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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



INTERVENCAO DO PODER JUDLCIARIO EM REALIZAR A PROMESSA
CONSTITUCIONAL DE PRESTACAO UNIVERSALIZADA DO SERVICO DE
SAUDE

PODER JUDICIAL DE LA INTERVENCION EN LLEVAR A CABO LA
PROVISION DE LA PROMESA CONSTITUCIONAL DEL SERVICIO UNIVERSAL
DE SALUD

Francislaine De Almeida Coimbra Strasser
Rangel Strasser Filho

Resumo

Visa o presente trabalho analisar sobre os Principios Administrativos Constitucionais
explicitos, estampados no artigo 37 da Magna Carta que devem ser valorizados, haja vista
gue o Estado Contemporaneo € um Estado Administrativo que governa para propiciar e
assegurar a justica material. Esta reclama a presenca da Administracdo Publica na exata
dimensdo e enfoque do Governo gque a sociedade estatal estabeleca. Logo fez-se tipicamente
matéria constitucional a que concerne o regime administrativo, cujos principios se péem na
Lel Maior. Tais principios devem ser efetivados em face dos objetivos estampados da
Republica em seu artigo 3°, e notadamente no acesso livre, universal e gratuito a salde,
direito social fundamental. Essa garantia ndo esta adstrita na Lel Maior, mas também em
tratados internacionais, como por exemplo, no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos.
Em face da prestagcdo deficitaria do Estado, a saide, como direito indisponivel deve ser
concretizada pelo Poder Judiciario, de forma limitada & promogédo da saide do individuo
lesionado.

Palavras-chave: Principios administrativos explicitos, Constituicéo federal, Salide,
Judicializagéo

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio tiene como objetivo analizar sobre Principios Constitucionales administrativas
explicitas, impresas en el articulo 37 de la Constitucion que debe ser valorada, dado que €l

Estado es una decision administrativa del Estado contemporaneo para proporcionar y

garantizar la justicia material. Esto exige la presencia de la Administracion Publica en el

tamafio exacto y el enfoque del Gobierno de que la empresa estatal establecida. Pronto

formado por materia tipicamente constitucional que serefiere a sistema administrativo cuyos
principios se ponen en la Ley Mayor. Estos principios deben ser efectuados en la cara de los
objetivos impresas de la Republica en su articulo 3, y especialmente en el acceso gratuito,
universal y gratuito ala salud, derecho social fundamental. Esta garantiano estainscrito en la
Ley de maés, sino también en los tratados internacionales, como el Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos. Dada la prestacion deficiente del Estado, la salud y el derecho
inalienable debe ser establecida por € poder judicial, en una medida limitada a la promocién
de la salud de la persona lesionada.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principios explicitos administrativos, La
constitucién, Lasalud, Judicializacion
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Administracdo Publica compete o amparo, a permanéncia, o zelo dos servigos, dos
bens de interesses coletivos. Assim, cabe ao administrador publico a obrigacdo em resguardar
a moral administrativa que clamam a sua atuacdo, protegendo os patriménios da populacéo,
lutar pelo interesse de seu povo, inserir em seus programas de governo todo o aparato
necessario a satisfacdo dos administrados e, sem divida, o revestimento (protecdo) precipuo
da salde.

Desse modo, 0s principios sdo normas cogentes, que se revestem de obrigatoriedade,
de acdes positivas, evitando condutas temerarias incompativeis com suas premissas. No ramo
do Direito Administrativo os principios servem de equilibrio tanto para a Administracdo sobre
0s administrados, quanto para Judiciario e para as partes.

A Constituicdo Federal trouxe para a Administracdo Publica matérias especificas
para garantir que seus agentes busquem os fins que as justifiquem, sendo destacados diversos
principios explicitos e implicitos para tal busca. Contam-se véarias dezenas de "principios"”
considerados "gerais de Direito Administrativo". Por isso, recorre-se aqui a um artificio: serdo
analisados os principios ja reconhecidos pela Constituicdo, os explicitos como basilares do
Direito Administrativo, que devem ser de fato respeitados pela Administracdo Publica e a
relacdo deles com a judicializagdo no tocante a eficiéncia na prestacdo do servigo da saude.

O que sera enfocado é que em face dos principios constitucionais estampados no
aludido artigo 37, notadamente pelo principio da eficiéncia, a Administracdo e o Legislativo
ndo estdo conseguindo cumprir a contento com a tutela dos direitos humanos, e assim cabe
aos juizes essa tarefa, pois o cidaddo reclama uma resposta urgente frente as suas

necessidades essenciais, como o direito a vida, a salde.

2 A ADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS PRINCIPIOS

2.1 CONSIDERACOES GERAIS

Principios sdo proposicdes basicas, fundamentais, tipicas, que condicionam todas as

estruturas e institutos subsequentes de uma disciplina. Sdo os alicerces, os fundamentos da
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ciéncia e surgem como parametros para a interpretacdo das demais normas juridicas. A seguir
serdo comentados, de forma sucinta, 0s principais principios existentes no regime juridico
administrativo, notadamente abordaremos o0s constitucionais explicitos, ou seja, aqueles
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal.

O texto constitucional estabelece expressamente, em seu artigo 37, “caput”, alterado
pela EC n° 19/98, cinco principios bases, a que a Administracdo Direta e Indireta devem
respeitar.

Os principios constitucionais, seu contetdo, sua finalidade e, principalmente, sua
normatividade juridica e sua eficacia juridica e social sdo, pois, 0s pontos fundamentais do
modelo sistémico constitucional. Sobre alguns desses principios informadores da Constituicdo
do Brasil — especialmente aqueles referentes & Administracdo Publica — é que se ateve este

breve estudo.

2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No que tange ao principio da legalidade verifica-se que é a base do Estado
Democratico de Direito e garante que todos os conflitos sejam resolvidos pela lei. Este
principio é especifico do Estado de Direito, pois o qualifica, principio basilar do regime
juridico-administrativo. Este principio da legalidade é entendido no sentido amplo, pois ndo
abrange somente a lei, mas também regras constitucionais, permitindo-se controle de
legalidade de um ato e sua revisdo em face de qualquer espécie normativa, inclusive para

aplicacdo e principios e regras constitucionais.

2.3 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Trata-se de principio que traduz a ideia de auséncia de subjetividade, ndo pode
buscar interesses pessoais, dos amigos dos parentes, vizinhos, representando neste aspecto
uma faceta do principio da isonomia. Também esta atrelado ao principio da publicidade,
conforme verifica no artigo 37, 81° da CF que estabelece o dever de publicidade dos atos e

programas dos 6rgéos oficiais de forma desvinculada da pessoa dos administradores publicos,
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impedindo que constem nomes, simbolos ou imagens que representem promocgdo pessoal de

qualquer autoridade publica, tendo o objetivo de carater educativo e de promocao social.

2.4 PRINCIP1O DA FINALIDADE

Para a corrente classica de Hely Lopes (1994) é o mesmo que o principio da
impessoalidade, j& que se finalidade é publica e o administrador fica impedido de buscar outro
objetivo ou de pratica-lo no interesse proprio ou de terceiros, isto &, finalidade publica proibe
a atuacdo pessoal do administrador. J& para a doutrina moderna de Celso Anténio Bandeira de
Mello (2003) trata-se de um principio em apartado, haja vista que o administrador deve
cumprir a finalidade publica defendida na lei. SO se cumpre a legalidade, quando se atende a
sua finalidade, o administrador persegue o seu objetivo legal certo e inafastavel de qualquer
ato administrativo, o interesse publico, o bem comum, além das finalidades especificas
apontadas em lei, sob pena de ilegalidade, caracterizando o abuso de poder, na modalidade de

desvio de finalidade e consequentemente de controle do Poder Judiciario.

2.5 PRINCIPIOS DA MORALIDADE

O principio da moralidade administrativa ndo se confunde com o principio da
moralidade comum, enquanto a moralidade comum se preocupa com a distin¢éo entre o bem e
0 mal, a administrativa € composta por atitudes e também por regras de boa administracgéo,
interesse do povo, funcdo administrativa. Esta ligado ao conceito de bom administrador, quem
ndo segue este principio esta sujeito as regras de improbidade administrativa, conforme aduz
o artigo 37,4° CF e na Lei n° 8.429/1992.

2.6 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Esse principio era implicito antes de 1998 na Constituicdo Federal e passou a ser

expresso no artigo 37, apds a emenda constitucional n° 19 de 1998. Eficiéncia exige que a
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atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento pessoal. Consiste
na busca de resultados praticos de produtividade. Na realidade é eficiéncia quanto aos meios e
resultados, além da necessidade qualitativa e quantitativa destas atividades. Conclui-se,
portanto, que este principio € algo muito desejado, é tdo dificil o seu controle que apesar de
todas as regras escritas mais parece um simples adereco, infelizmente trata-se de uma utopia.
Na realidade, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e
eficiéncia devem ser tratados com igual respeito e importancia, sem favoritismo ou
persecucdo, pois sdo corolarios do principio da dignidade humana. Portanto, é preciso mais
seriedade para com os principios que regem o Direito Administrativo, no escopo de que sejam
consagrados com efetividade, especialmente no que tange a concretizacdo do direito a salde,
ja que conforme sera abordado tal prestacdo estd deveras deficitada, notadamente pelo
Executivo, o que leva o Judiciario a atuar, ndo de forma ilimitada, mas pelo fundamento de

que se trata de direito fundamental indisponivel.

3 DEMOCRACIA E PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Atualmente, nota-se uma estratificacdo ou uma exploracdo em relacdo ao que deve
ser compreendido por uma existéncia digna, quais sdo 0s meios que garante a felicidade ou
quais sdo as garantias minimas de uma pessoa que vive em um estado democratico de direito.

Abordando o tema, Pietro de Jesus Lora Alarcon (2014, p. 279), notadamente no campo
do principio da dignidade da pessoa humana, com a efetivacéo dos direitos sociais, supondo uma
acdo estatal que vise a promover solugdes aos problemas que possam impedir o surgimento de

uma “condi¢ao minima de vida do ser humano”. Em completude de sua licao, pontua:

Nessa seara, cumpre também assinalar, nos marcos do chamado neoconstitucionalismo
ou constitucionalismo de principios, a consideracdo de que os direitos consagrados em
textos normativos outrora vistos como de efetividade diferida, sobre a base de uma
interpretacdo pouco responsavel da sua possivel aplicabilidade — normas programaticas —
hoje sdo interpretadas como identificadoras de direitos que exigem aplicabilidade
imediata.

E, para justificar a aplicabilidade e a efetividade dos direitos sociais, mister saber para

quem eles sdo especialmente destinados, caso em que Pietro Alarcon nos traz a “teoria dos trés
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graus”, expostas em abordagem analitica por Antonio Caso e Recansens Siches, em cuja base se

distinguem a coisa, o individuo e a pessoa, como patamares existenciais. E assim ele explica:

A coisa € 0 ser sem unidade, pois se uma coisa quebra nada morre nela. O quebrar coisas
nos da coisas. Porém, ao tomarmos contato com o bioldgico nos deparamos com 0s
individuos. E dentre os individuos, distinguimos os da espécie ndo humana, mas que
apresentam poténcia vital, e os da espécie humana. Este Ultimo é algo a mais ou
representa algo a mais que um mero individuo, pois € uma pessoa, uma substancia
individual de natureza nacional. (ALARCON, 2014, p. 380).

E ainda complementa, citando Panea:

Como expde Jose Manuel Panea: a dignidade é nesse sentido, um referente critico, uma
sorte de canone, de medida. Algo que faz com que o ser humano seja merecedor de um
tratamento devido, adequado e ndo de qualquer tratamento. A dignidade coloca assim,
em posicao de credores, se falarmos da nossa dignidade e de devedores, se falarmos da
dignidade do outro. (ALARCON, 2014, p. 381).

Isso porque o neoconstitucionalismo, a partir da faléncia do positivismo juridico,
abriu espaco para o desenvolvimento de uma nova forma de interpretacdo constitucional,
buscando a concretizacao das promessas da modernidade plasmadas no texto constitucional.

As acdes que visem implementar os direitos fundamentais sociais somente serdo
bem-sucedidas quando nos lembrar que o trato da coisa visa sempre um individuo da espécie
humana que tem premente o valor liberdade, com projecdo do valor igualdade, chegando a
dignidade humana subjetiva (juizo de valor ou valores que cada pessoa agrega e pode exigir
que se cumpra em seu favor). A desigualdade ndo reside no campo do direito.

A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, sobretudo nos chamados paises de
modernidade tardia, demanda a construcdo de horizontes mais amplos no ambito da

hermenéutica constitucional, conforme acentua Lenio Streck (2004, p.368-369), para quem:

[...] é necessério construir (novos) caminhos na busca da concretizagdo das
promessas da modernidade plasmadas no texto constitucional. Isto implica continuar
a acreditar na forca normativa da Constituicdo e no seu papel dirigente e
compromissario. Dai a necessidade da construgdo de uma Teoria da Constituicdo
Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), cujos
fundamentos decorrem da necessidade de preenchimento do déficit resultante do
historico descumprimento das promessas da modernidade nos paises periféricos.
Destarte, a defesa de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia fundamenta-se na ideia de um contelldo compromissario
minimo a constar do texto constitucional, bem como nos correspondentes
mecanismos de acesso & jurisdicdo constitucional e de participagdo democratica.
Uma tal teoria deve, assim, tratar da construgdo das condicfes de possibilidade para
0 resgate das promessas incumpridas da modernidade, as quais, como se sabe,
colocam em xeque os dois pilares — democracia e direitos fundamentais sociais —
que sustentam o proprio Estado Democratico de Direito. A ideia de uma TCDAPMT
implica uma interligacdo com uma teoria do Estado, visando a construgdo de um
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espaco publico, apto a implementar a Constituicdo em sua materialidade. Dito de
outro modo, uma teoria da Constituicdo dirigente voltada as especificidades de
paises periféricos como o Brasil ndo prescinde de uma teoria do Estado, que seja
apta a explicitar as condi¢cdes de possibilidade da implantagdo das politicas de
desenvolvimento constantes — de forma dirigente e vinculativa — no texto da
Constituicdo. E importante pontuar que tal teoria conforma-se manifestamente ao
que se projeta a partir de uma estrutura normativa consistente no Estado
Demacratico de Direito, ou seja, uma forma civilizada e democratica de realizagio
do bem estar de todos, rechacando alternativas revolucionérias, distantes de qualquer
paradigma de Estado de Direito. A toda evidéncia, uma tal tese ndo implica sustentar
um normativismo constitucional (revolucionéario ou nao) capaz de, por si SO, operar
transformacdes emancipatorias. O que permanece da nocdo da Constituicdo
dirigente é a vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade da Constituigao,
pela exata razdo de que, nesse contexto, o Direito continua a ser um (poderoso)
instrumento de implementacéo de politicas publicas.

Para enfrentar o momento histérico assumido pela apropriacdo do capital
financeiro e pela ordem internacional marcada pela globalizacdo neoliberal, Antonio Carlos
Wolkmer (s.d.; s.p.), elucida que é preciso redefinir e consolidar a afirmacdo dos direitos
humanos numa perspectiva integral, local e intercultural, até porque, conforme expde se,
tradicionalmente, a agenda de Direitos Humanos centrou-se na tutela de direitos civis e
politicos, testemunha-se, atualmente, a ampliacdo dessa agenda tradicional, que passa a
incorporar novos direitos, com énfase nos direitos econdémicos, sociais e culturais.

Se afirmarmos que estamos vivendo em um Estado Democratico de Direito, onde
abrimos mao de parcelas de liberdade para que a Administracdo Publica possa tutelar essa
existéncia minima, ou seja, estamos sob a égide dos administradores, entdo, tambem devemos
cobrar deles a contrapartida, a reciprocidade, o que, para 0 bem da verdade, estéd longe de se
efetivar.

E nesse contexto que a dignidade da pessoa humana deve gravitar, uma vez que o
modelo liberal de Estado deve garantir o direito a assisténcia de seus administrados,
consolidando o amparo fundamental, o protecionismo, o resguardo dos direitos sociais,
principalmente a educacao e a satde, muitas vezes compreendido como o minimo existencial.

Os Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém a obrigacdo, o dever de
insurgir contra abusos a tais direitos, na maior extensdo possivel, tendo como limite minimo o
nacleo essencial desses direitos.

Ainda, conforme leciona Luis Roberto Barroso®:

Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando
isto ocorre, cabe ao Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no
Estado constitucional democrético que se coloca a questdo essencial: podem juizes e
tribunais interferir com as deliberacfes dos 6rgdos que representam as maiorias

! Disponivel em <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf> Acesso em 20.02.2015.
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politicas — isto €, o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando agdes
administrativas e politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o
Judiciério estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente. Vale dizer:
para que seja legitima, a atuagdo judicial ndo pode expressar um ato de vontade
prépria do oOrgdo julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma prévia
deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador. E é nesse sentido
que agregam muita importancia os principios na bandeira do Pds-Positivismo.
Tratam-se de principios que limitam o poder do Estado e protegem os cidadaos
contra a opressdo geralmente cometida por aqueles que detém o poder. Nesse
mesmo contexto, foram consagrados nas ConstituicGes valores outros, como 0s
direitos sociais - saude, educacdo, seguranca, lazer, moradia. Estes, para serem
efetivados, demandam uma prestacao positiva do Poder Publico, por meio de leis e
comportamento do Poder Executivo.

Assim, o papel dos juizes se d& nesse contexto. Os direitos sociais sdo direitos
publicos subjetivos, ou seja, além de serem implantados pelo comportamento do Estado,
revelam-se igualmente direitos individuais, em alguma dimensdo, podendo ser pedidos
perante o Poder Judiciario. Sdo direitos que permitem o exercicio de outros direitos, 0s
chamados de primeira dimensdo, ligados a ideia de liberdade (art. 5°, CF).

A Constituicdo Federal de 1988 escancarou as portas do Poder Judiciario (art. 5°,
XXXV, CF), de modo que mais e mais pretensdes relativas a direitos sociais chegam as maos
dos juizes. Em principio, a decisdo sobre essas politicas publicas deve caber aos que ocupam
cargos eletivos, pela propria razdo de ser da democracia: todo poder emana do povo que 0
exerce diretamente ou por meio de seus representantes (art. 1°, paragrafo unico, CF). Ocorre,
entretanto, que diante da inércia e alegadas limitacGes orcamentarias, esses servi¢os ndo sao
prestados a contento pelo Poder PUblico. E aqui que entra o juiz frente a atuacao insatisfatoria
dos Poderes Executivo e Legislativo. Essa interferéncia, todavia, causa um circulo vicioso,
pois 0 Poder Executivo e 0 Legislativo ndo cumprem a contento sua fungdo, exigindo a
interferéncia do juiz, o que estimula a negligéncia dos Poderes faltantes, que encontram no
Judiciario a solugdo para as suas proprias incurias.

Entretanto, os juizes precisam agir, e assim a principal critica que sempre se enfrenta
¢ em relagdo a “reserva do possivel”. Os recursos publicos seriam insuficientes para atender
as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisGes dificeis. Investir
recursos em determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros. Existem
guestionamentos sobre os altos custos que as demandas judiciais trazem a maqguina
administrativa, seja na concessdo de um medicamento, uma cirurgia, ou até mesmo um
tratamento de alto custo, mas ndo € de hoje que a Administracdo Publica defende-se de tais

efeitos. Sobremaneira, a tutela jurisdicional devera ser prestada todas as vezes em que um
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direito considerado fundamental for inobservado, principalmente na ceara da garantia do

minimo existencial.

3.1 JUDICIALIZACAO

A salde, como direito social indisponivel ndo esta garantida tdo somente na Magna
Cata, mas, sobretudo em tratados internacionais. Ora, na Constituicdo da Organizacao
Mundial da Salude temos a referéncia a saide no preambulo, como "um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo meramente a auséncia de doenca ou enfermidade".
Ademais, importante tratado deve ser ressaltado, que é o Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, fazendo mencdo a satde, no seu artigo 12:

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental. As medidas que os Estados-
partes no presente Pacto deverdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio
desse direito, incluirdo as medidas que se fagcam necessarias para assegurar: a) a
diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sdo das criancgas, b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente, c) a prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas. d) a
criacdo de condicBes que assegurem a todos: assisténcia médica e servicos médicos
em caso de enfermidade.

Assinale-se, por oportuno, que o Protocolo de Sdo Salvador Adicional a Convengéo
Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 8
adotou também o mesmo conceito de satide da OMS, estabelecendo no artigo 10 que: “I.
Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o desfrute do mais alto nivel de bem estar
fisico, mental e social.”

Merece ser enfocado, ainda, que até a metade do século XX, o conceito de salde
gravitava sobre parametros negativos, ja que era vista como mera auséncia de enfermidade. A
busca da dignidade da pessoa humana precisa ser inclusiva e levar em conta todas as
atividades, como trabalho, estudo e outras atividades de lazer e cultura, devendo mesmo ser
avaliada em grupo e como um direito humano e fundamental.

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal descreve o principio da igualdade de
todos perante a lei relevando o direito inviolavel a vida. A busca da preservacdo deste direito
fundamental como fonte primaria da existéncia de regras de condutas sociais intersubjetivas

de convivéncia é que impinge a obrigacdo de se considerar a vida o maior bem juridico a ser
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garantido. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros bens juridicos ou direitos
fundamentais como o direito a saude, o direito a intimidade, o direito a liberdade, o direito ao
bem-estar, se ndo erigisse a vida humana origem desses direitos. Com efeito, a Constituigéo
Federal, em seu artigo 6°, determina que a saide é um dos direitos sociais basicos, e dever do
Estado, conforme dispde o art. 196, CF:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacéo.

Esta norma ndo pode ser considerada um ‘“vazio” constitucional, sem vinculo
obrigacional no tocante ao contetdo ali descrito ou, até mesmo, ser visto simplesmente como
diretriz constitucional. O art. 196 da CF determina que o Poder Pablico garanta o direito a
salde mediante politicas publicas, bem como a exercer acoes e servicos de forma a promover,
proteger e recuperar a saude. Tal dever corresponde o direito subjetivo publico do cidaddo de

ver tais acOes serem constituidas. Nesse sentido, pronunciou-se 0 Supremo Tribunal Federal:

PACIENTE COM PARALISIA CEREBRAL E MICROCEFALIA. PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS E DE APARELHOS
MEDICOS, DE USO NECESSARIO, EM FAVOR DE PESSOA CARENTE.
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196).
PRECEDENTES (STF). 9 O direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular — e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem
a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-
hospitalar. (STF, RE n. 273.834-4/RS. 2% Turma, Rel.Min. Celso de Mello, Julg.
12/09/2000).

O direito a salde institui para o Poder Publico o dever inescusavel de proporcionar
todas as medidas, providéncias necessarias e indispensaveis para a sua promocdo. Nesse
contexto, se o poder publico abstém no atendimento de seu dever em garantir o direito
constitucionalmente tutelado, a salde, cumpre ao Poder Judiciario interferir, alterando o
cenario negativo, evitando, através do controle judicial de politica publica, para conferir
efetividade ao correspondente preceito constitucional.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo, em seu art. 219, também determina que:

A salde é direito de todos e dever do Estado. Paragrafo Unico — Os Poderes Publicos
Estadual e Municipal garantirdo o direito a salde mediante: 1 - politicas sociais,
econdmicas e ambientais que visem ao bem-estar fisico, mental e social do
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individuo e da coletividade e a reducéo do risco de doengas e outros agravos; 2 -
acesso universal e igualitario as acdes e ao servico de salde, em todos 0s niveis.

Dessa forma, o Poder Publico do Estado de S&o Paulo, como vértice que compde a
universalidade do sistema de salde, tem a obrigacdo constitucional de preservar a vida e a
salde dos cidaddos, sendo infame, absurdo e desumano argumentar problemas meramente
burocraticos e orcamentarios, pois certas enfermidades ndo esperam a boa vontade dos
burocratas de plantéao.

Percebe-se, pois, com facilidade, que a lei ndo criou nenhuma excecdo a regra de
dever o Poder Publico fornecer todos os medicamentos, insumos e aparelhos terapéuticos de
que o cidaddo hipossuficiente necessite, e, como se sabe, em razdo do principio constitucional
da legalidade, expressamente consagrado pelos artigos 5°, I, e 37, caput, entre outros, da Lei
Maior, além de ser decorréncia logica da declaracdo contida no art. 1°, caput, de ser a
Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito, a atividade administrativa
supde a “preexisténcia de uma regra juridica, reconhecendo-lhe uma finalidade propria”,
conforme ensinou o grande mestre Ruy Cirne Lima (1982. p. 22), que acrescentou: “jaz,
consequentemente, a administragdo publica debaixo da legislacdo, que deve enunciar e
determinar a regra de direito.”

Deveras, como é cedico, a Administracdo Publica possui atividade sublegal, infra
legal, de expedir comandos complementares a lei, na feliz expressdo de Renato Alessil,
lembrada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2.003, p. 91).

Outrossim, a lei Organica da Saude, Lei n° 8.080/90 estruturou e regulou o SUS,
com observancia nos principios que regem referido sistema, principalmente no tocante a

integralidade da assisténcia, especificando em seu artigo 2°, que:

a salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Estabelece ainda, em seu artigo
6°, inciso 1, alinea d, que “Estdo incluidas [...] no campo de atuacdo do Sistema
Unico de Sadde (SUS) [...] assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Além disso, saliente-se que, o art. 7° da Lei 8.080/90, consagra 0s principios e

diretrizes que norteiam o Sistema Unico de Sadde:

Art. 7° As acgBes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sio desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios: | - universalidade de acesso aos servicos de salide em
todos os niveis de assisténcia; Il - integralidade de assisténcia, entendida como
conjunto articulado e continuo das agBes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
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do sistema; V - igualdade da assisténcia a saide, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie.

Nessa toada, podemos considerar que a lei que disciplina o Sistema Unico de Salide
elege a integralidade de assisténcia, como um principio destinado aqueles que necessitam de
toda a assisténcia necessaria para a recuperacdo da doenca e sua prevencao, assim como
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos.

Ademais, o direito a saude, tal como assegurado na Constituicdo de 1988, configura
direito fundamental de segunda geracdo, que confere ao individuo o direito de exigir do
Estado prestaces sociais (positivas) nos campos da salde, alimentacdo, educacdo, habitacédo,
trabalho, dentre outros.

Acrescente-se que, mesmo nos casos de concessdo da tutela pelo Poder Judiciario
para oferecimento do devido tratamento ou medicamento e o Poder Publico insistir em omitir,
vem sendo aceita a pratica de bloquear contas publicas para esse fim, para que ao cidadéo
possa lhe ser assegurado a eficiéncia ao servico a saude.

Assim, diante da manifesta omissédo do Poder Pablico, medidas extremas devem ser
tomadas pelo Judiciario, pois estamos tratando de satde, bem mais valioso de um ser humano.

Ao Poder Judiciario, entao, € permitido utilizar o meio mais adequado para efetivar a
tutela de urgéncia, ja que € impossivel o legislador prever todas as hipoteses faticas. A vida, a
salde sdo direitos fundamentais consagrados pelo nosso legislador constituinte, devendo,
portanto o Estado, sempre primar pela protecdo da dignidade da pessoa humana, superando
quaisquer espécies de restricdes legais. A Constituicdo Federal ndo é simbdlica, ilustrada por
regras e principios, devem ser efetivados. Deste modo, qualquer cidaddo que se sentir lesado,
ferido em sua dignidade subjetiva e objetiva, diante da subtracdo do que Ihe é fundamental,
minimo existencial, deve seguramente, reclamar ao Poder Judiciario diante da manifesta
ineficadcia dos 6rgdos publicos em oferecer um tratamento adequado a aquele caso ou o
medicamento indispensavel a sua salde.

Nesse sentido a jurisprudéncia aceita que o magistrado condene o Estado a conceder

a tutela especifica para obtencéo do resultado pratico da pretensdo:

PROCESSUAL CIVIL- RECURSO ESPECIAL- Descumprimento de decisdo
judicial- Bloqueio de verbas publicas- Medida executiva.Possibilidade- Artigo 461,
85°, CPC- Rol exemplificativo de medidas.Protecdo constitucional a salde, vida, e a
dignidade da pessoa humana.Primazia sobre principios de direito financeiro e
administrativo — Novel entendimento da E. Primeira Turma.(Recurso especial —
STJ- RESP- 766.493- RS- Relator: Luiz Fux- J.18.05.2006.).
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N&o pode a Administracdo sustentar problemas orcamentarios para exonerar-se do
dever de prestar tutela a satde das pessoas, principalmente quando a questdo levantada é de
cunho emergencial.

A salde, direto a vida, considerado valor supremo no contexto das normas
brasileira, especialmente por ser lembrado em diversos dispositivos e, principalmente na
prépria Carta Magna, merecendo toda atencdo do operador do direito, e sendo norma
suprema, se eleva sobre todas as outras normas, podendo ser de ordem social, politica ou
econdmica, sendo garantia subjetiva do cidaddo, exigivel incontinenti, de maneira expedita
em oposicdo a omissao do poder publico.

Embora muitos doutrinadores afirmam com veeméncia que estamos vivendo em
consonancia com o Estado Democratico de Direito, onde as politicas publicas se submetem a
controle de constitucionalidade e legalidade, parece, aos nossos olhos tratar-se de utopia, pois
12 o0 que esta presente de maneira incontroversa é a insuficiéncia do Estado em zelar pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, questdes de ordem financeira do Estado ndo podem ser levadas, de forma
genérica, para justificar a auséncia de disponibilizacdo de medicamentos indispensaveis a
manutencdo ou recuperacdo da saude, ja que implicaria em afronta a direito fundamental
assegurado constitucionalmente. Nesse sentido, segue entendimento do Superior Tribunal de

Justica:

[....]15. A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador
incompetente, relapso ou insensivel & degradacdo da dignidade da pessoa humana, ja
que € impensavel que possa legitimar ou justificar a omissdo estatal capaz de matar
0 cidaddo de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. A escusa da
"limitacdo de recursos orcamentérios” frequentemente ndo passa de biombo para
esconder a opcdo do administrador pelas suas prioridades particulares em vez
daquelas estatuidas na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as
necessidades mais urgentes da coletividade. [...] [...]6. "A realizacdo dos Direitos
Fundamentais ndo € opc¢ao do governante, ndo é resultado de um juizo discricionrio
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica.
Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana nédo podem ser
limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador"
(REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
29.4.2010). 7.Recurso Especial provido. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe
08/03/2012).

Veja-se, ainda, que o principio da separacdo dos poderes, bem como o da previsdo
orcamentaria, ndo pode ser usado para o Estado exonerar-se de suas obrigacoes
constitucionais, principalmente quando o assunto € o direito a salde.

O usuario SUS, apenas solicita 0 minimo para continuar vivendo com dignidade, este

minimo também ¢ compreendido, segundo Figueiro e Sarlet, “como minimo existencial,
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compreendido como todo conjunto de materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna”, pode ser identificado como o "nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais (...) blindado contra toda e qualquer intervencgéo por parte do Estado e da
sociedade” (SARLET; FIGUEIREDO, 2012, p.25).

Bem, tantos argumentos foram os trazidos neste contexto, mas que ndo poderiamos
deixar de suscitar mais um, o Principio da Eficiéncia, ja citado alhures.

Tal principio esculpido no art.37, caput, da Constituicdo Federal, enfatiza que,
principalmente na concretizacdo do direito a satde (art.196 da Constituicdo Federal de 1988)
13 e na promocdo da dignidade da pessoa humana (art.1°, 111, do mesmo diploma), aspectos
essenciais do Estado de Direito, deve-se ter muito mais necesséria a esperada eficiéncia.

Partem do pressuposto que o Poder Judiciario ndo esta criando uma politica pablica
diferenciada, mas apenas determinando que seus deveres legais sejam cumpridos. E na
consecucdo destes, a propria constituicdo traz a necessidade de que 0S meios executorios
sejam eficientes.

Portanto, enfatiza-se que € necessario o fornecimento do medicamento ou
tratamento, principalmente quando ele é imprescindivel para sobrevivéncia do suscitante ou
de sua familia, por ndo terem condicGes de custear a aquisicao.

Tem-se também que o0 impacto negativo, de desvio na alocacdo de recursos, pode
transformar-se em positivo, na medida em que, o deferimento da demanda pode alertar os
administradores que um medicamento ndo incluido na lista de essencialidades, pode ser
acrescentado. De outro giro, nem sempre a concessdo deste gera um impacto nos gastos
planejados, ja que perante a Administracdo pode ser insignificante.

Logo, ha extrema necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, usado como um
instrumento para que as politicas pablicas sejam implementadas e os direitos constitucionais
assegurados. N&o pode ser vista como um mal deve, contudo, ser considerado como mais um
reflexo do Estado de Direito, que visa assegurar o gozo dos direitos pelos cidaddos. A
separacao de poderes, a previsdo orcamentaria, as normas de carater programatico e as normas
administrativas, ndo podem permitir que os administradores continuem a ser omissos quanto
aos direitos fundamentais.

Cumpre ressaltar, por fim, a existéncia de imposicdo a Administracdo, seja na esfera
federal, estadual e municipal, a adocdo das medidas capazes efetivamente de trazer
tranquilidade e resolucdo aos usuarios do SUS, criando politicas capazes de garantir a todos,
sem qualquer distin¢do, 0 acesso aos servigos basicos e fundamentais, preservando-lhes a

salde e, precipuamente, a vida. Entretanto, pelo fato de ndo cumprir a contento com esse fim,
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cabe ao Poder Judiciario utilizar-se de todas as medidas cabiveis no sentido de efetivar o

cumprimento eficaz do direito a saude.

4 CONCLUSAO

Ao final deste artigo, delineiam-se algumas conclusdes.

Tratou-se sobre a eficAcia tdo somente dos Principios Administrativos
Constitucionais explicitos, consagrados no aludido artigo 37 da Constituicdo Federal com o
enfoque maior nos objetivos da Repulblica, estampados notadamente no artigo 3° da Magna
Carta, e na concretizacdo do acesso universal ao direito a saude.

Enfocou-se, também que esses principios devem ser respeitados por todos os
poderes, no sentido de primar pela observancia desses comandos normativos em suas
respectivas atuagdes.

Enfatizou-se que a luz da deficiéncia da Administracdo Publica em fazer valer o seu
dever de efetivar o direto a saude, ou seja, de cumprir com 0s principios que séo a base da
atuacdo, o Judiciario deve pautar-se com limites para resolver as supramencionadas colisdes.

O Judiciario devera interferir todas as vezes em que um direito fundamental estiver
prestes a ser violado/descumprido, principalmente quando fulminar o minimo existencial,
notadamente na efetividade do direito a salde. A saude deve ser considerada um direito
fundamental social. E reflexo do principio da dignidade da pessoa humana, matriz de todos os
direitos fundamentais. Logo, nasce dai o direito subjetivo de qualquer cidadao reclamar do
Estado o fornecimento do servigo publico de saude.

Dessa forma, deve ser fomentado politicas publicas concretas para efetivacdo do
direito pleno a satide, que é um servico publico regido pelo SUS- Sistema Unico de Sadde.

Assim, para a efetivacdo desse direito, defendeu-se a ideia de uma Administracéo
mais atuante, bem como do Poder Executivo, pois se o0 legislador tiver feito ponderacoes e
escolhas validas, a luz das colisbes de direitos e de principios, o Judiciario devera ser

deferente para com elas, em respeito ao principio democrético.
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