a dignidade humana em tempos atuais', um estudo sobre o discurso de édio e as fake news,
contrastando com os direitos fundamentais.

Em "Tributo: afuncdo social e o desenvolvimento como liberdade”, Daisy Rafagla da Silva e
Natalia Oliveira de Abreu tratam da funcéo social do tributo e sua importancia para que se
busque a reducdo da desigualdade social, a partir do pensamento do economista Amartya Sen.

Por fim, Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz e Gustavo Henrique Maia Garcia apresentam o
artigo "Tutela coletiva da salde: reserva do possivel e a escassez de recursos na pandemia de
covid-19", no qual analisam a concretizacdo do direito fundamental a salide em um quadro
pandémico grave, com escassez de recursos financeiros, insumos medicos e de recursos
humanos, ao lado do dever estatal de coordenar planos contingenciais do Sistema Unico de
Salde.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.



Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar 0 GT e agora, pela redacdo da presente apresentacao, que possui a marca indelével
do esmero, da dedicacé@o e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma
publicacéo de qualidade como a presente.

Desglamos uma boa leitura aos estimados |eitores.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vida de Souza— Universidade Nove de Julho (UNINOVE)

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva— Universidade Federal de Sergipe (UFS)

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas-Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC)



TUTELA COLETIVA DA SAUDE: RESERVA DO POSSIVEL E A ESCASSEZ DE
RECURSOS NA PANDEMIA DE COVID-19

HEALTH COLLECTIVE JUDICIAL PROTECTION: RESERVE OF THE
POSSIBLE AND THE SCARCITY OF RESOURCESIN THE COVID-19 PANDEMIC

Luana Pedrosa De Figueiredo Cruz 1
Gustavo Henrique Maia Garcia 2

Resumo

O artigo pretende analisar a concretizacdo do direito fundamental a salide em um quadro
pandémico grave, em gque ha escassez de recursos financeiros, insumos medicos e de recursos
humanos. Discute-se as nuances relativas a tutela coletiva dos servicos publicos de salde e o
dever estatal de coordenar planos contingenciais. O método utilizado € o hipotético-dedutivo,
e pretende analisar como se relacionam as demandas judiciais que postulam servicos publicos
de salde frente a escassez de recursos do Estado, diante de um colapso nacional do Sistema
Unico de Salde.

Palavr as-chave: Processo coletivo, Salde, Covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends to analyze the realization of the fundamental right to health in a situation
of severe pandemic, in which there is a shortage of financial, medical and human resources.
The nuances of collective protection of public health services and the state's duty to
coordinate contingency plans are discussed. The method used is the hypothetical-deductive
and intends to analyze how the judicial demands related to public health services are related
to the scarcity of State resources, in the face of a national collapse of the brazilian health
system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Colective process, Health, Covid-19

1 Doutora e Mestre em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professora nos Programas de Doutorado e
Mestrado em Direito da Universidade de Italina (UIT-MG). Advogada.

2 Mestrando do PPGD — Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaina-M G.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Advogado.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19 representa, até entdo, o maior desafio para o Sistema Unico
de Saude — SUS desde a sua criacdo, exigindo acdes coordenadas em um nivel jamais esperado,
com respostas rapidas frente a uma crescente demanda por atendimentos de urgéncia. Sistemas
publicos de saude que garantem atencao bésica se mostraram a ferramenta mais eficiente com
que um pais pode lidar com grandes crises sanitarias como essa (MARASCIULO, 2020), pois
permitem ao Estado aplicar politicas publicas de forma direta e agil, independentemente de
interesses econdmicos inerentes ao setor privado.

O SUS tem como base trés principios, sdo eles a universalidade, a igualdade e a
integralidade, instituidos pela prépria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196, na esteira
de uma crescente preocupacao com a garantia do principio da dignidade da pessoa humana, ao
assegurar 0 acesso a salde universal e gratuito, tratando em diversos dispositivos sobre o dever
do Estado de concretizar esses preceitos.

O sistema brasileiro é reconhecido no mundo inteiro por sua complexidade e pela
capilaridade do atendimento basico de salde, e sobretudo pela atuacao preventiva realizada em
todo o territério nacional, a exemplo do Programa Nacional de Imunizagdes, que foi decisivo
para a erradicacdo de algumas doencas contagiosas como variola e poliomielite. O pais, assim,
surpreendeu a imprensa internacional com seu fracasso na prevencéo e controle da pandemial,
mesmo contado com seu elogiado sistema de saude (Organizacdo Mundial da Saude, 2008).

N&o se pode ignorar as frequentes criticas ao SUS, que enfrenta dificuldades em atender
demandas de alta complexidade, e muitas vezes carece até mesmo de equipamentos para a
realizacdo de exames basicos, tendo muito o que aprimorar para de fato concretizar o direito
fundamental a saude (Portal DSS, 2013), o que inequivocamente demanda planejamento e um
constante fluxo de investimentos publicos.

Com o objetivo de sistematizar as diferentes frentes de atuagéo social, a Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL), no Capitulo Il do Titulo VIII, instituiu um complexo sistema de
Seguridade Social, que abarca a assisténcia social, a previdéncia social, e também a saude. A
primeira se destina a prestar auxilio material aos desamparados, aqueles que ndo possuirem

meios para prover sua subsisténcia, enquanto a previdéncia se coloca como um mecanismo de

1 Como exemplo de destaque do insucesso no combate a pandemia, cita-se os destaques frequéntes na pagina O
Brasil na imprensa alem&, um editorial periédico mantido pelo Portal Deutsche Welle, dedicado a reunir matérias
dos principais jornais alemdes sobre o Brasil (Deutsche Welle Brasil, 2021); a deterioragdo da imagem do pais
com a falta de seriedade no trato da pandemia também é destacado na reportagem da Revista VEJA: As causas e
0s estragos da pior crise de imagem internacional do Brasil (GHIROTO, GONCALVES, 2020).
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planejamento e protecdo aos trabalhadores, que precisam contribuir para a manutencdo
financeira do sistema, atuando como protecdo em face de riscos sociais, como invalidez, e para
que assegurem uma fonte de sustento na velhice.

Ja o direito a saude, diferente dos outros dois, ndo exige condi¢cdes especificas ou
contraprestagdes do cidadao, sendo custeado totalmente pelo Estado. Ele é um direito universal,
e ndo distingue faixa etaria ou de renda, embora as condic¢des particulares dos individuos exijam
diferentes intervencgdes estatais.

Mesmo aqueles que contam com planos de salde privados com as mais completas
coberturas acabam por usufruir direta ou indiretamente da atuacdo do SUS, como pelas
campanhas de vacinagdo, que se utilizam de estratégias de imunizacdo coletiva, e pelos
programas de fiscalizacdo mantidos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,
gue garantem a seguranca de medicamentos, agrotdxicos, cosméticos, dentre outros produtos
oferecidos ao publico.

O direito a salde € um dos maiores expoentes do rol dos direitos sociais, aqueles
advindos da 22 dimensao dos Direitos Fundamentais, que se desenvolveram junto com a ideia
de Estado do bem-estar social (SARLET, 2012). Por terem uma acepcao positiva, exigem uma
efetiva prestacédo do direito pelo Estado, obrigacdo que no Brasil foi conferida a todos os entes
federados, que possuem responsabilidade comum para a sua implementagédo, observando-se a
capacidade orcamentéria de cada ente em prover cada tipo de servico.

O dever do Estado de garantir acesso universal e igualitario as ac@es e servicos para
promocao da saude esta previsto no caput do art. 198 da Constituicdo (BRASIL, 1988), e sobre
ele j& se manifestou inimeras vezes o Supremo Tribunal Federal, assentando o entendimento
de uma interpretacdo ampla da obrigacdo estatal em garantir tratamento médico aos individuos,
principalmente os necessitados, confirmando ainda a obrigacdo de todos os entes federados em
sua concretizacdo (STF, 2020-A).

Com efeito, o custeio da satde é muito dispendioso, pois envolve complexas estruturas
fisicas, aparelhos de alta tecnologia e muitos profissionais envolvidos, o que inclui, além de
médicos e enfermeiros, também biomédicos, dentistas, farmacéuticos, fisioterapeutas,
nutricionistas, psicologos, além de técnicos e auxiliares dessa ampla rede de atendimento.

Para financiar esse sistema, a Constituicdo estabelece em seu art. 198, § 2°, patamares
minimos vinculados a arrecadacdo de cada ente. A Unido deve destinar pelo menos o

equivalente a 15% de sua receita corrente liquida, conforme o disposto no art. 198, § 2°, 11, do
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texto constitucional, cabendo a lei complementar definir o patamar minimo de investimentos
de estados, municipios e do Distrito Federal?.

Assim como todas as demais despesas publicas, pelo regime constitucional brasileiro,
as verbas destinadas as acGes de promocao a salde devem estar discriminadas no orgcamento
aprovado pelo Legislativo, impondo-se um rigido controle das contas publicas. Dentre as
normas homenageadas, estdo aquelas correlatas ao principio republicano, principalmente as
previstas no art. 37 da Constituicdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Trata-se de uma questdo de legitimidade politica, pois a maquina publica precisa receber
um direcionamento quanto as agfes consideradas prioritarias pela sociedade. Portanto, elas
devem ser discutidas entre os representantes periodicamente eleitos, e a execucéo do orgcamento
deve atender de forma efetiva e na maior medida possivel essas prioridades.

Toda a complexidade de se construir um orgamento e de executa-lo encontra seu maior
Obice justamente na limitagcdo de recursos a disposicdo do Estado. E nesse contexto que as
demandas judiciais por servicos de saude se apresentam como elemento contramajoritario,

buscando dar efetividade a esse direito fundamental.

2 A ESCASSEZ DE RECURSOS E A RESERVA DO POSSIVEL

Com o advento da carta constitucional de 1988, consagrou-se a salde de fato como um
direito fundamental no Brasil, embora tenha levado um certo tempo para que se admitisse a
possibilidade da exigéncia desse direito perante o Poder Publico. Baseando-se no principio da
separacdo dos poderes, por muito tempo o Judiciario manteve o entendimento de que nao
poderia intervir na aplicacdo de politicas publicas, ao argumento de que a ele seria vedado
interferir na construcdo do orcamento ou em sua execugao, 0 que seria prerrogativa exclusiva
de Legislativo e Executivo, algo fortemente influenciado por uma concepgéo Liberal, cujo
principal objetivo é neutralizar as atividades do Estado (GRINOVER, 2013, p. 126).

Por outro lado, pode-se argumentar que essa restricdo autoimposta pelo Judiciario vai
de encontro ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (CINTRA, 1978),
sobretudo quando se trata de politicas publicas de saide, 0 que pode se tornar uma questéo
dramatica, pois tem como cerne o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, talvez os

principios mais caros ao ordenamento juridico brasileiro. Outrossim, muitas das demandas que

2 A Lei Complementar n° 141/12, nos arts. 6° e 7°, estabelece o investimento em satde do produto de, no minimo,
15% da arrecadacdo dos impostos estaduais, e 12% dos impostos municipais (BRASIL, 2012).
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chegam ao poder Judiciério e que envolvem a satde humana exigem uma resposta imediata, j&
que a falta do tratamento adequado pode conduzir rapidamente a perda do bem juridico que é a
vida, além de perdurar o sofrimento e a angustia do paciente.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 se constréi como um paradigma de Estado
Democratico de Direito, tendo assimilado os avancos trazidos pelo Estado Liberal e pelo Estado
Social, mas indo adiante, pois para atingir seus objetivos fundamentais deve “se organizar no
facere e no prestare, incidindo sobre a realidade” (GRINOVER, 2013). Ou seja, promover o
bem estar dos cidaddos deixa de ser mera benevoléncia estatal, passando a ser uma obrigacao,
vinculando ndo somente Executivo ou Legislativo, mas todos os poderes de Estado.

Acerca dos objetivos fundamentais da Republica elencados pela Constitui¢do, importa
transcrever: “I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria; 11 - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacgdo.” (BRASIL, 1988). Sobre esses objetivos, citando

também o art. 9° da Constituicio Portuguesa de 19762, discorre Fabio Konder Comparato:

A organizacdo do Estado contemporaneo, tal como expressa em alguns
documentos constitucionais mais recentes, é claramente teleoldgica. (...) Aos
poderes publicos séo, cada vez mais, assinados objetivos fundamentais, que
devem nortear a sua acéo. (...) Em decorréncia dessa orientacdo marcadamente
teleoldgica do direito publico contemporaneo, a funcao primordial do Estado
jando é apenas a edicdo de leis, ou seja, a fixacdo de balizas de conduta, como
pensaram 0s autores classicos, mas também, e sobretudo, a realizacdo de
politicas publicas ou programas de a¢éo governamental em todos os niveis e
setores. E no desempenho dessa funcdo, como sublinhamos, o povo deve
assumir papel relevante (2006, p. 675-677, apud WATANABE, 2011, p. 02).

Assim, a tradicional divisdo de poderes da lugar a uma divisdo de funcGes de Estado

(ZANETI JR, 2011, p. 47), em que ndo ha mais uma separacdo rigida entre Executivo,

3 Artigo 9.° Sdo tarefas fundamentais do Estado:

a) Garantir a independéncia nacional e criar as condi¢des politicas, econdmicas, sociais e culturais que a
promovam;

b) Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito democratico;
c) Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participacdo democratica dos cidaddos na resolucéo
dos problemas nacionais;

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efetivacdo dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformag&o e modernizagéo das
estruturas economicas e sociais;

e) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar 0s
recursos naturais e assegurar um correto ordenamento do territdrio;

f) Assegurar o ensino e a valorizagdo permanente, defender o uso e promover a difusdo internacional da lingua
portuguesa;

g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territério nacional, tendo em conta, designadamente, o
caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos Acores e da Madeira;

h) Promover a igualdade entre homens e mulheres. (PORTUGAL, 1976).
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Legislativo e Judiciario, que agora devem exercer em harmonia suas fungdes tipicas e atipicas,
em um sistema mais sofisticado de freios e contrapesos do que aquele desenvolvido
originalmente na Europa ocidental. Ademais, todos esses atores sujeitam-se a um poder uno
qgue emana do povo, sendo responsaveis pela manutencdo da ordem constitucional e pela

efetivacdo dos direitos fundamentais:

As funcdes exercidas atualmente se dividem, na proporcdo da margem de
disponibilidade da matéria, em fungbes de governo e fungGes de garantia. (...)
Assim, o que realmente diferencia os poderes € exercerem a sua legitimidade
a partir da representacdo popular (Executivo e Legislativo) ou a partir da
Constituicdo e das leis (Poder Judiciario e demais instituicGes de garantia dos
direitos fundamentais, como as agéncias reguladoras e o Ministério Publico)
(ZANETI JR, 2011, p. 49-50).

Dessa forma, o Judiciario atua principalmente a partir de uma légica contramajoritaria,
como instituicdo de garantia de direitos individuais e de grupos minoritarios contra eventuais
pretensdes autoritarias do Estado ou de grupos hegemdnicos que concentram poder politico.
Como exemplo, é possivel citar conflitos referentes a defesa de pautas relacionadas aos
costumes, a liberdade religiosa ou a seguranca publica. Se a politica é a forma de intervencédo
do Estado na sociedade, é natural e necessario que o Judiciério esteja aberto a apreciar a
implementacao de politicas pablicas, inclusive quando suscitada a existéncia de omissao ou de
violacdo de direitos de grupos minoritarios.

Contudo, nesse ponto, entra em discussdo novamente a questdo do custo dos direitos.
As prestacdes positivas assumidas pelo Estado Social, e incorporadas pelo Estado brasileiro,
pressupdem muito investimento, e sdo especialmente onerosas para um pais em
desenvolvimento, com grandes distor¢des na distribuicdo de renda, e que ainda tenta assimilar
mesmo os direitos individuais advindos da primeira geracdo de direitos fundamentais.

Os recursos financeiros de um pais sdo limitados, e o gestor precisa fazer escolhas sobre
onde aloca-los de forma equilibrada, 0 que muitas vezes significa realizar escolhas tragicas
(CALABRESI, BOBBIT, 1998), pois ao se escolher prestar um servigo publico, abre-se méo
de um universo de outras possibilidades.

Ainda que o valor da vida seja tido como um bem juridico de valor absoluto, talvez
nenhum Estado atual tenha a capacidade de atender a todas as demandas de saude de seus
cidaddos, incluindo tratamentos experimentais e onerosos, pois ainda precisa honrar
compromissos or¢camentarios importantes para a sua satde financeira e para garantia de outros
direitos, 0 que inevitavelmente colocaria em xeque a prépria manutencao da prestacéo de saude

publica.
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Mas dizer que ndo é possivel atender a todas as demandas de salde ndo permite a
omissdo dos Poderes estatais em sua prestacdo, diante da inequivoca escolha constitucional pela
efetivacdo do direito (SARLET, 2012). A discussdo sobre a “reserva do possivel” e a “garantia
do minimo existencial” tem permeado tribunais de todo o ocidente pelas ultimas décadas, a fim
de se determinar como se define o contetdo do minimo existencial, e em que medida pode o
Judiciério criar ou corrigir politicas publicas.

Apesar da aplicabilidade imediata das normas que definem direitos fundamentais (art.
5°, § 1° da Constituicdo Federal, BRASIL, 1988), desde a Assembleia Constituinte havia
consciéncia de que o projeto de pais que se desenhava ndo poderia ser alcangado a curto prazo,
e 0s objetivos fundamentais demonstram isso. Mas ao mesmo tempo, tornou-se inequivoca a
normatividade de tais preceitos, oponiveis inclusive contra o proprio poder politico.

No que toca aos direitos prestacionais, sobretudo, é possivel identificar diversas normas
programaticas, positivadas de forma a estabelecer realmente um programa de longo prazo, sem
que com isso se queira negar eficacia a tais normas (SARLET, 2012). O que se quer dizer é que
0 constituinte estabeleceu de antemao um standard juridico e socioecondmico a ser perseguido,
uma utopia que talvez nunca seja alcancada, mas que jamais deve ser renunciada, exigindo-se
uma marcha continua para este horizonte.

Nesse sentido, sdo muito pertinentes as criticas dirigidas as correntes que limitam a
judicializacdo de politicas publicas a garantia do minimo existencial, jA& que no texto
constitucional ndo ha alguma mencao a efetivacao de direitos fundamentais em grau minimo,
mas, pelo contrario, o que se busca é a sua maxima efetividade (SARLET, 2012), o que conduz
a uma definicdo dindmica de seu contetdo, relacionado intimamente com a regra da
proporcionalidade (DANIEL, 2013, p. 122-123).

Nesse contexto, revela-se ainda muito presente a filosofia de Estado Liberal puro do
século XVIII, segundo a qual a concentracdo de riquezas é o melhor, ou o Unico, caminho para
o desenvolvimento econdmico geral, e que traria como consequéncia a melhoria das condic¢des
de vida da populacéo em geral. Essa ideologia marcou a década de 1970 no Brasil com 0 mantra
atribuido ao economista Delfim Netto: “primeiro ¢ preciso fazer o bolo crescer, para depois
dividi-lo” (FOLHA DE S. PAULO, 2008). Na pratica, significa negar direitos economicos e

sociais as massas, com a promessa de que em um futuro incerto havera distribuicdo de renda:

O direito a o desenvolvimento humano ou o principio do desenvolvimento
humano sustentavel, por conseguinte, passa a ter extraordinaria importancia
para 0 orgamento, ja porque postula as despesas orcamentarias obrigatorias
para a garantia do status positivus libertatis, ja porque redireciona as despesas
discricionarias no sentido da mais efetiva prote¢do aos direitos sociais, em
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nome da justica, ja porque esvazia o discurso do desenvolvimento econémico
(...) (TORRES, 2008, p. 294).

Essa leitura econdmica dos direitos fundamentais tornou-se incompativel com o advento
do paradigma constitucional instituido em 1988, em que a dignidade da pessoa humana ocupa
lugar central, ndo sendo cabivel interpretad-la em sua versdo minimalista (OLSEN, 2008).
Assim, da mesma forma em que ndo cabe ao Judiciario conceder tudo a todos de forma
inconsequente, também ndo h& motivos para so limitar a sua interferéncia em politicas publicas
a0s casos extremos, ou a conceder somente 0 minimo do minimo.

Por outro lado, a reserva do possivel, elemento que permitira aferir qual é a efetiva
capacidade do orcamento publico de comportar determinada demanda judicial, s6 pode ser
aferida no caso concreto. Ocorre que muitas vezes este argumento relacionado a escassez é
utilizado como defesa genérica contra demandas judiciais relativas a politicas publicas, um
verdadeiro contrassenso logico.

O orcamento publico ndo é uma mera formalidade entre Executivo e Legislativo para
que se distribuam verbas conforme interesses da classe politica. Ele é, na verdade, o
planejamento da atuacao estatal para determinado periodo de tempo, devendo ser sensivel aos
anseios de toda a sociedade, contendo a demonstracao objetiva das contas do poder publico,

sistematizada, pormenorizada e fiscalizada pelos tribunais de contas competentes:

Sem duvida, a escassez de recursos e a possibilidade, destarte, de arguicéo da
reserva do possivel como defesa responsavel trazem aos gestores publicos, ao
menos, dois deveres, o primeiro, de ordem processual, o segundo, relacionado
ao proprio modo de ser da administracdo de recursos publicos: o primeiro
condiz (...) com o dever do Estado de estruturar muito bem e provar sua
alegacdo de inexisténcia de recursos publicos (o que, no fundo, envolve
verdadeira prestacdo responsavel de contas, auténtico accountability); o
segundo, com o dever dos gestores de aplicar, da maneira mais eficiente
possivel, 0s recursos que estdo a sua disposicdo (SABINO, 2014, p. 214).

Dessa forma, a defesa apresentada pelos entes estatais em sede processual deve justificar
assertivamente porque héa escassez de recursos, onde 0s recursos estdo sendo de fato utilizados
e qual é a prioridade de gastos futuros na atencdo de direitos tdo ou mais urgentes. O interesse
publico, neste caso, ndo permite ao Estado livrar-se de énus processuais e extraprocessuais de
prestar contas. Pelo contrério, o interesse pablico exige do Estado que se mantenha um controle
rigido de gastos e se demonstre que a escassez nao foi provocada por sua propria gestdo

ineficiente.
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3 O DEVER ESTATAL DE EVITAR A ESCASSEZ

3.1 A saude publica como bem juridico coletivo

N&o obstante a relevancia do tratamento de temas essencialmente coletivos,
considerando 0 modo de vida urbano moderno cada vez mais complexo, as sociedades
ocidentais ndo conseguiram superar o individualismo desenvolvido no renascimento e
consagrado pelo Estado Liberal. A pandemia de covid-19 veio para lembrar que 0s seres
humanos sdo interdependentes, e esse problema mal resolvido impede que cheguemos a
solucBes racionais (CASTELLO, 2020). O homem é um animal naturalmente social, e a partir
das relacbes constantes que se desenvolvem entre 0s membros de uma comunidade, sempre
surgem conflitos que envolvem interesses coletivos.

Dada a relevancia de se mediar os conflitos que os envolvem, o direito precisa
desenvolver institutos juridicos préprios, compativeis com demandas coletivas e difusas. A
existéncia de direitos metaindividuais é reconhecida pelo menos desde o Direito Romano, como
é o exemplo da actiones popularis, que se direcionava para a persecucdo de interesses da
sociedade, sendo ampla a legitimidade para propositura (NERY JUNIOR apud ALMEIDA,
2008, p. 419).

Quando se trata do planejamento e coordenacdo do controle epidemioldgico,
competéncia do SUS prevista no art. 200, 1, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998), ndo
existe, a principio, direito individual a ser tutelado em caso de violacdo ou omissdo. Ha,
contudo, nitido direito fundamental coletivo a um sistema publico de saide com capacidade de
prevenir e de atender a todos os pacientes que eventualmente venham a ser infectados pela
doenca, e mesmo 0s que necessitardo de atendimento médico por outras razdes.

Tais bens juridicos coletivos, por sua natureza, s6 podem ser tutelados a partir do
processo coletivo, e por isso ele tem importancia central no combate a pandemia. E ainda que
surjam pretens@es individuais em face da politica de atencéo a saude, seu objeto influenciara
diretamente interesses coletivos, com impacto no orgamento e na coordenagdo dos servicos.

A pandemia e as normas editadas para seu enfrentamento, como a Medida Provisoria
936/2020, posteriormente convertida na Lei n°® 14.020/2020, geraram diversas controvérsias
juridicas, sobretudo acdes de controle concentrado de constitucionalidade, questionando
principalmente as relagdes que envolvem interesses econdmicos e o direito a saude, como as
relagdes trabalhistas (MEDEIROS NETO, ROCHA, LOPES, 2020).
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Diante do dever de coordenar as a¢Bes de salde, orientando a utilizacdo eficiente e a
manutencdo dos estoques de insumos medicos, resta evidente a possibilidade de utilizagdo de
medidas processuais coletivas a fim de garantir a concretizacdo desse direito tdo caro ao
ordenamento constitucional brasileiro. E mais, 0 manuseio de ac6es coletivas, com preferéncia
em relacdo as acOes individuais, € 0 meio mais adequado para que o Judiciario intervenha em
politicas publicas, conforme se expBe a seguir, mostrando-se essencial para a protecdo de

direitos fundamentais em momentos de graves crises, como € a Covid-19.

3.2 O Papel de coordenacéo do Estado e a Tutela Coletiva

A gestdo publica com a participacdo de setores da sociedade, por meio do orgcamento
participativo, € um dos elementos que distinguem o Estado de Direito Constitucional de
modelos anteriores, como o Estado Liberal e o Estado Social. O estabelecimento de metas e
programas permite uma organizagdo interna da maquina puablica, e a0 mesmo tempo a
fiscalizacdo por parte dos cidaddos, bem como iniciativas para conformar os diversos interesses
dos grupos sociais.

Por outro lado, a eficiéncia € um dos principios regentes da administragdo publica,
inserido pela Emenda Constitucional n® 19 de 1998, justamente para positivar um dever de
gestdo responsavel do patrimdnio publico, para que se possa concretizar a0 maximo as
aspiracdes sociais e se obtenha o melhor resultado possivel com um orgcamento que é limitado.
Como abordado no tdpico anterior, a manutencdo de um controle rigoroso de gastos publicos
anda ao lado de uma administracéo eficiente, responsavel em relacdo a res publica, ndo se
podendo separar uma coisa da outra.

Para se manter o funcionamento da maquina administrativa, € preciso criar uma
complexa estrutura de prédios e de quadro de funcionarios, 0 que aumenta quanto maior é a
abrangéncia de servicos e responsabilidades assumidas pelo poder publico. Ao lado de encargos
da divida publica e de transferéncias compulsorias a outros entes, essas sdo despesas
obrigatdrias com as quais o Estado deve arcar, ndo havendo grandes margens de escolha ao
gestor quanto a seu cumprimento. Por outro lado, o outro grande grupo de despesas publicas
séo as discricionérias, que basicamente se referem aos investimentos que o Estado faz para
fomentar o desenvolvimento econémico e social.

Esses investimentos publicos dependerdo, em primeiro lugar, da disponibilidade de
recursos que resulta ap6s o adimplemento das despesas obrigatdrias, e em segundo, das

prioridades estabelecidas no orcamento publico, cuja iniciativa parte do Executivo, mas é
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conformada pelo Legislativo, seguindo regras préprias de direito financeiro. Com efeito, o
orcamento € relativamente influenciado pela vontade popular, na medida em que é
confeccionado por seus representantes, periodicamente eleitos, como estabelecido pelos art.
165 a 169 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Por esse motivo, surgem criticas, que nao podem ser ignoradas, quanto a capacidade do
Poder Judiciario em interferir na promocdo de politicas publicas, ja que ndo possui legitimidade
representativa para suprimir a vontade popular (BUCCI, 2006, p.33). O maior desafio que
advém dessa intervencao talvez seja a capacidade técnica que o Judiciario possui de avaliar e
estruturar politicas publicas de grande abrangéncia, que normalmente exigem expertise e
dezenas ou centenas de funcionarios de carreira do Executivo, somando muitas horas de estudos
e avaliacéo.

Porém, tanto a administracdo quanto as leis orcamentarias devem, antes de mais nada,
estrita obediéncia a Constitui¢do, a qual conferiu ao Judiciério a responsabilidade de corrigir
eventuais violagcOes de direitos fundamentais, seja por acéo, seja por omissdo. O que se pode, e
se deve, discutir € a forma e a intensidade com que serdo corrigidos tais desvios do poder
publico. Com efeito, ha de se convir que a decisdo judicial deve intervir em menor grau possivel
na atuagdo dos outros poderes, para garantir o direito violado na exata medida da
proporcionalidade (DANIEL, 2013). Nesse ponto, relevante é a nocao de risco orcamentario.

O Judiciario pode ser provocado a se manifestar sobre omissdes ou incorrecdes em
politicas publicas por duas formas: por ac¢@es individuais ou por acdes coletivas. A partir de
uma mesma circunstancia de fato, que envolve o interesse de muitos individuos, ndo ha duvidas
de que a andlise isolada da pretensdo de cada um dos interessados representaria um risco
orcamentario muito maior do que se houvesse uma Unica demanda coletiva contemplando o
interesse de todos (CARVALHO, 2010).

Embora ndo haja 6bice para que ac¢des individuais possam suprir omissées em politicas
publicas, a tutela coletiva desses interesses se mostra muito mais adequada. Em verdade, o
ordenamento constitucional brasileiro atrai para a tutela coletiva a protegao de “todos os direitos
e interesses difusos, coletivos e, por ficcdo legal, os direitos e interesses individuais
homogéneos, incluindo também o interesse coletivo objetivo legitimo de garantir a protecéo
abstrata e indivisivel da Constitui¢do como Lei Fundamental” (ALMEIDA, 2008, p. 436-437).

Dessa forma, a interferéncia realizada pela deciséo judicial contempla o interesse de
individuos identificados ou identificaveis, permitindo ao Estado, como unidade, avaliar de
forma ampla a propria politica publica desenvolvida, para que a questdo orcamentéria seja

tratada de forma global, além de garantir a isonomia no tratamento de todos os interessados.
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Este é, de fato, o caso das politicas de enfrentamento da Covid-19, em que a crise
sanitaria provocou ndo sO a escassez de recursos financeiros para lidar com o aumento da
demanda por servigos de saude, mas também a escassez de medicamentos, insumos hospitalares
e até mesmo de profissionais de satde qualificados (CAMBRICOLI, GIRARDI, 2021). Assim,
aqui também deve ser aplicado o raciocinio de que o Estado é responsavel por administrar os
servicos publicos de forma responsavel, ndo podendo se negar a prestar determinado servico
sob o argumento da escassez, caso nao tenha diligenciado para evita-la, ou caso ela seja fruto
das escolhas do gestor.

Mesmo ap0s quase um ano de pandemia, e com um crescente nimero de casos
diagnosticados e internacGes, os hospitais da capital do Estado do Amazonas, Manaus,
esgotaram seus niveis de oxigénio hospitalar em janeiro de 2021, ap6s uma alta na demanda
provocada pelo excesso de pacientes com Covid-19 (LUPION, 2021). Em marco do mesmo
ano, até entdo 0 més mais mortal da pandemia*, o nimero estimado® de pacientes com Covid-
19 a espera de um leito de UTI, em todo o pais, seria de 6.370, segundo informado pelo
presidente do CONASS - Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Salde
(PRUDENCIANO, 2021).

Por mais que seja uma doenca nova, principalmente se consideradas as novas variantes
que vado sendo descobertas por especialistas, o Estado tem a disposicdo um corpo técnico
qualificado de sanitaristas muito bem preparados para lidar com crises como esta, tendo
estrutura para planejar medidas de contencdo dos riscos e para evitar o colapso dos servicos de
salde.

Este parece um caso sem precedentes em que a escassez de recursos (profissionais,
farmacos e leitos hospitalares disponiveis) foi provocada por escolhas da administracdo publica,
que, ainda que dispondo de informacdo cientifica e de dados sobre as experiéncias
internacionais, privilegiou a manutencdo das atividades comerciais ao invés de promover
medidas de distanciamento social e a reducéo da circulacdo de pessoas ou a compra de vacinas
em regime de urgéncia (MARTINS, 2021).

A crise sanitaria é inequivocamente um problema que afeta a todos os brasileiros, e,
portanto, exige politicas publicas integradas, muito bem planejadas entre todos os entes da

federacdo, até mesmo para que se possam tomar medidas contingenciais adequadas para a

4 O més de margo de 2021 registrou 66.573 mortes, segundo o Ministério da Salde, contabilizando 20,7% de todas
as mortes diretamente provocadas pela doenga (BRONZE, VITAL NETO, 2021).

5 A falta de publicidade quanto aos dados nacionais da pandemia é analisada por Lopes, Meyer e Linhares (2020),
que destacam o risco democréatico ao esconder os reais efeitos da doenga com discursos negacionistas.
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situacdo de cada um deles. A auséncia de coordenacdo pode provocar efeitos catastroficos em
um pais grande como o Brasil (CASTRO et al, 2021). Este € um bom exemplo em que a tutela
individual de direitos se torna ineficiente, como em demandas que pretendem obter leitos de
internacdo de UTI ou de enfermaria. Ainda que um juiz reconheca tal direito subjetivo, e ndo
se questiona esse direito, o Estado pode j& ndo ter mais condi¢cdes materiais de concretiza-lo,
porque até mesmo o sistema privado de saude entrou em colapso (PRUDENCIANO, 2021).

Ainda dentro do mesmo exemplo, o magistrado poderia determinar que se incluisse o
postulante no primeiro lugar na fila de leitos daquela localidade, a despeito de todos o0s outros
pacientes que agonizam na espera, ignorando ainda todos os parametros médicos de preferéncia
e prioridade. Tal provimento estaria descolado da realidade, e mais, violaria o direito de todos
0s pacientes que se encontravam melhor posicionados na fila de leitos.

A escolha pela omissdo foi tomada e reiterada sucessivas vezes, desde quando pela
primeira vez a administragdo publica se eximiu da responsabilidade de contencéo da doenca
(CASTRO et al, 2021), permitindo que a populagdo, por sua conta e risco, mantivesse suas
atividades habituais, mesmo com o alerta constante de especialistas em salude publica sobre o
risco dessa postura.

O Judiciéario foi pontualmente acionado para se manifestar sobre a legalidade de
medidas adotadas por estados e municipios, sendo o maior exemplo a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6341/DF (STF, 2020). Nela, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser
de competéncia comum entre Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal a adocdo de
medidas de enfrentamento, como a restricao de circulacao de pessoas e a restri¢do do direito de
reunido. Como argumenta em seu voto o Min. Edson Fachin, a omissdo de uns ndo podem

prejudicar a iniciativa de outros:

(...) o pior erro na formulagdo das politicas publicas é a omissdo, sobretudo a
omissao em relacdo as acOes essenciais exigidas pelo art. 23 da Constituicdo
Federal.

E grave do ponto de vista constitucional, quer sob o manto de competéncia
exclusiva ou privativa, que sejam premiadas as inagdes do Governo Federal,
impedindo que Estados e Municipios, no ambito de suas respectivas
competéncias, implementem as politicas publicas essenciais. O Estado
garantidor dos direitos fundamentais ndo é apenas a Unido, mas também os
Estados-membros e 0os Municipios (p. 34).

Essa foi uma importante decisdo que reafirmou a responsabilidade comum de todos os
entes estatais para, em cooperagdo, gerir a crise sanitaria e avaliar as condigdes locais e
regionais de risco de falta de recursos médicos para atender a populagéo, seguindo os preceitos

trazidos pelo art. 23, inciso II, da Constitui¢io (BRASIL, 1988): “E competéncia comum da
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Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) Il - cuidar da saude e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.”

Além disso, ao reafirmar a responsabilidade concorrente, que deve ser exercida por meio
da cooperacdo, torna-se possivel individualizar a conduta da gestdo de cada um dos entes em
suas estratégias de controle, sobretudo para efeitos de responsabilizacdo posterior. Uma vez
reconhecida a omissdo de agentes publicos no trato da pandemia, os eventuais danos sofridos
deverdo ser apurados na medida da responsabilidade de cada um. Também permite que acdes
corretivas sejam pleiteadas no Judiciario de forma direcionada para cada localidade.

Com efeito, um dos grandes problemas provocados pela Covid-19 é o longo periodo de
internagdo que pacientes em estado grave permanecem, comprometendo também o atendimento
de outras emergéncias médicas, bem como a realizacdo de cirurgias eletivas e outros
tratamentos normalmente realizados (FRANZAO, 2021).

Até mesmo aqueles que podem pagar por servicos de saude suplementar foram
fortemente impactados pela pandemia, uma vez que hospitais privados também sofreram
contingéncias de longo prazo. Ha ainda as possiveis sequelas da doenca, que aos poucos vao
sendo descobertas, e inevitavelmente provocardo um aumento da demanda por tratamentos de
reabilitacéo.

Tudo isso exige muito do Estado como um todo, e reclama sobretudo uma grande e
continua coordenacdo entre os entes da federacdo, para que possam se auxiliar nas diferentes
fases enfrentadas por cada um. No entanto, o enfrentamento da Covid-19 no Brasil foi marcado
pela falta de coordenacdo nacional, obrigando os estados a tracarem seus préprios planos de
contingéncia e formar aliangas regionais para criar medidas de enfrentamento, como a compra
de vacinas (NASCIMENTO, 2021). A auséncia de coordenacdo nacional prejudica muito o
combate da pandemia pelos estados, municipios e Distrito Federal, que contam com menores
estruturas de planejamento e poder de negociacdo de insumos, se comparado a Unido.

Dessa forma, o Brasil assumiu a postura de um Estado Europeu do Século XIX,
omitindo-se das fun¢des mais basicas de um Estado Democratico de Direito, permitindo que o
Sistema Unico de Saude e a propria sociedade fossem lancados & propria sorte, submetendo-se
aos designios de um virus.

Houve notavel omissdo em se buscar evitar ou compensar a escassez de recursos
humanos, insumos e leitos hospitalares, uma evidente violagcdo do direito a saude de toda a
coletividade, pois, mesmo aqueles que ndo sofram com um caso grave de Covid-19, ndo podem
mais contar com a disponibilidade de um leito de UTI ou tratamentos basicos porque 0s

hospitais ndo conseguem atender a demanda. Afinal, é dever do Estado manter uma gestéo
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eficiente do patriménio publico e da execucdo do orgamento para atender em melhor medida as
necessidades da populagéo (SABINO, 2014, p. 214).

Diante do completo caos dos servigos de salde e da falta de coordenacdo nacional, o
Judiciario tem ndo sé a legitimidade constitucional, mas o dever de apreciar as politicas publicas
que vém sendo desenvolvidas, considerando que é dever do Estado, como poder uno, garantir
a efetividade de direitos fundamentais, e, por consequéncia, evitar a escassez de recursos para
sua efetivacao.

Nesse contexto, é preciso ressaltar ainda a importancia do processo coletivo e da
apreciacao em toda a amplitude das politicas de Estado, pois conta com maior legitimidade e
aptiddo para alcancar os resultados exigidos pelo direito, gerando riscos orgamentarios mais
baixos em relacdo a a¢des individuais, inclusive com abrangéncia e efeitos diferenciados.

Com efeito, ressalta-se a importancia do reconhecimento da inconstitucionalidade do
art. 16 da Lei n° 7.347/85 (Lei da A¢do Civil Publica), com a redacdo dada pela Lei n® 9.494/97,
que limitava a eficacia das acdes coletivas somente ao territério de competéncia do 6rgéao
jurisdicional prolator da decisdo (STF, 2021-B).

E preciso fortalecer o papel institucional e democratico do processo coletivo como
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e como a principal ferramenta de controle
jurisdicional de politicas publicas, permitindo a ampla discussdo e participacdo dos
interessados, a partir do adequado estudo do impacto orcamentério das medidas pleiteadas. No
caso da crise sanitaria, uma medida prudente s6 podera ser tomada se embasada em evidéncias
cientificas, e estudada por equipes multidisciplinares, compostas por médicos sanitaristas,
infectologistas, dentre outros profissionais que se julgar necessarios, o que sé é viavel dentro
do processo coletivo.

4 CONCLUSAO

Quando se trata da efetivacdo de direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito, ndo restam mais duvidas acerca da adequacgéo da intervencdo do Poder Judiciario em
politicas publicas, uma vez que é responsabilidade de todos os poderes, em conjunto, garantir
a observancia dos direitos fundamentais.

Sobretudo em momentos de graves crises sanitarias, como a pandemia de Covid-19, as
tensdes institucionais entre os poderes estatais, entre os entes da federacdo, e mesmo entre
grupos que concentram poder politico, ndo podem prejudicar o desenvolvimento de uma

politica pablica consciente, baseada em evidéncias cientificas, capaz de proteger a todos 0s
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individuos da melhor forma possivel. Este é o desempenho da fungdo contramajoritaria do
Poder Judiciario, que ndo pode fugir a sua responsabilidade para com os direitos fundamentais.

O dever de impedir a escassez de recursos necessarios a manutencdo dos servigos de
saude é imprescindivel para efetivacdo desse direito fundamental, devendo o Estado diligenciar
por todas as formas disponiveis para que riscos previsiveis sejam evitados. Nesse sentido, a
reserva do possivel ndo se caracteriza meramente pelas possibilidades disponiveis no momento
das contingéncias de satde, mas também pelo planejamento bem estruturado, pela coordenacgéo
e mesmo pela promocdo de campanhas de conscientizacéo eficientes da populacgéo.

Seja para promover a correcao, seja para promover a responsabilizacdo por omissdes da
administracdo publica, o processo coletivo se mostra a ferramenta mais adequada para a atuacao
do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a salde em momentos de graves crises
sanitarias, como € a pandemia Covid-19. A coordenacdo pelo SUS e a autonomia dos entes
federados exige uma andlise complexa, com ampla discussdo entre os agentes envolvidos na
prestacdo do servigco, de forma a fornecer uma resposta agil e coerente com o0s preceitos
constitucionais e com a realidade financeira do Estado.

Uma vez que o gestor publico é responsavel por evitar a escassez de recursos necessarios
a efetivacao de direitos fundamentais, é seu dever agir de maneira prudente, racionalizando a
administracdo de forma a dar efetividade para a prestacdo de servigos publicos. Para tanto, é
necessario que se paute por evidéncias cientificas, ndo se deixando levar por interesses
econémicos de grupos hegemdnicos, nem se omitindo de suas funcbes de coordenacdo e
combate as contingéncias.

Embora a Covid-19 seja um desastre natural, surpreendendo a humanidade com sua
capacidade destrutiva, o Estado ndo pode se omitir de impedir o seu avanco, sacrificando vidas
em favor de uma suposta estabilidade econdmica. Sem a vida, ndo ha sujeitos, ndo ha direitos.
A vida, assim como a dignidade humana, ¢ prioridade absoluta, a qual o Estado ndo pode jamais

se omitir.
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