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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

Com satisfacdo, apresentamos a publicacdo que sistematiza os trabal hos apresentados no GT
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il no bojo da programagéo do
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacdo em Direito, realizado
em junho de 2023. Reunindo pesquisadoras e pesquisadores das diversas regides brasileiras,
representativas de distintas Instituicdes de Ensino Superior e programas de pos-graduacéo
académicos e profissionais da &rea do Direito, 0 GT foi um ambiente apropriado para a
apresentacdo, Sistematizacdo e discussio de ideias, proposi¢oes e model agens de experiéncias
exitosas voltadas a pensar e qualificar intervengdes e préticas voltadas ao redesenho de
espacos, a efetividade das politicas de governancga e ao estudo dos impactos da gestéo publica
no desenvolvimento humano sustentavel.

Nos anais que agora apresentamos, a comunidade encontrara abordagens sobre contratos
publicos municipais acima do valor de mercado e a responsabilidade do gestor publico
municipal, asseverando sobre aimportancia da transparéncia dos contratos.

Ainda, textos sobre a Administracdo publica e o interesse publico no contexto da quarta
revolucdo industrial, com destague aos instrumentos necessarios para a satisfacdo do
interesse publico e para o aumento da eficiéncia, da transparéncia, da fiscalizagdo, da
participacdo social e do tratamento isondmico na prestacdo de servicos publicos aos cidadaos.

Destagque, ainda, sobre a repercussao da lei n° 14.230/2021 na protecdo juridica do meio
ambiente em face de atos de improbidade administrativa, com realce a legislagdo brasileirae
seus mecanismos de protecao contra atos violadores de improbidade administrativa na esfera
ambiental.

Temas como a responsabilizacdo do servidor publico face alei gera de protecéo de dados,
Due diligence como politica pablica anticorrupcéo e sobre a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica pela administracdo publica também foram contemplados e

amplamente debatidos.

Ademais, importantes artigos sobre a inconvencionalidade da prescri¢éo intercorrente na
acao de improbidade administrativa; aimportancia (ou ndo) de politicas publicas inseridas na
nova lei de licitacOes; sobre a lei complementar 168/2022 e a movimentag&o por



conveniéncia da disciplina no estatuto dos militares do estado de Minas Gerais, sobre
Direitos fundamentais na era da “big data’; ainda sobre o hovo marco do saneamento basico
e sua regulamentacéo estadual e versando sobre a familia em relacdo com o estado e o
interesse publico em casos de remocao.

Progressivamente, o GT tem contribuido para aém da difusdo das pesquisas realizadas. A
sua relevancia para qualificacdo de praticas e intervencdes € inquestionavel. Cumpre a
pesquisa juridica todos os seus escopos (social, politico e cientifico) assim; cumpre a
Universidade sua funcéo sociopolitica de fomentar o pensamento critico voltado a melhorar a
gualidade de vida e o trato estatal a problemas publicos complexos.

Convidamos todas e todos a | eitural Recebam nosso abraco fraterno!

Prof. Dr. Newton César Pilau

Universidade Vale do Itgjai, SC

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa

Universidade Catdlica de Pernambuco, PE

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo e Universidade Ceuma, MA; e Universidade de
Salamanca, Espanha



PRESTACAO JURISDICI ONAL DO DIREITO A SAUDE ATRAVESDA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

JURISDICTION OF THE RIGHT TO HEALTH THROUGH CONSTITUTIONAL
INTERPRETATION

Henrique Ribeiro Cardoso
Kid Lenier Rezende
Yago De Santana Silva 1

Resumo

Diante da evolucdo da vida em sociedade, bem como as inimeras mutagGes do poder do
Estado, surge a necessidade de se estudar as transformagfes que vem ocorrendo ao direito
constitucional a fim de que sua aplicacdo aos fatos, conflitos de direitos e principios segja
maxima. Para tanto, serdo enumerados dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 que
servem como base para que o Poder Judiciario exercite sua jurisdi¢do constituciona afim de
conformar o fato a norma constitucional, e, ainda, conformar ou rejeitar todo e qualquer ato
normativo e administrativo exercido pelos Poderes Executivo e Legislativo que confrontados
a Constituicdo Federal se demonstrem inconstitucionais. No exercicio da jurisdi¢do

constitucional, uma das principais ferramentas € a interpretacdo constitucional, a qual possui
métodos, processos e critérios imprescindiveis a melhor aplicacdo e maxima efetividade das
normas e principios contidos na Constituicdo. O desafio do Poder Judiciario se encontra na
interpretacdo constitucional envolvendo o direito a salide, uma vez que objeto de processo
judicial, muitas vezes, traveste do direito a vida. Quando o Estado ndo cumpre com sua
responsabilidade de prestar servicos a salde, o Judiciario se vé obrigado a julgar matéria
inerente a vida do cidaddo, onde uma decisdo negativa pode Ihe custar seu direito mais
precioso: a vida. Portanto, a fim de corroborar a referida discussdo, seréo utilizadas obras
doutrinarias e artigos cientificos de estudiosos do direito Constitucional, especificamente no
ambito do direito administrativo envolvendo a saide. Serdo analisados julgamentos de
repercussao geral e de atarelevancia no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Interpretacéo constitucional, Constituicdo federal, Direito a salde, Poder
judiciario

Abstract/Resumen/Résumé

Faced with the evolution of life in society, as well as the numerous mutations of state power,
there is a need to study the changes that have been occurring to constitutional law so that its
application to concrete facts, conflicts of rights and principles is maximum. To this end,
provisions of the Federal Constitution of 1988 will be enumerated that serve as a basis for the
Judiciary to exercise its constitutional jurisdiction to conform the fact to the constitutional

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Bolsista CAPES.
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norm, and also to conform or reject any normative and administrative act exercised by the
Executive and Legidlative Powers that, when confronted with the Federal Constitution, prove
to be unconstitutional. In the exercise of constitutional jurisdiction, one of the main toolsis
the constitutional interpretation, which has methods, processes and essential criteria for the
best application and maximum effectiveness of the norms and principles contained in the
Consgtitution. When the State does not fulfill its responsibility to provide health services, the
Judiciary is forced to judge a matter inherent to the life of the citizen, where a negative
decision can cost him his most precious right: his life. Therefore, to corroborate this
discussion, doctrinal Works and scientific articles by scholars of Constitutional law will be
used, specifically in the context of administrative law involving health. In addition,
judgments of general repercussion and high relevance in the Brazilian legal system will be
analyzed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional interpretation, Federal constitution,
Right to health, Judicial power
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1 INTRODUCAO

A sociedade vem passando por diversas transformacfes em sua estrutura econémica e
social devendo a parcela juridica se atualizar a fim de que possa corresponder sua
responsabilidade constitucional de julgar os conflitos decorrentes da vida em sociedade, em
todas as relagdes juridicas. Nesta seara, 0 neoconstitucionalismo identifica esse conjunto de
transformaces ocorridas no Estado e no direito constitucional; como o Estado constitucional e
a centralidade da Constituicdo Federal no ordenamento juridico atestando sua forca normativa,
a expansdo da jurisdi¢do constitucional e a nova modalidade de interpretacdo constitucional.

O direito a saude reconhecido como direito fundamental encontra-se dentro da gama de
responsabilidades e deveres do Estado, o qual é responsavel pela promocéao das providéncias
necessarias ao seu exercicio pleno, conforme previsto na Carta Magna em seu art. 196. E, no
advento da falha ou omisséo na prestacdo constitucional do Estado, a sociedade encontra no
Poder Judiciario a oportunidade de resguardar ou buscar seu direito a saude, seja na obtengédo
de um medicamento ou na realizacdo de um procedimento cirdrgico, dentre outros.

O constituinte ao tutelar o direito a saude como bem juridico compete aos entes
federados a responsabilidade de promover, fiscalizar e zelar pela manutencdo das politicas
publicas, sociais e econdmicas iddneas, as quais devem garantir um amplo acesso a este direito
de forma isondmica. Por isso, a Constituicdo Federal de 1988 possui diversos dispositivos
concernentes ao direito a salde, desde a sua constituicdo como direito fundamental social, até
a sua regulamentagéo e pertinéncia em outras areas do direito como a trabalhista e seguridade
social.

Além das indicacBes expressas, as normas constitucionais que dizem respeito a direitos
fundamentais também se aplicam ao direito a saude, principalmente o previsto no art. 5°, §1°
da Constituicdo Federal: “a todas as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata. E para aplicacdo de um direito € necessario enquadrar um caso concreto
a uma norma juridica, o que é possivel através da interpretacdo das normas juridicas”.

Para Kelsen, a interpretacdo do Direito é realizada dentro de uma gama de significados,
desta forma, a interpretacdo da norma juridica ndo deve ser afunilada a apenas um dnico

resultado, mas varias resolucdes possiveis. Kelsen (1984, p. 247) conclui:

Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixagao por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente pode
ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta,

218



mas possivelmente a vérias solu¢bes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do érgdo aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa,
na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa — nao significa que ela é a norma individual, mas apenas que € uma
das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral.

Através da teoria de Kelsen, a interpretacdo juridica pode ser influenciada por outros
fatores que ndo s6 a norma, evidenciando a multidisciplinaridade necessaria a uma melhor
aplicacdo do direito. Contudo, na perspectiva do neoconstitucionalismo, o filtro axiolégico para
toda interpretacdo juridica deve ser a Constituicdo federal, através das suas normas e principios
constitucionais — interpretacédo constitucional.

Sdo aplicados a interpretacdo constitucional elementos tradicionais a interpretacdo do
direito, bem como critérios para dirimir conflitos que serdo aprofundados no decorrer deste
trabalho. No mais, também sera demonstrado a aplicacdo concreta desta interpretacédo
constitucional pelos tribunais superiores do Brasil ao analisar o direito a satde, além das suas
consequéncias irradiadas aos atores sociais e entes publicos a partir do método dedutivo.

O artigo sera composto por dois topicos, sendo o primeiro referente a analise de diversos
dispositivos constitucionais que se referem ao direito a saude, bem como sua influéncia em
outros &mbitos do direito; como trabalhista — salario minimo suficiente a custear saude do
trabalhador, ambiente do trabalho garantidor de condigdes minimas a protecdo da salde -; e no
direito administrativo — o Estado € responsavel pela promocéo, regulamentacéo e fiscalizacdo
de politicas publicas do protecédo a saude.

E, por altimo, como a interpretacdo constitucional vem auxiliar o Poder Judiciéario na
aplicacdo das diretrizes contidas na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o constituinte
deu grande importancia ao direitos e garantias fundamentais, principalmente em mecanismos
para sua protecdo, sendo um deles o controle de constitucionalidade. Foi utilizada uma revisédo

bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial para corroborar o presente artigo.

2 O DIREITO A SAUDE EM SUA DIMENSAO PRESTACIONAL DIANTE DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a saude, com o advento da Constituicdo Federal de 1998, tomou um lugar de
destaque dentre os direitos fundamentais sociais, previsto no art. 6° e no art.196 da Constituicao.
Além da sua determinacéo, também se tornou uma ferramenta importante nas questdes politicas

e juridicas do pais, onde as decisdes judiciais que contém este direito apresentam uma
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representatividade grande dos interesses politicos representados pelos Poderes Executivo e
Legislativo, os quais necessitam da atuacdo do Judiciario para suprir suas lacunas e limitacoes
(BARROSO, 2005 p. 51).

A fim de maximizar os efeitos da referida atuacdo é necessaria uma hermenéutica
constitucional, sendo o estudo dos métodos de interpretacdo constitucional aliados aos
principios interpretativos que serdo objeto do capitulo seguinte (GARCIA, 2017). Neste
momento, faz se necessario a determinacdo das participacGes do direito a salde dentro da
Constituicdo Federal, sendo estes os mecanismos que servem de fundamento para a
interpretacédo constitucional e aplicacdo nos casos concretos.

Schwartz (2001, p. 43-48) afirma que embora as Constituicdes Federais anteriores
abordassem normas referentes a matéria da salde, o objetivo principal era apenas estabelecer
competéncias legislativas e administrativas. Contudo, na Constituicdo de 1988, o direito a saude
se torna um direito fundamental do cidad&o, de eficacia direta e imediata (BARROSO, 2005,
p. 34), na forma do artigo 5°, 81° do prdprio texto constitucional, constituindo-se em direito
prestacional oponivel ao Estado que deveria prover com o maximo de amplitude e eficiéncia.

Contudo, a omissdo e/ou negligéncia da Administracdo Publica impede que haja a
prestacéo deste direito de forma imediata e eficiente, apesar de sua competéncia estar vinculada
diretamente ao texto da Constituicdo. A Constituicdo Federal de 1988 possui diversos
dispositivos que tratam expressamente do direito fundamental a satde, os quais sdo bases para
a interpretacédo constitucional.

No titulo da Ordem Social contido na Constituicdo, tem uma secdo especifica sobre a

salide dentro do Capitulo da Seguridade Social, qual seja o artigo 196, ipsis litteris:

A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas gque visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as agBes e servigcos para sua
promocao, protecao e recuperacéo.

O presente dispositivo traz a competéncia do Estado provedor, o qual deve promover
politicas publicas sociais capazes de assegurar o acesso universal e eficaz a saude, desde a
prevencao até a sua recuperacao em caso de enfermidade, entrega de medicacdo e até realizagdo
de procedimento cirurgico.

Assim, a Constituicdo além de proteger o direito fundamental a salde, também
determina que sejam adotadas politicas publicas aptas a realizar esta protecdo, além de
determinar que os investimentos e a responsabilidade para destinagdo dos recursos sao dos

Poderes Legislativo e Executivo (BARROSO, 2005, pp. 47/48).
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Ademais, o artigo 6° da Constituicdo Federal classifica a saide como um direito social
e no artigo seguinte traz suas rela¢Ges para com o direito dos trabalhadores urbanos e rurais
consistindo na protecdo da saude dos trabalhadores no seu ambiente de trabalho, além de que o
salério minimo deve ser capaz de atender as necessidades sociais do trabalhador e de sua
familia, inclusive a satde.

Ja no artigo 23, Il prevé a competéncia comum entre os entes da Federacdo — Unido, 0s
Estados e os Municipios — para cuidar da matéria envolvendo a saude. Inclusive, este dispositivo
constitucional foi objeto de discussdo no Supremo Tribunal Federal pela anélise o Tema 793
em que foi dada a interpretacdo constitucional que os entes sdo solidariamente responséveis nas
demandas prestacionais na area da saude, ficando a cargo do Poder Judiciario direcionar o

cumprimento da prestacao ou seu posterior ressarcimento do ente que suportou este dnus.

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, s&o
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
0 6nus financeiro. (STF, EDcl no RE 855.178/SE, Rel. p/ acérddo Ministro
Edson Fachin, pleno, DJe de 16/04/2020)

No ambito legislativo, a competéncia entre 0s entes € concorrente, podendo qualquer
um legislar sobre a defesa da saude, conforme artigo 24, XIl da Carta Magna. Schwartz e
Bortolloto (2008, p. 258) acrescentam que “os Municipios, por forga do art. 30, inciso I, também
podem legislar sobre a salde, ja que se trata de assunto de inegavel interesse local, até porque
a execucdo dos servigos de satde esta, em grande parte, municipalizada”.

Os municipios estdo na linha de frente quando se trata da prestacao de servicos a salde,
justificando a autonomia constitucional para legislar a matéria de modo a estabelecer normas
que regulamentem essa atividade a fim de aferir maior amplitude, eficiéncia e celeridade.
Assim, os Poderes devem atuar em concomitancia para que o direito a salde seja assegurado e
néo de forma conflituosa.

O constituinte aferiu tamanha importancia ao referido direito que em seu art. 197 prevé
a capacidade discricionaria do Poder Publico em dispor da regulamentacdo, fiscalizagdo e
controle das agdes e servicos atinentes a satde, nos termos da Lei n° 8.080/90 — Lei Organica

da Salde, vejamos:

Art. 197. Séo de relevancia publica as acGes e servicos de salde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
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fiscalizagdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

O referido artigo confere a atuacdo complementar entre a Administracdo Publico e
Parceiros privados, viabilizando constitucionalmente o instituto das Parcerias Publico-Privadas,
0 que se pretende suavizar a responsabilidade do Estado auferindo contrapartida ao
empreendedor que concorda em dividir o risco para com o Poder Publico.

Adiante, cumpre enumerar os artigos 198 e 200 da Constituicdo Federal de 1988, nos
quais o constituinte prevé a estrutura geral do Sistema Unico de Satde (SUS) e suas atribuicdes,
considerada uma rede regionalizada e hierarquizada, sob as diretrizes apresentadas por
Schwartz e Bortolloto (2008, p. 259): descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas sem prejuizos dos
servigos assistenciais e participagdo da comunidade.

Através do estudo de alguns dos dispositivos que tratam do tema saude no texto
constitucional denota a preocupacdo do poder constituinte com a matéria, a qual pode ser
comparada ao proprio direito a vida quando em situacdo de extrema gravidade e, até mesmo,
na preservacao da satde em sua esséncia. Os dispositivos vao desde a constituicdo do direito,
como associa¢do do mesmo a outros ramos do direito, bem como regulamentagdo das ac¢oes e
programas destinados ao seu fomento.

Com o advento do neoconstitucionalismo, a Constituicdo comegou a vigorar no centro
do nosso ordenamento juridico, de onde irradia sua forca normativa, dotada de supremacia
formal e material. Nao é apenas parametro de validade para legislacdo infraconstitucional, mas
também atua como vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema (BARROSO, 2005, p.
28).

A Constituicao deixa de ser apenas uma carta politica de manifestacdo de interesse para
vigorar como conjunto de normas, direitos e principios dotados de aplicagdo imediata e eficacia
direta. Desta forma, encontra-se o direito a salde como direito positivo em que demanda o
Poder Publico uma atuacdo a fim de garantir sua prestacdo e efetividade, fundamento no artigo
5°, §1° da Constituicao Federal.

Luis Roberto Barroso (2005, p. 44) traz que essa constitucionalizacdo do direito é
difundida pelo ordenamento juridico através da jurisdicdo constitucional, abrangendo a
aplicacdo direta da Constituicdo a determinadas questdes; declaracdo de inconstitucionalidade
de normas infraconstitucionais; e a interpretacdo constitucional — a qual serd aprofundada no

capitulo seguinte. Acrescenta que o Brasil possui uma qualidade que € o exercicio amplo desta
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jurisdicdo, seja para recusar aplicacdo de lei ou ato normativo inconstitucional, sempre
resguardado o duplo grau de jurisdicéo.

E, como ja destacado, o direito fundamental a satde deve ser demandado pelo povo em
face do Estado que possui o dever constitucional de prestar agdes e servicos que viabilizem a
sua aplicacdo e eficiéncia. Sendo este conhecimento, esta busca pelo direito um dos fatos que
merecem ser destacados, pois sdo facilitadores do direito fundamental estudado, como bem

concatena Barroso (2005, p. 44):

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdicdo constitucional, h4& um outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constituicdo de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira. Em
primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das
pessoas em relacdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas ac¢des e
ampliado a legitimacéo ativa para tutela de interesses, mediante representacao
0u substituicéo processual.

O poder Judiciario se demonstra como a alternativa para que o cidaddo detentor do
direito fundamental seja capaz de demandar sua protecdo, fazendo valer o enunciado no texto
constitucional. Inclusive, se opGe a argumentos como a ndo abrangéncia dos direitos sociais no
que preleciona o art. 5°, §1° da Constituigdo Federal, como argumenta Ingo Sarlet (2012, pp.
236/237):

A toda evidéncia, a nossa Constituicdo ndo estabeleceu distingdo desta
natureza entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, encontrando-se
todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em principio, a0 mesmo
regime juridico, o que também parece corresponder (a0 menos no concernente
ao disposto no artigo 5°, § 1°, da CF) ao entendimento dominante no Supremo
Tribunal Federal.

Assim, por ndo se tratar de norma restritiva, tampouco permitir a interpretacao restritiva
de norma garantidora de direito, convém interpretar constitucionalmente que todos os direitos
fundamentais possuem aplicacao e eficacia direta e imediata, ndo podendo ser realizada apenas
uma mera interpretacdo gramatical.

Mireille Delmas-Marty (2003 apud CARDOSO, 2010, pp. 97/98) traz “o desafio
conceber um direito que se esquivasse da antinomia entre o formalismo com sua ldgica
subsuntiva, e as considerac¢des de justica ética, politica e social. “Assim, o direito mais suave
permite sua flexibilidade ampliando sua abrangéncia e eficacia; enquanto sua vagueza viabilizar
uma margem para a interpretacdo judiciaria o que corrobora a extensdo do artigo constitucional

que confere aplicabilidade direta e imediata aos direitos sociais: a saude.
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Percebe-se que apesar de possuir aplicacdo imediata, a efetividade do direito
fundamental a saude depende de mdltiplos fatores, seja de iniciativa livre do Estado, parcerias
com pessoas juridicas de direito privado ou demandado judicialmente.

E, assim como a Constituicdo Federal, trata-se de um direito que deve ser abrangido em
diversas frentes como a politica, economia, tecnologia, trabalho, meio ambiente, dentre outros.

Assim, diante da inércia ou falha na prestacdo constitucional do Estado, deve-se
reconhecer o direito a satde como direito pablico subjetivo oponivel contra a Administracéo
Publica (SCHWARTZ e BORTOLLOTO, 2008, p. 261).

Contudo, a interpretacdo constitucional do Poder judiciario deve abranger multiplas
areas do conhecimento, uma vez que esta interpretacdo nao pode estar adstrita apenas ao carater
legal, principalmente quando tratamos de matéria de saude em que uma decisao judicial pode

levar a consequéncias sociais e financeiras irremediaveis.

3 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE EM DEFESA DA
VIDA

O que seria a interpretacéo constitucional que ndo uma das modalidades de interpretacéo
juridica? Mas ndo somente, uma vez que se trata de um movimento que busca centralizar a
Constituicdo no cerne da sociedade e de suas relagdes. Esta irradiacdo das normas, direitos e
principios contidos na Constituicao Federal é estudado através da Hermenéutica Constitucional,
a qual vai analisar os métodos de interpretacdo constitucional.

Estes métodos de interpretacdo constitucional, combinados com o0s principios
interpretativos, buscam a maxima efetividade e melhor aplicacdo da Constituicdo e de seus
dispositivos, de modo a preservar a sua natureza unitaria (TIBURCIO, 2021).

A ideia de constitucionalizacdo do direito e sua efetivacdo através da interpretacédo
constitucional esta, intrinsicamente, associada a expansao das normas constitucionais e de sua
forca normativa pelo ordenamento juridico, materialmente e axiologicamente (BARROSO,
2005, p. 16).

Em meio ao neoconstitucionalismo, também figura a sustentabilidade como
qualificagdo constitucional imprescindivel ja que ndo se pode discutir a prestacdo de direitos
fundamentais de forma momentanea e isolada. A construcdo de politicas publicas e acGes
sociais pelo Estado é uma obriga¢do com a prestacdo e manutencdo destes direitos e sobre isso

sustenta Henrique Ribeiro Cardoso (2010, p. 65) que:
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Nesse sentido, é pertinente afirmar que a correta interpretacdo da Constituicdo
requer que este referencial axiolégico e normativo estimule a sindicabilidade
aprofundada das politicas macroecondmicas e administrativas, em especial no
que tange as politicas de salde, objeto da presente tese. Mais do que uma
eficiéncia isoladamente considerada, imediatista, 0 que se identifica é a
necessidade de uma prolongada atuacdo tendente a preservacdo do direito ao
futuro.

Desta maneira, a busca pelo direito a satde € essencial, bem como os métodos para sua
implementacdo e o papel desempenhado pelos intérpretes deste direito seja nas relacGes
publico-privadas, judiciais ou privadas. Assim, serdo abordados os métodos de interpretacéo
constitucional na aplicacdo das normas e principios constitucionais, bem como enumerados
alguns desdobramentos desta acao.

Robert Alexy (1993) diz que os principios ndo se igualam as normas gque submetem a
uma subsuncdo através do intérprete que a esta utilizando, os principios devem ser utilizados
ao maximo da sua efetividade e aplicacdo desde que respeitados os limites faticos do caso
concreto e dos outros principios que porventura venham a colidir. Ademais, experimentar a
Constituicdo € o0 mesmo que interpreta-la e dar valor ao que esta previsto.

Os estudos da hermenéutica constitucional se desdobram na doutrina, sendo Luis
Roberto Barroso um dos seus debatedores. Barroso (2005, p. 10) traz que “aplicam-se a
interpretagéo constitucional os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito, de longa data
definidos como gramatical, o historico, o sistematico ¢ o teleologico”. Acresce que, em caso de
conflitos, os critérios para solucdo sdo o hierarquico, temporal e o especial; distintamente do
conflito de principios em que se aplica a ponderagao.

Barroso (2005, p. 12) segue apresentando as premissas ideoldgicas que fundamentaram

a mutacdo da interpretacao:

(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada
a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao
papel do juiz, j& ndo Ihe cabera apenas uma fungdo de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete
torna-se co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o
trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas
e ao realizar escolhas entre solucGes possiveis.

Verifica-se que a solucdo para o problema, bem como a melhor aplicacdo dos preceitos

constitucionais estdo para além da letra fria do texto normativo, cabendo ao juiz a
responsabilidade de buscar a maxima efetividade do valor normativo ao dispositivo objeto da
lide processual. Por isso, ndo ha que se falar em interpretacdo singular, mas em

interdisciplinaridade das mateérias juridicas e ndo juridicas, uma vez que 0 que ndo esta nos
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autos faz parte do mundo da vida, em que o ponto cego do processo é infinitamente maior do
que o visivel (CARDOSO, 2010, p. 84).

Os processos para a interpretacao destas normas sao divididos em quatro possibilidades
(TIBURCIO, 2021):

1. Interpretacdo gramatical (filologico/semantico/literal): considera os enunciados
linguisticos para esclarecer o significado das palavras e o seu valor semantico a fim
de extrair o significado das leis; 2. Interpretacdo historica (genética): considera 0s
antecedentes historicos para extrair o significado das leis; 3. Interpretacdo
sistematica (Idgica): considera todo o sistema normativo para extrair o significado das
leis; 4. Interpretacdo teleoldgica (finalistica): considera a finalidade da norma, a razao
de sua criacdo para extrair o seu significado.

As consequéncias de uma interpretacdo constitucional dentro de uma lide processual
podem incidir em outras matérias da Administracdo Publica, seja em questdes orcamentarias
ou até mesmo no rol taxativo de medicamentos elencado pelo Sistema Unico de Sadde. Neste
toar, 0 Tema 793 do STF determina que diante da competéncia comum na prestagao do direito
a saude, fica o Ente elencado no polo passivo do dnus de cumprir com a determinacao judicial,

cabendo-lhe direito regressivo contra o ente hierarquico.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS
NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o
tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de
otimizar a compensagdo entre os entes federados, compete a autoridade judicial,
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao, direcionar,
caso a caso, 0 cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro. 3. As acles que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente especifico: RE 657.718,
Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de declaracdo desprovidos. (STF, EDcl
no RE 855.178/SE, Rel. p/ acorddo Ministro Edson Fachin, pleno, DJe de 16/04/2020)

Os desdobramentos dessa deciséo vao além da simples concesséo do direito pretendido,
incide no or¢camento financeiro de quem suportou o 6nus, a preferéncia dentro de uma fila de
espera para realizagdo de procedimento cirdrgico, déficit no abastecimento dos postos de saude
que atendem a populacédo que, em regra, desconhecem seu direito de postular em juizo. Logo,
uma interpretacdo multidisciplinar estd apta a reduzir ou minimizar os efeitos colaterais desta
decisdo — zetética juridica.

Deve-se considerar também que todas as atividades estatais relacionadas a

implementacdo de politicas publicas voltadas para a efetivacdo dos direitos sociais dependem
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da alocacdo de recursos publicos, que, além de limitados, sdo cercados por muitas normas
constitucionais para sua liberacdo. Além disso, a administracdo publica deve priorizar as linhas
de acdo e a aplicacdo dos recursos publicos (SCHWARTZ e BORTOLLOTO, 2008, p. 261).

E, no advento da omissdo ou falha na atuacdo da Administracdo Publica, a sociedade
tem no Poder Judiciério a sua instancia decisoria final decorrente de uma judicializacdo de
questdes politicas e sociais. Desta forma, o Judiciario afasta a visao de apenas um departamento
técnico especializado e passa a desempenhar papel politico em consonancia com os Poderes
Executivo e Legislativo (BARROSO, 2005, p. 45).

Pode se dizer que ndo importa como o Estado se organiza para realizar o direito a saude,
seja por conta prépria ou por ordem judicial, 0 que importa é que o direito a saude dos cidadaos
seja efetivamente garantido. Primeiro, em caso de aceitacdo do poder absoluto do judiciario,
denota um retrocesso aos tempos pré-constitucionais, a diferenca é que o direito absoluto de
dizer salde pertencia ao poder executivo, e hoje parece pertencer ao poder judiciario. Em
segundo lugar, o direito a saude é um direito democréatico a saude, que se refere a participacdo
democratica dos participantes da sociedade na construcdo de um sistema de saude integral
relacionado as necessidades individuais e coletivas, imediatas e questdes programaticas
(GARCIA, 2017).

Outrossim, os tribunais patrios através de jurisdicdo constitucional tém conseguido
determinar muitas obrigacdes — negativas ou positivas, onerosas ou ndo onerosas — do Poder
Publico decorrente da norma constitucional que define o direito a satde, a exemplo dos
dispositivos ja estudados. No mais, ao interpretarem a Constituicdo, podem também recusar
aplicacdo de lei ou outro ato normativo/administrativo que va de encontro a prestacdo do direito
a saude, ou seja, uma norma eminentemente inconstitucional.

Esta atuacdo pela corte constitucional € denominada contra majoritaria, definido por
Barroso (2005, p. 47) como “orgaos ¢ agentes publicos ndo eleitos t€ém o poder de afastar ou
conformar leis elaboradas por representantes escolhidos pela vontade popular”. Contudo, 0
Poder Judiciario também é um ator da democracia representativa — em que o poder politico da
populacéo eleitoral € exercido de maneira indireta através dos seus representantes eleitos —
quando busca a protecdo da Constituicdo que € a expressdo maior da vontade do povo, além de
fiscalizar o bom funcionamento do Estado democratico, onde suas instituicdes atuem de forma
eficaz, aplicando as normas e principios constitucionais permitindo uma sociedade
participativa.

Luis Roberto Barroso (2005, p. 51) conclui:
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O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos
tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e promover 0s
valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuacao,
0 que ocorrerd se atuar abusivamente, exercendo preferéncias politicas em
lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de
tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional
funcionar como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos
entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes 0s seus grandes papéis:
resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democréticos, assim
como assegurar a estabilidade institucional.

Em suma, todos os principios de interpretacdo da Constituicao estudados por Canotilho
(1993) estdo contidos no trecho, uma vez que a estabilidade institucional e a superagédo do déficit
dos demais poderes pelo Judiciario é o principio da unidade da Constituicdo, da harmonizacéao
e justeza. Assim, além de promover seguranca juridica, viabiliza que possiveis contradi¢Ges
aparentes no texto normativo sejam sanadas sem necessidade de emenda constitucional,
mantendo o texto uno e coeso.

O principio da unidade associado ao principio do efeito integrador serve para dirimir
possiveis espacos de tensdes entre as normas constitucionais conflitantes em um processo, bem
como ponderar possiveis colisbes de principios. Restando apenas os principios da forca
normativa da Constituicdo e da maxima efetividade, em que o intérprete deve apresentar
resolugdo aos problemas juridico-constitucionais garantindo a maior eficacia, aplicabilidade e
manutenc¢do das normas constitucionais.

Além destes principios trazidos por Canotilho, a doutrina também aponta outros que
também merecem destaque: supremacia da Constituicdo, presuncao de constitucionalidade e
razoabilidade/proporcionalidade. Diante do nosso ordenamento juridico estar pautado na
Constituicdo Federal desenha-se uma pirdmide hierarquica das normas, sendo as
infraconstitucionais subordinadas aquela.

Ja o principio da presuncdo constitucional prevé que todos os entes publicos devem
pautar seus atos administrativos e normativos em conformidade com a Constituicdo, a qual é a
representacdo do interesse maior pelo bem comum. O que se denota como um avango na
constitucionalizacdo do direito administrativo, uma vez que o administrador ndo estaria apenas
vinculado a lei ordinaria, devendo atuar tendo por fundamento direto a Constituicdo
(BARROSO, 2005, p. 39).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal se utiliza do principio da razoabilidade e

proporcionalidade constantemente em seus julgados. Sua utilizagdo decorro da necessidade em
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se contrapor direitos e principios, momento que se faz necessario uma ponderacédo a fim de que
o direito a ser restrito em proveito de outro, ndo seja demasiadamente prejudicado.

O principio da razoabilidade é um parametro de valor direcionado a acdo do poder
publico para avaliar se ela é suficiente para o valor maior inerente a qualquer ordenamento

juridico —a justica. Logo, o principio da razoabilidade, nas palavras de Barroso (2003):

E mais féacil de ser sentido do que conceituado; o principio se dilui em um
conjunto de proposicBes que ndo o libertam de uma dimenséo excessivamente
subjetiva. E razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou
lugar.

Nesse toar, o direito a saude se reveste de carater fundamental conferido ao direito a
vida, quando a ndo concessédo do objeto pretendido no cerne do processo judicial pode custar a
vida do requerente. Assim, a denegagéo do direito a satde pode retirar-lhe o bem mais precioso
do cidaddo que é a sua propria vida, devendo o julgador/intérprete agir levando em conta a
natureza e a gravidade da falta do direito (CARDOSO, 2010). Em atencdo aos principios
norteadores da interpretacdo constitucional a fim de aplicar maxima eficiéncia ao texto
normativo, os julgadores vém realizando audiéncias publicas sobre os processos de direito a
salde com a finalidade de entender melhor o assunto.

Novamente o Poder Judiciario se responsabiliza pela obrigacdo que deveria ser ao Poder
Legislativo, mas como este € investido pela supremacia da vontade popular — voto —, convem
ndo debater matérias de grande repercussao a fim de evitar contrariar sua parcela de eleitores
prejudicando uma melhor prestacdo do referido direito.

Em 08 de junho de 2022, o Superior Tribunal de Justica decidiu por entender ser
taxativo o rol de procedimentos e eventos estabelecido pela Agéncia Nacional de Saude (ANS),
0 que permitiria as operadoras de saude ndo realizarem tratamentos e procedimentos que nao
estivessem contidos na lista. O intuito da presente decisdo seria a protecdo dos préprios
beneficiarios dos planos de saude, principalmente contra aumentos excessivos diante do alto
numero de concessdes judiciais a terceiros, além de que reconhecer o rol como taxativo
garantiria o funcionamento adequado do sistema de saude (STJ, Edcl no EREsp 1886929/SP,
Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, segunda secéo, DJe de 09/09/2022).

Apesar da aparente restricdo ao direito constitucional a saude, o STJ dentro da deciséo
exarada definiu teses que serviriam como parametro para que as demais instancias judiciais
fundamentassem suas decisdes sem que prejudicassem o direito a saude do demandante. A

exemplo que a operadora de plano ou seguro de salde ndo seria obrigada a arcar com o
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tratamento caso ja possuisse outro eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao rol; ndo havendo
substituto e exaurido os procedimentos contidos no rol, poderia — excepcionalmente — a
cobertura do tratamento indicado por médico desde que observadas as condicionantes.
Portanto, resta demonstrado a imprescindibilidade da interpretagdo constitucional para
a maxima efetividade aplicada aos direitos constitucionais, principalmente o direito a salde,
uma vez que por se tratar de direito social programatico oponivel em face do Estado, esbarra

por vezes em outros direitos e principios.

4 CONCLUSAO

Ao final desta exposicdo, é possivel compreender a importancia que o movimento do
neoconstitucionalismo trouxe para a maxima efetividade da aplicacdo do texto normativo da
Constituicdo Federal, tanto no ambito dos direitos, quanto dos principios constitucionais.
Atraves do reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, da expansao da jurisdicao
constitucional, bem como a implementacdo de diferentes categorias da interpretacéo
constitucional e novas a¢Oes para demandar direitos.

Um dos pontos mais importantes desse processo € a irradiacdo dos valores
constitucionais para todo o ordenamento juridico, em especifico no &mbito do direito a salde,
viabilizando a discussdo da matéria por via da jurisdi¢do constitucional em todas as instancias,
com base no texto constitucional quando prevé ser matéria comum aos entes publicos, vide art.
23, 1l da Constituicdo Federal de 1988.

O Poder Judiciario tem na Constituicdo Federal uma vasta gama de dispositivos que
preveem a constituicdo do direito a saude, bem como as regras para sua regulamentacéo,
implementacdo, fomento através de acles positivas do Estado, seja por meio de politicas
publicas ou atos normativos. E, ainda, possui nesta mesma Constituicao, a justificativa judicial
doutrinaria para assumir um papel contra majoritario na sociedade democrética, uma vez que é
o Poder responsavel por conformar ou invalidar atos normativos e administrativos que forem
de encontro aos principios da constituicéo.

Desta forma, a condicdo de agentes e orgaos publicos ndo eleitos, auferem qualidade
suficiente a imparcialidade na tomada de decisdes. Contudo, como visto neste trabalho, a luz
de Luis Roberto Barroso, a ascensdo institucional do Poder Judiciario vem consolidando sua
atuacdo representativa dentro da democracia do Brasil, representando a vontade maior da
sociedade — a Constituicdo. Pois, cabera a esse poder a responsabilidade de julgar em favor de
da méxima efetividade de direitos em prol do bem comum, inclusive em defesa daqueles que

busquem atentar contra o proprio direito.
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No mais, diante das jurisprudéncias trabalhadas, a interdisciplinaridade das matérias
denota uma maior seguranca juridica nos julgamentos de matérias envolvendo direitos
constitucionais, ainda mais no ambito do direito a saide em que é matéria especializada que
envolve ciéncias médicas, financeiras e sociais. Por isso, audiéncias publicas como a realizada
por Gilmar Mendes em 2009, até entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, tem a
finalidade de entender melhor o assunto. Através dos instrumentos da ponderacdo e dos critérios
hierarquicos estudados, a construcao jurisprudencial sobre a matéria vem avancando a fim de
consolidar a centralidade da Constituicdo tanto no ordenamento juridico, como na sociedade

para que sirva de fundamento também nas relagdes privadas.
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