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RESUMO

A supremacia da Constituicdo no normativo sistema juridico brasileira, apesar de dever
assegurar integracdo, apresenta lacunas, incompletudes e imperfeicdes. E dizer, a ciéncia do
direito, que tem como pedestal a CF/88, ndo € a tnica realidade possivel, pois também
depende de outras instituicdes e campos de conhecimento, para que diferentes realidades
sejam mostradas e reveladas. Nessa esteira de pensamento, defende-se que, para a real
efetivacdo e satisfacdo do direito fundamental a saide, em que se tem como epicentro o
principio da dignidade da pessoa humana, € necessario a comunicacao eficiente entre o Estado
e o cidaddo, numa relacio dialética, que pressupde a participacdo democratica. Se a ordem
juridica € formada por um sistema dinamico, isto €, por um vasto conjunto solidario de
elementos criados para determinada finalidade e adaptdvel as mutagdes do meio onde atua, o
direito a saide também deve ser atentamente observado pelos integrantes do meio social do
Estado. Ressalta-se a necessidade de pesquisar mecanismos para incrementar as participacoes
sociais na jurisdicdo constitucional, no caso o amicus curiae, uma vez que parte-se do
principio que determinados agentes ndo participam do debate publico. Para esta andlise
utilizou-se como referencial a teoria da sociedade aberta dos intérpretes da constituicao de
Peter Hiberle, segundo a qual, a interpretacao deve se dar de maneira plural, para que alcance
o maior nimero possivel de intérpretes. Em conclusdo, tem-se que acolher as participagdes
sociais na jurisdi¢cdo constitucional implode no sentimento de democracia. Por isso, a
sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢cao é compreendida como um ideal hermenéutico
a ser construido diariamente e cotidianamente, fato que nio se pode ignorar suas limitagcdes.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Processo Civil. Amicus curiae. Democracia e
Participagdes sociais. Sociedade aberta dos intérpretes.



ABSTRACT

The supremacy of the Constitution in the normative Brazilian legal system, although it must
ensure integration, presents gaps, incompleteness and imperfections. That is to say, the
science of law, whose pedestal is CF/88, is not the only possible reality, as it also depends on
other institutions and fields of knowledge, so that different realities are shown and revealed.
In this way of thinking, it is argued that, for a real fulfillment and satisfaction of the
fundamental right to health, in which the principle of the dignity of the human person is
based, efficient communication between the State and the citizen is necessary, in a
relationship dialectic, which presupposes democratic participation. If the legal order is formed
by a dynamic system, that is, by a vast solidary set of elements produced to be determined and
adaptable to changes in the environment where it operates, the right to health must also be
carefully observed by the members of the State's social environment. The need to search for
mechanisms to increase social participation in constitutional jurisdiction in the case of amicus
curiae is emphasized, since it is assumed that certain agents do not participate in the public
debate. For this analysis, the open society theory of interpreters of the constitution of Peter
Hiberle is used as a reference, according to which, the interpretation must be given in a plural
way, so that it reaches the largest possible number of interpreters. In conclusion, it is
necessary to welcome social participation in constitutional jurisdiction implodes the feeling of
democracy. For this reason, an open society of interpreters of the constitution is understood as
an ideal hermeneutic to be built daily and daily, a fact that cannot be ignored its limitations.

Key Word: Fundamental right to health. Civil Procedure. Amicus curiae. Democracy and
Social Participations. Open society of interpreters.
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1. INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 representou um marco no pafs, na medida
em que consagrou o valor da pessoa humana como eixo central do sistema juridico e das

relacdes entre os individuos e o Estado.

O compromisso da atual Constitui¢do € com a promog¢ao da dignidade humana e dos
direitos fundamentais na vida real do ser humano. Contudo, cabe dizer que, ndo basta a
simples existéncia de normas para que os comandos constitucionais sejam concretizados, é

preciso ir além.

A despeito de as normas constitucionais ndo se realizarem de maneira automatica,
elas existem justamente para interferir na esfera juridica das pessoas, veiculando a todos,

inclusive ao Estado.

A Constituicdo € instrumento imprescindivel para organiza¢do, manutencdo e
funcionamento da mdquina estatal. A “Carta Magna”, por ocupar o dpice do ordenamento
juridico, estabelece os direitos e deveres que regem toda a sociedade e a pessoa humana. E a
“Lei Fundamental” que traga as linhas mestras do ordenamento juridico brasileiro, mas, como

dito, sozinha nao € capaz de dar efetividade aos seus comandos legais.

Dessa forma, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 € fruto de um regime
constitucional democrético, uma vez que deve representar a vontade de toda a coletividade
através dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Suas regras estdo codificadas em um
unico texto solene, em que seus dispositivos legais funcionam (ou deveriam funcionar) como

coercitivos e limitativos das legislagcdes infraconstitucionais.

O artigo 6° da Constituicdo Federal, consubstancia em seu diploma, garantias
constitucionais que sao dotadas de eficdcia plena, aplicacio imediata e de pronta
exigibilidade. Por este motivo, o direito social e fundamental a sadde, destacado neste

trabalho, tem ocupado lugar de destaque nas discussdes juridicas.

O direito a sadde, que cada vez mais e mais, se torna um tema complexo, poroso,
diante da sua abrangéncia e importancia, seja nos setores publicos ou privados, demanda e
impde ao Poder Publico, o dever juridico de ser implementado (mediante politicas publicas
adequadas) e cuja execugao envolve além do dispéndio de recursos financeiros, materiais,

mao-de-obra qualificada, a comunicacao integrada da coletividade e do Estado.
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O direito a sadde (e o direito a vida) aparecem como consequéncia imediata da
consagragdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, consagrou nos artigos 196 e 197, a
saide como direito de todos e dever do Estado, garantindo sua igualdade e universalidade no

acesso as acoes e servigos de sadde.

A Constitui¢do brasileira € clara: saide € um direito (vai além de se garantir direito

aos servicos de saide).

O estado da arte aponta a indiscutivel importancia de se tutelar o direito a saude,
como inerente ao basilar direito a vida, sendo aquele um direito que a prépria ordem juridica
constitucional conferiu protecdo juridica diferenciada, especialmente por estar intimamente

ligado a dignidade da pessoa humana.

Ocorre que, embora todo o aparato constitucional, por inimeros e incontdveis fatores
que serdao apontados e/ou citados no presente trabalho, nem sempre o individuo consegue
receber atendimento congruente com o preambulo da Constitui¢do, que prevé o bem-estar da

coletividade e da pessoa em si considerada.

A ciéncia do direito deve acompanhar as (constantes e incansdveis) mudangas
sociais, devendo ser incorporadas novas medidas capazes de atender a realidade social,
politica, cultural, tecnoldgica e, consequentemente, solucionar demandas de maneira a atender

aos anseios sociais da coletividade, bem como preencher lacunas.

Embora a existéncia de vasto material bibliografico, a temdtica abordada nesta
dissertacdo € atual e merece tratamento cientifico, por tratar-se de um dos grandes problemas
nacionais em matéria de concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais e, além de o fato de

que atinge principalmente a populacdo mais vulneravel/fragil.

1.1 Justificativa e importancia do tema

No Brasil, a Constituicdio de 1988 representou a ruptura do Estado que
funcionalizava o individuo em face da autoridade, consagrando a dignidade humana como
centro do sistema estatal e juridico. Desde entdo, esforcos t€ém sido empreendidos para se

alcancgar um ideal dos direitos fundamentais.

A Carta Maior referiu-se expressamente a saide como principio-garantia em

beneficio de todos (nacionais ou estrangeiros, a despeito de sexo, origem, etnia, cor, etc.) e



como parte integrante do interesse publico. Faz-se um adendo ao fato de que as Constitui¢des

anteriores asseguraram a assisténcia a saide apenas ao individuo na condi¢do de trabalhador.

E dizer, antes da Constitui¢do de 1988, a assisténcia a satde para os trabalhadores
assalariados tinha cardter contributivo, ndo existindo a prestagdo publica e universal da saude,
como os ditames legais de hoje. De outra maneira, até a promulgacdo da Corta Maior, o
sistema publico de saude brasileiro ndo possuia tratamento constitucional especifico e atendia
somente aos individuos que contribuissem com a Previdéncia Social, ou seja, apenas atendia

aos sujeitos que possuiam carteira de trabalho assinada.

Sobre a CF/88, em seu artigo 6°, sdo considerados direitos sociais “a educacgdo, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados’.

Mais adiante, o artigo 196 do mesmo diploma legal supramencionado, trata a saude
como ‘“direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econOmicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario

as acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao’.

As palavras agrupadas no artigo 196, constituem parte significativa do que hoje
denominamos de Sistema Unico de Sadde. Ao considerar a politica de saide como uma

politica social, tem-se, como consequéncia imediata a assumida responsabilidade de que a

saude € um dos direitos inerentes a cidadania.

Dentro da relevancia publica que a Lei Maior confere as acdes e aos servicos de
satide, os artigos 197 a 200 abordam as diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS), além do
papel do Poder Publico e de terceiros, inclusive da iniciativa privada, de lidar com o direito

fundamental a saude.

Para além de sua consagracdo constitucional, a importancia do tema situa-se na
compreensdo de que a saide origina um conectivo dever de protec¢do, de respeito e promogao
por parte do Estado e também dos particulares de maneira geral, os quais se vinculam pela
condicdo de destinatdrios das normas de direitos fundamentais - em especial, quando estiver
em jogo seu “ambito juridicamente protegido” (nucleo essencial), vinculado diretamente aos

valores basilares da vida e da dignidade da pessoa humana.

Justifica-se o presente estudo na constatagdo de que, no Brasil, a saide, embora

amparada pelo acesso universal e igualitirio as agdes e servigos necessdrios para sua
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promocao, protecdo, prevencdo o e recuperacdo, encontra limites na dificil realidade social,
econdmica e cultural da sociedade, levando quem necessite de sua protecdo a exigi-la perante

o Poder Judicidrio (fendmeno conhecido como judicializa¢do da satde).

Como se sabe, muitas vezes, nio resta alternativa ao Judiciario sendo conceder o
pleito requerido em juizo para garantir o direito a saude. Todavia, o Judicidrio adentra a
discricionariedade dos demais Poderes e assuntos alheios a sua expertise, sem prejuizo de

criticas.

Proceder-se-4 com o reconhecimento do amicus curiae como auténtico veiculo
democratico de participacdo (complementar) popular, indispensavel a um Estado Democratico
de Direito e defender-se-4 a ideia de que por meio da militancia e do embate dos diversos
grupos sociais, levando em consideracdo elementos essenciais presentes na pés-modernidade

(pluralismo e diferencgas), ha maior probabilidade da efetividade do direito a satde.

1.2 - Delimitacao do tema

Os 1ideais histéricos de civilidade, com destaque para o ambito da satide,
consolidados na Constitui¢do de 1988, concretizam-se na vivéncia cotidiana do povo

brasileiro, mas também por intermédio da atuacao do Poder Judiciério.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, o
proprio texto constitucional tratou de mencionar e indicar a concep¢do maior da situacdo de
sua ocorréncia, qual seja, a instituicdo de regras regulamentadoras do Estado e de direitos e
deveres do individuo dentro da sociedade, a fim de alcangar a estabilidade e sustentabilidade

do regime adotado.

A Carta Magna, em seu artigo 1°, destaca que a Reptiblica Federativa € constituida
na forma de Estado Democratico de Direito, dignificando os fundamentos da soberania, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

e, ainda, do pluralismo politico.

Além dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constitui¢do de 1988 e
dos objetivos fundamentais da Republica, como o de promover o bem-estar de todos os
individuos, independentemente, de quaisquer preconceitos ou outras formas de discriminacao,
de construir uma sociedade livre, justa e soliddria, e de reduzir as desigualdades sociais,

objetivos estes preceituados nos incisos I, III e IV do artigo 3° também, a propria
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Constitui¢do tratou de estabelecer normas destinadas a prevaléncia dos direitos humanos
(artigo 4°, inciso II, CF/88), tal como o direito a saide, de modo que todas as leis e atos
normativos constitucionais e infraconstitucionais editados, devem convergir para alcancar

maxima eficécia a tal direito, em obediéncia hierdrquica destes a Lei Maior.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, em especial nos artigos 196 a 200,
inimeras iniciativas institucionais, legais e comunitdrias foram criando condi¢des de
viabilizacdo do direito a saide. Mas, assim como os demais direitos sociais prestacionais, o
direito a saide depende em grande medida, da intermediacao legislativa, executiva, judicidria

e de aten¢@o orcamentaria.

O direito a sadde significa que cada um, individualmente considerado, e todos os
brasileiros, devem usufruir e construir juntos, politicas publicas (econdmicas e sociais), que

diminuam os danos, riscos e agravos a saude.

O direito a sadde destaca-se por ter como elemento de formacdo, o acesso universal
(para todos) e equanime (com justa igualdade) a servicos e agdes de promocgdo, protecao,
recuperacdo (atendimento integral) e prevencdo. Contudo, surge, entdo, o problema da

exigibilidade perante o Estado da prestacdo desse direito.

Nao € incomum (pelo contrdrio) o direito a saide ser buscado no ambito do Poder
Judiciério. Tal realidade conduz, inevitavelmente, ao debate, por exemplo, de como melhor

dispor dos recursos financeiros finitos disponiveis.

Assim, a concretizagdo do direito humano e fundamental social a satude, exige
atitudes, pois nao € um direito que se realiza por si mesmo, demanda, além de verbas, acdes

positivas racionais, que poderdo ser alcangadas (ou ndo) através do auxilio do amicus curiae.

A problematizacdo desse trabalho desenrolar-se-4 a partir do seguinte ponto
principal: Como o amicus curiae pode fomentar a efetividade do direito a saude, diante da

dréstica situagdo do sistema financeiro e social do Estado brasileiro?

Acessoriamente, o presente trabalho passard pelas indagacdes: Qual o nicleo
essencial do direito a satde? Até que ponto o direito a saide deve ser garantido pela via
judicial? O provimento judicial, na forma de pleitos pontuais, beneficia um direito individual
ou um direito social e fundamental? Qual o reflexo do provimento dos conflitos na vida dos
demais cidaddos nd3o envolvidos no litigio? O amicus curiae pode reforgar o repertorio

argumentativo do magistrado e exercer algum impacto (positivo) no processo de tomada de
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decisdo judicial? O amicus curiae possibilita a construcdo de uma sociedade aberta dos

intérpretes?

Ante os questionamentos expostos, o tema em estudo tem como delimitacdo, a
interligacdo do direito a vida e a dignidade da pessoa humana com o direito a saude, e a
interven¢do do amicus curiae para conferir legitimidade e maior racionalidade na prestacao

jurisdicional.

O trabalho, de forma geral, circundard em torno da confirmagdo de duas hipdteses
tedricas: a) € necessario ampliar o nimero daqueles que interpretam o direito fundamental a
saude, dando vazdo a interesses solapados pelo poder; e b) o amicus curiae é um apto

instrumento para dar lugar a outras falas e aprimorar uma sociedade aberta de intérpretes.

Estrutura-se, para tanto, este trabalho da seguinte forma: Capitulo 1 comentarios
iniciais sobre o tema debatido. Na sequéncia, aborda-se as nuances do amicus curiae no
direito brasileiro (Capitulo 2). Mais adiante, no Capitulo 3, trilha-se um caminho para
compreender a sauide, a partir da existéncia de vérios participes no processo de concretizagao
de tal direito, além da necessidade de conhecimento dos numerosos interesses (politico,
econOmico, histérico, cultural, tecnolégico, biotecnoldgico etc.) existentes. Por fim e nao
menos importante, no Capitulo 4, apresentam-se as conclusdes extraidas, com intencdo de
contribuir com argumentos, percepcdes € possiveis desdobramentos da exigibilidade do

direito fundamental a saude, através do instituto amicus curiae.

1.3 Métodos e técnicas de pesquisa

Partiu-se da bibliografia indicada pelo orientador e levantada pela mestranda ao
longo das disciplinas cursadas no mestrado, além de consulta a legislacdo, aos saberes

filosoéficos e sociais.

Como o tema trabalhado € interdisciplinar e multidisciplinar, o mesmo nao se
restringiu nos limites do Direito Publico, tendo perpassado pela Filosofia, pelo Direito

Constitucional, pelo Direito Processual Civil etc.

De acordo com Marcelo Casseb Continentino, “a producao cientifica ndo se produz

independentemente dos eventos histéricos-politicos. O préprio texto € parte integrante desses
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eventos politicos” !. Essa premissa do autor, demonstra que a pesquisa em comento deverd
situar o cendrio da satide no Brasil inserido no pluralismo democrético dos dias atuais, em

especial nas a¢cdes de dignidade constitucional de tutela a saide.

A metodologia empregada abrange a técnica de pesquisa bibliogréafica, legislativa e
jurisprudencial e aplica, especialmente, os métodos indutivo e dedutivo. O método indutivo
foi utilizado a partir da andlise de casos especificos para se obter conclusdes gerais. O método
dedutivo foi usado para, a partir de fatos especificos se chegar a conceitos gerais constantes

de teorias e leis.

A partir do confronto de tudo o que foi estudado, permitiu-se a reflexdo sobre a
efetividade do direito fundamental a sadde a partir da intervencdo do amicus curiae nas

decisodes proferidas pelos magistrados.

I CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no Brasil.
Percursos do Pensamento Constitucional No Século XIX. Almedina, 2015, p. 59.
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2. O INSTITUTO DO AMICUS CURIAE NO DIREITO BRASILEIRO:
UM TERCEIRO ESPECIAL

Como referido anteriormente, o pais construiu nas ultimas décadas uma ilustre
estrutura juridico-normativa e institucional de promocao dos direitos fundamentais. Nada
obstante, embora essa estrutura seja poderosa e meritéria, o objetivo das normas
constitucionais ndo € em si a sua existéncia e sim que tais direitos sejam efetivamente

tutelados no mundo real/mundo dos fatos.

De outra forma, a chamada Constitui¢io > Cidada de 1988 ao longo de seus ditames
constitucionais, trouxe uma série de direitos a serem fomentados ao menos no plano juridico,
e foi além ao criar o Sistema Unico de Saude, referéncia de sistema publico de saide no
mundo, pautado na integralidade do atendimento de seus usudrios. Conquanto, embora a
existéncia de todo o aparato constitucional, legislativo e institucional existente no direito
brasileiro, nem sempre o cidaddao consegue receber administrativamente e diretamente a
assisténcia de que necessita. Em razao dessas situacdes, o direito a saide passou a ser objeto
constante de acOes judiciais, sobrevindo, entdo, a surgir discussdes a respeito da intervencao

do amicus curiae em tais demandas.

H4 controvérsia a respeito das raizes da figura do amicus curiae. Hd quem defenda
que o instituto em comento tem suas origens no direito romano *. Ndo obstante, Céssio

Scarpinella Bueno discorda sobre essa questdo .

A maioria dos autores >, parece encontrar a origem do amicus curiae no direito inglés

e no direito norte-americano (sistema da common law), especialmente a partir do século XVII.

2 Nesse raciocinio, cabe a ligdo de que a Constitui¢do é o conjunto de objetivos da sociedade, transformados em
lei, inclusive para organizé-los e alcancéd-los. Tal alcance inicia com a elaboragdo da Constitui¢do e segue, pela
legislacao, até a decisdo judicial e, em caso de descumprimento, a execucao da condenacao.

(DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a satide. Sdo Paulo: Hucitec; 1995.)

3 Criscuoli defende que o amicus curiae derivou do consilliarius romano e, ap6s, foi incorporado e desenvolvido
no sistema inglés. De acordo com o autor, o juiz romano podia se utilizar da opinido do técnico ou do auxilio
prestado pelo consilium, complementando desse modo o seu conhecimento juridico da causa.

CRISCUOLLI, Giovanni, apud BUENO, 2012, p. 112.

(BUENO, Cissio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.)

4 Céssio Scarpinella Bueno é um autor que escreveu bastante sobre o tema do amicus curiae no Brasil.

(BUENO, Cissio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.)

> CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., loc. cit. BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae: Uma Homenagem
a Athos Gusmao Carneiro. Inédito. Disponivel em: <www.scarpinellabueno.com.br/>. Acesso em julho 2020.
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Em que pese ndo existir consenso doutrindrio quanto a origem do amicus curiae, tal
instituto tem ganhado popularidade no ordenamento juridico brasileiro, o que inclui o préprio

Supremo Tribunal Federal.

O amicus curiae ou também denominado de “fiscal da lei” ®, manifesta-se com a
intencdo de ser um colaborador, amigo do juiz ou da Corte ’, uma espécie de auxiliar do juizo
que fornece informacdes a respeito da matéria de direito e de fato discutida na acdo em litigio,
visando alcancar a solu¢do mais justa possivel para o processo, sem se olvidar do eixo

principal que é a pessoa humana 8, titular de direitos.

O amicus curiae esta expressamente previsto, em um dnico diploma legal, no direito
positivado brasileiro, qual seja, no artigo 138 do Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015). Com apenas um artigo disciplinando a material, é natural que a pratica oponha
questionamentos a lei, isto é, que surjam dudvidas a respeito da aplicabilidade do amicus

curiae.

O artigo 138 supramencionado dispde que:

CAPITULO V

DO AMICUS CURIAE’

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdao
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimacdo.

§ 1° A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de
declaracdo e a hipétese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengao,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. 10

¢ DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil: processo de conhecimento convencional e eletrdnico. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 241.
7 Céssio Scarpinella Bueno critica a locugdo “amigo da corte”. O Autor sustenta que a legislagdo repugna lagos
de amizade entre pessoas que atuam no processo € o magistrado, sob pena de incorrer no artigo 145, inciso I, do
CPC (imparcialidade para julgar).
(BUENO, Cissio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto de novo Cdédigo de Processo Civil. Revista de
Informacao Legislativa. Brasilia ano 48 n. 190 abr./jun. 2011. fl. 111 a 121.)
Art. 145. Ha suspeicdo do juiz:
I — amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados [...].
8 As pessoas, todas elas e cada uma delas, sdo dotadas de dignidade e devem ser tratadas com respeito.
9 A terminologia amicus curiae é um dos tinicos estrangeirismos presentes nas vérias epigrafes do atual Cédigo
de Processo Civil.
10BRASIL, Lei n® 13.105 de margo de 2015. Instituiu o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 16 de marco de 2015.

16



Da simples leitura do artigo supratranscrito percebe-se que a tonica do Cddigo de
Processo Civil brasileiro ¢ de uma maior adequacdo aos fendmenos de massificacdo de
conflitos, da pluraliza¢do da sociedade e da coletivizacdo das demandas e que a positivacao
do amicus curiae € justificada por esta mesma linha de raciocinio, isto €, as demandas
tenderdo e deverdo assumir mais expressao coletiva e para além das partes (autor e réu) que a

compodem.

E dizer de outra maneira, as disputas tém repercussdes tanto individuais quanto
coletivas. Compete aos operadores do direito avaliar os impactos causados pelas decisoes

judiciais nas politicas publicas existentes e na coletividade como um todo.

De acordo com Mauro Sérgio Rocha, o amicus curiae é um “terceiro que intervém
em beneficio da jurisdi¢do”, apresentando “‘subsidios instrutérios (faticos e/ou juridicos) que
auxiliardo na qualificacio do convencimento judicial”. !' Veja-se que os amici podem atuar
na fase probatéria para auxiliar o juizo no esclarecimento de elementos faticos ou juridicos

que nao sao de sua alcada.

O artigo 138 do CPC, ndo fixa um prazo para a intervengdo, sendo esta limitada,
porém, a0 momento em que ndo mais seja possivel o alcance da finalidade a que ela se dirige

(auxilio do magistrado).

Nao hd um momento adequado para a intervencao do amicus curiae, de modo que
ndo ha restricdo quanto ao grau de jurisdicio em que o feito se encontra. Desse modo, é
razoavel afirmar que a intervencdo do amicus curiae pode ocorrer no primeiro grau de

jurisdicdo, até porque, a ele é permitido colaborar na fase instrutéria.

A restri¢do temporal a participacdo do amicus curiae esta relacionada ao momento
em que “a apresentacdo de subsidios instrutérios féticos ou juridicos j4 ndo tiver mais

relevancia”. '

A cooperacao (qualificada) e consequente admissdo do amicus curiae deve ser,
entdo, requerida no momento oportuno, de modo a evitar a preclusdo, além de dever estar

ligada ao potencial de gerar efeito multiplicador. '3

I'ROCHA, Mauro Sérgio. Comentarios ao capitulo V do Cédigo de Processo Civil de 2015. In: CUNHA, José
Sebastido Fagundes (Coord. geral); BOCHENEK, Antonio César; CAMBI, Eduardo (Coords.). Codigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. p. 277.
12 TALAMINI, Eduardo. Comentérios ao art. 138 do CPC/15 (LGL\2015\1656). In: TALAMINI, Eduardo;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; DANTAS, Bruno (Coords.). Breves comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015, p. 441.
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O requerimento de ingresso do amicus curiae deve se submeter aos requisitos dos
artigos 9° * e 10 °, do Cédigo de Processo Civil. Assim sendo, o magistrado deve

oportunizar as partes direito de defesa sobre o ingresso do amicus curiae.
Uma vez deferido o pedido de ingresso do amicus curiae, a decisao € irrecorrivel.

Outra questdao é que a participacdo do amicus curiae nao pode ser vedada mediante
“negécio processual” '°, pois cabe ao Judicidrio o dever de decidir. O Poder Judicidrio é uma
institui¢do responsdvel por uma imposi¢ao coativa quando acionado, em razdo de um abuso

comportamental governamental ou injustificavel inércia estatal.

Nota-se também que, para que haja a intervencdo do amicus curiae, no processo
instrutdrio e decisorio, € essencial o preenchimento de ao menos trés critérios, quais sejam:
repercussao social, relevancia da matéria, melhor dizendo, complexidade fatica e/ou

complexidade juridica, e especificidades do tema objeto demanda.

As expressdes do artigo 138 (repercussdo social, relevincia da matéria e
especificidade do tema) sdo demasiadamente amplas, ndo tendo a legislacdo disciplinado

sobre as mesmas de modo satisfatorio.

Os trés requisitos (relevancia da matéria, especificidade do tema e repercussao social
da controvérsia), sdo independentes entre si, logo, a intervencdo do amicus curiae pode
ocorrer desde que pelo menos um deles seja verificado. Entdo, os trés requisitos sdo

alternativos.

Por relevancia da matéria, entende-se repercussao social (tema que interessa a
sociedade em ampla parcela de sua totalidade), econdmica, politica e coletiva. A relevancia da
matéria pode se dar por indicativos em segmentos juridico, politico, econdmico ou social.

Por sua vez, a repercussdo social da controvérsia € definida como uma questao que

“contribui para a sistematizacdo e desenvolvimento do direito”. !

13 Na medida em que o problema juridico nfo interesse apenas s parte, mas também a uma parcela mais ampla
da sociedade, mostra-se imperiosa a abertura do sistema, com a consequente intervengao do amicus curiae.
14 Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
15 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.
16 Enunciado 392. (art. 138 € 190) As partes ndo podem estabelecer, em convengdo processual, a vedagdo da
participagdo do amicus curiae”. (Grupo: Litisconsércio e intervengdo de terceiros)
"ROCHA, p. 278.
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A repercussao social e a relevancia da matéria decorrem de todo e qualquer tema que
ultrapasse os interesses subjetivos das partes e esteja relacionado aos direitos disciplinados na

Constituic¢do, por exemplo a satde.

E, por especificidade do tema, deduz-se experiéncia, técnica, habilidade,
conhecimento do amicus curiae sobre determinado assunto e peculiaridade que a matéria sob
exame apresenta. A especificidade do tema privilegia a “atipicidade ou excepcionalidade da

matéria, ainda que despida de relevancia e/ou repercussio social”. '8

As expressdes “relevancia, especificidade e repercussdo social” ddo ao juiz e ao
relator amplo espaco discriciondrio. Discricionariedade ndo pode ser desamparada de critérios
racionalmente aceitdveis e cOngruos, caso contrdrio, haveria a configuracdo de uma

arbitrariedade (que é uma escolha injustificada) '°.

E preciso que o juiz tenha humildade e reconheca a necessidade de suporte/subsidios

que o ordenamento juridico disponibiliza com a regulamentacdo do amicus curiae.

Partindo das condicionantes para o ingresso do amicus curiae *° é que se observa que
ele serd necessdrio sempre que o problema juridico interessar ndo apenas as partes, mas a
parcela mais ampla da sociedade, quando, entdo, deverd ser facultada, aqueles que serdo
atingidos, a possibilidade de se manifestar no processo, de forma representativa. Assim € que

diz José Miguel Garcia Medina:

Se € certo que os grupos atingidos pela decisdo judicial a ser proferida ndo decidem
pelo Estado, ndo menos acertado € dizer que a sociedade devem ser assegurados
instrumentos de participacdo no procedimento, a fim de que possa informar-se,
analisar as opcdes que no processo sdo colocadas, indicar suas objecdes a que uma
ou outra solugdo seja escolhida, e ter suas objecdes analisadas pelo Poder Judicidrio.

21

Uma observagdo interessante € que mesmo com a ponderagdo do amicus curiae, o
magistrado ndo se exime de sustentar os efeitos da decisdo sob o ponto de vista juridico.
Admitir a potencialidade interpretativa do amicus curiae nao significa dizer que o poder
decisorio formal (sentencas, acordaos etc.) estard nas maos de qualquer um, a decisdo

continuard nas maos do juiz, mas acredita-se este terd melhor capacidade interpretativa.

18 ROCHA, p. 278.
¥ Em casos de auséncia de coeréncia, diz-se que as medidas tomadas estdo viciadas por infringéncia ao
ordenamento juridico constitucional e ao principio da proibi¢do da arbitrariedade dos poderes publicos que
impede o extravasamento dos limites razodveis da discricionariedade, evitando que se converta em causa de
decisdes desprovidas de justificacdo fética e, consequentemente, arbitrérias.
20 Com os requisitos para o ingresso do amicus curiae, a lei estabelece elementos objetivos e subjetivos.
2I'MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016. p. 248.
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A quebra do monopdlio interpretativo ndo significa a quebra da forca da decisdo
emanada do Judicidrio, mas sim um ganho democratico (hd uma superagdo da interpretacao
de forma isolada), a partir de diversos argumentos e informacdes médicas, econdmicas,
administrativas, politicas e, claro, juridicas. Todos devem ser guardides da Constituicao

Federal.

A sociedade contemporanea clama para que a ciéncia do direito acompanhe as

incessantes mudangas sociais.

Dessa maneira, nos casos em que o juiz ou o relator entender que as meras alegacdes
do autor e dos demais sujeitos processuais ja sao suficientes ao necessdrio esclarecimento das
questdes para um julgamento de qualidade, devera indeferir (justificadamente) a intervencao

do amicus curiae.

Para que o amicus curiae atue, € preciso ter expertise sobre o tema discutido
(pertinéncia tematica) e ter representatividade, ndo bastando querer por querer atuar como tal.
Além do mais, € necessdrio também obedecer as disposi¢Oes especificas, como a boa-fé

122

processual 2% , sempre atento ao dever de colaboracdo >°, 4 unidade e 2 integridade do direito

24

Quanto a representatividade, necessdrio acrescentar que o amicus curiae nao agira na
condic¢do de substituto processual e sim como um representante dos interesses de determinado

grupo, classe social ou instituicao.

Melhor dizendo, para que as intervengdes do amicus curiae ocorram, € preciso prévia
demonstracdo do interesse juridico e da pertinéncia tematica, aferivel no caso concreto e

assim, caminhar para uma decisdo democraticamente (e legitimamente) adequada.

22 Art. 5°, CPC. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
Participar com boa fé € atuar e falar a partir de uma postura ética e responsdvel pelo que € dito.

2 Art. 6°, CPC. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

24 Sobre integridade, Lenio Streck observa que: “entendida a luz de Ronald Dworkin: um principio legislativo,
que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional
que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que os
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, por meio dessas comunidades de principios, as atitudes
solipsistas-voluntaristas. A integridade ¢é antitética a qualquer forma de voluntarismo, ativismo e
discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solugdo legislativa e da
interpretacdo possivel que dela se faga, ndo pode ele quebrar a integridade do Direito, estabelecendo um “‘grau
zero de sentido”, como que, fosse o Direito uma novela, matar o personagem principal, como se iSso — a morte
do personagem — ndo fosse condi¢@o para a construcio do capitulo seguinte.” Critica as teses que defendem o
sistema de precedentes — Parte II. Conjur — Consultor Juridico. 29.09.2016. Disponivel em:
<www.conjur.com.br/2016-set-29/senso-incomum-critica-teses-defendem-sistema-precedentes-parte-ii>. Acesso
em julho de 2020.
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Busca-se extrair da atuacdo do amicus curiae os dados materiais concretos

submetidos ao procedimento técnico e formal do 6rgdo competente.

Conforme dito alhures, a intervencdo do amicus curiae nao implica alteracdo de
competéncia (§ 1°, do artigo 138, do CPC/15), de modo que, se um 6rgao federal ingressa no
processo na qualidade de amicus curiae, e o feito tramita na justica comum estadual ndo tera
sua competéncia alterada. Referida informacdo, reforca a argumentacdo de que o amicus
curiae ndo ingressa no processo para a defesa direta de interesse do interveniente e, portanto,

possui interesse publico.

A participacao do amicus curiae ndao autoriza a interposicao de recursos, ressalvada a
hipdtese de embargos de declaragdo e recurso contra decisdo que julgar incidente de resolucao

de demanda repetitivas, conforme dispde o § 3°, do artigo 138, do CPC/15 5,

Ademais, nao hd no artigo 138, do CPC/15, qualquer 6bice para a inclusdo de
manifestacdo do amicus curiae em deliberagdes sobre prazos, dnus processual e prerrogativas

que os sujeitos podem negociar com base nos artigos 190 2 e 191 7, ambos do CPC/15.

Pela expansividade da interpretacdo, acredita-se que a participagcdo social
representada pela inclusdao do amicus curiae, provoca interlocucoes valiosas entre o Estado e

a sociedade civil organizada.

Pensando nas normas fundamentais previstas no CPC/2015, pode-se inferir que o

“amigo da Corte” atue sempre com vistas a alcangar em termos préticos, a consecucao do

principio da cooperacdo processual (artigo 6°, do CPC/15 %),

25 No tocante ao § 3°, do artigo 138, cabe a ressalva de que, se a intervengio do amicus curiae ganhou uma nova
dimens@o com o atual Cédigo de Processo Civil, na medida em que este amplia a possibilidade de intervengdo
em processos subjetivos, parece um contrassenso tolher-lhe aprioristicamente a possibilidade de interpor
recursos. Até mesmo porque o proprio CPC, em seu artigo 996, paragrafo tnico, autoriza a interposi¢do de
recursos por quem, mesmo ndo sendo parte, demonstre a possibilidade de que o direito seu (ou de algum
potencial substituido processual) seja atingido pela decisdo recorrida.

Nesse viés, hd quem teca criticas a op¢do adotada pelo legislator no que respeita as limitacdes recursais
impostos, jid que independentemente do interesse que move O amicus curiae, a sua intervengdo tem por
finalidade especifica colaborar com o juizo, € ndo recorrer para manter o seu ponto de vista.

26 Art. 190 CPC/15. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre o seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Parédgrafo tunico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

27 Art. 191 CPC/15. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calenddrio para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.

§ 1° O calenddrio vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacao das partes para a prética de ato processual ou a realiza¢do de audiéncia cujas datas
tiverem sido designadas no calendario.
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Antes do atual artigo 138 do CPC/15, existia no direito brasileiro, alguns dispositivos
que faziam mencdo ao amicus curiae, contudo sem a nomenclatura adequada, tais como na
Resolucio n° 390/2004 do CNIJ, em seu artigo 23, § 1°, dispositivo revogado pela Resolucgdo
n°® 22/2008 também do CNJ, no artigo 31 da Lei n® 6.385/1976, na Lei n°® 9.882/1999 no artigo
6°, § 1°, na Lei n° 9.868/1999 em seu § 2° do artigo 7°, no artigo 89 da Lei n°® 8.884/1994,
dispositivo revogado pela Lei n° 12.529/2011, mantendo em seu artigo 50, inciso I,
autorizacdo para intervengdo de terceiros interessados, nos Juizados Especiais Federais,

conforme artigo 14, § 7°, da Lei n° 10.259/2001, dentre outros exemplos.

No antigo Codigo de Processo Civil (Lei n° 5.869/1973), havia redacdo parecida ao
instituto do amicus curiae, localizada nos artigos 482, § 3°2°, 543-A, § 6°3% ¢ 543-C, § 4°3!,
Sob a égide do CPC/1973, o amicus curie era concebido como uma espécie andmala de

intervencdo de terceiros.

Ressalta-se, ainda, que no Brasil, o amicus curiae tem tido importante participacao
em processo judicial de intervengdo da CVM — Comissdo de Valores Mobilidrios (Lei n°
6.385/76), do INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial, do CADE — Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Lei n° 8.884/94 revogada pela Lei n® 12.529/11), da
OAB - Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n° 8.906/94), da ANFAC — Associacao
Nacional de Fomento Comercial, do IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor,

do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, dentre outros.

Com a participagao do amicus curiae, fiscal institucional indispensével, é possivel
alcancar um julgamento adequado sem esquivar da realidade e do contexto dos interesses

existentes na sociedade civil e no proprio Estado, interesses esses plurais e muitas vezes

28 Considera-se que a decisdo de mérito efetiva e justa deve ser interpretada como a melhor decisdo alcangével no
caso concreto, verificada sempre que possivel a mais completa base argumentativa e probatéria, fundamentais
para o debate travado entre 0s sujeitos processuais no curso da construgdo participada do provimento final.

2 Art. 482 CPC/73. Remetida a c6pia do acérddo a todos os juizes, o presidente do tribunal designard a sessdo de
julgamento. [...]

§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd admitir, por
despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros érgdos ou entidades.

30 Art. 543-4 CPC/73. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nio conhecerd do recurso
extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste.
[...]

§ 6° O Relator poderd admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

31 Art. 543-C CPC/73. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de
direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
releviancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.
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conflitantes *2. Nesse aspecto, sugere-se a ampla utilizacio dos tdo valorizados conceitos de
cooperacio e contraditério das partes >3, para que o amicus curiae e os litigantes participem e

argumentem em determinado caso concreto.

Portanto, o Poder Judicidrio para desempenhar corretamente suas funcdes no
julgamento (realistico) de determinadas causas de relevo e expressao nacional, ndo pode abrir

mao de ouvir um verdadeiro representante desses interesses, 0 amicus cuariae.

Incluir juridicamente o amicus curiae, significa criar espacos publicos institucionais
que possibilitam que os diversos seguimentos sociais usufruam do direito em jogo. Afinal, o

processo é o instrumento a servi¢o da paz social **

, capaz de dirimir a controvérsia existente
entre as partes e a democracia. O processo € o ambiente no qual os direitos fundamentais sao

(ou devem ser) concretizados.

Destaca-se que a sociedade fica descontente e insatisfeita quando ndo € ouvida em
julgamentos judiciais de ampla repercussao. Em contrapartida, h4 um ganho expressivo na
solucdo de controvérsias quando o julgamento € balizado por esclarecimentos de um

s 35

“terceiro , notério conhecedor da realidade sub judice, realidade essa que nao € de

compreensdo uniforme entre os julgadores.

Historicamente, nota-se que a auséncia do amicus curiae no direito patrio justificou o
retardamento em se reconhecer de fato, a titulo de exemplo, os direitos dos casais homo

afetivos. A figura do amicus curiae, neste caso personificada pelo IBDFAM, ganhou forca a

32 Existem vdérios interesses distintos, porém legitimos, envolvendo o direito a saide, tais como os interesses dos
pacientes, da indudstria de equipamentos médicos e hospitalares, da indudstria farmacéutica, dos prestadores de
servigos, dentre outros.

30 artigo 6° do CPC, enxerga no processo um espago em que 0s sujeitos processuais devem atuar, inspirados
pela boa-fé, com vistas a obten¢do da solugdo adequada, sob o manto do principio do contraditério. Nota-se que
ndo se nega a existéncia do conflito, pelo contrario, valoriza-se a interacio entre as partes.

3* CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover.
Teoria geral do processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 47.

35 “Parte é quem pede e em face de quem se pede; terceiros, por exclusio, todos os outros, variando sua
qualidade de atuagd@o no plano do processo consoante seja mais ou menos intenso ou o seu interesse juridico na
intervencdo.” Para se configurar alguém como parte, de modo concreto, € necessario formular pedido contra esse
alguém.

Nao hé consenso na doutrina quanto a classificacdo do amicus curiae como tipica intervencao de terceiros. Mas,
levando-se em consideracdo que o mesmo nao se beneficia diretamente da causa, e nem pode ser obrigado a
cumprir o que consta na decisdo judicial (particularidades exclusivas das partes), salvo exce¢des (como por
exemplo, o caso de Sumulas Vinculantes), defende-se ser ele um interventor e colaborador. Ha situagdes em que
mesmo que o amicus curiae nao seja abarcado pelos limites da coisa julgado, ele poderd ser atingido pelos
efeitos da sentenca, ainda que de forma reflexa.

A Stmula Vinculante, nos termos do préprio texto constitucional, deve ser atendida por todos os membros do
Poder Judicidrio e pela Administracido Publica.

(BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae: uma homenagem a Athos Gusmao Carneiro. v. 5, n. 10, p. 1,
2012. Disponivel em: <www. scarpinellabueno. com.br/>. Acesso em: Julho de 2020.)
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partir do julgamento da ADIn 4.277-DF, em maio de 2011, pelo Superior Tribunal Federal,

instancia maior da jurisdicao nacional.

Naquela ocasiao, o representante do Instituto fez seu discurso apontando, com dados
faticos embasados em pesquisas cientificas, que os casais heterossexuais possuiam 112 (cento
e doze) direitos a mais que os casais homossexuais. Ora, referido representante é a pessoa
mais indicada para trazer a discussdo os anseios dessa parcela da sociedade. Logo, a atuacao
do representante do IBDFAM mostrou-se de extrema importancia para que o resultado do
julgamento entendesse que a Constituicdo ndo proibe a formacgao de familia por pessoas do
mesmo sexo. Além do mais, o julgamento reconheceu também a equiparagdo juridica dos
individuos heteroafetivos com os individuos homo afetivos, em decorréncia da aplicabilidade

do § 2° do artigo 5°, da Constituigdo *°.

O tema supramencionado da unido homo afetiva € um exemplo, em meio a tantos
outros em que a atuacdo do amicus curiae nas demandas judiciais, tem desempenhado o seu
papel, basta lembrar de julgamentos polémicos, como que tratou do aborto de anencéfalo,

defesa do consumidor®’ no tema de telefonia e pesquisas com células-tronco.

Também, visando contribuir com a salvaguarda do direito a saide, o CNJ 3 editou a
Recomendacdo n°® 31, de 30 de marco de 2010, cujo objetivo foi o estabelecimento de
medidas que deveriam ser adotadas pelos Tribunais Estaduais e Federais no sentido de
subsidiar os magistrados em decisdes relacionadas a judicializagdo da saidde. Esta normativa
tem por objetivo a criagdo de nucleos de assessoria técnica aos magistrados nas demandas de

saude.

No texto da Recomendacdo n°® 31/2010, dentre outras medidas sugeridas, destaca-se

que as prescri¢des médicas devem ser precisas e indicarem o principio ativo ao invés do nome

36 Art. 5° CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

37 Meritério dizer que o consumidor néio tem a mesma forca contratual que o fornecedor (artigo 3°, do CDC). Por
tal motivo, a informacao deve ser sempre clara e precisa.

38 O CNIJ é uma institui¢io publica que tem como objetivo aperfeicoar o trabalho do sistema judicidrio brasileiro,
notadamente no que se refere ao controle e a transparéncia processual e administrativa, tendo como missio o
desenvolvimento de politicas judicidrias capazes de promover a efetividade do Judicidrio.

Nas quetdes de satide, o CNJ tem atuado ativamente, tracando parmetros de atuac¢do dos juizes, como, por
exemplo, na edicdo de enunciados interpretativos (vide Resolugdes n® 238 e 388, ambas do CNIJ).

Enunciados ndo sdo simulas de aplicagdo obrigatéria pelos masgistrados. Sdo diretrizes construidas
conjuntamente entre gestores publicos, representantes da Agéncia Nacional de Saide Suplementar, académicos,
advogados, juizes, procuradores para melhor soluciao envolvendo demandas da sadde.
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comercial do medicamento, disponibilizar médicos e farmacéuticos para auxiliar os juizes na
formacdo do juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas

partes e ndo deferimento de tratamentos experimentais.

No ultimo tépico do relatério da Recomendacdao n° 31, no qual constam as
consideragdes finais e os desafios para o Conselho Nacional de Justica, foi apresentado um rol
de desafios que apresentam a seguinte estrutura: Desafios de Concep¢do do Direito a Saude,
num segundo momento os Desafios Institucionais e por fim, os Desafios do Cotidiano

Decisorio.

Neste sentido, dentro dos topicos previstos em “Desafios Institucionais” destaca-se o

seguinte topico: “Intensificar o Espaco de Didlogo Institucional”:

Intensificar o espaco de didlogo institucional: no cotidiano de suas acdes, as
instituicdes juridicas tém a atribuicdo de atuar na efetivacdo do direito a saude,
responsabilizando e dialogando com os diversos atores sociais envolvidos em sua
concretizacdo. Em algumas experiéncias brasileiras, observa-se que tais instituicdes
tém a capacidade institucional de criar um espago de didlogo, pois possibilitam a
comunicagdo entre os principais atores que compdem o processo de formulacdo,
gestdo e fiscalizacdo das politicas publicas em saide em um foro comum. Isso
permite pensar a ideia de juridicizacdo das relagdes sociais (conflitos sdo discutidos
sob o ponto de vista juridico) sem ocorrer necessariamente uma judicializagdo (ao
maximo, se evita levar os conflitos ao Judicidrio). Em virtude dessa atuagdo,
observa-se uma valorizagdo do didlogo, de modo a gerar acdes efetivas no
encaminhamento e resolucdo dos conflitos. Além disso, contribui decisivamente
para a constituicdo de uma politica judicidria de satde. Por meio do didlogo,
procura-se resolver alguma deficiéncia no sistema de satde por intermédio de meios
ndo formais e que, por vezes, se apresentam como o caminho mais adequado, de
modo a estabelecer mecanismo de responsabilizacdo dos membros da gestdo e de
incorporacdo de contetidos participativo-societdrios nos consensos estabelecidos. O
recurso a oralidade permite que os diferentes atores sociais a letra da lei para que, no
interior de suas praticas cotidianas, estabelecam consensos e negociacdes. Esse
espago de didlogo preconiza que formas de resolucio de conflitos devam envolver

uma atuacdo conjunta e integrada, de modo a estabelecer mecanismo permanentes e

transparentes de didlogo institucional. 39

Perante tais consideracdes e diante da relevancia e fertilidade do tema amicus curiae,
o presente trabalho mostra-se necessdrio para compreender a deficiéncia legislativa ao dispor
de um tunico diploma legal (artigo 138, do CPC/15) que regulamenta a matéria de forma
expressa, para representar a diversidade de entendimentos que paira na sociedade, inclusive,

perante os proprios julgadores.

3 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagio n° 31 de 30 de margo de 2010.
Recomenda aos Tribunais a adocdo de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do
direito, para assegurar maior eficiéncia a  assisténcia a saide. Disponivel em: <
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/877>. Acesso em margo de 2021.
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Nesse sentido, a atuacdo do amicus curiae possibilita que a solucdo judicial seja a
mais justa possivel, pois leva aos julgadores da decisdo em tramite perante o Poder Judicidrio

os sentimentos da sociedade civil e do Estado.

Medina apresenta a seguinte definicao do sujeito processual amicus curiae:

[...] um terceiro que intervém em um processo, do qual ndo € parte, para oferecer a
corte sua perspectiva acerca da questdo constitucional controvertida, informacdes
técnicas acerca de questdes complexas cujo dominio ultrapasse o campo legal ou,
ainda, defender os interesses dos grupos por ele representados, no caso de serem,

direta ou indiretamente, afetados pela decisdo a ser tomada.

O amicus curiae seria uma via de acesso *! da sociedade a constru¢do do provimento

judicial, decorrente do préprio desdobramento do Estado Democritico ** de Direito.

No tocante a expressao “amicus curiae” possui origem latina, tendo sida traduzida no

» 43

direito brasileiro como “amigo da Corte” *°, uma vez que atua como auxiliar do juizo de

forma voluntdria ou por requisicdo do juiz, com escopo de fornecer informacdes de fato e de

direito que ajudem no aprimoramento do julgamento da causa.

O interesse objetivo do amicus curie ao trazer novos elementos ao processo €

preservar a ordem constitucional vigente.

Segundo Fredie Didier:

[...] € o amicus curiae verdadeiro auxiliar do juiz. Trata-se de uma intervencio
provocada pelo magistrado ou requerida pelo préprio amicus curiae, cujo objetivo é

o de aprimorar ainda mais as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio. A sua

S . o . 44
participagdo consubstancia-se em apoio técnico ao magistrado.

Conforme ligdes de Cassio Scarpinella Bueno, o amicus curiae:

[...] tem tudo para fazer as vezes de um “fiscal da lei” [...]; de atuar como se ele
fosse o portador (grifo do autor) dos diversos interesses existentes na sociedade civil
e no préprio Estado, colidentes ou ndo entre si, e que, de alguma forma, tendem a

ser atingidos, em grau varidveis, mas que ndo podem mais ser desconsiderados pelas

e o ... . 45
decisdes jurisdicionais.

40 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 12
(Série: Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP).
4I'Quando se utiliza a expressio acesso, quer-se dizer que o sistema deve ser igualmente acessivel a todos e que
ele deve produzir resultados que sejam social e individualmente justos. O Estado, portanto, preocupa-se também,
e principalmente, com aqueles que ndo possuem condi¢des para enfrentar os custos do processo.
42 Democratizar significa ampliar as condi¢des de acesso.
43 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, 3. ed., p. 46.
4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Bahia: JusPODIVM, 2008, 9. ed., v. 1, p. 379.
4 BUENO, 2012, p. 37.
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A fungdo democrética do amicus curiae fica clara na leitura dos trechos acima
transcritos. Tal instituto traz ao ambiente judicidrio, valores dispersos na sociedade civil e no
proprio Estado, que de uma forma mais ou menos intensa, serdo afetados pelo que vier a ser
decidido, pluralizando, legitimando, com a sua iniciativa (provocada ou espontinea) as

decisdes tomadas pelo Judicidrio.

O artigo 138, do CPC/15, expressamente aponta quem poderia atuar como amicus
curiae, permitindo a intervencao dos 6rgaos e entidades com alguma representatividade e
especialidade técnica, além de pessoas fisicas (pessoa natural) ou juridicas, tais como
associagOes civis, desde de que possuam credibilidade e tradicdo concernentes a matéria que

se discute.

Tratando-se o amicus curiae de pessoa juridica, merece destaque o Enunciado n°® 127
do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “A representatividade adequada
exigida do amicus curiae ndo pressupde a concordiancia unanime daqueles a quem

representa’.

A representatividade que o amicus curiae deve possuir, tem que ser adequada, quer
dizer, o terceiro interveniente deve ter um interesse institucional na causa, nio sendo
suficiente interesses meramente individuais ou corporativos. A representatividade € requisito

subjetivo de ingresso do amicus no processo, pois deve ser aferida no caso concreto. 6

A falta de definicdo objetiva do requisito “representatividade adequada”, atribui
carater aberto da exigéncia legal. Nessa linha de raciocinio, Didier Jr. emprega uma definicao
bastante ampla para a representatividade adequada, qual seja: “o amicus curiae precisa ter

algum vinculo com a questio litigiosa, de modo a que possa contribuir para a sua solu¢do”. *’

A representatividade adequada trata-se da vinculagdo do pretenso interveniente com
a questdo litigiosa, de sorte que no amicus curiae se repouse confiabilidade para nele ser
enxergado um agente apto a um debate proficuo do tema pela sua fundada tradi¢do e
experiéncia no assunto e idoneidade para dar voz a vontade e a opinido do grupo que

representa.

46 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2017, p. 281.
4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 590.
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Portanto, para demonstrar representatividade adequada, incumbe ao interessado
alegar que pode verdadeiramente contribuir com o Judiciario, amoldando-se ao instituto do

amicus curiae.

Por interesse institucional entende-se a possibilidade concreta do terceiro em
contribuir com a qualidade da decisdo a ser proferida, considerando-se que o terceiro tem

grande experiéncia na area a qual a matéria discutida pertence.

O amicus curiae ndo deve ser confundido com o perito, com o condutor de prova
pericial ou com o tradutor, tanto é assim que sua forma de intervencdo (manifestacao escrita
ou sustentacdo oral) pode ser decidida caso a caso, o que ndo ocorre, a titulo de exemplo, com
a atuacdo do perito e a prova pericial, que devem se dar por procedimentos legais escritos

(artigos 156 a 158 e 464 a 480, todos do CPC/15).

Pelo exposto, o amicus curiae deve ter o propdsito de melhorar a qualidade da
prestacdo da tutela jurisdicional e ser entendido como um representante dos diversos
interesses dos cidadaos e dos setores da sociedade existentes “fora do processo”, mas que sao

afetados, em graus varidveis, pelo resultado da decisao em julgamento.

No direito brasileiro, o amicus curiae pode ser dividido em voluntario ou espontaneo
ou ter sua participacdo requerida e requisitada pelo juizo, por entidades, 6rgdos, pessoas
fisicas, juridicas, dentro dos processos, como um meio de debater (adequadamente) causas

que ultrapassam o interesse das partes em defesa de interesses publicos e da sociedade.

A interven¢do provocada se dd quando o 6rgdo julgador ou juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, requisita a participagdo do amicus curiae, para atuar como auxiliar
do juizo com o fornecimento de informacdes féticas e de direito (conhecimento técnico,

filoséfico e cientifico), imprescindiveis para o julgamento da causa.

Ressaltando a questdo do conhecimento técnico do amicus curiae, Humberto

Theodoro Jr. explica que:

Nao € ele propriamente parte no processo — pelo menos no sentido técnico de sujeito
da lide objeto do processo —, mas, em razao de seu interesse juridico (institucional)
na solug¢do do feito, ou por possuir conhecimento especial que contribuird para o
julgamento, é convocado a manifestar-se, ou se dispde a atuar, como colaborador do
juizo. Assim, sua participagdo é, na verdade, meramente opinativa a respeito da
matéria objeto da demanda. Sua intervengao, de tal sorte, justifica-se como forma de

aprimoramento da tutela jurisdicional. 48

4 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 57. ed. rev. etual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.
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A intervenc¢do espontanea por sua vez, ocorre quando o proprio amicus curiae requer
em juizo a sua manifestagdo nos autos para que assim apresente informagdes importantes para

a elucidacgdo e deliberagao pelo magistrado ou tribunal.

Anote-se que, mesmo na interven¢do provocada por intimacdo judicial, seja por
determinacdo ex officio do juiz ou por requerimento da parte, ela ndo se mostrard compulsoria

ou obrigatdria, pois o intimado poderd recusar a sua manifestacao no processo.

O amicus curiae pode ser dividido também como governamental, quando tratar de
pessoa ou 6rgdo estatal, ou privado, quando tratar de um particular *°, que pode ser uma
pessoa fisica de notério saber, uma empresa com atuacdo destacada na drea do caso em
julgamento, associacdes, um grupo organizado ou até mesmo organizacdes nao
governamentais, como por exemplo o IBDFAM. Destaque-se que o amicus curiae publico

ndo representa interesses do Governo.

2.1 Definicao e natureza juridica: formas de atuacao e finalidades

Além das discussoes ja trazidas, seria o amicus curiae um mecanismo de assegurar a

supremacia constitucional? Qual a sua natureza juridica?

O advento do atual Cdédigo de Processo Civil gerou expectativas quanto a
codificacdo do amicus curiae. A apreciacdo da natureza do instituto foi debatida por Fredie

Didier Jr. que alegou que o amicus curiae é “terceiro que intervém no processo”. >°

Por outro lado, Daniel Amorim Neves, conquanto da égide do CPC 31 defendeu que
0 amicus curiae seria uma intervencao tipica de terceiro, visto que foi disciplinada entre as

formas cldssicas, com nomem juris.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, hd uma tendéncia em ndo entender o
amicus curiae como uma intervencdo de terceiro, em razdo do antigo Cédigo de Processo
Civil (CPC/1973) >? e do artigo 7°, da literalidade da Lei n° 9.868/1999 3 que veda a

intervengdo de terceiros no controle de constitucionalidade.

¥ BUENO, 2012, p. 520.
S0 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugio ao Direito Processual Civil e Processo de
Conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm. 2015. v. 1, p. 522.
51 NEVES, Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016 (versdo eletrOnica).
32 Tradicionais formas de intervencdo: oposi¢do, nomeacdo a autoria, denuncia¢do da lide e chamamento ao
processo (artigos 56 a 80, do CPC/1973).
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Para Fredie Didier Jr., o status de intervencdo de terceiro conferido pelo CPC/2015
ao amicus curiae faz com que, a partir de seu ingresso no processo, torne-se efetivamente
parte, defendendo os interesses que patrocina, ndo se lhe aplicando as regras de suspeicdo e

impedimento .

Talamini, por sua vez, entende que o amicus curiae, ao intervir no processo, nao
assume a qualidade de parte, pois sua intervengdo se limitaria a prestacdo de subsidios para a
decisdo e ndo encontra lastro necessariamente no interesse de que uma das partes saia

vitoriosa .

De todo modo, escolher um posicionamento da natureza juridica do amicus curiae é
questdo infrutifera para o presente trabalho, pois no fim, o instituto tratado adentra no
processo para trazer uma nova visao, estranha aos interesses ligados as partes em litigio, visdo

esta ligada aos grupos ou classes que representa.

Em suma, a partir do atual Cédigo de Processo Civil, pode-se dizer que ao amicus
curiae ndo lhe € conferido todos os encargos e faculdades atribuidas para as partes, mas o

mesmo é um terceiro que contribui qualitativamente para a construcdo da decisdo. >

O amicus curiae representa uma parcela da sociedade e é detentor de notoério
conhecimento do caso concreto analisado. O amicus curiae visa dialogar com o juiz, de modo

a ofertar-lhe mintcias desconhecidas ou conhecidas superficialmente do litigio.

Defende-se a ideia de que o instituto seria um mecanismo apto a aliviar as tensoes
advindas da sociedade democritica, caracterizada pelo direito de participagdio °’. Para tanto,
existem ao menos trés categorias de amicus curiae, a seguir apresentadas por Thais de

Oliveira “[...] aqueles que se apresentam em resposta a um requerimento do juiz, aqueles cuja

33 Art. 7°. Ndo se admitiré intervengdo de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade”.

> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 17* ed. Rev. atual e ampl. Salvador: Jus
Podivim, 2015, p. 524.

55 TALAMINI, Daniel Coutinho; TALAMINI, Eduardo. Comentérios ao art. 138. In. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvum; DIDIER JR., Fredie. TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves Comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 438-445.

% O ingresso do amicus curiae se d4 por iniciativa prépria, mas também por solicitacdo feita pelo relator ou
julgador. Ou seja, esse “terceiro” interveniente, atuard em qualidade diversa das usualmente ocupadas pelos
“terceiros intervenientes”.

570 direito de participagdo é um direito humano e fundamental e, portanto, um compromisso constitucional e
publico do Estado Democritico de Direito. O direito de participacio representa um afastamento e uma superacao
do estado em que estd depositado no Estado a centralidade, dando pouco importancia as interpreta¢des realizadas
fora do ambito institucional dos tribunais.
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58

participacdo decorre do exercicio de poder de policia °°, e aqueles que intervém

voluntariamente, em exercicio a direito préprio de manifestacdo”. >

As categorias apresentadas ndo sdo estdticas, isto é, elas podem atuar

concomitantemente em um mesmo processo judicial.

Para exemplificar as possibilidades juridicas das participagdes fiscalizatoria, faz-se
mengio ao artigo 49 da Lei n° 8.906/1994 %, que confere aos Presidentes dos Conselhos e das
Subsecdes da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, a legitimidade extraprocessual e

processual para agir em face das infringéncias da Lei.

As pessoas mencionadas da sobredita Lei, também estdo autorizadas a figurarem

como assistentes em inquéritos e processos de pessoas inscritas na OAB.

Nas atuacdes do amicus curiae como agente fiscalizador, o mesmo exibe

conhecimento técnico sobre a matéria objeto da agdo.

Quando se trata da participacdo do amicus curiae na protecao de direito fundamental
(assunto publico), a possibilidade de interagdo depende do entendimento pessoal do relator do
processo. Como constata Medina, existe um vazio (gap) na doutrina quanto aos desfechos da
intervencdo do amicus curiae nas categorias de comparecimento voluntdrio e a requerimento

do magistrado. !

Porém, aqui, defende-se que o amicus curiae tem a funcdo precipuo de guarda da
Constituicdo, uma vez que quando da sua interven¢do, hd um aumento da legitimidade
democrética.

2.2 Caracteristicas: representatividade, discursividade, respeitabilidade e compromisso
com a justica

Os poderes e deveres do amicus curiae tem relagdo com o grau de interesse na defesa
de direitos institucionais que justifique e motive a sua atuacdo. Assim, o amicus curiae pode

intervir no processo para ofertar informacgdes, depoimentos, pareceres, documentos,

38 Categoria fiscalizatéria.

3 OLIVEIRA, Thais de Bessa Gontijo de. O amicus curiae e o reconhecimento da possibilidade de uma atuacdo
parcial. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. (Org.). Anais do 5°
Congresso de Constituicio e Processo: hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Initia Via,
2013, p. 510.

% Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

6! Existe uma lacuna na doutrina nacional no tocante 2 eficicia do ingresso do amicus curiae e as possiveis
consequéncias positivas e negativas do seu emprego.
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experiéncias, artigos € memoriais, apresentar sustentacdo oral, manifestacdo em audiéncia,

praticar atos de instrucio, inclusive produzindo provas 2 ou interpor determinados recursos.

Todas as situagdes acima narradas podem ocorrer, se o amicus curiae nao figurar
como parte na causa, pois nao pode estar titulando e defendendo interesse préprio, € sim pro
societate, ou seja, sua atuacdo deve ocorrer de forma “desinteressada”, sem se vincular a uma

das teses trazidas pelas partes.

Os poderes do amicus curiae devem ser dimensionados pelo 6rgdo jurisdicional a
luz do caso concreto (art. 138, § 2°). Esses poderes variardo conforme a necessidade
de esclarecimento do Judicidrio e conforme a possibilidade de subsidios a serem
prestados pelo terceiro. Essas faculdades podem limitar-se a apresentacdo de
memoriais ou informagdes, mas também podem envolver prerrogativas bem mais
amplas, como a participacdo em prova pericial, o oferecimento de sustentacdo oral

ou ainda o aporte de outras provas. 63

1%, e ndo meramente

O amicus curiae possui interesse puiblico ®, coletivo e socia
juridico, em razdo de ir além da individualidade, com vistas ndo a favorecer alguma das
partes, e sim a informar e esclarecer o juizo, com detalhes e interpretacdes peculiares e sob

Oticas diversas, consoante aos interesses e anseios do grupo de pessoas que representa.

Quer dizer, o amicus curiae nao possui interesse na lide, ou ainda melhor dizendo,
possui interesse indireto, porque a consequéncia de sua atuacao acaba beneficiando o autor ou

o réu. Seu interesse estd na correta aplicagao do direito a partir da sua contribuicdo nos autos.
66

O Brasil, adota viés restritivo a intervengao do amicus curiae, no qual o seu ingresso
nas lides estd sujeito a andlise de representatividade. A representatividade adequada, em
conformidade com o que foi escrito acima, é a capacidade de contribuir no julgamento do
processo, mediante aporte de informagdes para ajudar o juiz a julgar (corretamente) o mérito

da pretensao.

Os critérios de representatividade ndo estdo expressos na legislacdo brasileira, mas a

andlise das aptiddes, reputacdo, fins institucionais, qualidades, campos de atuacdo, capacidade

62 BUENO, 2012, p. 566.
6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015. v. 2. p. 99.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmético. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 340-343 e 478.
6 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagio democritica e de
aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2008, p. 112-114.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmético. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 443-444.
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técnica, seriedade, magnitude dos interesses representados, tempo de existéncia sdo de

fundamental acuidade para apuracdo da atuacdo do amicus curiae.

O ministro Luiz Fux, pontuou que “a habilitacdo de entidades representativas se
legitima sempre que restar efetivamente demonstrado o nexo entre as finalidades

» 67

institucionais da entidade postulante e o objeto da acdo direta” ®’, pois assim se garantira (pelo

menos em tese), a qualidade da participacdo do interveniente.

Portanto, a base que assenta e justifica os poderes e deveres do amicus curiae reside
no fato de que ele exercerd legitimamente o seu munus se atuar como terceiro, fiscalizando a
aplicacdo do direito material e fornecendo informacdes, orais ou escritas, relevantes ® para o
julgamento da causa e formacdo da conviccdo e cogni¢do do magistrado. Por conseguinte, a
intervencdo do amicus curiae encontra-se limitada as questdes que validaram sua

admissibilidade.

Enfim, os poderes do amicus curiae geram muita polémica. As polémicas niao foram
enfrentadas diretamente pelo atual Cédigo de Processo Civil, em particular ao que prevé o §
2°, do artigo 138, que diz que cabera ao juiz ou relator, na decisdao que solicitar ou admitir a

intervencdo, definir os poderes do amicus curiae.

Significa que compete ao juiz ou relator que deferir o pedido de intervencdo, indicar
desde ja os poderes do amicus curiae, de forma a evitar discussodes (protelatorias) posteriores
no processo. E essa decisdo, que pode tolher significativamente tais poderes, serd definitiva,
uma vez que o amicus curiae dela nao podera recorrer, haja vista vedagao legal expressa, e as

partes, embora tenham legitimidade para recorrer, ndo terdo interesse recursal.

Afinal, o amicus curiae prima pelo aperfeicoamento dos instrumentos necessarios a
efetivacao do direito, haja vista que permite a participacido de colaboradores na hermenéutica
constitucional de um caso sujeito a exame. Melhor dizendo, possibilita que a sociedade, em
determinadas causas de relevo nacional e grande repercussdo, representada pela figura do
amicus curie, traga ao processo sub judice informagdes salutares e relevantes e dados técnicos

que julgar devido/pertinente.

7 STF, MC na ADI 5.298/RJ, rel. Min. Luiz Fux, decisdo monocratica publicada no DJe 20.04.2015.
% Os elementos e argumentos trazidos pelo amicus curiae ndo podem ja estar contidos no processo, caso
contrdrio, ndo hé razdo de ser a sua intervengao.
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Muito mais do que tratar de questdes eminentemente técnicas, a intervencdo do
amicus curiae busca orientar o magistrado ou a corte sobre o potencial efeito expansivo da

decisao ou provimento, debater as consequéncias e desdobramentos sociais.

A proposta é de que o amicus curiae trava a vontade da maioria devidamente

temperada por justificagdes racionais.

2.3 Similaridades com o direito fundamental a satde: participacao social, politicas
publicas, justiciabilidade e consensualismo

Consoante restou debatido, o direito € objeto de divida quando se trata de verificar
suas reais projecdes. Quer dizer, o direito ndo corresponde a letra fria da lei, existem
realidades e consequéncias juridicas ndo previstas nos diplomas normativos e nos cédigos.
Para tais situacdes, aguarda-se a aplica¢do pelo 6rgdo julgador, mediante interpretacao das
normas.

Como diz a famosa citacdo de Thomas Hobbes: “Todas as leis precisam de

interpretacdo”.

O direito deve ser compreendido para além da norma do dever-se Kelseniano, o que

redundaria num ato de vontade na sentencga proferida pelo Juiz.

E nesse viés que surgem as politicas publicas, drea multidisciplinar/interdisciplinar,
que remetem mais ao dever fazer que ao dever-se de Kelsen, ou seja, as politicas publicas
visam dar concretude e efetividade aos direitos fundamentais '°, em especial aos grupos de

extrema ou grave vulnerabilidade.

A vulnerabilidade estd situada como parte diferenciada e especifica da desigualdade,
sendo que entre os escopos da Republica Federativa do Brasil se encontra o objetivo
constitucional de “superacdo das desigualdades” (nelas incluidas as vulnerabilidades). Desta
meta, vertem-se as politicas publicas, instrumento substancial para imunizacdo das falhas

setoriais.

Lopes caracteriza a vulnerabilidade como o conjunto de aspectos individuais e
coletivos relacionados ao grau e modo de exposicdo de determinado grupo a uma dada

situacdo, capaz de afetar sobremaneira sua saide e suas condi¢des de vida, sem que haja

% HOBBES, Thomas. Leviata: ou Matéria, Forma e Poder de uma Republica Eclesidstica e Civil. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, Parte 2, Capitulo XXVI, p. 234.
70 Os direitos fundamentais devem ser efetivados, portanto, ndo podem sofrer retrocesso, apenas progresso.
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acesso aos recursos adequados para se proteger das consequéncias indesejdveis daquela

situagdo. !

Ou seja, para que grupos em situacdo de vulnerabilidade tenham seus direitos
garantidos, especialmente o direito a saude, é preciso que o Estado implemente politicas e
preste servicos especificos, capazes de sanar a condicao de vulnerabilidade, sem a qual ndo ha

éxito possivel para a eficdcia desse direito.

Nao ¢ facil definir o que sdo as politicas publicas. Muitos autores se dedicam ao
estudo das politicas publicas, principalmente aquelas ligadas diretamente com a concretizacao
dos direitos fundamentais e sociais declinados na Constituicio Federal de 1988, sendo

importante, como primeira andlise, verificar o seu conceito e finalidade.

Elenaldo Celso Teixeira, sobre o conceito de politica publica diz que:

[...] sdo diretrizes, principios norteadores de acdio do poder publico; regras e
procedimentos para as relacdes entre poder publico e sociedade, mediacdes entre
atores da sociedade e do Estado. Sdo, nesse caso, politicas explicitadas,
sistematizadas ou formuladas em documentos (leis, programas, linhas de
financiamentos) que orientam ac¢des que normalmente envolvem aplicagdes de
recursos publicos. As politicas publicas traduzem, no seu processo de elaboracdo e
implantacdo e, sobretudo, em seus resultados, formas de exercicio do poder politico,
envolvendo a distribuicao e redistribuicdo de poder, o papel do conflito social nos
processos de decisdo, a reparticdo de custos e beneficios sociais. Como o poder é
uma relacdo social que envolve vdrios atores com projetos e interesses diferenciados
e até contraditérios, hd necessidade de media¢des sociais e institucionais, para que
se possa obter um minimo de consenso e, assim, as politicas publicas possam ser

legitimadas e obter eficicia. 2
José Reinaldo Lima Lopes conceitua as politicas publicas, pela perspectiva juridica,

como conjunto heterogéneo de medidas que envolvem leis programaticas, por consequéncia,

or¢amento de despesas e receitas. >

Em complemento aos conceitos trazidos pelos dois autores anteriores, Maria Paula
Bucci ressalta que politicas publicas sdo programas de a¢do governamental que buscam a

coordenagdo dos meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para realizacdo de

"L LOPES, Fernanda. Experiéncias desiguais ao nascer, viver, adoecer e morrer: tépicos em saide da populagio
negra no Brasil. In: Semindrio Nacional Saide da Populacdo Negra. Brasilia, 18 a 20 de agosto de 2004. Anais.
Brasilia: Ministério da Satide e Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial; 2004. p. 47-
83.
72 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O papel das politicas piiblicas no desenvolvimento local e na transformacio
da realidade. 2002. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/ aatr2/a_pdf/03_aatr_pp_papel.pdf.
Acesso em: 02 set. 2020, p. 2.
73 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do Judicirio no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 134.
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objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, se tratando de metas coletivas

conscientes .

Em apartada sintese e de maneira simpldria as politicas publicas estdo interligadas
com o principio juridico da fraternidade > e sdo acdes que governos ou os estados ' definem

a partir de um quadro conjuntural ou estrutural de forcas (sociais).

As politicas publicas destinam-se a racionalizar a prestacdo coletiva do Estado,
baseando-se, para tanto, nas principais necessidades da populacdo, buscando promover a
chamada justica distributiva, inerente a propria natureza dos direitos sociais, representando

assim a propria garantia destes direitos.

Sobre o papel das politicas publicas, Priscila Lini, assinala que, em uma sociedade de
consumo, marcada pelas disparidades de acesso aos bens, o Estado deve agir para, no minimo,
atenuar as diferengas existentes entre os detentores dos meios de produgdo e daqueles que
nem ao menos conseguem obter sua manutengdo basica, com o fim de garantir a ordem social
"7 Desse modo, as politicas publicas devem garantir o atendimento das necessidades humanas

basicas, servindo como instrumento de cidadania.

As politicas publicas sdo uma via de mao dupla para que se tenha uma andlise mais
humanistica do direito: quando o Estado a implementa, ele pode empoderar grupos, como € o
caso, por exemplo, das cotas raciais’®, da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), politica

tributdria etc.

74 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.
75 A necessidade de concretizagio do direito fundamental a satde baseado no principio da fraternidade,
resultada, em muitos casos, da necessidade de ir além do “direito individual para garantir o direito de todos”.
Para Jaborandy e Marini, a “efetivagdo da justica distributiva releva um dos objetivos do constitucionalismo
fraterno”, o que estd intrinsicamente relacionado com as prestagdes materiais indispensdveis para a satisfacao do
direito a satide e a judicializag¢do de politicas publicas.

Para que o principio da fraternidade tenha validade e eficicia, o sistema juridico hd que respeitar as condicoes de
coeréncia e integridade.

(JABORANDY, Clara Cardoso Machado; MARINI, Sandra Regina Marini, a (Des)judicializacdo da Politica
Pudblica de Sadde a partir do Principio da Fraternidade. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol.
4/2018, jan-mar, p. 115-132. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, 2018, p. 1-13.)

76 Politica de Estado é diferente de politica de governo. A politica de estado transita entre os mandatos; é uma
estratégia social duradoura; no Brasil vem impressa na prépria CF/88 (enquanto viger a Constitui¢do, as politicas
de estado estar@o vigentes). J4 a politica de governo estd ancorada num mandato (mas pode acontecer de passar
por outro mandato); portanto, é uma estratégia transitéria, mas complementam as politicas de estado. Assim, a
politica de governo deve respeitar as politicas de estado e ndo o contrario.

TTLINI, Priscila. Politicas piblicas na fronteira trinacional: o desafio ao pleno exercicio da cidadania. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 4, n. 1, 2014, p. 173-184.

78 Ha reserva de um nimero minimo de vagas para grupos excluidos (pretos, pobres, oriundos de escolas
publicas, etc.). Ainda com a reserva de vagas, hd meritocracia na agdo afirmativa, pois ainda existe competi¢ao
entre os candidatos. As agdes afirmativas sdo uma politica compensatéria e indicam a necessidade de uma
conduta positiva (dever agir) do poder publico.
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O vasto catdlogo de direitos fundamentais e sociais descritos no texto constitucional
aponta para um constitucionalismo dirigente e pela necessidade de politicas publicas capazes
de dar efetividade as normas constitucionais, destacando-se nesse trabalho, as politicas

publicas para concretizac¢io do direito a satde.

O Estado tem a maquina institucionalizada e é dotado de cogéncia, para garantir que
a politica publica serd cumprida. Redimensionou-se, nas tltimas décadas, o papel do Poder
Judicidrio, na medida em que se passou gradualmente a compreendé-lo como componente

politico relevante na consecucao de politicas publicas.

Sem embargo, a sociedade civil também pode propor pautas de politicas piiblicas ”°.
O operador do direito € a “ponte” entre a justica em abstrato (o que €) e a justica (0 que

)80

deveria ser) em concreto(o que deveria ser)®’, sendo a CF/88 o compromisso humanistico e

axiolégico mais forte a se buscar efetividade 8'.

Outrossim, as politicas publicas, que a rigor sdo politicas de Estado e ndo de
governo, estdo intimamente ligadas com os deveres fundamentais 2 . Os deveres
fundamentais, por sua vez, estdo interligados e encadeados aos direitos fundamentais (“efeito

bumerangue”, para direitos fundamentais se pde deveres fundamentais e vice-versa).

A edicd@o de uma lei voltada a instituicdo de uma politica publica para a promocgdo de
um determinado direito se apresenta como um ponto de partida indispensdvel, porém nao

basta a normatizacdo para a concretizacdo do direito, € preciso ir além, a politica deve ser

De outra forma, as a¢des afirmativas sdo uma medida de correcio (e ndo de superag@o) para o capitalismo, pois
ndo querem uma igualdade de resultado e sim igualdade de largada (deseja-se que todos tenham a mesma
oportunidade).

O foco da agdo afirmativa € a insercdo e a igualdade de oportunidade (principio da igualdade material), para
tentar neutralizar os afeitos da discriminacéo racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicio
fisica.

As agdes afirmativas possuem como caracteristicas: i) tempordria (s6 duram enquanto existir o efeito de
discriminacao); ii) compensatdria (compensam historicamente a populacdo negra por todas as restricdes oriundas
da exclusdo — diminui-se a entrada de brancos e aumenta-se a entrada de negros); e iii) preventiva (medida
transformadora, pois coloca a pessoa na universidade e muda o lugar da mesma na sociedade e medida de
reproducdo, até que o racismo para de produzir o efeito discriminador).

A exclusdo de ndo poder fruir de direitos de maneira razoada é sempre ilegitima, injusta e inconstitucional.

7 Observagio pertinente € que o fato de a sociedade civil promover politica publica ndo desonera o Estado, pois
este deve fazer e a sociedade civil pode fazer.

80 0 estudo da justiga e do que € justo, é fortemente estudado pela disciplina filosofia politica.

81 O Direito por ser um sistema de normas que concilia imperatividade e exigibilidade, ao positivar o direito
fundamental e social a sadde, reivindica a sua efetivacdo, ainda que pela via judicial.

82 As politicas puiblicas nascem dentro da ciéncia politica (ciéncia social), todavia, qualquer 4rea pode guardar
relacdo com a formulacdo, execucdo, e planejamento das mesmas.

O planejamento de uma politica ptiblica é uma relacdo que o governo guarda com o tempo, ou seja, como o
governo se colocard no futuro (defini¢do de setores estratégicos) a partir de um desenho do passado — projecao
no tempo. O planejamento € feito para a sociedade. O capitalismo exige planejamento.
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colocada em prética e se mostrar eficiente ao fim almejado. Desse modo, uma vez implantada
a norma € preciso verificar se os resultados esperados estdo sendo de fato produzidos e se as

politicas publicas estdo sendo eficientes. 3

As politicas publicas possuem como caracteristica serem incrementais € possuem

etapas de vida (etapas de concre¢do).

O ciclo de uma politica publica é complexo, vai de seu nascimento, crescimento,

84 85

reproducdo até a sua morte, envolvendo, portanto, as fases: agenda °*, elaboracdo °°,

86 87 88 89

formulacdo °°, implementacdo e execuc¢do °’, monitoramento °° e avaliacd0o *°. Essas
fases/etapas nem sempre ocorrem de forma linear, pois pode acontecer de se alterar os
critérios de criagdo e de organizagdo de uma politica publica, por infindos fatores, como, por

exemplo, a interven¢ao judicial que pode atuar neste processo.

As politicas publicas podem ser universais ou focais (dirigidas a uma populacdo

) 90

especifica) ”", em prol da coletividade.

As politicas publicas s6 funcionam a base de orcamento. O Estado, através de seus
representantes, estd obrigado as politicas publicas. Se de um lado todos tem o dever de pagar
impostos, de outro o Estado tem o dever de distribuir esses impostos, especialmente para as
politicas publicas. Isto significa que a norma de politica publica tem cariter vinculante
(Estado deve cumprir, mediante acdes, para atendimento de algumas metas °!) e para elas

avancem em concretude e se institucionalizem, existem diversos instrumentos, tais como leis,

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Trinta anos da Constituicdo de 1988: Direitos Fundamentais, Politicas
Publicas e novas questdes. Revista dos Tribunais, v.996/2018, out., p.79-95. Revista dos Tribunais Online,
Sao Paulo, 2018, p. 3.

8% Algumas pautas entram na agenda e outros ndo a partir de um processo aleatorio.

85 Na fase elaboragio faz-se um diagnédstico de contexto diante do problema e um diagnéstico de intensidade, de
amplitude e de tendéncia.

8 A formulacdo é o momento da tomada de decisdo de formacido de uma agenda, em que serd verificada uma
prioridade publica que represente uma necessidade social. Representa a etapa de elaboracdo da politica publica,
com identificacdo e delimitagdo do problema que serd tratado, além de determinar as escolhas das alternativas
modais e a avaliacdo dos custos e efeitos. Tal fase apenas é encerrada quando a escolha da alternativa existente
for formalizada por meio de uma norma juridica. Essa fase é de competéncia do(a) gestor(a) e ndo do(a)
elaborador(a).

87 A implementagdo € a execugdo sdo as fases que envolvem a preparacdo da Administragio Publica para
executar a politica publica elaborada e formulada. Logo, esta é a fase que envolve o planejamento e a
organizagdo do aparelho administrativo, englobando diversos fatores como: recursos financeiros, tecnolégicos,
humanos e materiais.

8 O monitoramento é a fase de supervisdo da politica publica, que se d4 através de utilizagdo de indicadores
varidveis, por exemplo, taxa de negritude. Logo, o monitoramento ocorre durante a vigéncia da politica publica.
8 A fase de avaliacdo se d4 apds o término da politica publica.

% A melhor alternativa é uma politica publica focal, pois ndo adianta uma politica ptblica universal para se
combater um problema especifico.

1 Aqui destaca-se o principio da solidariedade, incutido no artigo 3°, da Constituigfio Federal de 1988.
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decretos, atos normativos e contratos administrativos. Tais instrumentos podem redundar na

questdo da responsabilizacio (inclusive por omissoes).

As politicas publicas estdo intimamente ligadas a desigualdade. Desigualdade é

diferente das diferencas.

A desigualdade, de maneira descomplicada, se d4 quando um grupo se sobrepde ao
outro. De outra forma, na desigualdade um grupo se utiliza da diferenca/assimetria para

dominar.

Nesse viés, as politicas publicas devem se atentar também para a distribui¢do e
redistribuicao dos recursos disponiveis, além da dispensacdo de bens essenciais que nio estdo

a disposicdo de maneira equanime para todos.

A este respeito, cabe a aplica¢do o principio da proporcionalidade, que inculta que
haja a ponderagdo de principios para se atingir fins sociais, isto é, escolher a politica publica
que traga mais vantagens e menos prejuizos. Pelo principio mencionado, reconhece-se ser

possivel a conciliacdo de interesses em razao das diferencas.

Existem diversos tipos de desigualdade, tais como: género, étnico-racial, do ciclo da
vida (idoso), territorial (as regides Norte e Nordeste tem desenvolvimento diferente no
Brasil), de renda, de participagdo politica, etc. Para tais desigualdades e para auxiliar na
questdo da judicializac¢do da saude, podem ser criadas (como ja ocorreu), politicas publicas de
satide com incorporacdio de medicamentos mais judicializados, politicas publicas para
prevencao e tratamento do HIV/AIDS e do tratamento para o cancer de mama e politica para

orientar o planejamento mediante a utilizacdo da lista RENAME.

H4 incontdveis causas de desigualdade sociais, por exemplo: concentragdo de renda,
distribuicao desigual do poder politico, segregacdo de mulheres, negros, indigenas,
homossexuais, travesti, transexuais, baixa protecao social (diminuicao de politicas publicas de
protecao do saldrio; direitos trabalhistas, assisténcia social, previdéncia), distribuicao de
servicos que geram qualidade de vida (sadde, educagdo, lazer e cultura), etc.
Independentemente da causa, aqueles que sdo postos a margem devem se tornar uma questao
a ser trabalhada em todas as esferas de Poderes do Estado, mediante politicas afirmativas de

inclusdo e politicas publicas.
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Brevemente, as politicas publicas, norteadas pelo artigo 3°, da CF/88 (norma de
eficdcia limitada °%), devem estar casadas com o compromisso de combate s desigualdades
sociais **, grande desafio da globalizacdo, do capitalismo e da internacionalizacdo do direito.

No Brasil, as desigualdades sdo multiplas e correlacionadas.

A contradicio de classes é inerente ao sistema capitalista * (precisa-se de alguém
que detém o capital e alguém que trabalha para o capital), por isso a necessidade de politicas

publicas para atenuar a sobreposi¢ao de diferencas.

Noutro norte, sabe-se, que as partes t€ém direito de participar democraticamente no
processo de modo a influenciar decisivamente na soluc¢do jurisdicional a ser dada ao problema
posto, que deve observar aspectos especificos, em especial as desigualdades, lesividades e
necessidades peculiares de determinados grupos e/ou setores individualmente considerados,
especialmente aos mais vulneraveis. Na época atual, tem-se conhecimento de que as

vulnerabilidades sao inumeradas.

A conclusdo a que se chega é que, em um pais com tamanha desigualdade social
como o Brasil, ndo existem elementos concretos que possam efetivar todos os direitos
fundamentais para todas as pessoas, embora haja uma contradicao nesta argumentacao, pois a
erradicacdo total da desigualdade € um dos objetivos e fundamentos do Estado Democratico

de Direito do pais, de acordo com a Constitui¢do Federal vigente.

Assim, no horizonte trazido no presente trabalho, o amicus curiae traduz-se em um
mecanismo democrético a disposi¢ao da sociedade civil, inserido no processo (dentro das
exigéncias do artigo 138, do CPC), que oportuniza a racionalizacdo da suposta escassez °° e
ma gestdo / m4 distribuicdo dos recursos or¢camentdrios € a pluralidade de vozes nos debates

constitucionais (participagdo social).

92 Uma norma de eficécia limitada depende de uma atuagfio posterior (ato administrativo ou lei). Por outro lado,
uma norma de eficécia plena traz todo o conteido normativo em seu diploma.

3 Desigualdade social nfio é sindnimo de pobreza e de miséria.

A Comissdo Econdmica para a América Latina (CEPAL), entende a desigualdade social como uma assimetria na
capacidade de apropriacdo dos recursos e ativos produtivos (renda, servigos, bens, etc.), que constituem ou
geram bem-estar de diversos grupos. Adita-se que a desigualdade social ¢ um obsticulo ao crescimento, a
sustentabilidade e ao desenvolvimento.

(Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). A ineficiéncia da desigualdade. Sintese
(LC/SES.37/4), Santiago, 2018. Disponivel em:
<https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/43569/S1800303_pt.pdf>. Acesso em abril de 2021.)
% O capitalismo s6 existe porque tem diferengas de classes. Marcante enunciar o complemento de que no
capitalismo s6 se é cidad@o se se consome. Além disso, o fendmeno da judicializacdo estd ocorrendo pois existe
uma transforma¢do do bem social em bem de consumo. Exemplificando, se ndo se tem acesso a satide, busca-se
o Poder Judicidrio para dizer que se tem o direito subjetivo a sauide.

% Vide Emenda Constitucional n® 95/2016, que instituiu o novo Regime Fiscal que limita o total das despesas
publicas primdrias por 20 (vinte) anos.
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A intencdo constitucional de afastar do pais o regime meramente representativo, no
qual a soberania do povo € autbnoma apenas para fazer-se representar, estd bem clara nos
diversos dispositivos da CF/88 (e no préprio artigo 138, do CPC), que legitimam espacgos de
participacao e controle da sociedade sobre os atos dos governos e mitigam os plenos poderes

concedidos as autoridades publicas por meio do sufrdgio universal.

Pode-se assim dizer que o regime politico nacional, definido como democrético de
direito, conjuga elementos de representacao politica e da participacao direta dos cidadios nos

assuntos do Estado *°.

Por sua vez, o amicus curiae caracteriza-se pela justiciabilidade 7, importante para a
atuacdo das trés fungdes de Estado (executiva, legislativa e judicidria), pois permite uma
representacdo argumentativa da sociedade brasileira no processo com informagdes
racionalizadas, tal representacdo vai além da representacdo politico eleitoral. Entdo, o amicus

curiae, ndo seria alguém despido de humanidade e descontextualizado.

Sobre essa abertura para uma representacdo argumentativa a sociedade (participacio
social), Hdberle assevera que a Corte constitucional possui uma fun¢ido de mediadora entre as

diversas forcas legitimadas no processo constitucional:

Colocado no tempo, o processo de interpretagdo constitucional € infinito, o
constitucionalista ¢ apenas um mediador. O resultado de sua interpretacdo estd
submetido a reserva da consisténcia, devendo ela, no caso singular, mostrar-se
adequada e apta a fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se
a mudancas mediante alternativas racionais. O processo de interpretacdo
constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O
raio de interpretacdo normativa amplia-se gragas aos ‘intérpretes da Constitui¢do da
sociedade aberta’. Eles sdao os participantes fundamentais no processo de ‘trial and
error’, de descoberta e de obtencdo do direito. A sociedade torna-se aberta e livre,

porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a

% Participagdo € controle social ndo sdo termos sindnimos, mas sio complementares.
A participacdo implica a postura ativa do cidaddo na vida do Estado, por meio da sua interferéncia, individual ou
coletivamente organizada, no processo de realizacdo da func¢do administrativa, implementada em favor de
interesses da coletividade. Participar implica estar presente nos espagos de decisdo acerca das politicas ptblicas e
contribuir para a sua formulacdo, acompanhamento, avaliagdo e controle.
Por sua vez, controle social pode ser entendido como a atividade de fiscaliza¢do, vigilancia, velamento dos atos
dos agentes estatais na implementacdo das politicas publicas, realizada pelos cidaddos, de forma individual ou
coletiva. Sua finalidade € verificar a conformidade, em relagcdo as normas constitucionais, legais e infra legais; o
mérito (conveniéncia, oportunidade); e/ou os resultados das atividades estatais.
Logo, participag@o e controle social sdo exercicios da soberania popular; desdobramentos do poder do povo, ao
qual se refere a Constitui¢do, em seu artigo 1°. Ambos implicam o exercicio da atividade politica pelo cidadao,
em uma postura ativa de exercicio dos deveres e direitos de sua cidadania.
97 A justiciabilidade, se refere a exigibilidade que representa a possibilidade de acesso ao aparato jurisdicional
para tutela daquilo que se reconheca como direito subjetivo do individuo”, ji que o ordenamento juridico
brasileiro reconhece que todos os direitos fundamentais podem ser exigiveis pela via judicial.
(LEITAO, Andre Studart; SOUSA, Thiago Patricio de; SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. A escolha do
estado brasileiro pelo direito fundamental a saide: o dever de financiar medicamentos de alto custo. Revista
Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 8, n. 1, 2018, p. 775.)
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interpretacdo constitucional. A interpreta¢do constitucional juridica traduz (apenas)
a pluralidade da esfera publica e da realidade, as necessidades e as possibilidades da
comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos constitucionais ou
subjazem a eles. A teoria da interpretacio tem a tendéncia de superestimar sempre o

significado do texto. %

2.4 Amicus curiae no direito constitucional brasileiro: funcao social

No Brasil, conforme explica Luis Roberto Barroso, “a partir de 1988 e, nos tultimos
anos, a Constitui¢do passou a desfrutar, além da supremacia formal que sempre teve, também
de uma supremacia material, axioldgica, potencializada pela abertura do sistema juridico e

pela normatividade dos principios”. %

No modelo democrético de direito, ndo somente € possivel como também necessario
que a sociedade civil participe dos debates de interesse publico. Alids, uma das formas mais

0

expressivas de efetivar a democracia '°, é através da participacdo popular, a fim de se

alcancar um equilibrio entre soberania popular e representacao.

Para fins de delimita¢do do terreno investigativo, dentro da seara do direito publico,
serd abordada a temdtica da participacdo social nas acdes impugnativas constitucionais, com

especial relevo para a figura do amicus curiae.

Ja se sabe que o Judicidrio é também um 6rgdo que amplia e atua na manutencao dos
direitos e garantias do Estado democritico de direito. Contudo, referida afirmacdo ¢é
contrastada com algumas objec¢des, como, por exemplo, a insercao de novos atores socais no

ambiente (supostamente) democrético.

Assim, questiona-se: a inser¢dao do amicus curiae (agentes sociais) nas agdes de
dignidade constitucional contribui para uma interpretacdo constitucional plural e,

consequentemente, para um processo decisério mais justo? De antemao, assinala-se que sim.

O amicus curiae intervém no processo de tomada de decisdo, na medida em que
colabora com o aumento/alargamento das alternativas e elementos interpretativos postos sob

exame, na medida em que fornece subsidios a mais aos magistrados.

%8 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traduzido por: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 42.-43.

% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgo tedrica
e prética da jurisdi¢do constitucional no Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 35.

100 Em uma democracia, o individuo nio € sidito, mas cidaddo, participante do governo cuja autoridade deriva
do conjunto de individuos.
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Chama-se atenc¢do ao fato de o amicus curiae ser um instituto juridico-politico capaz
de pluralizar os debates ! e, consequentemente, equilibrar a relagdo de forcas no exame das
questdes postas em juizo. Outrossim, através da abertura procedimental, hd a inclusao de

sujeitos excluidos da jurisdi¢ao constitucional.

O amicus curiae teria a fun¢do de ser um instrumento de participagdo social, capaz
de reproduzir as caracteristicas de uma sociedade real (que é fragmentdria e conflituosa) no

processo.

No direito constitucional brasileiro o amicus curiae tem a fungdo social de afirmar
ou infirmar determinada tese pré-existente na sociedade, a fim de quebrar o monopdlio
interpretativo estatal, corrigir eventual omissdao ou equivoco do Poder Legislativo, além de
proteger os direitos fundamentais (com destaque ao direito fundamental a saide) e, a vista
disso, garantir a preservacao da propria Lei Maior. O resultado da participagdo do amicus

curiae deve ter o escopo de atender aos interesses comuns.

A atuacdo do amicus curiae ultrapassa a simples finalidade cooperativa de subsidiar
elementos materiais para a decisdo processual, ele age com intuito de intervir pelo
fortalecimento dos fundamentos (faticos e juridicos) e interpretacdes constitucionais no

processo de tomada de decis@o e busca concretizar o direito fundamental perseguido.

O amicus curiae contribui para o aperfeicoamento e enriquecimento do processo,

para se alcancar a justica.

2.5 Amicus curiae segundo o Codigo de Processo Civil

Ao longo das dltimas décadas, o Direito Processual Civil (DPC), vem desenvolvendo
estudos e pesquisas com fito de identificar problemas e apontar possiveis solu¢des para a
funcdo jurisdicional. Nesta esteira ja se tornou ordindria a identificacao de trés tipos diferentes
de litigancia, sdo elas: (i) litigancia individual; (ii) litigancia coletiva; e (iii) litigncia

preventiva (ou de massa).

101 Se os argumentos trazidos pelas requerentes coincidem com aqueles veiculados na peti¢do inicial, bem como
nas manifestacdes das outras entidades que ja figuram nos autos como amici curiae”, entdo “eventual admissao
das requerentes como amici curiae ndo atingiria o objetivo de pluralizar o debate constitucional”, devendo-lhes
ser vedada a possibilidade de participagdo.
(STF, ADPF 198/DF, rel. Min. Dias Toffoli, decisdo monocrética publicada no DJe 20.08.2015. Em sentido
andlogo, vide a decisdo monocrdtica proferida na MC na ADI 3.410/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
02.12.2005.)
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Originariamente, as bases do DPC foram construidas tendo como objeto de estudo a
litigancia individual. Neste tipo de demanda levada ao Poder Judicidrio, tem-se como ponto
central, as caracteristicas faticas subjetivas e peculiaridades debatidas em cada caso concreto,
fazendo com que cada acdo seja distinta da outra, ainda que mesmo dentro de uma mesma

area da ciéncia juridica.

Com o passar dos anos (final dos anos setenta e inicio dos anos oitenta), foram
surgindo as denominadas litigancias coletiva e de massa. Nesta época, o modelo processual

classico nao estava adequado para o enfrentamento desses litigios.

Analisando essas questdes sob a Otica brasileira, Direrle Nunes assevera que:

O processo civil cldssico foi idealizado para dimensionar conflitos privados e
individuais (prioritariamente questdes envolvendo a propriedade, relagdes
contratuais familia e sucessdes): a denominada litigiosidade individual.

No entanto, na atualidade, esta litigiosidade ndo se mostra como a mais preocupante
para o sistema de aplicag¢@o de direitos em face do fato de que ap6s a Constituigdo
cidada de 1988, a da assuncdo efetiva de garantias de acesso a justica (art. 5°
XXXV, da CF/88) e do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88), o processo se
tornou uma garantia do cidaddo para viabilizar a obten¢do de direitos (fundamentais)
e permitir que a litigiosidade coletiva e serial (repetitiva), especialmente a litigancia

de interesse publico (PIL), fosse submetida ao Poder Judicidrio. 102

A partir de meados dos anos oitenta do século passado, o legislador brasileiro passou
a transmutar o ordenamento juridico processual, com intento de fornecer instrumentos mais
apropriado para as “litigancias ndo cldssicas” ou nao individuais. A titulo de exemplo, pode-
se apontar a Lei da A¢do Civil Publica (LACP), Lei n°® 7.347/1985, formulada com objetivo

de possibilitar a discussio em juizo de direitos coletivos '*°

, permitindo que entes
representativos legitimados indicados na lei utilizem procedimento judicial mais adequado

para tais tipos de lide.

Nesse mesmo sentido, pode-se indicar também como exemplo, o Codigo de Defesa
do Consumidor, Lei n°® 8.078/1990, que também regulamenta as acdes coletivas para a defesa

de direitos individuais homogéneos.

Nada obstante a capacidade técnica do legislador, ha sempre que se buscar a
adequada participagdo popular na formacdo dos provimentos que serdo emitidos pelo 6rgao

jurisdicional competente para julgar a demanda. Em sociedades plurais contemporaneas,

102 NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democrdtico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva: a litigncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagdao
decisoria. Revista de Processo. Vol. 199. Ano 36. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, set. 2011.

1030 termo “direitos coletivos” estd sempre empregado em sua concepgdo genérica, abarcando os direitos
difusos, coletivos propriamente ditos e individuais homogéneos.
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como a brasileira, € indispensdvel se pensar em meios cada vez mais efetivos de participacao

104

democratica em processos judiciais que envolvam litigios individuais, coletivos e/ou

repetitivos.

O Cdédigo de Processo Civil atual, veio a lume em 18 de margo de 2016, numa
tentativa de adequar a prestacdo jurisdicional prestada pelo Estado aos diversos desafios da
contemporaneidade. A figura processual do amicus curiae encaixa-se neste cendrio de
possiveis solugdes para o déficit democratico apontado nos pardgrafos anteriores e o CPC

vigente parece reconhecer formalmente esta conclusio.

O novel Cddigo de Processo Civil veio imbuido de criar um processo judicial mais
democratico e com amplo contraditério — rompeu com o anterior paradigma individualista,
alargando as possibilidades de participagao do amicus curiae, como as acdes de tutela a

saude.

Nos termos da exposicao de motivos do anteprojeto que resultou no atual CPC, a
intervencdo do amicus curiae teria “aptiddo de proporcionar ao juiz condi¢des de proferir
decis@o mais proxima as reais necessidades das partes e mais rente a realidade do pais”.
Enfim, partiu-se da premissa de que ndo seria mais justificivel restringir tal intervencao
apenas ao ambito dos procedimentos e fases processuais extremos: “todas as decisdes devem

ter a qualidade que possa proporcionar a presenga do amicus curiae, ndo sé a ultima delas”.

A figura juridica do amicus curiae foi uma inovagdo na lei processual brasileira,

pois, anteriormente, nao existia de maneira expressa, incluida no CPC em sua Parte Geral 105,

O regramento do artigo 138, do CPC, disciplina de maneira genérica sobre a
possibilidade de interven¢do do amicus curiae, franqueando o seu ingresso nos mais diversos

processos, marcados pela discussdo de uma matéria de significativo interesse social.

De fato, ndo se ajusta ao modelo democrético e participativo de processo que emana
da Constitui¢do Federal a criacdo de obstaculos a participac¢do de terceiros em procedimentos
judiciais na qualidade de amicus curiae, como era a tdonica de tratamento dado pela

jurisprudéncia antes do advento do atual Cédigo.

105 A regulamentagio do amicus curiae na Parte Geral do CPC/2015 induz uma consequéncia pratica de extrema

importancia, qual seja: por estar regulamentado na Parte Geral do Cédigo, tal instituto pode ser aplicado a todos
os procedimentos codificados, bem como todos os procedimentos extravagantes, desde que ndo haja vedagdo ou
incompatibilidade expressa.
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Considera-se que o comando do artigo 138 do Cdédigo de Processo Civil faz um

convite para que haja uma “constitucionalizacio do direito processual” %

, pois o amicus
curiae, pessoa natural ou juridica, ingressa em dado momento do processo (por imperativo de
lei, por iniciativa prépria do 6rgdo julgador ou das partes), com a finalidade de defender um
interesse institucional em juizo de repercussdo social. Ao defender esse interesse, o amicus
curiae amplia os horizontes da discussdo processual, enriquecendo-a com informagdes,

pontos ou dados que dispde.

Nas palavras de Medina:

[...] a interven¢do do amicus curiae vem ao encontro da ideia do status activus
processualis: as partes t€ém direito de participar democraticamente do processo, de

modo a poder influir decisivamente na criacdo da solug@o jurisdicional a ser dada ao

problema. 107

Reforca a tese acima, o disposto no artigo 1°, do CPC: “O processo civil serd
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Cédigo”. '% Assim, a atuagdo do amicus curiae, visa ser ttil para a

atividade hermenéutica.

Outra questdo acerca do amicus curiae, diz respeito a sua terminologia. Antes do
advento do atual Cdédigo de Processo Civil, os textos normativos valiam-se de outras

expressoes para nao utilizar da enunciacao da expressao latina.

Até a chegada do CPC/2015, utilizava-se termos gerais ou especificos (CVM,
CADE, etc.) ou entidades privadas para se referir ao amicus curiae, salvo a excecao contida

no artigo 23 da Resolugio n° 390/2004 do Conselho da justica Federal, '% a qual dispde sobre

106 Todo o sistema juridico deve ser lido a luz da Constituigdo Federal de 1988 e a participagdo social
potencializa a interpretacdo constitucional.

107 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016, p. 230.

108 BRASIL. Lei n° 13.105 de margo de 2015. Instituiu o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 16 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em julho de 2020.

O processo tem por finalidade a execug¢do dos dogmas previstos na Constituicdo, a fim de concretizar o Estado
Democritico de Direito. E nesse interim que o amicus curiae atende a uma instrumentalidade em que o processo
passa a ter participac@o direta da sociedade, mormente na seara dos direitos fundamentais, que demandam um
vasto debate e movem diversificados interesses institucionais.

199 Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustenta¢io oral por dez minutos, prorrogdveis por
até mais dez, a critério do presidente.

§ 1° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de classe, associagdes, organiza¢des ndo
governamentais, etc., na funcdo de “amicus curiae”, cabendo ao presidente decidir sobre o tempo de sustentagao
oral”.
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o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados

Especiais Federais, que estampa referida nomenclatura.

A tonica do Cédigo de Processo Civil com a participagdo interveniente do amicus
curiae foi de favorecer a hermenéutica da norma aplicavel e contribuir para a formacao da

decisisum.

A participacdo do amicus curiae é essencial para suprir aquilo que ndo foi dito ou
trazido pelas partes. Consequentemente, o amicus representa um potente mecanismo de

democratizagio do contraditério ''° e do préprio processo.

Nas palavras de Céssio Scarpinella Bueno, o amicus curiae trata-se de:

[...] verdadeira regra de balanceamento mais que justificdvel e oportuno para uma
nova lei, que pretende ser verdadeiro marco de transi¢do para uma nova forma de

pensar o direito (o direito como um todo, vale a ressalva; ndo apenas o direito

processual civil). B

A atuacdo do amicus, pois, aprimora a dialeticidade e amplia os horizontes de
percepcao do problema posto em juizo. Esse enfoque da questdo esta afinado com a finalidade

mesma do instituto, marcada por caracteristicas democraticas e hermenéuticas.

A previsao do artigo 138, do CPC/2015, portanto, representa um avango em termo de
harmonizacdo do sistema processual com ideias hirbelianas que serviram de suporte ao
desenvolvimento da figura do amicus curiae no direito brasileiro, na medida em que
estabelece a admissdo da participacao de terceiros, ainda que sem interesse juridico imediato
12 " em feitos individuais, coletivos e/ou repetitivos dos quais possam emanar normas
individualizadas que lhes tangenciem de alguma forma a sua esfera de interesses ou de

sujeitos com quem mantenham algum vinculo.

2.6 Democracia e Estado Democratico de Direito: amicus curiae como instrumento de
participacao democratica

119 Por meio da intervengdo do amicus curiae ha uma melhor paridade de armas entre as partes (por meio do
oferecimento de informagdes complementares), o que poderd impedir desequilibrios e distor¢cdes no julgamento
(se essas informacdes forem levadas em consideragdo pelo magistrado).

11 BUENO, Ci4ssio Scarpinella. Amicus curiae no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242885/000923086.pdf?sequence=1>. Acesso em julho de 2020.
112 Embora n#o se exija interesse juridico para admissdo do terceiro na qualidade de amicus curiae — ja que tal
circunstincia tornaria mais adequada a intervencdo na qualidade de assistente -, nada obsta que uma decisdao
judicial tenha o potencial para tangenciar um direito seu, sobretudo diante do redimensionamento que o atual
CPC empresa ao fendmeno da coisa julgada. A solugdo de litigios transcende a esfera de interesses de um tnico
individuo.
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113 é

O Estado Democratico de Direito aquele que contém trés pontos cruciais, a

saber: a supremacia da vontade popular; a preservagdo da liberdade e a igualdade de direitos.

Segundo Dallari:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participacdo popular
no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de
sufragio e aos sistemas eleitorais e partidarios;

A preservacgdo da liberdade, entendida sobretudo como o poder de fazer tudo o que
ndo incomodasse o préximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens,
sem qualquer interferéncia do Estado;

A igualdade de direitos, entendida como a proibi¢do de distingdes no gozo de

direitos, sobretudo por motivos econdmicos ou de discrimina¢do entre classes

sociais. 114

Corrobora com este entendimento Keinert, para quem o Brasil se constitui Estado
Democrético de Direito por reger-se por normas democriticas e respeitar os direitos e
garantias fundamentais, sendo ainda um ‘“pais constitucionalista”, por apresentar em sua
constituicdo a organizacdo do Estado e limitagdo do poder estatal, por meio da previsao de

direitos e garantias fundamentais. ''°

Também € valido trazer os ensinamentos de Abreu:

A configura¢do do Estado Democrdtico de Direito, de outro lado, ndo se limita
apenas a fundir formalmente os conceitos de Estado Democritico e Estado de
Direito. E um novo conceito que supera os seus elementos constitutivos, na medida
em que incorpora um componente revoluciondrio, transformados do status quo. Dai
a importancia do artigo 1° da Constituicdo Federal, quando proclama que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado democrético de direito. Aqui,
o ‘democratico’ qualifica o Estado, irradiando ‘os valores da democracia sobre os

elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem juridica. 116
Complementa Moraes que o Estado Democritico de Direito !'7 é assim denominado
por reger-se por normas democréticas, com elei¢des livres e periddicas realizadas pelo povo,

pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais. !'8

I3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p-
150.

1140 Estado Democritico de Direito tem a sua estrutura baseada em uma ordem de dominio legitimada pelo
povo, em que o poder deve ser exercido em termos democriticos e o poder politico deriva do poder dos
cidaddos, caracterizando, assim, o principio da soberania popular (um dos pilares do Estado Constitucional).

15 KEINERT, Tania Margarete Mezzomo. Direitos Fundamentais, Direito a Sadde e Papel do Executivo,
Legislativo e Judicidrio: fundamentos de direito constitucional e administrativo. In: KEINERT, T. M. M.;
PAULA, S. H. B. et. al., (Org.). As Acoes Judiciais no SUS e sua Promocao do Direito a Satide. Sao Paulo:
Instituto de Sadde, p. 87-108, 2009.

116 ABREU, Pedro Manoel. Colecio Ensaios de Processo Civil, vol. 3, Processo e Democracia. LAMY, E. A.;
ABREU, P. M. (Coord.). Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 127.

7.0 Estado de Direito possui como elementos: i) todos, inclusive o Poder Publico, deve se submeter e obedecer
a lei; ii) a lei deve ser capaz de guiar a conduta de todos, portanto, deve ser razodvel, geral, clara e estdvel; e iii)
o Judicidrio deve ser independente, com acesso facilitado, especialmente aos mais necessitados, para assegurar o

48



O Estado Democritico de Direito ' deve ser capaz de articular valores e interesses
humanos concretos (nem sempre acessiveis no gabinete do juiz), em que a participacdo social
deve ser considerada, levando-se em conta a pluralidade de ideias. A dindmica da democracia
nio depende de a populacdo estar permanentemente engajada em todas as questdes publica
(isso seria invidvel), ou seja, a apresentacdo de informacgdes e razdes, a participacdo, podem
mobilizar, em cada momento, diferentes grupos, isso sim € importante para fomentar a

democracia.

Na sistemdtica do Estado Democratico de Direito, compete ao Estado o dever de
suprir as caréncias indispensdveis dos hipossuficientes, garantindo a fruicdo de direitos de
modo mais equanime quanto possivel entre os cidaddos, motivo que eleva a necessidade de
politicas publicas de satide, que visam garantir a tutela da pessoa e a vida humana, diretrizes

fundantes da propria ideia de sociedade.

Desse modo, tem-se que o Estado Democrético de Direito tem no constitucionalismo
a sua maior fonte positivada do sistema juridico nacional, além da maior fonte norteadora de
acoes e atividades administrativas do préprio Estado. O Estado Democratico de direito deve

obedecer ao principio democritico '? instituido no artigo 1° da Constituiciio %!,

Neste sentido, as acdes governamentais que visam desenvolver as politicas publicas

122 ~ . . ~ . .
e as acOes administrativas de execugdo, devem ter como prioridade o cumprimento dos
direitos fundamentais, com destaque para o direito fundamental a saide. O cumprimento dos

direitos fundamentais € uma obrigacdo estatal, e, portanto, indispensavel para sua legitimagao.

7z

Uma vez assentado no texto constitucional, ndo € suficiente que o Estado admita
apenas a existéncia tedrica do direito a saide, € necessario disponibilizar condi¢des para que o
cidaddo possa exigi-lo, mediante recursos suficientes para seu pleno (e ndo parcial)

funcionamento.

cumprimento da lei. Por consequéncia, o Estado deve atuar de maneira a atender as exigéncias da generalidade,
igualdade, ndo discriminac¢do, compreensibilidade por parte dos destinatdrios e estabilidade.

O Estado de Direito veda que as normas juridicas sejam sem sentido, ilégicas ou incompreensiveis.

118 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21 ed.; Sdo Paulo: Atlas, 2007.

119 A democracia demanda uma expansdo permanente, tanto quanto possivel, dos participantes na tomada de
decisdo, de forma a respeitar o pluralismo.

120 O principio democrdtico € um principio normativo multiforme e pluridimensional, pois possui como
elementos: Orgdos representativos, eleicdes periddicas, separacdo dos poderes, pluralismo partidario, dentre
outros aspectos.

CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital apud MORAES, Alexandre de. In: MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 17.

121 O artigo 1, caput, da CF/88, representa um principio federativo do Brasil.

122 Conjunto de atos e a¢des do Poder Publico (de relevancia publica) que garantam o direito a satide a todos,
atribuindo sua execucdo aos 6rgaos estatais competentes.
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O direito a sadde, positivado na Constitui¢do, constitui um direito de todos e dever
do Estado, ndo obstante, neste direito fundamental, encontram-se os maiores exemplos de

descumprimentos e abusos cometidos pelo Estado.

E responsabilidade do Estado e de todos os cidadaos encontrarem (todas as) medidas
possiveis, tecnicamente sustentdveis e eficazes para que o direito a saide seja garantido e
reflexos nefastos sejam minimizados. O Estado age por meio da lei e do Direito, logo, seus

atos nao podem ser obscuros, il6gicos, incompreensiveis, discriminatérios ou abusivos.

O Direito € reflexo dos fatos vividos pelos grupos sociais em determinada época e
lugar 122 Em outros termos, a democracia brasileira deve estabelecer didlogos entre as
realidades juridicas e as realidades sociais '2%, para que haja coeréncia, complementariedade e

adaptacgdo do direito a ser perseguido.

Neste aspecto, os fatos precisam chegar ao conhecimento do julgador de forma
aberta e democrdtica, para que a prestacdo jurisdicional atinja seu escopo, qual seja:
pacificacdo dos conflitos de forma comprometida e democrdtica e, assim, expresse a
verdadeira vontade popular.

125 ¢ um direito politico que legitima a cidadania e a soberania

A democracia
popular. E por meio deste poder que emana do povo, que os cidaddos podem escolher, através
do voto universal, periddico, direto e secreto, aqueles que irdo representd-los no Poder
Executivo '?° e no Poder Legislativo '2’. H4 outros mecanismos que legitimam o exercicio da
democracia, tais como o plebiscito, veto popular, iniciativa e recall. Assim, o fundamento da
representacao politica se justifica pelo procedimento eleitoral definido na Constitui¢ao cidada

de 1988 e nas leis.

Por 6bvio, a democracia ndo se resume apenas as eleicdes, que reflete seu aspecto
publico, ligado a cidadania, mas também a articulagdo as liberdades e igualdades voltada a

garantia de participagao.

122 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porto espinho: justi¢a e valor. Tradugio de Marcelo Branddo Cipolla.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 491-494.

124 Os membros do Poder Judicidrio representam uma elite intelectual, ndo raras vezes, afastada da realidade da
ampla maioria da populacdo brasileira. Desse modo, o amicus curiae surge num contexto para ampliar a
legitimidade das decisdes judiciais.

125 No Estado Democritico, ha ado¢io do ser humano no centro em relagio ao Estado, isto é, o Estado existe
para servir o homem e ndo o homem para servir o Estado. Por tal razdo, a democracia necessariamente estd
relacionada ao respeito, a protecao e promog¢ao dos direitos fundamentais.

126 Ao Poder Executivo incumbe administrar os meios de produgio estatais, de modo a prover os Servigos
publicos essenciais previstos no arcabouco juridico.

127 Diversamente do Executivo e do Legislativo, os membros do poder Judicidrio sdo recrutados, como regra
geral, por critérios técnicos e ndo eletivos.
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Sérgio Alves Gomes enfatiza que a ideia contemporanea de democracia exige
também como principais requisitos: i) a liberdade de pensamento e de expressdo; ii) a
consciéncia das dimensdes individual e social pelos cidadaos; iii) praticas garantidas do livre
debate; iv) a maior participacdo possivel daqueles que serdo atingidos pelas decisdes; v) a
consciéncia e vontade dos mandatirios politicos de empregar o poder em beneficio da
coletividade; vi) a alternancia no poder; vii) equilibrio entre poder politico, juridico e
econdmico e o individuo (como uma variante da igualdade material); viii) respeito a
pluralidade de concepg¢des ideoldgicas, religiosas, politicas e filos6ficas (como expressdes da
liberdade de expressdo e manifestacdo); ix) busca da supressdo das desigualdades materiais,

pobreza (também decorrente da busca da igualdade material), etc. '*®

Portanto, o regime democrdtico brasileiro ndo pode ser visto sob uma o&tica
reducionista de um regime politico estabelecido para a escolha de representantes do Executivo
e do Parlamento. A democracia deve ser entendida como um regime politico caracterizado
pelo exercicio do poder sobre a base da efetiva participagdo do povo soberano nas decisoes

politicas, tendo em vista a liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana 129 etc.

A soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo politico e juridico-'** sio fundamentos da Reptiblica
Federativa do Brasil'?!. Ndo basta a presenca de um ou alguns destes ideais em um regime de
governo para qualifica-lo como democratico, ha necessidade de respeito a todos os requisitos

(por isso a democracia ndo se contenta apenas com o direito de eleger representantes).

1282 GOMES, Alves Sérgio. Hermenéutica juridica e Constitui¢io no Estado de Direito Democratico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 17-18.

129 A dignidade da pessoa humana estd prevista de maneira expressa no artigo 1°, inciso III, da Carta
Constitucional e no artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que dispde que: “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (1948), denotando a sua prote¢do ndo sé do ponto de
vista nacional, mas também no dmbito internacional.

130 A sociedade pés-moderna vive num momento de pluralismo juridico (muitas legislagdes). Isso implica dizer
que, muitas normas levam a possibilidade de conflito ou antinomia. A antinomia, diferentemente da lacuna (falta
de legislacdo), retira inseguranga juridica, uma vez que hd conflito de coeréncia. Em razdo do conflito de
coeréncia, foram criados os critérios superioridade, especialidade e temporalidade.

A superioridade € um critério de validade, a lei no aspecto dindmico — uma norma inferior tem que estar de
acordo com a norma imediatamente superior.

A especialidade € critério de democracia, € a igualdade distributiva — uma lei especifica é feita para determinado
seguimento, como, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, a temporalidade € critério baseado nos valores que a sociedade escolhe (os valores sociais mudam a
sociedade). Os valores mudam, isto €, a lei nova entende novos valores e anula os valores antigos (norma velha
Versus norma nova).

BI'A forma de governo Republicana caracteriza-se pela eletividade, periodicidade dos mandatos e
responsabilidade politica. Todas essas caracteristicas decorrem de um pressuposto bdsico qual seja: a igualdade e
a dignidade de todos os individuos (todos sdo iguais e igualmente dignos).
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A cidadania: representa um status e apresenta-se simultaneamente como objeto e um
direito fundamental das pessoas.

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerentes as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas

limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a

necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. 132

O Brasil identifica-se por uma democracia indireta, também denominada de
democracia representativa, isto €, o povo governa por meio de seus representantes eleitos por
ele, que tomam em seu nome e no seu interesse as decisdes politicas. '*> Em outros termos: o
povo concede através do mandato a alguns cidaddos, condi¢cdes de representantes, para que

estes externem a vontade popular/anseios sociais (bem comum).

Como dito, a democracia ndo se baseia apenas em eleicdes, pois 0s governantes nao
devem se preocupar apenas com seus eleitores, mas também com a grande massa de nio
eleitores presentes na sociedade, correspondente aqueles que ndo participaram do processo

1134

eletivo (criangas, pessoas de extrema vulnerabilidade social **, aqueles que ndo possuem

titulo de eleitor, os idosos acima de setenta anos que optaram por nao votar, etc.).

Para que a democracia se efetive, € necessdrio a existéncia de um Estado
Democrético de Direito, com principios, direitos e deveres condizentes com a garantia do
poder soberano do povo. Um governo realmente democrético jamais deve se apegar
exclusivamente aos interesses de uma maioria, marginalizando a minoria, isso ndo coaduna

com os ideais republicanos da contemporaneidade.

A democracia deve, a partir de uma anélise transdisciplinar dos fendmenos sociais,
representar todas as classes sociais, garantir igualdade de direitos, possibilitar que a sociedade

conviva de forma livre, soliddria e justa, permitir a participacdo do povo na formacio do

132 MORAES, A. Direito Constitucional. 21 ed.; Sido Paulo: Atlas, 2007, p. 16.

133 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constitui¢do. Direito
constitucional positivo. Belo Horizonte. Del Rey, 2009, 15 ed, p. 215.

134 A vulnerabilidade social é o paradoxo da sociedade brasileira, pois tem que absorver e vivenciar os
paradigmas da igualdade politica, da participagc@o e do controle social, e superar os tragos culturais de apatia e
submissio/apatia politica, que caracterizam grande parte da populacdo, em um cendrio fortemente marcado pela
complexidade de escassez e disputas por recursos. Alids, a imensa massa de pessoas, dentro de um pais desigual
como o Brasil, sequer tem acesso a atenc¢do bdsica.
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governo, respeitar a pluralidade de ideias, culturas, etnias, e permitir o debate 135 ¢

136

participacdio da sociedade '*® pluralista nas questdes de interesse puiblico '*7, enfim, garantir

que cada um possa desenvolver (plenamente) seu projeto de vida boa.

Ensina Kildare Gongalves que “A democracia pressupde que a vontade popular se
manifeste nas suas diversas opinides, de modo que possa predominar a vontade da maioria,
preservando-se, contudo, a manifestacdo das minorias”. '*8

1 139

O artigo 1° da Constituicdo Federa confirma as garantias democraticas

supracitadas.

Noutro giro, no que tange aos mecanismos para garantir que a democracia
participativa se efetive, a propria Constitui¢do cria instrumentos para que os cidaddos possam
debater questdes polémicas, expressando as mais diversas opinides presentes nas distintas
classes e grupos sociais da sociedade moderna e complexa. Esses mecanismos sao, por

exemplo, a iniciativa popular, plebiscito, acdo popular, referendo.

De forma sucinta, todos os mecanismos mencionados tém por finalidade a
participacao dos cidaddos no debate de questdes publicas relevantes, bem como o controle e
fiscalizacdo dos atos praticados pelo Poder Publico, garantindo, assim, a vigéncia dos
principios e garantias do Estado Democratico de Direito ou, ao menos, uma prestacao

jurisdicional satisfatdria.

135 A Constitui¢dio brasileira indica a necessidade de serem criados espagos de discussdo para apresentacdo de
razdes, contrarrazdes argumentos e criticas de grupos especificos para concretizar a participagdo da sociedade no
processo de desenvolvimento da democracia.

136 A sociedade democrdtica, é a maior interessada na materializacdo e concretizacdo de direitos, afinal, é a
destinataria da norma.

137 Vivemos em uma sociedade pés-moderna e, portanto, em construcdo. Assim, deve-se trabalhar com a ideia de
“interesse publico fundamental”. Quer dizer, se se tem direitos fundamentais, deveres fundamentais, garantias
fundamentais e bens fundamentais, deve-se ter interesse piblico fundamental.

O interesse publico atual é incompleto, estd em construcdo, pois a pés-modernidade é caracterizada por muitos
saberes, tecnicismo, overlapping de normas (infla¢cdo normativa) e constru¢do do direito reflexivo (ruptura do
modelo da exclusividade do parlamento).

Na pés-modernidade, a lei pode ser feita pelo parlamento, mas passa a ser construida também pelos diversos
atores sociais (novos sujeitos: idosos, mulheres, criancas, consumidores, entre outros), ou seja, a sociedade
também legisla, o que ocasiona o hiper-inflacionamento das normas e dispositivos. Por exemplo, as concepgdes
de conduta, ndo deixam de ser normas de agir.

138 Ibid., p. 225

139 Art. 1° CF/88. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoldvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

Parédgrafo tnico. Todo o poder emana do povo [soberania popular = democracia representativa], que o exerce por
meio de representantes eleitos [soberania nacional = democracia representativa] ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.
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E neste cendrio que se pode abarcar o instituto do amicus curiae, instrumento capaz
de incluir os cidaddos no processo de interpretacio constitucional e processual, possibilitando
uma pluralizacdo do debate com a consequente legitimagdo das decisdes proferidas pelo

Poder Judicidrio 4. Salienta Ney de Barros:

[...] ndo € possivel a direta interpretacdo e modificagdo constitucionais por todos os
cidadaos de uma na¢do no momento de sua aplicacdo pelos poderes publicos. E
obrigatéria a existéncia de um corpo de agentes que, por delegacdo ou

representacdio, atuem como legitimos intérpretes da vontade e do interesse do

povo.141

Em meios aos intérpretes possiveis, o amicus curiae é uma possibilidade, capaz de
valorizar a participagcdo social, notadamente de demandas de inquestiondvel importancia,

como € o caso das causas com implicacdes na sadde.

O reforco a democracia se faz a partir da oportunidade de participacdo do cidadao
142 que se faz sentir tanto na construcdo da norma juridica, quanto na possibilidade de o
cidaddo acionar o Estado para garantir o direito ao qual faz jus. A busca pelo Poder Judicidrio,
com intuito de satisfazer as mais variadas prestacdes sociais garantidas constitucionalmente é

um verdadeiro exercicio de democracia, que deve ser realizado com cautela.

A democracia ndo se compadece com uma compreensao estatica, e sim dinamica e

diversificada, inerente 2 uma sociedade aberta '*3.

z

O amigo da Corte € instrumento que viabiliza discussdo de questdes de interesse
publico e geral e de solucao dos conflitos ideoldgicos e ideias divergentes existentes dentro de
uma sociedade plural ', fruto da democracia. O amicus curiae contribui positivamente para
o aumento das alternativas interpretativas do processo, promovendo, entdo, a pluralizacido da

jurisdicd@o constitucional e uma aproximacao da sociedade ao Estado.

Embora possa haver consenso sobre determinados assuntos, o dissenso € mais

comum e frequente nas sociedades plurais (respeito a diversidade e a liberdade). Consistente a

140 Decisdes judiciais sdo proferidas todos os dias, para defender as normas, com énfase para os direitos
fundamentais, de agdes ilegais de agentes privados e do préprio Estado. Quando a violagdo de uma norma ocorre
por parte do Poder Executivo ou do Poder judicidrio hd uma tensio entre jurisdicdes constitucionais.

141 BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema constitucional aberto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 216.

1“2 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
2003, p. 159.

43 A evolugio da sociedade tem levado temas novos ao Poder Judicidrio, nunca antes enfrentados. Aborto,
politicas publicas no sistema carcerdrio, dentre outros assuntos (complexos), foram debatidas nas Cortes. Tais
questdes, trazem ao julgador a ansia de colher informagdes de outras fontes além daquelas prestadas pelas partes,
a fim de que a decisdo verdadeiramente reflita o contexto em que a sociedade estd inserida.

144 Uma sociedade plural necessita de representatividades plurais, como o amicus curiae, que viabiliza outras
vozes, outros olhares, outros horizontes e outros valores (dispersos na sociedade).
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premissa que defende que as decisOes terdo de ser tomadas apds o debate entre as diferentes

visdes, para se construir a uma solu¢do negociada entre as partes.

O constitucionalismo contemporaneo almeja o direito de participacdo dos cidadaos,
mediante imposicdo de alguns limites (filtros) '*° para o exercicio da interpretacio
constitucional compartilhada, nas decisdes politicas e judiciais, para assim, garantir a

igualdade que o Estado Democritico de Direito preconiza. '4¢

Nesse sentido, hd de se repensar sobre a atuacdo da sociedade contemporanea
(marcada pela presenca de uma diversidade de grupos sociais, com diferentes projetos,
interesses e ideologias) e sobre a “redistribui¢do de lugares” dos expectadores e protagonistas
do corpo coletivo '*’. Em rigor, a liberdade dos muitos expectadores nio coincide com a dos
poucos protagonistas, por isso da redistribuicio de lugares, a fim de diminuir o
distanciamento entre os representantes e representados (diretriz do Estado democraitico de

direito).

Os agentes estatais t€ém a missao de remover os obstdculos para que os individuos ou
grupos de individuos, integrem e interajam de maneira cada vez mais real e eficaz com o

processo decisorio.

Ao que tudo indica, o amicus curiae € uma forma de participagdo processual, pois
atua em processos como auxiliar do juizo por meio da requisicdo deste ou de forma
voluntdria, em acOes de grande interesse publico, em especial nas agdes de garantia

constitucional.

1450 limite a atividade interpretativa plural estd na verificagio da capacidade técnica ou funcional do agente.
Desse modo, a interpretac@o constitucional sempre estard atrelada as circunstancias da matéria examinada. O que
quer dizer que, todos podem participar da interpreta¢do constitucional, mas nem todos devem participar.
146 Importante dizer que os conceitos de democracia e constitucionalismo néo se confundem.
Barroso ensina que: “Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei (Estado
de Direito), e Democracia, por sua vez, em aproximag¢ao sumdria, traduz-se em soberania popular e governo da
maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da
maioria pode ter de estancar diante de determinados conteidos materiais, orginicos ou processuais da
Constitui¢ao”.
O Constitucionalismo se refere aos direitos fundamentais. Quando a maioria politica fere os direitos
fundamentais, cabe aos juizes e tribunais agir.
(BARROSO, L. R. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saide, Fornecimento Gratuito
de Medicamentos e Pardmetros para a Atuag¢do Judicial. In: SARMENTO, D.; SOUZA NETO, C. P. (Coord.).
Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. 2. tir. — Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 881.)
147 RANCIERE, Jacques. O espectador emancipado. Traducido Ivone C. Benedetti. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2014.
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Portanto, pode-se dizer que a presenca do amicus curiae no processo garante o
exercicio da cidadania e a preservacdo dos direitos constitucionais. E, por assim dizer, nas

palavras de Luigi Ferrajoli, um instrumento de participa¢do popular nas decisdes publicas 1%,

A falta de expertise dos magistrados na solucao de controvérsias que estao sob sua
apreciacdo (realidade encoberta e ignorada pelo juiz), como € o caso das discussdes que
encerram perspectivas econdmicas, matérias biomédicas, assim como da suposta auséncia de

recursos financeiros estatais para a efetividade delas, sdo problemas apontados pela doutrina.

H4 de se lembrar, ainda, que, mesmo em se tratando de um unico assunto
controvertido, € bem provavel existir posicionamentos distintos acerca do tema pelo prisma
de varios experts da drea daquele saber. Isso ocorre em razdo de a sociedade atual ser

extremamente multipla.

Acerca da falta de conhecimento dos juizes, deve-se lembrar do principio da
inafastabilidade jurisdicional, inscrito no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo da
Reptiblica '*. Isto é, ainda que o juiz nio possua toda expertise necessiria, ele nio podera se
eximir do julgamento. A falta de experiéncia do magistrado € um complicador no debate
sobre a tutela judicial do direito a saide, demanda social importante para a dignidade humana

e para a administracio da justica '°

, uma vez que o numero de demandas cresce
vertiginosamente. Acresce-se, ainda, o vultuoso dispéndio financeiro que as agdes

representam para o Erario Publico.

Tem-se ainda como déficits em agdes referentes aos requerimentos de sadde, a

generalizacdo da concessao de provimentos judiciais de urgéncia e mergéncia.

198 Ferrajoli, ao conceituar democracia, relembra a sua concep¢ido amplamente dominante de democracia: “la
democrazia consiste in un metodo di formazione delle decisioni pubbliche: precisamente, nell’insieme delle
regole che attribuiscono al popolo, o meglio alla maggioranza dei suoi membri, il potere, diretto o tramite
rappresentanti, di assumere tali decisioni”.
(FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. Roma-Bari: Laterza, 2007. v. II. p.
5.)
149 Art. 5° CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;
150 Paulo Ferreira da Cunha afirma que o direito trata-se de uma realidade cultural criada pelo homem, através de
sua vontade natural de buscar a justica, dando a cada um o que € seu. Nesse sentido o autor revela a necessidade
de um renascimento juridico que atue de maneiras harmodnicas para introduzir na ciéncia juridica questdes que
ndo se encontravam na matriz origindria do direito. Adita Cunha que, o desafio do direito é se renovar com e
pela justica, nunca afastando da realidade humana, pois existe em fun¢do da pessoa, apontando que os juristas
possuem responsabilidade deontol6ticas, politicas e sociais que também se revelam como deveres éticos a serem
perseguidos.
(CUNHA, Paulo Ferreira da. Do Direito Natural do Direito Fraterno. Revista dos Estados Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sio Leopoldo, janeiro-junho, p. 78-86, 2009, p. 83 e 84.)
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Diante de todos as adversidades apontadas na solu¢do de litigios envolvendo o
direito a saide, hd um comprometimento a sustentabilidade do Sistema Unico de Sadde

(SUS).

Desse modo, apontam-se instrumentos para superar as objecdes relacionadas a
auséncia de expertise dos magistrados, em especial para sobrepor-se a auséncia de
conhecimentos técnicos necessarios aos julgadores que lhes habilitem ou capacitem a proferir
decisdes sobre assuntos técnicos distantes de sua realidade, o que corresponde a uma abertura
ou didlogo institucional visando a realizacdo democratica plena. O amicus curiae € um desses

instrumentos.

Ponderando-se também que as questdes relativas a saide publica nio sdo pacificadas
no Brasil, estando em fase de construcdo, a titulo exemplificativo, serd abordado julgados

sobre a dispensacao de medicamentos.

Ha exigéncias para a dispensagdo medicamentosa, sdo eles: 1) prescricdo médica do
medicamento; i1) que o medicamento esteja na listagem do RENAME (Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais); e iii) caso o medicamento ndo conste na listagem do RENAME e
seja comprovadamente necessdrio, que seja autorizado ou esteja registrado na ANVISA

(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).

A ANVISA ¢ uma autarquia estatal, responsavel pelo registro de medicamentos, pela
autorizacdo de funcionamento dos laboratdrios farmacéuticos e demais empresas da cadeia
farmacéutica, e pela regulacdo e ensaios clinicos e de precos, por meio da Camara de
Regulacio do Mercado de Medicamentos (CMED) !, A atuacio da ANVISA envolve
atividades cientificas complexas, que devem respeitar eficicia, seguranga e incorporacdo de
tecnologia no SUS, custos da incorporacao da tecnologia, necessidades da satde no Brasil,

precos acessiveis, financiamento sustentavel, comprovagao cientifica dos resultados, etc.

Ocorre que, ao prescrever medicacdo, o médico pode, por exemplo, ndo se ater aos
critérios acima apresentados, prescrevendo medicacdo ndo autorizada pela ANVISA, ou até
mesmo medicamento utilizado em outro pais. Pode também indicar tratamento
disponibilizado ou registrado no exterior. Ou, ainda, prescrever medicamentos

economicamente inviaveis ao erario brasileiro.

151 Vide Decreto n° 4.766/2003.
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E aqui que ressurge, no 4mbito da judicializacdo da satide ', o problema da falta de
expertise dos magistrados, pois estes ndo tém conhecimento técnico apto a contestar ou
mesmo apreciar criticamente, por exemplo, a prescricdo médica. Assim sendo, caso optem
pelo deferimento do pedido no momento da sentenca, determinardo o cumprimento do
tratamento/procedimento ou da prescri¢io do medicamento '3 indicado pelo profissional da
satde, ainda que ndo esteja na listagem do RENAME ou incorporado pela ANVISA, pelo
simples fato de ndo ter competéncia funcional para determinar situacdo diversa. Essas

questdes nao sao pacificadas nas decisdes judiciais.

A necessidade de prescricio médica ja foi considerada como requisito para
concessdo dos medicamentos, como se vé na STA-334-AgR66, havendo divergéncia sobre o
fato de a prescri¢ao dever ou ndo ser elaborada por profissional vinculado ao SUS. No julgado
citado, a vinculagdo do médico ao SUS foi requisito para a concessdo do medicamento.
Entretanto, houve modificacdo legislativa pela Portaria n° 2.928 de 2011 do Ministério da
Saude, cujo artigo 2° dispds que: poderdo ser aceitas documentagdes oriundas de servigos
privados de satiide no Ambito do Sistema Unico de Sadde (SUS), desde que respeitadas as
regulamentagdes dos Componentes de Assisténcia Farmacéutica definidas pelo SUS. Assim, o

requisito discutido anteriormente perdeu sua razao de ser.

Argui-se, entdo, que essas decisdes desorganizam a politica de satide publica

elaborada pelo Ente Federativo condenado a prestacao jurisdicional.

152 A judicializagdo da sadde é consequéncia do advento do Estado Social e da complexa sociedade tecnoldgica
surgida em meados do Século XX. A previsao de direitos fundamentais sociais oriundos da CF/88, ensejou, nas
ultimas décadas, uma explosdo de litigiosidade, fazendo aportar no Poder Judicidrio demandas individuais e
coletivas voltadas a efetivacdo de mencionados direitos, dependentes, via de regra, de politicas publicas para a
sua fruicdo concreta. O desempenho do Judicidrio passou a ter maior relevincia social e suas decisdes se
tornaram objeto de controvérsias politicas e publicas.

Ha que se dizer, ainda, que o Judicidrio ndo € neutro.

Sumariamente, a judicializa¢do da satide representa a constante busca dos cidaddos pelo efetivo cumprimento da
prépria Constituigdo.

Um dos principais problemas da judicializag@o trata-se da concessdo exagerada de medidas liminares pelos
magistrados, convencidos pelos fundamentos de do periculum in mora (perigo da demora / perigo de dano),
fumus boni iuris (fumaga do bom direito) e risco ao resultado util do processo. Mas como criticar o
magistrado/julgador que estd diante de uma situacio de urgéncia, emergéncia ou risco de 6bito?

Logo, o fendmeno da judicializag@o da satide reflete o fato de que questdes politicas e sociais, que competiriam
ao legislativo e a discricionariedade administrativa, passam a ser enfrentadas e decididas pelo Judicidrio,
especialmente com objetivo de preservar a Constituicao.

Para situacdes de emergéncia/urgéncia o Enunciado n°® 51, sugere que: “Nos processos judiciais, a caracterizacdo
da urgéncia/emergéncia requer relatério médico circunstanciado, com expressa mencdo do quadro clinico de
risco imediato”.

153 A demanda judicial brasileira mais recorrente no ambito da satide é constituida por pedidos (individuais e
coletivos) de medicamentos, que em sua maioria respaldam numa prescricdo médica e na suposta urgéncia de
obter aquele insumo.
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3. DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O
PLURALISMO DEMOCRATICO

José Afonso da Silva entende ser a Constituicio um conjunto de normas >* que

organiza os elementos constitutivos do Estado. Nos seus dizeres:

A constitui¢do € algo que tem, como forma, um complexo de normas; como
conteudo, a conduta humana motivada das relacdes sociais; como fim, a realizacdo
dos valores que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa
criadora e recriadora, o poder que emana do povo; ndo podendo ser compreendida e
interpretada, se ndo tiver em mente essa estrutura, considerada como conexdo de

sentido, como € tudo aquilo que integra um conjunto de valores. 155

Conforme Gisela Bester, a Constituicio “é o documento politico-juridico por

exceléncia de um Estado”. 176

A Constituicdo pode ser entendida, em sintese, como sendo a responsédvel pela
formacdo e institui¢cdo do Estado e de regras para sua organizacdo, responsdvel por estipular
garantias, direitos e deveres fundamentais individuais e sociais a serem aplicados a todos os
membros da sociedade. E responsdvel também por regulamentar a forma de aquisicio de

poder e o seu exercicio e por fixar a estrutura socioecondmica e o regime politico do Estado.

Ademais, a “Lei Maior” preconiza que todas as demais leis e atos normativos devem
estar em estrita consonancia com seus preceitos constitucionais, pois, caso contrrio, serdo

tidos por normas inconstitucionais e serdo retiradas do ordenamento juridico.

Em outros termos, todo o ordenamento juridico infraconstitucional deve estar de
acordo com a Lei Fundamental, pois esta ocupa posi¢do hierdrquica superior em relagdo as
demais normas do sistema juridico brasileiro, conforme principio da supremacia ou supra

legalidade constitucional.

Segundo o principio da supremacia constitucional, as leis infraconstitucionais devem

estar de acordo com os dispositivos constitucionais tanto sob a 6tica formal, caracterizada

154 Norma juridica de origem estatal € o comando dotado de certo grau de generalidade (diz respeito ao conjunto

de destinatarios do comendo) e abstracdo (se refere ao contetido propriamente dito da norma — a norma descreve

situacdes que, a0 menos em tese, se repetem no espago e no tempo) que cria direitos e obrigacoes.

Nao apenas o Poder Legislativo cria normas juridicas. O Executivo pode criar medidas provisdrias (artigos 59,

inciso V e 62, CF), leis delegadas (artigos 59, inciso IV e 88, CF) e os decretos previstos no artigo 84, incisos IV

e VI, CF. O mesmo vale para o Poder Judicidrio, que pode criar normas, através do CNJ (artigo 103-B, CF), do

MP (artigo 130-A, CF), do Tribunal de Contas (Lei n°® 8.442 de 1992, artigo 3°) e do Tribunal Superior Eleitoral

(Lei n® 4.737 de 1965, artigo 1°).

155 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2011, p. 39.

156 BESTER, Gisela Maria. Direito constitucional: fundamentos teéricos. Sdo Paulo: Manole, 2005, v. 1, p. 59.
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pela obediéncia as regras de competéncia e processo legislativo para feitura da norma juridica
157 quanto sob a 6tica material, em que as normas infraconstitucionais devem ter seus

contetidos conforme ditames das regras e principios da Constituicio. '8

Através do principio em comento, o sistema normativo brasileiro escalona-se em
niveis, em que a Constituicdo Federal de 1988, por ser a Lei Maior, ocupa posi¢do hierdrquica
superior. Dessa forma, a Lei Fundamental motiva a existéncia e validade de todas as demais
normas, funcionando como parametro de adequagdo das demais leis e atos normativos,

reinando como norma suprema.

Adiciona-se a informacao de ser a Constituicdo Federal brasileira considerada rigida,
na medida em que para que haja alguma alteracdo de seus preceitos legais € necessario um
processo solene e dificultoso se comparado com o processo para modificacao de leis ou atos

normativos infraconstitucionais.

z

O verdadeiro compromisso da Constituicdo é com a efetiva e real protecdo dos
direitos. Com efeito, a promogdo, a promog¢do e o respeito dos direitos fundamentais '>°,
depende nao apenas da existéncia da norma no Texto Maior, mas da efetiva execu¢do das
normas existentes, o que demanda um monitoramento continuo e incessante e, em geral,
requer o amparo de colaboradores 160 Havers, sempre, a indispensabilidade de se levar em
conta as crises econdmicas provenientes de desastres humanos ou naturais, a escassez de

recursos, as desigualdades sociais, as populagdes mais vulnerdveis e a pobreza profundamente

marcadas no Brasil, dentre outras circunstancias e problemas.

Soma-se ao acima mencionado que a Constitui¢do € fonte inicial de existéncia e
validade de todas as demais normas juridicas que compde o sistema normativa, pois nenhuma

norma ou ato normativo pode contrariar ou ser incompativel com a Carta Magna.

157 Normas juridicas ndo sdo lembretes, recomendagdes ou aconselhamentos, sua observancia € imperativa e
obrigatdria.

15383 PATLU, Osvaldo Luis. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2001, p. 57.

159 Afora sua variedade, os direitos fundamentais apresentam diferentes dimensdes: individuais, comunitérios e
coletivos, presentes e futuros.

160 A assessoria de colaboradores é inevitivel para a rotina democrdtica do Brasil, pois assim € possivel
identificar as necessidades em matéria de direitos fundamentais, corrigir e revisar politicas publicas diante dos
novos cendrios, monitorar resultados e, assim, transformar a realidade.
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Mais, segundo Gilmar Mendes, “a Constitui¢do escrita [...] desempenha relevante
papel como instrumento de estabilidade de racionalizacdo do poder e de garantia da

liberdade”. 6!

Assim, significativo sobressair preliminarmente também, que a saide € um direito
fundamental previsto nos artigos 5°, caput, 6°, 196 e seguintes, todos da Constituicdo da
Republica de 1988. Isto €, encontra abrigo no plano interno do Estado brasileiro com protecao
especial, haja vista ser considerado essencial para salvaguardar a dignidade humana.

Como bem observa Sarlet, é nos artigos 196 e seguintes que o direito a sadde

encontrou sua maior concretizacdo ao nivel normativo-constitucional. 2

A disposicao contida no artigo 196 supramencionado, representa também uma
conquista do movimento sanitarista que, desde a década de 1970, lutava pelo acesso universal

aos servigos e acoes de saude e pela descentralizacdo de seu funcionamento e administracdo.
163

De uma maneira tdo simples quanto complexa, Canotilho define os direitos
fundamentais como “os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados

espacio-temporalmente”, objetivamente vigentes em determinada ordem juridica ¢,

Especificamente sobre o direito fundamental a saide, o mesmo adveio de um
contexto internacional de reconhecimento dos direitos sociais focado na pessoa humana (ser
social). E dizer, falar em saide refere-se, sobretudo, na aten¢do das necessidades humanas,
razdo pela qual nao se pode deixar de colocar a pessoa como principio fundante da sociedade
civil.

No ambito mundial, um marco da positivacdo da saide foi a instituicdo da
Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em 1946, no contexto do pds-Segunda Guerra

Mundial '% e criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas.

16| MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 5.

162 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. € atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p. 301.

183 FERRAZ, Marcos Bosi. Economia da sadde e sua inser¢do no sistema da satde. In: BLIACHERINE, A. C;
SANTOS, J. S. (Org). Direito a vida e a satide: impactos orcamentario e judicial. Sdo Paulo: Altas, 2020, p.
33.

164 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2009, p. 369.

165 Apés a Segunda Guerra Mundial, o componente democrdtico passou a demandar presenga nos textos
constitucionais, inclusive no Brasil. As modificacdes no paradigma do Estado constitucional foram tdo agudas
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A OMS, trouxe em seu preambulo, trouxe a compreensdo de que € um direito
fundamental de todo o homem “gozar do grau maximo da saide” e “que os governos t€ém a
responsabilidade pela saide dos seus povos, a qual s6 podera ser cumprida através da adocao

de medidas sanitérias e sociais adequadas”.

Nesse contexto, a OMS exp0Os a saide ndo s6 como a auséncia de doengas, mas
também como completo bem-estar fisico, mental, social, e a sua definicdo como direito
fundamental de todo ser humano “sem distin¢cdo de raca, de religido, de credo politico, de

condicdo econdmica ou social” 1°,

Hodiernamente, a prépria OMS ampliou esse sentimento, e, conforme estabelecido
na Carta de Ottawa, em 1986 (Carta de acdo para alcancar a Sauide para todos no ano de 2000

e além):

Alcancar um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, um individuo ou
grupo deve ser capaz de identificar e realizar aspiracdes, satisfazer necessidades e
lidar com o meio ambiente. A saudde é, portanto, vista como um recurso para a vida
didria, ndo o objetivo de viver. A satide ¢ um conceito positivo enfatizando recursos
sociais e pessoais, bem como capacidades fisicas. Portanto, a promog¢do da satdde
ndo € apenas responsabilidade do setor da sadde, mas vai além dos estilos de vida

sauddveis e do bem-estar. !¢
A partir desta conceituacdo, verifica-se a introducio da qualidade de vida, levando-se

em conta aspectos essenciais para o alcance da vida sauddvel e plena.

Nas décadas subsequentes, o tema relativo a saide avancou, com destaque para a
assinatura do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 que
reconhece “o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica
e mental” e do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sao Salvador), de 1999,
que prev€ que “toda pessoa tem direito a saide, compreendendo-se como saide o gozo do

mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social”.

que parte da doutrina utiliza-se da expressdo “neoconstitucionalismo”. Apés o advento da Constituicdo de 1988,
passou-se a utilizar o termo “Estado neconstitucional”.
Luis Prieto Sanchis individua cinco aspectos fundamentais do neoconstitucionalismo: (i) mais principios que
regras; (ii) mais ponderacdo que subsuncio; (iii) onipresenca da Constituicdo em todas as dreas juridicas e em
todos os conflitos minimamente relevantes; (iv) onipoténcia judicial no lugar da autonomia dos legisladores
ordindrios; e, por fim, (v) coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, por vezes tendencialmente
contraditérios, no lugar de homogeneidade ideoldgica.
(PIETRO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid. n. 5, 2001. p. 207-208.)
166 CONSTITUTION of the World Health Organization. Disponivel em: <http://apps.who.int/gb/PDF
/bd47/EN/constitution-en.pdf>. Acesso em junho de 2020.
167 Primeira Conferéncia Internacional Sobre Promocdo da Sadde, Ottawa, em 21 de novembro de 1986.
Disponivel em: < https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/carta_ottawa.pdf>. Acesso em julho de 2021.
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Outro importante documento internacional foi obtido em 1978, na Declaracdo de
Alma-Alta, como resultado da Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Satude.
Referida Declaracdo, reafirmou o cardter fundamental do direito a sadde, atribuiu ao
desenvolvimento socioecondmico a responsabilidade pela “mais plena realizacdo a meta de
saude para todos” e deu enfoque para a “chocante desigualdade existente no estado de satide
dos povos, particularmente entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento”, além do

mais, definiu o que seria politica, social e economicamente inaceitavel.

Entende-se, dessa forma, que a Declaragdo supramencionada instituiu a nogao de
“intersetorialidade” no direito sanitario %%, que atribui nio apenas ao setor da satide a garantia
de qualidade minima de vida a populacdo, mas ao Estado, como um todo, o dever de
formulacdo de “politicas publicas mais amplas, direcionadas a superacao das desigualdades
sociais e ao pleno desenvolvimento da personalidade, inclusive pelo compromisso com as

futuras geracdes” '¢°.

A partir de entdo, acredita-se que, no Brasil, comegou a impulsionar o processo de
constitucionalizacdo do direito a satide e a estruturacdo de um sistema tnico de saude. Neste
processo de evolugdo, destaca-se a realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Saude (VIII

CNS), ocorrida em Brasilia (DF) no ano de 1986.

A Oitava Conferéncia Nacional de Satde supramencionada apresentou proposta (que
foi encaminhada & Assembleia Nacional Constituinte) de criagdo do Sistema Unico de Satde,
baseada em trés grandes questdes: i) saude como direito; ii) reformulacao do sistema nacional

de saude; e iii) financiamento do setor sadde.

Neste ponto, imperioso destacar as ponderacdes da Flavia Piovesan:

Uma geracdo de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto é, afasta-se
a equivocada ideia da sucessdo “geracional” de direitos, a medida em que se acolhe
a ideia da expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos, todos

essencialmente complementares e em constante dinamica de interagdo. 170

1680 direito sanitdrio compreende um conjunto de normas que tém por objetivo a promogdo, prevengio e a
recuperacdo da satude de todos, de forma a regular e controlar a circulagdo de produtos, servigos e atividades que
possam colocar em risco a saide das pessoas. Muitas doencas decorrem da falta de sanemanto bésico (auséncia
de potabilidade da dgua, gerenciamento correto do lixo e do tratamento do esgoto, deterioragdo do meio
ambiente, erradicacdo da polui¢do, preservacdo dos mananciais, etc.).

169 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas Consideragdes sobre o Direito
Fundamental a Prote¢do e Promocdo da Satide aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988. In: Revista de
Direito do Consumidor, n. 67, p. 4, jul./set. 2008.

170 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Segunda Parte, Cap. V,
d. Sao Paulo, Max Limonad.
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A VIII Conferéncia Nacional de Saude, apontou a necessidade de separacdo entre a
saude e a previdéncia, além de entender a saide como resultante de condi¢des de alimentagao,
habitacdo, educagdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso a servicos de sadde '’!. Ademais, entendeu que a saiide deve

ser entendida a partir de determinado contexto historico de determinada sociedade.

Assim, para o relatdrio final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, a satide de uma
pessoa nao € definida simplesmente por condicdes fisicas, que determinam ou niao o
aparecimento de patologias, mas da integracdo de diversos fatores internos e externos.
Portanto, a partir daqui, comegou-se a exigir do Estado uma atuacdo que vai além do
tratamento de doengas, mas que perpassa também pela garantia de condi¢des dignas de vida e

de acesso universal a sadde.

Madel Therezinha Luz sustenta que o sistema de atencdo a saudde reflete a

concentracdo de poder social caracteristica da sociedade brasileira. E vdlida a transcri¢ao:

E importante assinalar aqui que a intensa movimentagio da sociedade civil teve um
papel muito importante para a aceitagcdo, na politica oficial, das propostas da VIII
Conferéncia Nacional de Sadde, em grande parte consubstanciadas no SUS (Luz,
1994). O Congresso Nacional tomou em consideracdo e aprovou em 1988 essas
propostas, ndo apenas, porque os antigos atores de mudancas nas politicas de satide
— profissionais de saude, burocracia do Ministério da Saude e da Previdéncia —
estavam presentes e atuando ativamente neste sentido, inclusive como deputados.
Mas porque havia uma efetiva participacdo popular na busca dessas mudancas. Pela
primeira vez uma politica puiblica se oficializou no pais, que buscava, a0 menos no
seu discurso, a descentralizacdo e a desconcentracdo em proveito de instancias
intermedidrias de poder institucional. O controle social do cidaddo ficou garantido
através de participacdo em Conselhos (estaduais, municipais) destinados a este fim.
A sadde tornou-se a vanguarda das politicas publicas nessa questdo. Entretanto,
grande parte desse instrumento de descentralizacdo politica que é o SUS ficou sem

regulamentacdo até o fim dos anos oitenta. 172

Mas somente a partir da promulgacdo da Constituicio, em 1988, houve uma
filtragem constitucional em relacdo a ordem juridica anterior e novos atos serdo com ela

incompativeis se lhe contrariem o conteudo.

A CF de 1988 representa marco histérico e juridico, por ter como fundamento e

principio basilar da Repiiblica Federativa a dignidade da pessoa humana '7* (artigo 1°) e seus

171 84 Conferéncia Nacional de Satide: quando o SUS ganhou forma. 22 de Maio de 2019. Disponivel em:
<https://conselho.saude.gov.br/ultimas-noticias-cns/592-8-conferencia-nacional-de-saude-quando-o-sus-ganhou-
forma>. Acesso em junho de 2020.

1721,UZ, Madel Therezinha. Duas questdes permanentes em um século de politicas de saide no Brasil
republicano. Ciéncia & Satide Coletiva, 5(2):293-312, 2000.

173 A dignidade da pessoa humana no Estado brasileiro é um valor-fonte, pois dela irradiam os direitos
fundamentais.
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objetivos tracados no artigo 3° (sociedade livre, justa e igualitdria), aqui a saide ganhou

rumos diferentes, com destaque para a criagdo do Sistema Unico de Satde (SUS).

Vale dizer ainda que, a previsdo do direito a satide foi tratada em todas as
constituicdes brasileiras, mas somente com a Constituicdo de 1988 a saide ganhou
notoriedade e foi compreendida como um valor a ser garantido a todos, inclusive aos ndo

brasileiros que estdo em territdrio nacional.

Assim, a saide € entendida como um valor essencial e vital, desde a proclamacdo na

Carta Constitucional.

Na licdo de José Afonso da Silva: “a dignidade humana € o epicentro axiolégico da
Constitui¢do Brasileira, a lei mdxima do Estado, de todo o ordenamento juridico brasileiro,

pois todas as normas tem sua base na constitui¢io”. 74

Tem-se, portanto, que a Constituicio Federal de 1988, reconhecida como
Constituicdo Cidada, € responsdvel pela consagragdo, no direito interno, do dever estatal de
assegurar os valores da dignidade, do bem-estar 175 da pessoa humana, da solidariedade!’®, da
fraternidade !”’ e do pluralismo democritico '8, protegendo a vida, como imperativo de

justica social.

O préprio Preambulo da Constituicdo supramencionada revela inspiragcdes

fundamentadas nos valores basilares da sociedade brasileira:

74 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: volume 212, abril e junho de 1998.

175 Dentro da ideia de bem-estar, deve ser destacada como uma das principais finalidades do Estado a efetividade
de politicas publicas destinadas a saude. A saide fundamentada no bem-estar ndo é somente curativa, mas
preventiva e com fim de proporcionar qualidade de vida.

A OMS também definiu qualidade de vida como “a percep¢do do individuo de sua inser¢@o na vida no contexto
da cultura e sistemas de valores nos quais ele vive e em relagdo aos seus objetivos, expectativas, padrdes e
preocupagdes”.

Logo, qualidade de vida envolve concepcdes individuais sobre as condi¢des de vida digna de uma pessoa
humana, envolvendo, também, aspectos da vida social.

176 Quem mais tem, deve contribuir com quem menos tem, para que haja a satisfacdo do interesse geral. Incumbe
ao Estado ser o mediador. Uma vez que vivemos em comunidade, hd a necessidade de compartilhar, mediar,
pactuar (acordo entre os individuos) e dividir. A tributacdo sustenta o Estado.

(VIAL, Sandra Regina Martini. Direito Fraterno na sociedade cosmopolitana. RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisa e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 119-134, jul./dez, 2006, p. 121-122.(

1770 termo “fraternidade” deriva do vocdbulo latino “frater” que significa irmdo. A fraternidade est4 atrelada a
busca da paz entre os seres humanos (senso de responsabilidade de um cidadao para com o outro). Dentre os
significados do verbo “fraternizar” encontra-se amor ao proximo, unir-se em estreitamento, irmandade, fazer
causa comum, aliarse, pensar na coletividade.

VIAL, 2006, p. 121-122.

178 Foi somente com o advento do Estado Democrético de Direito que se tornou possivel a participacdo do povo
nos assuntos de interesse publico.
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Reptiblica

Federativa do Brasil. 179

Mais, a Constituicado Federal de 1988 trata-se de uma Constitui¢do dirigente e

consolida um modelo de Estado social:

O que se conota, pois, a partir do conceito de “Constitui¢io dirigente” € o sentido de
um texto que objetiva a mudanga social, indo além, por conseguinte, de representar
um simples elenco de “instrumentos de governo” haja vista a enunciacdo de fins,
metas, programas a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. Niao se trata,
como se evidencia, de um “estatuto juridico do politico”, mas, como refere José
Joaquim Gomes Canotilho, um “plano global normativo” enderecado ao Estado e a

propria sociedade. 180
Foi com a promulgac¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988, que a ordem constitucional
patria consagra o rol mais extenso de direitos fundamentais e eleva a condi¢do de fundamento
de todo o sistema normativo (parametro e critério de valoracdo a orientar a interpretacdo e
aplicacdo das normas juridicas) a dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do, enfaixa todos os valores e direitos

reconhecidos ao ser humano.

A CF/88 estabeleceu a pessoa humana como o sujeito de direito legitimador de todo

o ordenamento juridico, de modo a ser o valor maximo da Republica.

Nota-se que, a partir dos valores consagrados no préprio texto constitucional, cada
vez mais se compreende a necessidade de um constitucionalismo transformador e
verdadeiramente compromissado com o Estado Democratico de Direito, abrindo-se espaco
para se estabelecer obrigacdes de realizar politicas publicas que efetivem e possibilitem a
fruicdo do imenso catdlogo de direitos fundamentais sociais, dentre eles aqui se destaca o

direito a vida e a saude.

Todo esse sistema de garantias e direitos evidencia a intencdo do legislador em

constitucionalizar o direito a saide, como uma norma vinculante, de aplicabilidade imediata

179 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em abril de 2021.
180 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. A Constituicdo Dirigente e o Direito Regulatério do Estado Social: o
direito sanitario. In: Brasil. Ministério da Satide. Secretaria de Gestdo do Trabalho e da Educagdo na Satde.
Departamento de Gestdo da Educacdo na Satide. Marcio Iorio Aranha (Org.) — Brasilia: Ministério da Saude,
2003, p. 23.
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(nos termos do § 1°, artigo 5°, da CRFB) '8!, que deve ser garantida mediantes politicas
econOmicas e sociais, sempre embasada no acesso igualitdrio e universal e, por conseguinte,
numa obrigacdo estatal (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), que deve ser

cumprida em sua integralidade. '8

A disposi¢do do artigo 5°, § 1° da Constitui¢do, de que “As normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, que impde aos Poderes publicas
uma eficdcia maxima e imediata no cumprimento dos direitos fundamentais, ndo pode ser
uma “afirmacgdo” isolada, por essa razdo existem mecanismos e instrumentos juridicos para

tal.

3.1 Caracterizacao do direito a satide como direito fundamental e social

Preliminarmente, imperioso dizer que, quando se fala em direitos fundamentais,
deve-se lembrar que a base para a dogmatica dos direitos humanos hoje, € a dignidade da

pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana € o ponto central dos direitos fundamentais. O Estado
constitucional gravita em torno da dignidade humana e dos direitos fundamentais. De outro

modo, o direito existe em fun¢do da pessoa.

Os direitos fundamentais representam a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana face ao Poder Estatal, haja vista ser uma limitacdo imposta pela soberania
popular aos poderes estatais, determinando-lhes a forma de atuacdo e organizacdo. Sdo
garantias minimas, que devem ser asseguradas as pessoas, com espeque na promog¢ao do valor

humano e na conservacao pacifica da sociedade.

A dignidade da pessoa humana, tema extremamente aberto, pode ser entendida como

o fundamento hodierno dos direitos fundamentais.

181 Quado uma norma goza de aplicabilidade imediata, ela possui cardter principioldgico, atuando como uma
expécie de mandado de otimizagdo, estabelecendo a exigéncia para que os 6rgdos estatais atuem de forma capaz
a propciar a maior eficdcia possivel ao direito tutelado.

1820 compromisso constitucional com o direito a satide representa um estado ideal desejdvel, e representa um
processo de construcdo sustentdvel, complexo, longo e continuo. Dito de outra maneira, a efetivagdo e frui¢do do
direito fundamental a saide ndo envolve apenas a edicio da norma sobre tal assunto, ela ndo se aplica de
maneira automdtica, depende da o Estado e a sociedade estarem mobilizados para tal fim.
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Quando a Carta Magna adotou a dignidade da pessoa humana, ndo adotou um
simples conceito juridico, mas um valor. A dignidade da pessoa humana concatena e unifica

todo o sistema patricio de direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Salart leciona que a dignidade da pessoa humana, além de ser um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, reconheceu expressamente que é o Estado
que existe em funcao da pessoa, € ndo o contrdrio, ja4 que o homem (de carne e 0sso) constitui

a finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal”. '%3

Diz-se que no momento em que a dignidade € guindada a condi¢do de principio
constitucional estruturante do Estado Democrético de Direito, é o Estado instrumento que
deve garantir a promocdo da dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas,

sem que haja excluidos, imersos ou marginalizados.

Sarlet sintetiza que:

O que se percebe, em ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem
objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais ndo

for garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do poder, ndo haverad espago

para a dignidade da pessoa humana [...].184

Os direitos fundamentais sdo complementares entre si € possuem como caracteristica
. . 185 . ~ . .
a universalidade "*°, pois servem para todos e nao somente para alguns, a prioridade, uma vez

que valem mais que os outros direitos.

A moralidade também prefigura como caracteristica marcante, pois os direitos
fundamentais t€m uma razao de ser (estao ligados a moral e, consequentemente, a filosofia), e

esta razao de ser estd intimamente ligada a dignidade da pessoa humana.

Outra caracteristica essencial seria a abstracdo, pois os direitos fundamentais tém

funcdo a cumprir dentro do ordenamento e, portanto, acabam sendo carregados pelos

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. e.d. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 97.

18 SARLET, op. cit, p. 104.

185 SARLET nos diz que: “De acordo com o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de serem
pessoas sdo titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por sua vez, ndo significa que nio possa haver
diferengas a serem consideradas, inclusive, em alguns casos, por for¢a do préprio principio da igualdade, além
de excecdes expressamente estabelecidas pela Constituicdo, como da conta a distingdo entre brasileiro nato e
naturalizado, algumas distin¢des relativas aos estrangeiros, entre outras.”

Idem, p. 210.

O principio da igualdade possui dois planos distintos. Por um lado, o legislador e o executivo impedem que se
criem tratamentos diferenciados para pessoas em situacdes idénticas. Por outro lado, se refere a autoridade
publica, para que cumpra a legislacdo de maneira igualitdria, sem diferenciacdoo em razdo de classe social, sexo,
religido, etc.
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principios. Tratar os direitos humanos ndo é possivel com norma de conduta e sim com
principios, ou seja, a constru¢do dos direitos fundamentais € aberta, genérica, logo, leva a

abstracdo, o que, ndo raras vezes, entra em conflito.

Por fim, e ndo menos importante, possuem também a caracteristica da
fundamentabilidade, isto €, os direitos fundamentais sdo caracterizados pela
fundamentabilidade formal e pela fundamentabilidade material. A fundamentabilidade formal
diz respeito ao fato de os direitos fundamentais deverem estar positivados na Constitui¢ao e a
fundamentabilidade material seria resposta as mazelas e desigualdades sociais existentes, que

o Poder Constituinte levou em consideracao.

Jorge Reis Novaes defende que a fundamentabilidade material d4 aos direitos
fundamentais a caracteristica de serem trunfos das minorias (grau de prioridade grande para
que sejam vencedores em caso de conflito com os demais direitos). O trunfo das minorias é
valoroso, pois a propria Constituicdo partiu do pressuposto de que existem relacdes juridicas

desiguais.

Em seus escritos, Sarlet desdobra em trés elementos a fundamentabilidade formal

decorrentes do direito constitucional positivo na Carta Magna:

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e,
portanto, também o direito a sadide) situam-se no dpice de todo o ordenamento
juridico, cuidando-se, pois, de normas de superior hierarquia axioldgica; b) na
condi¢@o de normas fundamentais insculpidas na Constitui¢@o escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado para modificacdo dos
preceitos constitucionais) e materiais (“cldusulas pétreas”) de reforma
constitucional, embora tal condicdo ainda encontre resisténcia por parte da doutrina;
¢) por derradeiro, nos termos do que dispde o § 1° do art. 5° da CF/88, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicéveis,
vinculando-se de forma imediata as entidades estatais e os particulares — comando
que alcancga outros dispositivos de tutela de satide, por forca da cldusula inclusiva

constante do § 2° do mesmo art. 5° da CF/88. 186
O artigo 5°, pardgrafos 2° (clausula geral de direitos fundamentais) e 3° (clausula
especifica de direitos fundamentais), conformam a exigéncia de obrigatoriedade positivacao

dos direitos fundamentais.

A atribuicdo de cardter fundamental a um direito, possui importancia crucial para a
sua efetividade, na medida em que acarreta o aumento de sua for¢ca normativa, o que

possibilita, em decorréncia, o real desempenho de sua funcao social no mundo dos fatos.

18 SARLET, Ingo. Algumas consideragdes sobre o direito fundamental 2 prote¢io e promogdo da sadde aos 20
anos de Constitui¢do Federal de 1988. Revista dos Tribunais, 2008.
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Os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas previstas constitucionalmente e,
portanto, possuem carater normativo supremo dentro do Estado, sdo responsaveis por atribuir
as pessoas, um conjunto de faculdades, prerrogativas e institui¢cdes indispensdveis para

assegurar uma existéncia livre, harmonica e digna.

Acresce-se, ainda, que todo direito fundamental possui um nucleo irrenunciavel, no
qual o Estado continua obrigado.

Dito isto, possivel delinear a satide publica, como um direito humano %7,

fundamental '®8 e social '*°, conforme antecipado pelo préprio texto constitucional, decorrente

do direito a vida.

O homem moderno elegeu o direito a vida como de principal protecao e cuidado, por
se tratar de direito indisponivel, bem como pelo fato de que seria dispensavel toda a estrutura
normativa sem a vida a ser tutelada '°°, havendo necessidade de se efetivar os seus direitos

correlatos, dentre os quais o direito a satide.

Nao ha como conceber a saude, fruto de lutas sociais, sem associd-la a finalidade de

manutencdo da vida e/ou qualidade de vida '°!. Alids, ndo h4 dignidade sem satde, isto é, para

187 Antes mesmo de ser um direito fundamental, a saide é, indubitavelmente, um direito humano (inaliendvel,
imprescritivel e irrenunciavel).
Por direitos humanos, entende-se as posi¢des juridicas exteriorizadas nos documentos internacionais, sao normas
de direito internacional que fazem mencao ao ser humano, vélidas para todos, em todos os tempos e lugares e em
cardter supranacional. Por sua vez, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados na ordem
constitucional de determinado Estado (legislacdo interna), de acordo com as formalidades legais internas de cada
pais.
Para Sampaio, afirma que “humanos seriam os direitos cuja validade desconhece fronteiras nacionais,
comunidades éticas, afirmados por fontes de direito internacional”
(SAMPAIO, JAL. Direitos fundamentais: retdrica e historicidade. 7 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 93.)
Hodiernamente, o principal documento que consagra os direitos humanos no dmbito internacional é a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), da qual o Brasil € signatario, que foi criada pela ONU em 1948.
Soma-se ainda a questdo de os direitos humanos serem compreendidos como padrdes minimos de tratamento
(minimum standar), potencialmente apto para regular o exercicio do poder estatal.
188 Todavia, como realisticamente pondera Candice Lisbda Alves (2017, p. 290), “dizer que o direito a saide é
um direito fundamental infelizmente nio significa muita coisa, pois ndo tem o conddo de trazer consigo
elementos aptos a garantir a procedéncia dos pleitos por requerimentos sanitdrios, nem tampouco de descarta-los.
Em verdade, o adjetivo “fundamental” conduz a mais dividas que certezas, especialmente quando hé colisdo
entre direitos fundamentais”.
189 Por estar entrelacada 2 vida e a dignidade da pessoa humana (frutos do Estado de Bem-Estar Social), a satdde,
direito social (confere obrigacdes positivas ao ente estatal), constitui uma necessidade existencial do individuo.
Conforme Jorge Miranda, os direitos sociais sdo aqueles da pessoa posicionada na sociedade civil, relativos ao
complexo de relagdes sociais em que a pessoa transita, de modo a ‘“realizar a sua vida em todas as
potencialidades [...]”.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, tomo IV. 4 ed. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 108-109.
190 pPOZZOLI, Lafayette; TOLEDO, Iara Rodrigues de. Anélise do principio constitucional da dignidade humana
face a dimensdo da afetividade e o direito fraternal. Problemata: Revista internacional de Filosofia, v. 8. n. 1,
2017, p. 181.
I ALVES, Candice Lisboa. Direito a saiide: Efetividade e proibi¢do do retrocesso social. Belo Horizonte:
Editora D"Plascido, 2013, p. 21.
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que se tenha uma vida digna (valor fundamental e condicdo sine qua non), é necessirio a

concretizagdo do direito a saude.

A sadde consiste em direito inerente a pessoa, pelo simples fato de existir como
pessoa, uma vez que pertence a todos, independentemente de seus atributos pessoais ou

sociais.

Em palavras outras, estudar o direito fundamental a saide, tido como basilar para

qualquer cidadao, é entender que sem a sua tutela, os demais direitos seriam obstados.

Isto posto, a saide ocupa locus privilegiado e estd no cume do ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que, “uma pessoa sem saide ndo pode usufruir de nenhum outro bem da
vida”, e, esta “prevista taxativamente na norma constitucional”, é, portanto, um direito meio e

um direito fim, respectivamente '°2.

Diz-se que a saiude é reconhecida como direito social, pois o préprio texto
constitucional, além de reservar uma secdo especifica para a satide, elenca a mesma em seu
artigo 6°, no titulo “Direitos Sociais”. Os direitos sociais pretendem produzir o valor da

solidariedade (que estd atrelado ao principio da igualdade).

Meireles sustenta que os direitos sociais sao definidos como:

[...] aqueles direitos advindos com a fun¢@o de compensar as desigualdades sociais e
econdmicas surgidas no seio de sociedade seja ela de uma forma em geral, seja em
face de grupos especificos; sdo direitos que t€m por escopo garantir que a liberdade
e a igualdade formais se convertam em reais, mediante o asseguramento das
condigdes a tanto necessdrias, permitindo que o homem possa exercitar por

completo a sua personalidade de acordo com o principio da dignidade humana. 193

Justamente por ocupar espaco de destaque, o direito a saude, e, consequentemente o
direito a vida e a integridade fisica, consiste em uma norma de superior hierarquia axiolégica
e sua garantia permite que se tenha condi¢Oes para a fruicdo dos demais direitos, sejam eles

fundamentais ou ndo.

2z

Italo Roberto Fuhrmann € incisivo ao afirmar que o direito a saide pode ser

considerado como direito primério por exceléncia, ja que a propria frui¢cdo dos demais direitos

Conforme Jorge Miranda, os direitos sociais sdo aqueles da pessoa posicionada na sociedade civil, relativos ao
complexo de relagdes sociais em que a pessoa transita, de modo a ‘“realizar a sua vida em todas as
potencialidades [...]”.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, tomo IV. 4 ed. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 108-109.
192 ALVES, Candice Lisbda. Entre a mio e a contramio do direito 2 satide publica no Brasil: a emenda
constitucional 86 e a proibicdo do retrocesso social. In: Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n.
27, p. 273.
19 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: Editora Podivim, 2008, p. 88.
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fundamentais resta, pelo menos em parte significativa, dependente da manutencdo da satde

como coroldrio da prépria vida humana !4,

O direito a saude, assim como os demais direitos fundamentais, determina o dever de
protecdo (contra ameagas ou agressoes) por parte de todos os seguimentos do setor publico e,
a despeito de ndo ser um direito absoluto, tem protecao especial e refor¢ada no ordenamento
juridico do Brasil, devido a incidéncia das cldusulas pétreas expressa (artigo 60, § 4°, inciso
IV, CF '%). Diante disso, constata-se que a saude estd presente em uma série infinita de
situacdes existenciais e estd ligada, intimamente, ao desenvolvimento do homem, em suas
diversas projecOes (fisica, intelectual, cultural e psiquica), a histdria, a politica e também a

economia.

Mais, o direito a saidde foi bastante desenvolvido principalmente com o advento do
Estado Social de Direito, o qual surgiu com a crise do Estado Liberal e com as revolucdes

liberais do final do século XVIII, em razdo da intensificacdo dos problemas sociais. '*°

Soma-se ao exposto, o fato de o direito a saide, em razdo de ser um direito
fundamental e dizer respeito ao interesse essencial da pessoa humana, encontrar-se protegido

pela clausula de irredutibilidade, consignada no artigo 60, § 4°, inciso IV, da CF/88.

A Constitui¢do brasileiro, a despeito de definir a saide como “direito de todos e
dever do Estado” e caracterizd-la como um direito fundamental com garantias minimas, nao

explica quais as extensdes do direito e nem como o Estado deve garanti-lo.

Dentre os 250 artigos existentes no corpo da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, encontram-se 23 (vinte e trés) artigos que versam, em algum momento e de

alguma maneira, sobre a satide, sdo eles: artigos 6°1%7, 7°1%8, 23199 24, 30, 3429, 35201 37202,

19 FUHRMANN, ftalo Roberto. O Direito Fundamental a Satide no Brasil — Aspéctos Tedricos-normativos e
Praxis Jurisdicional. Revista Juridica Portucalense: Porto, n. 20, 2016, p. 113.

195 Art. 60 CF/88. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: [...]

§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]

IV — direitos e garantias individuais.

19 No Brasil, das Constitui¢cdes que precederam a de 1988, apenas a Carta de 1937 fazia referéncia ao direito a
saude, porém ndo trazia o arcabougo protetivo necessario e compativel com a sua importancia, ndo apresentando
a sua aplicacdo e ndo revelando a efetiva prestacdio a Sociedade.

97 Trata-se do primeiro artigo constitucional que estabelece a saide enquanto direito, aprovando assim a sua
relevancia para o direito brasileiro.

198 Este artigo demonstra preocupagio com os riscos a satide e a integridade fisica.

199 Para este dispositivo destaca-se que o mesmo utiliza o verbo “cuidar”.

200 Este artigo versa sobre a ndo intervengdo da Unifio para com os Estados e Distrito Federal, ainda que se
tenham algumas excecdes, dentre as quais a aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas
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4073, 1662, 1677, 1942, 195%°7, 196, 197, 198, 199, 200, 2012%, 2082%%, 212219, 220*!! e
227712 A existéncia desta vasta gama de artigos que relacionam o direito 4 satide na

Constitui¢do Cidada, pressupde-se tratar-se de direito muito valoroso.

acdes e servigos publicos de satide. Observa-se um ente controlando minimamente o papel do outro frente a
aplicacao de recursos minimos.

201 Este artigo versa sobre a nio intervengio do Estado para com os Municipios, nem a Unido nos Municipios
localizados em Territério Federal, ainda que se tenham algumas excecdes, dentre as quais: se 0os municipios ndo
tiverem aplicado o minimo exigido da receita municipal na manuten¢do e desenvolvimento do ensino e nas acdes
e servicos publicos de satide. Observa-se um papel fiscalizador e intervencionista entre entes.

202 Este artigo trata dos principios, aos quais a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerdo, tais como a moralidade, legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia, sendo vedada a acumulacio de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saide com profissées regulamentadas. Exemplificam-se as atividades de agente comunitario de
saude ou de agente de combate as endemias.

203 Este artigo determina, entre outras questdes, que é assegurado aos servidores o regime de previdéncia de
cardter contributivo e soliddrio, mediante contribuicdo do respectivo ente publico. Em seu quarto parégrafo,
estabelece impedimentos diferenciados para concessao de aposentadorias, ressalvando casos especificados em lei
complementar, de servidores cujas atividades sejam exercidas sob condicdes especiais que prejudiquem a satdde
ou a integridade fisica.

204 Este artigo versa, em seu nono e décimo pardgrafos, respectivamente, que: (i) as emendas individuais ao
projeto de lei orcamentdria serdo aprovadas no limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita
corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, destinando-se metade deste recurso para
as agdes e servigos publicos de satide; e que (ii) a execucio do montante destinado a agdes e servigos publicos de
saude serd computada para fins do cumprimento do inciso I do § 2° do artigo 198, vedada a destinagdo para
pagamento de pessoal ou encargos sociais.

205 Este artigo, disposto por meio de 11 (onze) incisos e 5 (cinco) pardgrafos, versa sobre o Sistema Tributédrio
Nacional e apresenta algumas vedacdes. Ao que nos interessa, registra-se: € cerrada a vinculagdo de receita de
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se
referem os artigos 158 e 159, a destinacdo de recursos para as acdes e servicos publicos de sadde, para
manuten¢do e desenvolvimento do ensino e para realizac@o de atividades da administragdo tributdria.

206 Este artigo apresenta uma compreensido (retrégrada) sobre seguridade social, como sendo um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

207 Neste artigo dita-se o financiamento da seguridade social, realizado por toda a sociedade direta ou
indiretamente. Os 6rgdos responsaveis pela satde apresentardo propostas de orcamento, agindo integradamente
com os 6rgios da previdéncia e assisténcia social. Os critérios de transferéncia de recursos para o Sistema Unico
de Satide serdo definidos em lei especifica (Lei Complementar n°® 141/2012).

208 Este artigo discute sobre a organizagdo e regime da previdéncia social em caréter contributivo e de filiagdo
obrigatéria. Veda-se, em seu pardgrafo primeiro, a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de
atividades exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem a saide ou a integridade fisica e quando se tratar
de pessoas com deficiéncia. Algo semelhante ao que se observa no artigo 40.

209 Este artigo versa sobre o papel do Estado frente a educagdo. Contudo, ndo dissocia a execugdo do setor
educacdo sem a participacdo complementar que o setor satide possui junto a0 mesmo, no tocante a assisténcia a
satde dos educandos.

210 Este artigo dita a totalidade de aplicagdo anual que Unido, Estados, DF e os Municipios deverdo executar na
educagdo, registrando-se que programas suplementares de alimentac@o e assisténcia a satde serdo financiados
com recursos provenientes de contribui¢des sociais e outros recursos or¢amentarios.

21 Este artigo objetiva a garantia da liberdade de expressdo e pensamento €, no tocante a saide, estabelece
limites de propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente.

212 Este artigo responsabiliza o Estado, familiares e a sociedade como um todo, assegurando a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explorag@o, violéncia, crueldade e opressao.
Afirma-se a incumbéncia do Estado em promover programas de assisténcia integral a saide da crianga, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas
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De todo modo, espera-se que o Estado seja ndo apenas um modelo estatal ideoldgico
ou formalistico, mas sim um Estado eficiente na medida dos objetivos que se propde a

realizar.

Sabe-se que a concretizagdo do direito a saide, tanto do ponto de vista individual,
quanto do viés da comunidade em sua totalidade, exige atitudes concretas e geram dispéndios
ao erdrio, para que se tenha a manutencao da vida, € dizer, vida saudavel, digna e com certa

qualidade.

Todavia, a realidade nacional atual demonstra insatisfacdo, intranquilidade,
inseguranga e receio (justificado) da populacdo com a forma pela qual a saide vem sendo
prestada pelo Estado, o que facilmente pode ser percebido pelo crescente nimero de

demandas que desaguam no Judicidrio.

A insuficiéncia, ou até mesmo a falta de hospitais, médicos, medicamentos,
procedimentos, tratamentos, exames, custeio de despesas médico-hospitalares, necessitados
pela populagio brasileira frente ao Sistema Unico de Saide (SUS), provoca imensos
descontentamentos, que ressoam em ag¢des judiciais, fendmeno conhecido como

213 Correlatas a essa realidade sdo as reflexdes atinentes aos

judicializagao da sadde
desdobramentos que as demandas de saide provam no Sistema Juridico e financeiro do

Estado.

Sobre o conceito de judicializa¢do, Barroso entende que

[...] a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo
da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma

N

e obedecendo ao preceito de aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados & saide na assisténcia
materno-infantil. Trata-se, sobretudo, da conexdo entre politica social e politica transversal, em que o setor saide
conecta-se as politicas de protecdo e assisténcia de uma populacao especifica.

213 A crescente demanda judicial acerca de direitos relacionaos a satide (medicamentos, produtos para a satide,
leitos de UTI, cirurgias etc.), representa um avango em relacdo ao exercicio efetivo da cidadania por parte da
populacdo brasileira, por outro lado, significa um ponto de tensdo perante os elaboradores e executores da
politica no Brasil, que passam a atender um nimero cada vez maior de ordens judiciais, garantindo as mais
diversas prestagdes do Estado — prestacdes estas que representam gastos publicos e ocasionam impactos
significativos na gestdo publica da saide no Brasil.

De certo modo, a judicializagdo decorre do aumento da democracia e da inclusdo social, representados pela
positivacdo dos direitos sociais e pela difusao da informacao e da consciéncia cidada. Em contrapartida, é fruto
também das debilidades do Legislativo e do Executivo.

A judicializag@o da satde envovle aspectos/dimensdes éticas, sanitdrias, politicas, técnico-cientificas, juridicas e
sociais.

Os dilemas vividos pelo Judicidrios nas diversas demandas, possuem uma interface com as politicas ptiblicas.
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tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro. 24
Esclarecido que a satde é uma garantia institucional positivada na Constituicdo, a
forma de seu exercicio ou os custos referentes aos bens e servigos necessarios a manuten¢ao
desse direito poderdo ser publicos ou privados. Assim, a satide publica refere-se ao custeio

pelo Estado de todas as acoes referentes a sadde.

De acordo com a Constituicao da Republica, os tratamentos sdo integrais, gratuitos e
universais, ressalvadas as hipéteses do artigo 19-T da Lei n° 8.080/90 2'°. Em ndo havendo
instituicdes publicas aptas a prestacdo dos servigos de saude, eles poderdo ser prestados por

institui¢des particulares conveniadas, de forma supletiva.

Atualmente, no Brasil, a saide publica, seja na modalidade preventiva, curativa ou
de tratamento médico (atendimento integral 2'°), é prestada através do SUS (Sistema Unico de

Satde), devido ao artigo 198 2!7, da Constituicio.

2I4BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_ para_Selecao.pdf>. Acesso em
fevereiro de 2021, p. 41.

215 Art. 19-T Lei 8.080/90. Sao vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou cirdrgico
experimental, ou de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - ANVISA; II - a
dispensa¢do, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado,
sem registro na Anvisa.

216 O atendimento integral diz respeito 2 total prote¢do da satide em toda a amplitude de seu conceito. A protegio
parcial da satde, a deixaria vulnerdvel as indimeras questdes que impedem o seu cumprimento, cOmo por
exemplo, o or¢camento, a contratagdo de pessoal e infraestrutura suficientes para atender o publico alvo, criacao
de estruturas administrativas, produg¢do de pesquisas, relatérios, monitoramento, enfim, um nimero infinito de
questdes que podem surgir.

27 Art. 198 CF/88. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizag@o, com dire¢@o tnica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
III - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema tnico de satde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em a¢des e servigos puiblicos
de sadde recursos minimos derivados da aplicacao de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento);

II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e
dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;

III - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacio dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

I - os percentuais de que tratam os incisos II e III do § 2°;

II - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saide destinados aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais;
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A regulamentacdo do SUS foi feita pela Lei n° 8.080/90 (cerca de dois anos apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988), denominada Lei Organica da Saude, durante o
governo de Fernando Collor, e em seu artigo 2° 218 'hd o reconhecimento da saide como
direito fundamental. Vérias alteracdes foram introduzidas nessa lei ao longo do tempo para

adaptar o sistema as novas necessidades e realidades que vao surgindo.

De acordo com o artigo 2° acima mencionado, a saide configura-se pelo acesso
universal e igualitdrios, que deve abranger desde o tratamento (respeitoso) de doencas até
atividades preventivas, incluindo acdes de vigilancia sanitdria, epidemioldgica, assisténcia
terapéutica e farmacéutica integral (artigo 6°, inciso I, d, da Lei n° 8.080/90) e satde do

trabalhador 2'°.

IIT - as normas de fiscaliza¢do, avaliacdo e controle das despesas com sadde nas esferas federal, estadual, distrital
e municipal; IV - as normas de cdlculo do montante a ser aplicado pela Unido; IV - (revogado).

§ 4° Os gestores locais do sistema tnico de saide poderdo admitir agentes comunitdrios de saide e agentes de
combate as endemias por meio de processo seletivo puiblico, de acordo com a natureza e complexidade de suas
atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacgdo.

§ 5° Lei federal dispord sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos
de Carreira e a regulamentacio das atividades de agente comunitario de saude e agente de combate as endemias,
competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido piso salarial.

§ 6° Além das hip6teses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constitui¢do Federal, o servidor que
exerca funcdes equivalentes as de agente comunitdrio de saide ou de agente de combate as endemias podera
perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio.

218 Art. 2° Lei 8.080/90. A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensdveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais
que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem
acesso universal e igualitdrio as acdes e aos servicos para a sua promog¢ao, protecio e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

219 Art. 6° Lei 8.080/90. Estio incluidas ainda no campo de atuacio do Sistema Unico de Satde (SUS):

I - a execucgdo de agdes:

a) de vigilancia sanitdria; b) de vigilancia epidemioldgica; ¢) de saide do trabalhador; e d) de assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

II - a participag@o na formulacdo da politica e na execucdo de acdes de saneamento basico; III - a ordenacdo da
formacgdo de recursos humanos na drea de sadde; IV - a vigilancia nutricional e a orienta¢do alimentar; V - a
colaboragdo na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho; VI - a formulacdo da politica de
medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saide e a participagdo na
sua produgdo; VII - o controle e a fiscaliza¢do de servicos, produtos e substancias de interesse para a saude; VIII
- a fiscalizacdo e a inspe¢do de alimentos, dgua e bebidas para consumo humano; IX - a participa¢do no controle
e na fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e
radioativos; X - o incremento, em sua drea de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnolégico; XI - a
formulagdo e execucdo da politica de sangue e seus derivados.

§ 1° Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de ac¢des capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a
saude e de intervir nos problemas sanitdrios decorrentes do meio ambiente, da producéo e circulacdo de bens e
da prestacdo de servicos de interesse da satde, abrangendo:

I - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se relacionem com a sadde, compreendidas todas
as etapas e processos, da producdo ao consumo; e II - o controle da prestagdo de servicos que se relacionam
direta ou indiretamente com a satde.

§ 2° Entende-se por vigilancia epidemioldgica um conjunto de a¢des que proporcionam o conhecimento, a
deteccdo ou prevencao de qualquer mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de satde individual ou
coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevengdo e controle das doencas ou agravos.
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O direito a saide deve abranger também o direito a preservacdo da intimidade,
direito a informagdes sobre a consulta e a informacdes sanitdrias, direito a preservacido da
autonomia, direito ao consentimento informado e revogacdo do consentimento informado,
direito a preservacdao da histéria clinica, direito a dignidade pessoal e bioldgica e, claro,

direito a prestacdo de saude adequada.

7z

O setor de saude € submetido a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Satde

Suplementar (ANS).

A ANS ¢ vinculada ao Ministério da Saide e tem por finalidade fiscalizar,
regulamentar, monitorar o mercado de saide suplementar, no intuito de inibir préaticas

abusivas e incoerentes ao cidadao.

O Sistema Nacional de Auditoria (SNA) estd previsto no artigo 16, inciso XIX da
Lei n° 8.080/90 e artigo 6° da Lei n° 8.689/93, e tem a finalidade de fiscalizacao das acdes e

servigos do SUS em todos os niveis de governo.

A regulamentacdo da SNA estd disposta nos artigos 2° € 3° do Decreto n° 1.651/95.
O trabalho da auditoria € importante para a estrutura do sistema de saide do SUS, pois
permite verificar a corrupcdo e mal-uso do dinheiro publico, além de poder verificar a

qualidade dos servigos oferecidos a populacao.

§ 3° Entende-se por satude do trabalhador, para fins desta lei, um conjunto de atividades que se destina, através
das acdes de vigilancia epidemioldgica e vigilancia sanitdria, a promocao e protecdo da saide dos trabalhadores,
assim como visa a recuperagdo e reabilitacio da saide dos trabalhadores submetidos aos riscos e agravos
advindos das condi¢des de trabalho, abrangendo:

I - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de doenga profissional e do trabalho;

II - participacdo, no 4mbito de competéncia do Sistema Unico de Satde (SUS), em estudos, pesquisas, avaliacio
e controle dos riscos e agravos potenciais a satde existentes no processo de trabalho;

I1I - participacdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Satide (SUS), da normatizacio, fiscalizagdo e
controle das condicdes de producdo, extracdo, armazenamento, transporte, distribuicio e manuseio de
substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam riscos a saude do trabalhador;

IV - avaliacdo do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V - informagdo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as empresas sobre os riscos de acidentes de
trabalho, doenga profissional e do trabalho, bem como os resultados de fiscaliza¢des, avaliacdes ambientais e
exames de sadde, de admissao, periédicos e de demissao, respeitados os preceitos da ética profissional;

VI - participag¢do na normatizacao, fiscaliza¢fio e controle dos servigos de satide do trabalhador nas instituicdes e
empresas publicas e privadas;

VII - revisdo periddica da listagem oficial de doencgas originadas no processo de trabalho, tendo na sua
elaboracdo a colaboracdo das entidades sindicais; e

VIII - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao 6rgdo competente a interdicdo de maquina, de
setor de servigo ou de todo ambiente de trabalho, quando houver exposi¢do a risco iminente para a vida ou saide
dos trabalhadores.
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O SUS € um sistema hierarquizado administrativamente presente em todos os Entes

Federados. 2?°

A classificagdo do direito a saide como direito fundamental, também decorre da
leitura do artigo 6° da Constituicdo da Reptblica, bem como do artigo 5°, caput, quando
assevera o direito a vida, pois, conforme mencionado alhures, ndo hd como proteger a vida

humana sem garantia dos servicos de sadde.

O artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal de 1988 determina que dispde que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, i seguranca e a propriedade [...]” ?*!. Mais adiante, no mesmo diploma legal est4
disposto que: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,

o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia,

s 222

a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao” “=“, que devem ser fomentados

mediante politicas publicas.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a saide € também reconhecida

3

no artigo 6°, inciso I, como direito basico do consumidor 223 enquadrando-se, ainda, na

224

definicdo de direito difuso =", por ser um bem indivisivel e pertencente a titulares

indeterminados.

220 Art. 4° Lei 8.080/90. O conjunto de a¢des e servicos de satide, prestados por 6rgdos e instituicdes puiblicas
federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico,
constitui o Sistema Unico de Satde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais de controle
de qualidade, pesquisa e produ¢do de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de
equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Satide (SUS), em carater complementar.

221 BRASIL, Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia, DF, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso
em novembro de 2020.

222 Idem.

223 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

I - a protecdo da vida, saide e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos;

224 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Parédgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
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A prestacio de servicos pelo SUS é regida pelos principios elencados no artigo 7° 2%°

da Lei n° 8.080/90, tendo suas competéncias, meramente exemplificativas (de modo ndo

exauriente), dispostas no artigo 200 da Constitui¢io 2%°.

3.1.1 Conceito de saude e seu nicleo essencial

Definir o instituto satide de maneira completa e inacabada € labor impossivel, por se
tratar de um instituto juridico de conteido complexo, dindmico e se aplicar a diversas
situagdes, circunstancias e feitos. O direito a saide ndo merece restricdo ou delimitagdo,

exceto diante de casos concretos devidamente justificados.

A sadde tem caracteristica polissémica. Mas, serd demonstrado, de maneira razoavel,

a esséncia do direito a sadde.

225 Art. 7° Lei 8.080/90. As agdes e servigos puiblicos de satde e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de saide em todos os niveis de assisténcia;

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

III - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a satdde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgagdo de informacdes quanto ao potencial dos servigos de saide e a sua utilizacao pelo usudrio;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacao
programatica;

VIII - participa¢do da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢do tnica em cada esfera de governo: a) €nfase na
descentralizacdo dos servigcos para os municipios; b) regionalizacdo e hierarquiza¢do da rede de servigos de
saude;

X - integrag@o em nivel executivo das a¢des de satde, meio ambiente e saneamento bdsico;

XI - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais ¢ humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a satide da populacio;

XII - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e

XIII - organizacao dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

XIV - organiza¢do de atendimento publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de violéncia
doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicoldgico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 1° de agosto de 2013.

226 Art. 200 CF/88. Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a satide e participar da producdo
de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de satide do trabalhador;

III - ordenar a formagdo de recursos humanos na area de satde;

IV - participar da formulagao da politica e da execugdo das agdes de saneamento basico;

V - incrementar, em sua drea de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscaliza¢do da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substincias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Falar no conceito de satde ndo se restringe ao atendimento médico, mas também na

disponibilidade de medicamentos 2*’

, medidas preventivas, acesso a terapias em geral,
cirurgias, internacdes, proteses, tratamentos dentdrios, viver e trabalhar em ambientes
sauddveis, que possam ser implementadas (de maneira completa) para efetivacdo e promogao
do direito & satide 2?%. Estes sdo exemplos breves que ilustram o vasto campo de politicas e
programas de saide que devem ser objeto de atuacdo do Estado brasileiro, como parte do seu

dever de garantir satude a todos os cidadaos.

Proteger e promover o direito a satide significa prover e disponibilizar as tecnologias
de sadde, de acordo com as necessidades singulares de cada pessoa, em diferentes momentos
de vida, visando ao seu bem-estar, autonomia e seguranca. Por conseguinte, a abrangéncia
dessa acdo passa por um conjunto de dimensdes que se inter-relacionam, gerando uma

emaranhada rede de pontos de contato e possibilidades.

O termo ‘saide’ tem por origem a raiz etimoldgica salus, que designa, em latil, o

atributo principal dos intactos, integros, inteiros. J4 em grego, salus decorre do termo holos,

tomado no sentido de totalidade 2%°.

Quanto a andlise conceitual da saide, interessante o conceito trazido por Abbagnano:

E a condi¢do de bem-estar da pessoa nas suas diferentes fungdes: fisicas, mentais,
afetivas e sociais; ndo se identifica com a simples auséncia de doenca, mas com a
plena eficiéncia de todas as funcdes: organicas e culturais, fisicas e relacionais.

227 ei n° 8.080/90:
Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso I do art. 6° consiste em:
I - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescricdo esteja em conformidade
com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a satde a ser tratado ou,
na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;
Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensacdo serd realizada:
I - com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias
estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissdo Intergestores
Tripartite;
II - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relacdes de
medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada
na Comissdo Intergestores Bipartite;
IIT - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas relacdes de medicamentos instituidas
pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada no Conselho Municipal
de Saude.
Ainda sobre a dipensagdo de medicamentos, cabe transcricdo de trecho da Portaria GM/MS n° 399 de 2006, que
estabelece que: “promover a estruturagdo da assisténcia farmacéutica e garantir, em conjunto com as demais
esferas de governo, o acesso da populacio aos medicamentos cuja dispensag@o esteja sob sua responsabilidade”.
Em resumo, existe a competéncia concorrente entre todos os entes federativos no que se refere a consagracao do
direito a satdde na questdo da assisténcia farmacéutica.
228 BARROS, Cilaine de Oliveira; Guilherme; CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal. Direito a sadde e
transformagio social. Argumentum — Revista de Direito UNIMAR, Marilia, n. 6, 2006, p. 229-239.
229 REZENDE, Nanci Figueirda. A amplitude da expressdo satide no marco normativo brasileiro. In:
BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos (Orgs.). Direito a vida e a saide: impactos
orcamentdrios e judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 222/236, p. 223.
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[...Juma vez que o conceito de S. (satde) deve ser entendido ndo sé em sentido
fisico, mas também psicolégico e moral, e que se identifica com a ideia de bem-estar
em referéncia a pessoa na sua totalidade, compete situar o problema da S. no
horizonte antropolégico que comporta o tratamento de questdo ndo simplesmente
médicas, mas propriamente filoséficas, como as de natureza e norma.

O conceito acima transcrito remete a relacdo existente entre a Filosofia (valor) e o
Direito, pois em uma visdo ampla da saide, esta ndo diz respeito apenas ao corpo, mas
também a sua relacdo com a mente, a sociedade e a natureza (0 homem entendido como um

todo).

Outro interessante conceito de saide é o desenvolvido por Sueli Gondolfi Dallari, a
saber: “Observado como direito individual, o direito a saude privilegia a liberdade em sua
mais ampla acepcdo”. E sob o aspecto social do direito a saide: “As limitacdes aos
comportamentos humanos sdo postas exatamente para que todos possam usufruir igualmente
as vantagens da vida em sociedade”. >*° O conceito apresentado pela Sueli faz men¢io 4 um

equilibrio existente entre os valores de igualdade e liberdade com o direito a sadde.

De acordo com a Teoria da Geracdo de Direitos Humanos de Noberto Bobbio, o
direito a saude € direito de 1%, 2%, 3% 4* e 5* geracOes. Assim como direito de 1* Geracao
protege a vida prevalecendo a autonomia da vontade; como direito de 2* Geragdo, tipifica o
direito a saude como direito social; como direito de 3* Geracdo, o direito a satide constitui
direito coletivo e difuso (transindividual); como direito de 4* Geragdo, o direito a saude
remete aos direitos de bioética, biotecnologia e bioengenharia; e finalmente, como direito de
5* Geral, o direto a sadide estd abrangido pelos direitos de realidade virtual, revolucao

cibernética e internet. 23!

De todo modo, verifica-se que a visdo da saude sofre profundas alteracdes ao longo

do tempo.

No século XIX, entendia-se que saide era a auséncia de doengas (visdo
extremamente restritiva, pois desconsiderava-se, por exemplo, a prevencdo da ocorréncia de

enfermidades).

O conceito de saide evoluiu e passou por reformulagdes apds o advento das duas
grandes Guerras Mundiais, na medida em que a sociedade passa a buscar por qualidade de

vida, vida digna e bem-estar. Cabe dizer que, ao longo dos séculos, o Estado assumiu vérias

BODALLARI, Sueli Gandolfi. O direito a satide. Revista Satide Piblica, Sdo Paulo, 22: 57-63, 1988.
1 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 9 ed. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 217.
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arquiteturas organizacionais distintas, mas nunca se afastou da ideia de que uma de suas

missoes € aprimorar o bem-estar de seus nacionais.

A saude, hoje, para a sua real concretizagdo, exige a garantia e promoc¢do da
integridade cultural, social e psiquica do ser humano, nao se limitando, pois, somente a plena

integridade fisica 23,

Tal mudanga de paradigma foi consagrada na Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos:

Art. 25. Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados

N

médicos e os servigos sociais indispensdveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios

de subsisténcia fora de seu controle. >3
Assim, restou consagrado o direito a saide na condi¢do de direito humano, pois

consiste num direito inerente ao homem e a prépria condi¢do humana.

Modernamente, compreende-se a satide também como uma atividade em que o valor
social sobrepde ao econdmico. A satide € um direito em que o interesse publico se sobrepde

ao interesse particular.

Em vista do exposto, entende-se que a saude (fendmeno essencialmente humano) nao
pode ser compreendida apenas em seu sentido bioldgico. Ha uma infinidade de questdes que
influenciam a vida de uma pessoa, seja de ordem natural (bioldgica e genética), social
(trabalho e relacdes familiares), ambiental (poluicdo e moradia), religiosa e cultura. Todas
essas ordens precisam estar em harmonia entre si € om o entorno (meio social) para que a

satide seja atingida de modo adequado e efetivo 23,

232 Nesse sentido, diz Perlingieri, in verbis: “E redutivo individuar o contetido do chamado direito 2 satdde no
respeito da integridade fisica, e isto por duas razdes, a saide é também pisiquica, pois a pessoa é unidade
psicofisica indissoldvel; ndo é apenas aspecto estitico e individual, mas se reconduz ao desenvolvimento sadio e
livre da pessoa, constituindo por isso um todo com ela mesma”.

(PERLINGERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducéo de Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 774.)

23 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (1948). Disponivel em: <
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em junho de 2020.

234 Fernando Aith ensina que: “a satde suscita, em primeiro lugar, discussdes sobre o comportamento do
individuo. O individuo é, em grande parte, responsdvel pela preservacdo de sua saide. De outro lado, a satide
também é um refluxo das influéncias que o ambiente social produz sobre o individuo. Destaca-se ainda um
terceiro elemento que também possui, dentro dos estudos sobre representacdes de saide, uma grande relevancia.
Trata-se da influéncia do destino, da sorte, do aleatdrio sobre a sadde, revelando a forte influéncia que a religido
ainda possui sobre a representag¢do que parte da populac@o possui sobre a saide e a doenga. Por vezes, problemas
de sadde sao fatalidades intransponiveis, originadas ed uma forca maior sobre a qual os seres humanos nao
possuem algum poder. Importante destacar, por fim, que os fatores estruturais do individuo, dados por sua
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No Estado Democratico de Direito brasileiro, a Constitui¢do, em seu artigo 1°,
estabeleceu um compromisso juridico, ético e politico, com a justica social, de modo que a
superagao das exclusoes, das desigualdades sociais e regionais, deve se dar a partir de vetores
axiolégicos com os direitos fundamentais, a exemplo do direito a saude. Os direitos
fundamentais vinculam os Poderes, as relagdes juridico-privadas, a legislacdo e a

administracao publica.

Nota-se que a vida sauddvel ndo depende apenas da atuacdo da prépria pessoa, mas

também de todos a sua volta, notadamente o Estado.

A saude, conceito de dificil definicdo, possui um nucleo impreterivel, isto €, uma
parte que merece protecdo, ainda que entra em conflito com outros bens e interesses. Ha

1 235

situagdes que nem mesmo a reserva do possive , também conhecida como reserva

or¢amentdria, poderia se furtar da concretizar o direito a saide.

A satde integra o catidlogo das necessidades bdsicas do ser humano. Hegel aponta
que “a pessoa concreta que € para si mesma um fim particular como conjunto de caréncias e
como conjunto de necessidade natural e de vontade arbitrdria, constitui o primeiro principio

da sociedade civil”. 2%¢

Em sequéncia, Hegel aponta que “no direito, o objetivo € a pessoa. No ponto de vista
moral abstrato, € o sujeito. Na familia, € o membro da familia. Na sociedade civil em geral € o
cidaddo e aqui, do ponto de vista da caréncia, é a representacdo concreta a que se chama
homem” 2¥7. Desse modo, o direito & saide guarda ainda mais importincia, j4 que visa a

tutela da vida, do sujeito e do cidadado, objeto central do direito.

De acordo com Peter Hiberle, os direitos fundamentais, por estarem mutuamente
integrados em um sistema unitario, compdem o arcabouco constitucional € mantém relagdo de
reciprocidade com outros bens juridico-constitucionais. Levando-se em consideracdo essa

premissa, € importante, recorrendo-se ao principio da ponderacao, estabelecer o contetdo e os

condi¢do social dentro do ambiente comunitdrio, como a origem social e o nivel de educagdo, explicam as
diferencas dos estados de satide, mais do que as condutas individuais existentes entre os seres humanos.”
(AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario — a protecdo do direito a satide no Brasil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 48-19.)
235 A reserva do possivel limita a realizacio de direitos fundamentais pela via judicial, em decorréncia da
escassez de recursos do Estado (foto impeditivo de satisfagdo de direitos fundamentais).
26 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Martins Fontes: Sdo Paulo, 1997, p.
166-167.
271dem, p. 175.
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limites dos direitos fundamentais, notadamente o direito a sadde, para nio incorrer em

maiores prejuizos do que o necessario 23,

Em verdade, poderia se dizer que o nicleo central da satide seria a qualidade de vida.
O direito a saide seria “como um direito a promog¢ao da vida das pessoas, um direito de
cidadania que proteja a pretensdo difusa e legitima a ndo apenas curar ou evitar a doenga, mas
a ter uma vida sauddvel, expressando uma pretensdao de toda(s) a(s) sociedade(s) a um viver

saudavel” 2%,

O contetdo do direito a satide passa por construcdo e reconstrucdo constantes, as
quais envolvem situagdes concretas (contexto econdmico, politico e social) e a promocao do

bem-estar e qualidade de vida individual e social.

O sistema da sadde envolve, ao menos, trés categorias: recuperacdo, protecdo e
prevencao.
A recuperagdo envolve a participagdo dos servicos sociais e a reabilitacdo

profissional, com vistas a reintegracdo do trabalhador tanto a sua atividade profissional

quanto ao meio social.

A protecdo relaciona-se a uma atuagdo constante antes mesmo da manifestacdo da

doenca.
A prevengdo diz respeito aos meios para evitar doencas, nos quais se inserem a
vigilancia sanitéria e epidemiolégica 240,

Nessa esteira, considerando as multiplas determinantes da saide, como garantir a
efetivacdo desse direito e o uso racional de recursos escassos? O que se pode dizer da

realizada do direito fundamental a satide no Brasil? 2*!

E vasto o debate do papel que a norma posta, ao lado da interagio com outros

infinitos processos sociais pode desempenhar. Sem embargo e de maneira despretensiosa,

B8HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madri: Dykinson,

2003, p. 33.skei

239 MORAES, José Luiz Bolzan de. O direito da satide. SCHWARTZ, Germano (Org.). A saide sob os

cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003, p. 24 &
240 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 514.

24! Imperioso fazer o adento de que as normas juridicas existentes, com destaque para a Constitui¢io de 1988,
nio sdo o Unico elemento em operacdo na realidade. Por exemplo, a partir de dados obtidos no IBGE, a
urbanizacdo e a redug¢do da natalidade tiveram papel crucial no aumento da expectativa de vida e na reducdo da
mortalidade infantil. Quer dizer, tais fendmenos ndo se relacionam (a0 menos diretamente), com as normas que
tratam do direito a sadde.

Ainda, a propria capacidade de a norma produzir seus resultados depende do contexto na qual ela estd inserida.
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pode-se dizer que o direito ja disposto (as normas em vigor), em especial as relacionadas ao

direito a sadde, tem a capacidade de promover a transformacao da realidade.

3.1.2 Titularidade e destinatarios

O direito a satde é um direito fundamental subjetivo **>, uma vez que seu titular, ou

seja, todos, possuem a faculdade de exigir a prestacio por parte do Estado 2+

A universalidade do direito a saide vem expressa em vdrias dic¢des legais do Direito
brasileiro, destacando-se o artigo 196 da Constitui¢do da Republica, que estabelece a satde
como “direito de todos”. A expressdo “todos” ndo comporta excegdes e/ou restri¢des, pois é

abrangente e ampliativa.

Inclusive, o voto do Ministro Celso de Mello, em um processo que se pleiteava a
concessdo por parte da Administracdo Publica, de medicamentos gratuitos aos pacientes
soropositivos, restou confirmado a posi¢do de que o direito a saide € universal. Em tal
julgamento, o Ministro expressou seu entendimento nos seguintes dizeres: ‘“‘representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria

Constitui¢do” além de “consequéncia juridica indissocidvel do direito a vida” 2*.

Do principio da universalidade suscita-se a prerrogativa de tutela coletiva e

individual em relagdo a satide publica. Como o direito a saude € direito de todos, sem

excegdo, pode ser entendida como direito difuso ou homogéneo.

A classificagdo em direito difuso permite a tutela coletiva sem, contudo, retirar do

direito a satde a possibilidade concomitante de tutela individual. Ao contrario, apenas insere

242 Os direitos fundamentais, sdo, a um s6 tempo, direito objetivo e direito subjetivo, detendo, portanto, duplo
cardter. Sao direitos subjetivos por que garantem um direito individual e impdem um dever estatal de assegurar
tal direito. Sdo direitos objetivos por que integram o ordenamento juridico objetivo da coletividade. Em outros
termos, sdo direitos subjetivos pois sdo aptos a outorgar aos seus titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgdos publicos e sdo direitos objetivos enquanto elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva, formadores da base do ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito.
(SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2009, p.
195.)
243 SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 9-10.
244 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio nimero 271.286.
Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538> Acesso em junho 2020.
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mais uma oportunidade de busca da atividade estatal >**. Se a opgdo pela tutela for coletiva,

podera ser exercida através da agdo civil publica (Lei n°® 7.347/1985).

H4 também possibilidade de intentar agdo civil publica para o caso de interesses

homogéneos, ainda que no interesse de apenas uma pessoa, quando a demanda for de satde.

A exigibilidade coletiva do direito a saude, pode alargar a protecdo judicial a um

nimero maior de pessoas beneficiadas.

Uma acdo ajuizada por uma associacdo de portadores de determinada doenga
postulando medicamentos pretende, em ultima andlise, que cada associado receba o produto,

assim como se passa em acoes individuais com o mesmo pedido. Neste sentido, Dallari:

Outro ponto importante a ser considerado, na tomada de decisdes politicas, € a
conciliag@o entre as necessidades dos individuos e as da coletividade. Reconhecendo
o individuo como o valor mais alto, em func¢do do qual existem a sociedade e o
Estado, pode parecer natural dar-se preferéncia, invariavelmente, as necessidades
individuais. E preciso ter em conta, no entanto, que o individuo néo existe isolado e
que a coletividade é a soma dos individuos. Assim, ndo se hd de anular o individuo
dando precedéncia sistemdtica a coletividade, mas também serd inadequada a
preponderdncia automadtica do individual, pois ela poderd levar a satisfagdo de um
individuo ou de apenas alguns, em detrimento das necessidades de muitos ou de

quase todos, externadas sob a forma de interesse coletivo. 246
O direito a sadde, por ser ao mesmo tempo individual e coletivo, ndo pode o
individualismo ferir a coletividade e vice-versa, além de dever observar as peculiaridades do
caso concreto. Nessa situacdo, a saide deve ser relacionada com as caracteristicas (fisicas,
genéticas e psicoldgicas) de cada individuo e com o ambiente (politico, social ou econdmico)
em que ele est inserido. E um verdadeiro desafio harmonizar o direito a satde a todas essas

variaveis e limitacOes existentes.

Também € principio norteador da saide, a equidade, principio decorrente da justica
social, na medida em que o atendimento 2 satide deve ser livre de preconceitos 247 e

privilégios, desigualdades, alcancando a populacdo indistintamente. A todos é concedido

245 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 217-218.

246 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 0 ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 131,
2011.

247 Preconceito pode ser conceituado como o conjunto de atividades que provocam, favorecem ou justificam
medida de discrimina¢do. A sua manifestagdo, por sua vez, termina por contribuir para a hegemonia de
determinado grupo em posi¢do privilegiada & custa dos participantes do grupo de comparacgdo, que sdo julgados
ndo por seus méritos, mas por qualidades atribuidas a falsos argumentos. Obviamente, tais tratamentos desiguais
consistem na negacdo de direitos humanos bdsicos, com base em determinados tracos identitdrios percebidos
como inferiores. O Estado deve estar apto a compreender esses mecanismos de violagdo seletiva de direitos e
instrumentalizar o acesso aos direitos humanos, fundamentais e sociais, preservando a dignidade da pessoa
humana.
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igual direito de buscar o Estado para que cumpra suas obrigagdes, devendo se possibilitar

tratamento desigual aos desiguais.

Pelo principio da equidade, faculta-se aos gestores do SUS a possibilidade de
realizarem investimentos mais vultuosos onde se verificar a maior caréncia da populagao. Em
que pese todos terem direito ao acesso de servigos publicos, deve-se levar em consideracao

que as pessoas ndo sdo iguais € ndo estdo nas mesmas condi¢des sociais € econdomicas.

Os direitos sociais de cunho prestacional, como € o caso do direito a saide, encontra-
se a servico da igualdade, visando o tratamento equanime dos individuos e a protecdo da

pessoa contra as necessidades de ordem material, garantindo a sua dignidade.

Noutro giro, ao se abordar os destinatdrios do direito fundamental a satide, sabe-se
que tem o Estado como responsdvel, mas, almeja-se saber quais Entes Federados estdo

vinculados a prestacdo dos servigcos de sauide.

Sabe-se que h4 solidariedade entre os Entes na prestacdo do direito a saude. Isso
significa que todos os Orgdos da Administracio Piiblica podem ser demandados pelo cidado
na busca da satisfacdo dos requerimentos por servicos de saude, o que nao exclui o dever das

pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Logo, a divisdo interna quanto a competéncia pela prestacdo dos servicos de saude

(artigos 16, 17 e 18, da Lei do SUS) tem dimensao administrativa, tdo somente.

3.2 Satde no Brasil, SUS e seus principios norteadores

Ap6s longo periodo no qual a populacdo viveu sob um Estado ditatorial (1964 -
1985), marcado pela centralizacdo das decisdes, autoritarismo e tecnicismo, a Carta Maior de

1988, criou o Sistema Unico de Sadde (SUS).

Por conseguinte, o SUS decorre tanto da abertura democrética e quanto da evolucao
de “microssistemas” de prote¢cdo que ocorriam em nivel ordindrio (Sistema Nacional de
Saude, criado pela Lei n° 6.222/75 e o Sistema Unificado e Descentralizado de Saide em

1987 (SUDS)). Por esta razao, o SUS representa uma das maiores conquistas sociais.
Logo, o SUS, tem embasamento tanto constitucional quanto infraconstitucional.

Vasconcelos e Pasche, conceituam o SUS da seguinte forma:
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O Sistema Unico de Satde (SUS) é o arranjo organizacional do Estado brasileiro
que déa suporte a efetivacdo da politica de saide no Brasil, e traduz em acdo os
principios e diretrizes desta politica. Compreende um conjunto organizado e
articulado de servigos e agdes de satide, e aglutina o conjunto das organizacdes
publicas de satide existentes nos ambitos municipal, estadual e nacional, e ainda os
servicos privados de saide que o integram funcionalmente para a prestagdo de
servicos aos usudrios do sistema, de forma complementar, quando contratados ou

conveniados para tal fim. 248
As caracteristicas principais do regime juridico constitucional do direito a saude

também sao reflexo deste processo, tal como ensina Sarlet:

a) a conformag@o do conceito constitucional de saide a concep¢do internacional
estabelecida pela Organizagdo Mundial de Saidde (OMS), sendo a satide
compreendida como o estado de completo bem-estar fisico, mental e social; b) o
alargamento do ambito de protecdo constitucional outorgado ao direito a satde,
ultrapassando a nocdo meramente curativa, para abranger aspectos protetivo e
promocional de tutela devida; c) a institucionalizacio de um sistema unico,
simultaneamente marco pela descentralizacdo e regionalizacdo das acdes e dos
servigos de saude; d) a garantia de universalidade das acdes e dos servigos de satide,
alargando o acesso até entdo assegurado somente aos trabalhadores com vinculo
formal e respectivos beneficidrios; e) a explicitacdo da relevancia publica das acdes

e dos servigos de sadde. 249
Com a criacdo do SUS 2, a Constituicio propds um modelo de organizacio da
saude no Brasil. O pais apresenta um sistema de saide misto, ou seja, abrange atividades
estatais com financiamento publico e parcerias privadas com o poder publico, ao lado de um

sistema de assisténcia suplementar a satde.

O SUS, ¢ financiado com recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes, conforme disposto no artigo 198, §
1°, da CF. A vista disso, o SUS conta com recursos das trés esferas de governo, 0 que

pressupde solidariedade entre os entes federados.

O sistema de transferéncia de recursos entre as esferas de governo do SUS se

consubstancia pelos Fundos de Saide (Nacional, Estadual e Municipal).

A regulamentacdo do SUS somente foi concretizada em 1990, com a editag¢do da Lei
n°® 8.080/90 e da Lei n° 8.142/90, que juntas formam a Lei Orgénica da Satdde. Apds edigdo

destas Leis, foram publicadas novas leis para complementar e adequar as mesmas, adaptando

248 Y ASCONCELOS, CM. e Pasche, DF. O Sistema Unico de Satide. In: Campos GWS et al. Tratado de Satide
Coletiva. 2.ed. Sao Paulo: Hucitec; 2012, p. 531.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des sobre o direito fundamental a protegdo e promogio da
satde aos 20 anos da Constitui¢do Federal de 1988. Revista dos Tribunais. 2008.

250 Até a promulgagio da Constituigdo Federal, nio havia um sistema de sadde, mas atendimentos feitos por
Unido, Estados e Municipios, de modo desarticulado/fragmentado, por vezes até mesmo em concorréncia em
algumas atividades e omissdes em outras. Somente eram atendidos os trabalhadores que estivessem inscritos na
previdéncia social, relegando a milhdes de brasileiros a atenc¢do estatal (o atendimento era seletivo).
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melhor o sistema de satde as necessidades da populacdo, como por exemplo a Lei n°

10.424/02, que trata do atendimento e internacdo domiciliar.

Por ser regulamentado pela Constituicdo, o SUS pode ser entendido como uma
garantia institucional fundamental. Logo, a efetivacdo do direito a saide deve conformar-se
aos principios e diretrizes pelos quais o SUS foi constituido, com especial relevincia os
artigos 198 a 200 da Constitui¢do, dos quais € prescrito os principios norteadores: unidade,
descentralizacdo, regionalizacdo, hierarquizacao, integralidade e participa¢do da comunidade.

Os principios do SUS siao os alicerces do sistema.

Sobre tais principios, Vasconcelos e Pasche afirmam:

A universalidade assegura o direito a saide a todos os cidaddos e o acesso sem
discriminacdo ao conjunto de agdes e servigos de satde ofertados pelo sistema. [...]
A integralidade pressupde considerar varias dimensdes do processo satde-doenca
que afetam os individuos e as coletividades e pressupde a prestacdo continuada do
conjunto de acdes e servigos visando garantir a promocdo, a protecdo, a cura € a
reabilitacdo [...]. A equidade no acesso as agdes e aos servicos de sadde [...] justifica
a prioridade na oferta de agdes e servicos aos segmentos populacionais que
enfrentam maiores riscos de adoecer e morrer em decorréncia da desigualdade na

distribuic@o de renda, bens e servigos. 251

Os principios da descentralizacio e regionalizacdo (artigo 9°, Lei n° 8.080/90)2%2,
fundamentam-se nas regras constitucionais de distribuicdo de competéncias e
responsabilidades do SUS, assim como sua regulacdo normativa em nivel infraconstitucional

(portarias, decretos e leis).

Compete aos Municipios, DF e aos Estados, a responsabilidade (solidariedade
obrigacional/dever de prestacdo positiva) pelas acdes e servicos de satde, assim como o
fornecimento de bens materiais. A tais entes federados cabe atuar em cardter supletivo e
subsididrio a Unido, tendo como objetivo a prestacdo de servicos de saide com maior

qualidade, controle e fiscalizac@o pelos cidadaos.

Verifica-se que a Lei n° 8.080/90 delimita as competéncias e atribuicdes a serem
desempenhadas pelos entes federativos de forma comum e concorrentes, delimitando, ainda,
as competéncias exclusivas para cada uma das unidades federadas, levando em consideracao,
principalmente, a capacidade tributdria de cada uma delas. E notério que a Unido detém o

maior montante dos tributos, tendo maior aptiddo para o fornecimento de tratamentos e

251 YASCONCELOS, CM. e Pasche, DF. O Sistema Unico de Sadde. In: Campos GWS et al. Tratado de Saide
Coletiva. 2.ed. Sdo Paulo: Hucitec; 2012, p. 535.

252 Este artigo demonstra que as agdes do SUS serdo exercidas por todos os entes federativos, reforgando a
competéncia concorrente para satisfagao do direito & sadde.
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insumos de maior valor e complexidade ao se comparar com pequenos Municipios, por

exemplo.

Como se vera adiante, a divisdo de competéncias também estd associada ao principio
da hierarquizacdo e regionalizacdo do SUS, na medida em que € necessdria a divisao em

niveis de aten¢do. Esta divisdo € primordial, considerando a dimensao continental do Brasil.

A regionalizacdo volta-se a organizacdo de servicos de assisténcia a saude
respaldados no conceito de necessidades e prioridades dos habitantes de cada Estado (existem
Estados brasileiros que sao maiores do que muitos paises, o que torna ainda mais complexa as
prestacdes publicas de saude). Assim, competird as Secretarias de Saude Estaduais e a
Secretaria de Sadde do Distrito Federal formular um “Plano Diretor de Regionaliza¢io”,
assegurando a populacdo um acesso aos servigos de saide mais proximo de sua residéncia e

em conformidade com suas necessidades especificas.

A rede regionalizada vai além da simples distribuicao especial de estabelecimentos e
servigos, ela permite a colheita de dados sanitdrios, demograficos, socioecondmicos e
epidemiolégicos, para que se realize a hierarquizag¢do *°* do atendimento. Acredita-se que
quanto mais perto do fato a decis@o (juizo de cogni¢do) for tomada, maior a possibilidade de

acerto.

O principio da unidade diz respeito ao fato de o SUS ser um sistema tunico e
unificado, o que significa que os servigos e as acdes de saude, tanto publico e/ou privado,
devem pautar-se e desenvolver sob as mesmas politicas. Noutros termos, o SUS é um s6
sistema, que estd sujeito a um sé planejamento, nos niveis nacional, regional, estadual e

municipal.

A regionalizacdo »* do SUS ¢é importante, pois permite a adaptacdo dos servicos e
acdes de saide ao perfil epidemiolégico de cada regido. A rede regionalizada visa a

priorizagdo da alocag@o dos recursos de maneira programatica e gerencial.

253 A hierarquizagdo significa divisdo do atendimento em niveis de complexidade, a saber, atendimento primdrio
(baixa complexidade), atendimento secunddrio (complexidade intermedidria) e atendimento tercidrio
(complexidade alta). O atendimento primdrio funciona como uma espécie de “porta de entrada” ao sistema, o
qual direciona o paciente para unidades de maior complexidade, de acordo com as especificidades do caso.

254 Para aprofundar sobre o tema “reginaliza¢do”, cabe leitura da Portaria n° 4.279/2010, que definiu a Rede de
Atencdo a Saide no SUS (RAS), encapada pela Portaroa de Consolidacdio n° 03/2017 e do Decreto n°
7.508/2011. O Decreto n° 7.508/2011 disciplina as diretrizes de planejamento da satde e a necessdria articulacdo
interfederativa.

O Decreto n° 7.508 de 2011, dentre outras prescri¢cdes, aponta para necessidade de se delimitar regides de saude,
constituida por agrupamento de municipios limitrofes, ndo se esquecendo de verificas as identidades culturais,
econdmicas e sociais de cada regido (artigo 2°, inciso I). Segundo a norma, “o acesso universal, igualitdrio e
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O principio da hierarquizagdo, por sua vez, indica que o acesso aos servicos de satde
deve ocorrer dos mais simples aos mais altos niveis de complexidade, exceto em situacdes de
urgéncia/emergéncia. Segundo o principio em comento, a execu¢do da assisténcia a saide
deve ocorrer em niveis crescentes de complexidade, por essa razdo, os servigos de saide sao

255

organizados e distribuidos partindo-se de agdes de atencdo bdsica , média e alta

complexidade (procedimentos, como transplantes de 6rgaos).

O principio da hierarquizacdo almeja ordenar o sistema por niveis de atencdo e
estabelece fluxos assistenciais entre os servicos de modo que regule o acesso aos mais

especializado.

O principio da universalidade/universalizacdo, representa a cisdo que existia entre 0s
trabalhadores segurados do sistema da previdéncia social e os demais setores da populagao,
pois determina que a cobertura oferecida pelo SUS, deve ser a mais ampla possivel e de

maneira equitativa entre todos que o buscam e necessitam.

ordenado as agdes e servigos de satde se inicia pelas Portas de Entrada do SUS e se completa na rede
regionalizada e hierarquizada, de acordo com a complexidade do servigo” (artigo 8°).

255 A Portaria n° 2.488/2011 definiu politica de atengfio bdsica como: “[...] um conjunto de agdes de satde, no
ambito individual e coletivo, que abrange a promog¢do e a protecido da saude, a prevencdo de agravos, o
diagnéstico, o tratamento, a reabilitagdo, reducdo de danos e a manutencdo da saide com o objetivo de
desenvolver uma atencéo integral que impacte na situacao de satide e autonomia das pessoas e nos determinantes
e condicionantes de satide das coletividades”.

A concretizacdo dessa funcdo de politica nacional de atencdo bdsica se dd por meio das Unidades Bésicas de
Satide (UBS), que funcionam como principal porta de entrada dos pacientes no SUS.

Cada unidade deveria ter na sua estrutura minima: “[...] consultério médico; consultério de enfermagem:;
ambiente para armazenamento e dispensacdo de medicamentos; laboratério; sala de vacina; banheiro publico;
banheiro exclusivo para os funciondrios; expurgo; cabines com leitos em nimero suficiente para toda a equipe;
cozinha; sala de procedimentos; e, se forem compostas por profissionais de satde bucal, serd necessirio
consultdrio odontolégico com equipo odontolégico completo; [...]”.

Cada unidade bésica de saide deve manter: “[...] regular estoque dos insumos necessdrios para o funcionamento
das unidades basicas de satde, incluindo dispensacdo de medicamentos pactuados nacionalmente quando esta
dispensagdo estd prevista para serem realizadas naquela UBS; [...]”.

Ainda, deverd contar com: “[...] equipes multiprofissionais compostas, conforme modalidade das equipes, por
médicos, enfermeiros, cirurgides-dentistas, auxiliar em satde bucal ou técnico em satde bucal, auxiliar de
enfermagem ou técnico de enfermagem e Agentes Comunitérios da Sadde, dentre outros profissionais em fungdo
da realidade epidemioldgica, institucional e das necessidades de satide da populacdo”.

A ateng@o bdsica estd sob a gestdo municipal, mas deve o Estado dedicar-se a ela, pois na sua falta de
resolutividade, haveria sobrecarga das questdes de maior complexidade (a maior resolutividade no primeiro nivel
de atendimento impacta menos nos demais niveis (ateng@o secunddria e tercidria)).

A atencdo secunddria e tercidria s@o as assisténcias de média e alta complexidade (prestacdo ambulatorial,
hospitais gerais, especializados ou de referéncia), mais préximas da responsabilidade do Estado.

(BRASIL. Portaria n° 2.488 de 21 de outubro de 2011. Aprova a Politica Nacional de Atencdo Baésica,
estabelecendo a revisdo de diretrizes e normas para a organizacdo da Atengdo Badsica, para a Estratégia Saude da
Familia (ESF) e o Programa de Agentes Comunitirios de Satdde. Disponivel em: <
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2011/prt2488_21_10_2011.html>. Acesso em julho de 2021.)
Sabe-se que é frequente a falta de profissionais de satide nas UBS, além de inimeros outros problemas. H4 muito
também muito o que ser feito em relacdo a atencdo primdria a saide, para que a mesma se torne efetiva e
eficiente.

Em suma, o Estado ndo pode se omitir em ajudar os Municipios.
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Em outros termos, toda pessoa, a despeito de qualquer condi¢do, terd direito a satde
(mesmo o estrangeiro residente no pais, em observancia a igualdade, sem distincdo de

qualquer natureza, consoante disposto no caput do artigo 5°, da Lei Maior).

Pelo principio da universalizag¢do, resta assegurado que todos detém o direito a
saude, razdo pela qual as politicas publicas devem atender o maior nimero de individuos,
garantindo a todos os servigos publicos de satde, sem qualquer tipo de discriminacdo,

independentemente de fatores de renda, ocupagao, sexo, etc.

O principio da integralidade estd associado a garantia do fornecimento conjunto
articulado e continuo, pela qual se denota a obrigacdo de se propiciar os meios materiais para
garantia do direito a saide em todos os niveis de complexidade de assisténcia, atendendo
todas as necessidades da pessoa, correlatas a promog¢ao da saide, prevengao de doengas e a
reabilitacdo, o que pressupde a exigéncia de atendimentos médicos, fisioterdpicos,

farmaceéuticos, dentistas, dentre outros que se fizerem necessarios.

O SUS, um dos maiores e mais complexos programas de saiide do mundo, preconiza
através do principio da universalidade, que o imigrante, aquele que nio tem carteira de

trabalho, o exilado, etc., devem ter direito de acesso ao sistema se carecerem de ajuda.

A politica publica e social de assisténcia a saide € inspirada pela igualdade, despida
de preconceitos ou privilégios de qualquer natureza. Ou seja, a garantia de atencdo a satde
por parte do sistema, € para todo e qualquer cidaddo, sem distingdes. Em determinados
contextos especificos, pode haver atendimento prioritario, como € o caso de idosos e

gestantes.

Por ser integral, os servicos e acdes de promogdo, protecdo e recuperacao da saude
requerem uma estrutura completa (meios de diagndstico; recursos materiais e financeiros
vigilancia epidemioldgica, ambiental e sanitdria; companhas de vacinagdo, a¢ao destinadas a

grupos ou regides com necessidades especificas, educa¢do em saude, etc.) e continua.

Sobre o assunto asseveram Vasconcelos e Pasche:

[...] esse principio orientou a expansdo e qualificacio das acdes e servicos do SUS
que ofertam desde um elenco ampliado de imuniza¢des até os servigos de

reabilitacdo fisica e mental, além das agdes de promog¢do da saide de cardter

nacional intersetorial. >>°

256 Y ASCONCELOS, CM. e Pasche, DF. O Sistema Unico de Satdde. In: Campos GWS et al. Tratado de Saide
Coletiva. 2.ed. Sdo Paulo: Hucitec; 2012, p. 535.
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Por ser universal, a assisténcia a saude serd dirigida, na modalidade preventiva,
assistencial ou curativa, a toda a populacdo que invocar a responsabilidade solidaria da Unido,
Estados, DF e Municipios 7. Contudo, sabe-se que a realidade apresenta limites a este

principio, exemplo disso € a pandemia do coronavirus.

No ano de 2019, o Brasil e o mundo sofreram com uma das maiores crises de satude
da histéria, em virtude da COVID-19, que fora detectado pela primeira vez na China e se
alastrou pelo resto do planeta, causando a morte de milhares de pessoas e, consequentemente,

acarretando caos em diversos sistemas de sadde.

Esse cendrio pandémico contribuiu para desnudar a importancia do sistema publico
de saide no Brasil, visto que o pafs, marcado por uma latente desigualdade social, ndo teria
como enfrentar os graves efeitos provocados se ndo existissem politicas publicas de saude

consolidadas e toda a sua estrutura existente.

Conforme dados do Conselho Nacional de Secretdrias Municipais de Satde
(CONASEMS), “dos paises com mais de 200 milhdes de habitantes, o Brasil é o tinico que
conta com servicos gratuitos de forma universal” 2%, sendo o SUS o principal instrumento

institucional, administrativo e legal de enfrentamento a pandemia.

A crise em satde publica provocada pelo coronavirus, escancarou para a populacdo

brasileira, a importancia do SUS.

Por dltimo, tem-se o principio da participagdo da comunidade, que pode se dar de
maneira direta ou indireta. Este principio diz respeito a definicdo e ao controle social das

acoes e politicas de saude.

A participacdo pode ser realizada por representantes da sociedade civil em

Conferéncias de Saude (vide artigos 12, 29, 19-H, 19-Q, 19-P, 33, 37 da Lei n° 8.080/1990)

27 Apesar de os artigos 194, pardgrafo unico, inciso VII e 198, inciso I, reconhecerem o principio da
“descentraliza¢do administrativa” ou “descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo”, tais
indicagdes constitucionais ndo desoneram quaisquer das instancias federativas para com o dever de assisténcia a
saude. Mas isso ndo significa disser que todos detém competéncia irrestrita em relacio a todas as questdes postas
em juizo.
Neste ponto, cabe fazer referéncia as Normas Operacionais Basicas (NOB) n° 01/1991, 01/1992, 01/1993 e
01/1996, as normas Operacionais de Assisténcia a Saide (NOAS) n° 01/2001 e 02/2002, além das Portarias
Ministeriais n® 399/2009, 1.580/2012, 325/2008, 18/2009, 2.699/2009 e 2.048/2009.
28 BRASIL. CONASEMS. Reconhecer a importincia do SUS é o primeiro passo contra a pandemia.
Disponivel em: https://www.conasems.org.br/reconhecer-a-importancia-do-sus-e- o-primeiro-passo-contra-a-
pandemia- defendaosus/#:~:text=Dos%20pa%C3% ADses%20com%20mais%20de,m%C3 % A30s%20no
%?20combate%20a0%20v%C3%ADrus. Acesso em agosto de 2021.
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239 ou até pela participacdo direta, j4 que a CF assegura que os individuos interajam no

processo de defini¢do das politicas publicas.

O principio da participacao da comunidade, reconhece a relevancia da construgdo do
direito a partir convivéncia coletiva. Considera-se necessdria a conscientizacdo da sociedade
civil, para que ela seja forte, reflita seus interesses e se autodetermine, e, consequentemente,

exija prestacoes por parte do Estado.

A participacdo da comunidade, possibilita a constru¢do de um conhecimento
compartilhado sobre saide, em que os usudrios vocalizam suas necessidades e demandas

(valoriza-se a ideia de democracia participativa).

Tal participagdo comunitdria na gestdo do SUS se efetiva, principalmente, por meio
das Conferéncia ou do Conselho de Saide, o que lhe atribui natureza democrética e
descentralizada. Com a descentralizagcdo, hd compartilhamento e redistribuicao de

responsabilidades pelos niveis governamentais.

A composicdo das Conferéncias e dos Conselhos precisa ser ampla, de modo a
garantir que as deliberacdes atinjam o grau maximo de representatividade e legitimidade. Os
usudrios devem ser representados paritariamente, ao lado dos demais seguimentos

(administrag@o publica, prestadores de servicos e profissionais da saude).

Os Conselhos de Sadde sao Orgdos colegiados, de natureza permanente e
deliberativa, formados por “representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais
de saide e usudrios”, atuando “na formulacdo de estratégias e no controle da execugdo da
politica de saide na instancia correspondente”, bem como ‘“nos aspectos econdmicos e
financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em
cada esfera do governo”, nos termos do artigo 1°, inciso II, pardgrafo 2°, da Lei n°

8.142/1990.

Os Conselhos, dotados de fungdes deliberativas, sdo incumbidos de formular
estratégias, controlar e fiscalizar a execucdo da politica de saude, abarcando aspectos

econOmicos e financeiros, para definicdo de normas para as estruturas federativas do SUS —

29 A Lei Complementar n° 141/2012 disciplinou de maneira mais especificas sobre as competéncias dos
conselhos de satde no processo de formulagdo, implementacdo, acompanhamento, avaliacdo e controle das
politicas publicas de saude, além de prever a realizacdo das audiéncias e consultas publicas para informagdo e
andlise dos cidaddos acerca dos assuntos relativos a satide publica (vide artigos 3°, inciso VI, 17, § 3°, 19, § 2°,
20, 22, pardgrafo tnico e inciso I, 30, § 4°, 31, pardgrafo unico e inciso III, 36, §§ 1°, 2°, 3° e 5°, 38, 39, § 5°, 41,
43, § 1°, 44, caput, dentre outros). Destaca-se que tais instrumentos legais listados ndo exaurem todos os
mecanismos e espagos de participacio e controle social existentes no Sistema.
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assim como para exercer o controle sobre os atos dos gestores de saide e dos resultados por

eles alcancgados.

Os Conselhos de Satide sdao 6rgaos que devem responder diretamente ao chefe do
poder legalmente constituido em cada esfera de governo, sendo suas decisdes homologadas
por essa autoridade. As decisdes do Conselho exigem homologacdo do Chefe do Poder

Executivo.

Pode-se dizer que os Conselhos de Sadde sdo espagos publicos que privilegiam a
participacdo e o controle social, com objetivo de corrigir, ou a0 menos minimizar, as

assimetrias de representacao.

Barros aponta para a necessidade do controle social sobre a acdo estatal dentro da
perspectiva da democratizacdo dos processos decisorios, destacando que “ao longo de
décadas, os governos submeteram os objetivos de sua acdo aos interesses particulares de

alguns grupos dominantes, sem qualquer compromisso com o interesse da coletividade” 2%,

As Conferéncias de Saude sdo arenas com representacdo dos segmentos sociais que
se reinem a cada 04 (quatro) anos para a avaliacdo da situacdo saide e a propositura de

diretrizes da politica da sadde (artigo 1°, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.142/1990) 26!,

A realizacdo das Conferéncias € responsabilidade do governo, convocadas pelo
Executivo ou pelo Conselho de Satde, excepcionalmente. As resolugdes das Conferéncias,
fruto de discussdes e propositura de possiveis solucdes, servem de parametro para as decisoes

dos gestores e dos Conselhos de Satde.

As ouvidorias, conferéncias e conselhos de saide municipais, estaduais, distritais e
nacionais, audiéncias e consulta publicas, sistema de informacdo 0800, apoio a organizacao
de movimentos sociais, campanhas de informagdo e divulgacdo na midia, dentre outros
institutos, t&ém contribuido para informar os usudrios do SUS e formar a consciéncia politica

de protecao ao direito universal dos cidaddos a saide.

Ainda sobre o a importancia do principio da participacdo social, merece, também,
mencdo a Carta dos Direitos dos Usudrios da Satde (Carta SUS), aprovada na 198* Reunido

Ordinéria do Conselho Nacional de Sadde e publicada na Portaria do Ministro da Satide n°

2600 BARROS, Elizabeth. O Controle Social e o processo de descentralizagio dos servigos de Sadde. In: BRASIL.
Ministério da Saude. Incentivo a participacdo popular e Controle Social no SUS: textos técnicos para
conselheiros de satide. Brasilia: IEC, 1998, p. 31.

261 A Lei n° 8.142/90, dispde sobre a participagdo da comunidade na gestio do SUS, além de estabelecer as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros da drea da satde.
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1.820/2009, pelo seu cardter inovador na prestacdo de informacdes qualificadas ao cidadao,
estimuladoras de uma postura consciente acerca dos servigos publicos usufruidos e do

controle direto da acdo dos agentes publicos. 22

A Carta SUS supramencionada € uma correspondéncia enviada pelo Ministério da
Saude ao usudrio do SUS que foi internado ou submetido a procedimento de satide dentro do
Sistema, que informa os servigos que foram a ele prestados, o valor do custo desses servigos
para o SUS, e encaminha pesquisa de satisfacdo sobre o atendimento prestado pelo hospital
ou pela unidade de saide. A Carta SUS lembra ao cidadao que o servigo publico ndo é
gratuito, mas que é um direito do cidaddo usufrui-lo de forma gratuita, e possibilita ao
usudrio, inclusive, denunciar, caso haja inconsisténcias entre os servicos notificados na Carta

e os que ele efetivamente usufruiu, contribuindo para a identificagcio de fraudes. 2%

Ao lado dos principios acima elencados (unidade, descentralizacdo, regionalizacdo,
o

hierarquizagdo, integralidade e participagdo da comunidade), o artigo 7°, da Lei n

8.080/1990, apresenta outros, sdo eles:

1) preservacdo da autonomia pessoal na protecdo e defesa de suas integridades fisica
e moral, o que explicita o respeito a capacidade individual na tomada de decisdes, abarcando
a eleicdo do procedimento médico a ser implementado, desde que eficaz para a preservacao

da satde ou da comunidade (artigo 7°, inciso III);

i1) direito a informacgdo das pessoas assistidas sobre o seu estado de saidde (artigo 7°,
inciso V); 264

iii) divulgacao de informacdes aos usudrios acerca do potencial dos servigos de saude
e sua utilizacdo (artigo 7°, inciso VI);

iv) uso da epidemiologia para a fixacdo de prioridades, a alocacdo de recursos e a

orientagdo dos programas de atengdo a saude (artigo 7°, inciso VII);

v) integracdo no plano executivo das a¢des de saude, meio ambiente e saneamento

basico (artigo 7°, inciso X);

262 Desigualdades socioecondmicas (heranga histérica na formagio do Estado brasileiro) tendem a traduzirem-se
em desigualdades politicas e, consequentemente, refletem na falta de equilibrio e de representatividade dos
canais de participacdo cidada.

263 BRASIL. Portaria n® 1.820 de 13 de agosto de 2009. Dispde sobre os direitos e deveres dos usuarios de
saide Disponivel em: <https://conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2009/01_set_carta.pdf>. Acesso em julho
de 2021.

264 O direito 2 informagdo estd consagrado no artigo 5°, inciso XXXIII, da CF/88 € na Lei n° 12.527/2011,
denominada Lei de Acesso a Informacdo (LAI). Esta Lei marcou uma mudanca nos padrdes de obtencdo de
informagdes publicas, visto que ao cesso passou a ser a regra, enquanto o sigilo, a excecdo.
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vi) reunido dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais € humanos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servigos de assisténcia a

saude da populagdo (artigo 7°, inciso XI);

vii) capacidade de resolucdo dos estabelecimentos e servicos em todos os niveis de

assisténcia a saide (artigo 7°, inciso XII); e

viil) organizagdo dos servicos publicos para impedir meios daplices para finalidades

iguais (artigo 7°, XIII).

Os principios que regulam a organizacdo do SUS, atingem as trés instancias do

Estado brasileiro (governo federal, governo estadual e governo municipal).

Os objetivos do SUS vém descritos no artigo 5°, incisos I a I1I, da Lei n°® 8.080/1990:

Art. 5° Sdo objetivos do Sistema Unico de Satde - SUS:

I - a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da sauide;
II - a formulagdo de politica de saide destinada a promover, nos campos econdémico
e social, a observancia do disposto no § 1o do art. 2° desta lei;

IIT - a assisténcia as pessoas por intermédio de ac¢des de promocgdo, protecdo e
recuperacdo da satide, com a realizacdo integrada das acdes assistenciais e das
atividades preventivas.

z

Os objetivos do SUS deixam claro que a saide ndo € somente um direito de

129, social, além de ser

dimensdo individual, mas, simultaneamente, coletivo, transindividua
um instrumento do Estado para a melhoria do desenvolvimento em sentido amplo, ji que o
artigo 3°, caput, da Lei n° 8.080/1990, traz como determinantes/condicionantes da saide a
alimentacdo, lazer, moradia, atividade fisica, trabalho, meio ambiente, saneamento bdésico,

renda, educagao etc.

As atividades do SUS espraiam por todas as atividades do sistema, abrangendo as

etapas preventiva, promocional, protetiva e curativa da sadde.

265 Ada Pellegrini Grinover define os interesses transindividuais como indeterminados pela titularidade,

indisponiveis com relacéio ao objeto, colocados no meio do caminho entre os interesses publicos e os privados,
préprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e
capazes de transformar conceitos juridicos estratificados com a responsabilidade civil pelos danos causados no
lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma andlise de
direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 229.

Os interesses transindividuais foram classificados em trés categorias pelo CDC (artigo 81): i) difusos (“os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”); ii) coletivos em sentido estrito (“os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacio
juridica base”); e, iii) os individuais homogéneos (de origem comum).
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Mais uma vez, o SUS representa algo grandioso, trata-se de um sistema de saude
cuja meta € ofertar assisténcia a saude, em suas dimensdes de prevencdo, protecdo e
recuperacdo para mais de 210 (duzentos e dez) milhdes de pessoas/usudrios, considerando as
singularidades territoriais e de distribui¢io econdmico social diferenciada, cujas atribui¢cdes

ultrapassam a assisténcia.

E notdrio constar novamente que, a salvaguarda do direito a saide se d4 também pela
protecao conferida a outros bens fundamentais, nas quais apresenta zonas de convergéncia.
Este fato confirma a tese existente entre a intima interdependéncia entre todos os direitos

humanos e fundamentais.

Entdo, pode-se dizer que a efetivacdo do direito a saide, compromisso social, ndo
incumbe de modo exclusivo ao “setor da satide”, depende de multiplos fatores e, portanto,
deve ser compreendido a medida que é garantido uma qualidade minima de vida, através da
efetivacdo de politicas publicas que sirvam para a superacdo das desigualdades sociais € o

pleno desenvolvimento da personalidade.

O didlogo (das instituicdes) e as discussdes acerca das dificuldades e problemas de
enfrentamento de cada realidade com suas especificidades sdo primordiais para se tracar
objetivos, ja que, nas palavras do filésofo Leonardo Boff “todo ponto de vista € a vista de um

ponto”.

Desse modo, a participacdo da comunidade ndo pode ser vista apenas como um dos
principios do SUS, patrimdnio social do Brasil, mas sim com base para toda a formacgdo e

implementagao das politicas publicas.

O SUS € um projeto vidvel, que estd a depender de esforcos coordenados de toda a
sociedade e de recursos para enfrentar os problemas estruturais e até mesmo a judicializacdo

da saude.

3.3 Saude publica e pluralismo: a promocao dos vulneraveis

Na condi¢do de direito humano, social, fundamental e vital, a saide somente pode
ser compreendida e posteriormente aplicada a partir de uma anélise conjunta e sistemaética de
todo o arcabouco juridico (normas constitucionais dialogam e vinculam toda a legislacao

infraconstitucional e jurisprudencial) e fatico (caso concreto).
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A sociedade globalizada clama pela protecdo social de seus cidaddos. Assim,
considerando que a satide publica tem por objetivo a promogdo, prevengao e recuperagdo da
satide de todos os individuos que compdem o Estado brasileiro 2%, o refor¢o 2 democracia se
faz a partir da oportunidade de participagao do cidaddo nesse contexto. Referida participacao
deve-se fazer sentir tanto na constru¢do da norma juridica quanto na possibilidade de o

cidaddo acionar o Estado para garantir o direito ao qual faz jus.

Ademais, o cumprimento desses compromissos do pacto social acima mencionados,
niao podem ser esvaziados pela falta de recursos financeiros ou orcamentdrios e tampouco

pela falta de eficacia das normas constitucionais.

O autor Ferrajoli defende a ideia de eficiéncia social e a legitimidade do Estado,
assim enfatiza a necessidade de se garantir o que ora foi pactuado: “e na base de
reconhecimento elementar, isto €, do fato de que o direito social certamente tem um custo,

mas o seu custo é infinitamente inferior ao custo da falta de garantia a esse direito”. 267

Segundo Habermas, a participacdo é decorréncia necessdria que deve existir entre 0s

direitos fundamentais e a soberania, percebendo-se que ambos legitimam o Direito moderno
268

A informacdo adequada e verdadeira, o efetivo controle social e a liberdade de
pensamento, possibilitam o debate sobre as decisdes politicas de relevo social. Habermas
lanca mdo do conceito de democracia deliberativa, em que a esfera publica seria dominada
pelo debate e pela argumentacdo de interesse coletivo, com ampla participa¢do dos cidadaos
nas discussdes em torna da coisa publica como forma de conferir legitimidade as decisoes

coletivas:

O principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da decisdo
racional de questdes prdticas, mais precisamente, a possibilidade de todas as

fundamentagdes, a serem realizadas em discurso (e negociacdes reguladas pelo

procedimento), das quais depende a legitimidade das leis. 269

Assinala-se que € essencial para a aceitacdo e salvaguarda do direito a saide que a

comunidade se reconheca nele. Assim, para que a vontade seja livre em qualquer destas

266 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 48-49.
267 FERRAJOLI, Luigi. I Conferéncia Internacional sobre Garantismo e Gestiao Publica — Separaciao dos
poderes: funcdes e garantia. Jornal Estado de Direito, Porto Alegre, ano IV, n. 23, nov. e dez. de 2009.
268 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
2003. p. 133.
269 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Rio de Janeiro. Tempo
Brasileiro, 1997, p. 242.
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manifestacdes, € preciso que haja reducdo das desigualdades sociais, evitando-se a

marginalizagio social, a opressio etc. 7

O legislador deve ser representante dos interesses civis, pois € ele o corpo civil eleito
para tal finalidade. O Direito deve entrelagar as aspiracdes do povo as normas legais, somente

dessa forma serdo legitimos, justos e democraticos 2.

Aqui se delineia a celeuma relevante em relacdo a saide publica, pois esta depende
de politicas publicas, cuja legitimidade seria do Poder Executivo e do Legislativo e € um
direito fundamental, cuja legitimidade seria do Poder Judicidrio para dirimir ¢ ambarar os

cidadaos.

Sabe-se que a mera eleicao pelo voto popular nao assegura uma atuagdo efetivamente
representativa. De igual maneira, o Judicidario € um 6rgdo de baixa densidade social e

democratica, uma vez que os juizes nao sao eleitos pelo voto popular.

Diante dessas consideracoes, para efetivar e dar concretude ao direito a saude, parte-

se da possibilidade de participagdo, no ambito judicial, na concretizagao da norma.

270 Entende-se que aquele que ndo dispde de um minimo existencial, também denominado de “conteido
minimo”, “minimo vital”, “conteido bdsico” ou “nicleo essencial”’, certamente ndo absorverd a informagdo
disponivel e tampouco efetivard sua participacdo nas decisdes ptiblicas e/ou encontrard amparo em seu discurso.
O minimo existencial deve influenciar a ordem juridica e ndo o contrdrio, estd imbuido de historicidade (varia de
acordo com o contexto econdmico, social e a identidade territorial que deseja abarcar (lugar, tempo, padrao
socioecondmico vigente, expectativas e necessidades)) e tem validade erga omnes. Por este motivo, a
democracia participativa deve estar atrelada a igualdade, além da representatividade (escolha da maioria). Quer
dizer, a elucidagdo e definicdo do minimo existencial deve ocorrer a partir do papel dos legisladores, juizes e da
sociedade. Ao legislador cabe a funcdo de dispor sobre a norma da prestagcdo, as condi¢des para fruicdo, seu
montante, dentre outros aspectos. Aos tribunais, cabe decidir sobre o nicleo existencial minimo, mas em casos
de desvio de finalidade ou omissao por parte do sistema legiferante.

A discusdo no Brasil a respeito do minimo existéncial estd em permanente construcao doutrindria, tendo ganhado
forca na tltima década.

De acordo com Barcellos, o minimo existencial seria constituido de: satde bésica, educa¢dao fundamental, acesso
a justica e assisténcia aos desamparados, este dltimo englobando alimentag@o, vestudrio e abrigo. Destarte, no
caso do Brasil, pais de imensa desigualdade social, ndo se pode se contentar com o “minimo vital”, devendo,
sempre, se perseguir, continuamente, os direitos fundamentais da Constitui¢do brasileira em sua completude. Por
outra forma, o conceito de minimo existencial trazido por Barcellos choca-se frontalmente ao estipulado pelos
principais marcos normativos do SUS, da CF/88 e da Lei Organica da Saude. H4 até quem diga que o minimo
existencial € uma construcdo argumentativa inconstitucional e ilegal em relagdo aos normativos do direito a
saude no Brasil, por refutar aos objetivos, principios e diretrizes do SUS (integralidade, universalidade e
participagdo sociall).

Com essa observacdo, objetiva-se ressalvar que o direito a saide estd lastreado pelo mais aldo documento
normativo do paifs, ndo cabendo simples interpretacdes do Estado de negativa pelo fundamento do minimo
existencial.

(BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2012.

21 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporinea. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 204.
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Barroso afirma que a efetividade significa a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social, isto €, a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais. A efetividade também simboliza a aproximacao entre o dever-ser normativo e o ser da

realidade social (encurtamento da distancia entre o direito real e o potencial).

Partindo da premissa da estatalidade do Direito, € intuitivo que a efetividade das
normas depende, em primeiro lugar, da sua eficicia juridica, da aptiddo formal para
incidir e reger as situagdes da vida, operando os efeitos que lhe s@o préprios. Ndo se
refere aqui apenas a vigéncia da regra, mas também, e sobretudo, a capacidade de o

relato de uma norma dar-lhe condi¢des de atuacdo, isoladamente ou conjugada com

outras normas. 272

Sobre a efetividade da norma constitucional e a divergéncia entre o direito posto e a

realidade concreta, Hesse aduz que:

z

[...] a condicdo de eficicia da Constituicdo Juridica, isto é, a coincidéncia de
realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético. E que, entre a norma
fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma

~ L. - . .. 27
tensdo necessdria e imanente que ndo se deixa eliminar. 3

Desse modo, Hesse ensina que se deve buscar a eficidcia da norma constitucional,
embora seja evidente as naturais tensdes ligadas a sua concretude. Mais, Hesse preleciona que
a Constitui¢do transforma-se em forga ativa se “existir a disposi¢do de orientar a propria

» 274

conduta segundo a ordem nela estabelecida” ', principalmente pelos mais responsaveis pela

ordem constitucional.

Hesse ainda acrescenta que “[...] interpretacdo constitucional é concretiza¢do” 27>, de

forma que a Constituicdo e a realidade “[...] ndo podem ser isoladas uma da outra” >°

Assim, infere-se que havendo distor¢des interpretativas ou auséncia pratica de sua
aplicacdo, a Constituicdo perde sua forca e eficicia. E extramamente complexo a

interpretacdo de assuntos que envolvem o direito a satide.

Nesse sentido, leciona Ney de Barros:

Um texto constitucional é composto de normas que trazem consigo conceitos que
evoluiram no tempo e se modificaram a partir da mutacéio da prépria sociedade. Nao
se pode tomar a ordem constitucional como ordem estdtica, presa a um passado
legislativo que ndo opera mais no presente. A abertura constitucional é exatamente a

22 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicao brasileira. — 7°. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 81.
273 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugio Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 10.
274 HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 05.
275 HESSE, Konrad. Ibidem,. p. 61.
276 HESSE, Konrad. Idem, p. 50.
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possibilidade de reconstruir o texto a partir da interpretacdo, dando leitura nova a

velhos textos, reelaborando conteddo dos conceitos constitucionais. 27

A protecdo dada ao direito a saude, assim como qualquer outro direito, modifica com
o passar dos tempos, sendo certo que a reconstru¢do desse direito fundamental requer a

participacao da populagio.

Nos dizeres de Galuppo: “[....] os Direitos fundamentais sd@o os direitos que os
cidaddos precisam reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento historico, se

quiserem que o direito por eles produzido seja legitimo, ou seja, democratico.” 278

Para concretiza¢do do direito a satde, € necessario dar voz ativa aos atores sociais,

aqui representados pelo amicus curiae, que estao inseridos na realidade do Brasil.

O amicus curiae, em sede de agdo civil publica, por exemplo, pode ser representado,
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) ou pela ANS (Agéncia Nacional de Sadde), pois
referidas entidades tém se dedicado na realizacdo de féruns e debates acerca de assuntos

relacionados a saude.

A necessidade de participacdo popular na construcdo e gestdo da saide vem
corporificada também na imposi¢ao de Conselhos de Saide com representacdao da sociedade
civil.

Como agentes e ainda destinatdrios do direito a sadde, todos, sem distingdo de
atributos pessoais ou sociais, merecem e devem participar da construcdo do direito que lhes

regera.

O real exercicio do direito a satde exige um comportamento ativo do Estado, ja que
a igualdade ndo se oferece simplesmente por si mesma, € necessdrio a sua implementacao
para compensar as desigualdades sociais. Em complemento, o efetivo exercicio do direito a

democracia exige também respostas legitimas da sociedade civil participativa.

E préprio do Estado democritico de direito, inclusive para se configurar como tal, a
necessidade de ser permeado pelas participacdes sociais. Sob esse ponto de vista Godoy

afirma que “todo individuo que tem igual direito de intervir na resolucdo dos assuntos que

2 BELLO FILHO, 2003, p. 10.
28 GALUPPO, Marcelo Campos. O que sdo direitos fundamentais? In SAMPAIO, José Adércio Leite (org.).
Jurisdi¢io constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 236-237.
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afetam a sua comunidade; vale dizer, todos merecem participar dos processos de discussdo e

decisdo em pé de igualdade”. 2”°

Entdo, o modelo de democracia participativa (ou a deliberativa de Habermas) é o que
melhor reflete os anseios democraticos ja listados (artigos 1° e 3°, da CF de 1988). O desafio
€, entdo, desenhar um didlogo que maximize a capacidade da democracia de produzir
respostas melhores em direitos fundamentais, com destaque ao direito fundamental a sadde,

sempre lidando com as limitagdes temporais e cognitivas.

Construir decisdes revestidas de legitimidade democratica € uma conquista que deve
ser buscada dia a dia. Ha vérios fins publicos que se inter-relacionam e diferentes formas de
realizd-los. Talvez, por isso, Bobbio considere “o direito um produto nao do individuo ou dos
individuos, mas da sociedade no seu todo” ?%°. Entretanto, ndo se ignora as dificuldades
diversas da aplicagdo prética que esta afirmacao representa.

O esfor¢o do Juizo de obter informagdes deve ser levado a sério, ja que sua decisdo

interferird na vida das pessoas. 2!

Trata-se de uma discussao complexa e conflituosa na sociedade hodierna, pois
esbarra em questdes de justica e em diversas outras varidveis. Sabe-se que os critérios de

justica de cada individuo sdo infinitos, irredutiveis, e, por vezes, inconcilidveis.

27 GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago
Nino e Roberto Gargarella. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 45. (Direito, desenvolvimento e justi¢a, Série producio
cientifica).

280 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradu¢io de Denise Agostinetti. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008 (Justica e direito), p. 17.

21 uma irresponsabilidade negligenciar eventual informagdo disponivel que poderia ser itil para a melhor
compreensdo do fato posto.
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4. AMICUS CURIAE E AS ACOES DE DIGNIDADE CONSTITUCIONAL
COMO GARANTIA AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No Brasil a norma positivada no tocante ao direito fundamental a saide estd bastante
distante de sua expressdo real e de sua aplicabilidade, ainda extremamente dependente de
efetivacdo de muitas politicas publicas. Assim, questiona-se: O uso de mecanismos legais,
como o amicus curiae, poderia contribuir na reparacdo dos direitos violados, especialmente no

contexto da saude publica?

E claro que nio basta a positivacdo do direito fundamental  satide na Carga Magna,

pois esta ndo é autoaplicavel. Ramos conclui que:

Parece claro também que ndo basta ao constituinte impor metas e estabelecer
funcdes, se ndo for além, ndo fizer com que tais imposi¢des sejam cumpridas,
estabelecendo aplicabilidade e eficicia a estes dispositivos. Caso contrério, tais
dispositivos permanecerdo inertes, permeardo o ordenamento juridico de forma

ineficaz, apenas como meras estipula¢des, meras previsdes de cunho constitucional,

Iy - ~ . . 282
mas que na verdade, na prética, de nada servirdo, e ndo surtirdo efeito algum. 8

O atendimento a satde requer a convergéncia entre a constitui¢do formal com a real,

melhor dizendo, que exista no texto escrito uma realidade pelo menos préxima da vivida pelo
283 ~ . . . . .

povo “*°. Sdo muitos e diversos os interesses envolvidos, gerando constante conflito entre o

sistema publico de saide e os individuos.

A meta ideal é promover justica e o bem-estar de todos aqueles que estdo no

territério nacional, mesmo que com um nimero limitado de recursos.

Ocorre que, quando se lida com direitos fundamentais, € inevitdvel suscitar a questao
da separacdo entre os poderes no que diz respeito a reparticdo de competéncias (legislativas,

administrativas e tributarias).

O constituinte estabeleceu no artigo 2° da CF/88, a independéncia e harmonia entre
os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), a isto, denomina-se separacdo de

poderes, ainda que o Estado seja uno.

282 RAMOS, Marcele Carvalho da Silva. O direito fundamental a satide na perspectiva da Constitui¢io Federal:
uma andlise comparada. Revista Juridica de Direito Administrativo e Constitucional [revista eletrOnica].
2010, p. 61. Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/627/80>. Acesso em
junho de 2020.
283 TEPEDINO, Gustavo. A incorporagio dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficicia
nas relagdes juridicas privadas. Revista Juridica. 2016; 54(341):11-26.
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Em relacdo a saide e assisténcia publica, a Constituicdo Federal consagra, nos
termos dos incisos II e IX, do artigo 23, a existéncia de competéncia administrativa comum

entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Igualmente, nos termos do artigo 24, inciso XII, o texto constitucional preveé
competéncia concorrente entre Unido e Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecdo e
defesa da saude; permitindo, ainda, aos Municipios 284 nos termos do artigo 30, inciso I, a
possibilidade de suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber, desde que haja
interesse local; devendo, ainda, ser considerada a descentralizacdo politico-administrativa do
Sistema de Saudde (artigo 198, CF, e artigo 7° da Lei n° 8.080/1990), com a consequente
descentralizacdo da execucdo de servigcos e distribuicdo dos encargos financeiros entre os
entes federativos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia sanitdria e

epidemioldgica (artigo 6°, inciso I, da Lei n°® 8.080/1990).

Ainda sobre essa divisdo em trés esferas, que gravita em torno do principio da
autonomia das entidades federativas >3, diz-se que a mesma ocorre para que seja possivel
haver uma imparcialidade na forma de governo, evitando-se assim o abuso de poder,

conforme nos ensina Montesquieu:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
¢ reunido ao Executivo, ndo hd liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo
Monarca, ou mesmo o Senado, faca leis tirdnicas para executd-las tiranicamente.
Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o Juiz seria o Legislador. Se
estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou
nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as

resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares. 286
A cooperacdo e separacdo dos trés poderes € utilizada para exteriorizagdao do poder
do Estado através de funcdes e contencdo da corrup¢do, mas o escopo € a vontade estatal é

(sempre) (ou deveria) ser respeitado os direitos fundamentais, afinal, o poder emana do povo.

No Brasil, juridicamente, ndo ha hierarquia ou diferenca entre a Unido, os 26 (vinte e

seis) estados, o Distrito Federal e os 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta) municipios.

284 Este artigo se revela primordial na medida em que as regides de satde brasileiras apontam heterogeneidades.
O processo de municipalizagdo dos servigos de saide € fragmentado segundo diferentes 16gicas orquestradas em
micros espacos permeados/sensiveis por interesses locais.
285 A autonomia dada um ente federado significa conferir-lhe quatro capacidades: autogoverno, autolegislacio,
autoadministracao e auto-organizagao.
286 MONTESQUIEU, Charles-Louis Secondat Bardo de La Bréde. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 167-168.
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Porém, o atendimento das necessidades da populacio depende, necessariamente, da
cooperacao entre entes, nem sempre viabilizada de forma consistente e amigavel, afinal, nem

sempre € uma relacdo mutuamente vantajosa.

Nesse viés, o fortalecimento da unido e a cooperagao entre os trés poderes € de suma
importancia e imprescindivel para conter crises em saude publica e, consequentemente,

exercer liderancas em defesa do interesse publico.

Divergéncias de posicionamento entre autoridades de niveis federativos diversos,
acarretam intranquilidade, inseguranga e injustificado receio em toda a sociedade. Para
enfrentar tamanho desafio, e preciso organizar o sistema de satide de modo a definir metas e

objetivos coletivos e coordenados entre a Administracdo Publica, o TCU e a sociedade.

A fiel observancia a Separacdo de Poderes e ao Federalismo (cldusulas pétreas da
CF/88 e limitadoras de eventual exercicio arbitrario de poder), sd@o bastante importantes para

as interpretacdes dos preceitos fundamentais, sob pena de ameaca dos mesmos.

No que tange ao Judicidrio, sua funcdo vai além de apenas administrar a justica e ser
o guardido da Constituicdo, ele deve garantir a preservacao dos principios da legalidade e da
igualdade. Ainda, por vezes as decisdes judiciais ajudam a colocar determinado tema em
evidéncia e em pauta politica, pois desencadeia o debate publico e contribui para o processo

de mudanca social, ainda que de forma indireta.

Elementar dizer que as decisdes judiciais sdo sempre ideologicamente orientadas e
determinantes para a sociedade como um todo. A titulo de exemplo, todos os direitos

conquistados pela comunidade LGBT vieram de decisdes judiciais.

Apesar da divisdo de funcao dos Poderes, a independéncia entre eles nio € absoluta,
existindo o mecanismo de freios e contrapesos, que visa encontrar o necessario equilibrio para
realizacdo do bem coletivo. Melhor dizendo, os diversos 6rgiaos dos Poderes podem exercer

funcdes tipicas ou atipicas.

Assim, o Judicidrio tem o dever de prestar a tutela jurisdicional, como decorréncia do
principio do acesso a justiga, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88 *7. De qualquer

sorte, o provimento jurisdicional ¢ um ponto de partida e ndo um ponto de chegada na

287 Neste ponto, imperioso mencionar que ativismo e judicializagio ndo se confundem, o primeiro caracteriza-se
pelo dever do Estado em prestar a tutela jurisdicional, o segundo se justifica pela pré-atividade do magistrado
que, frente a inercia dos demais poderes, tende a decidir no sentido de efetivar direitos, até entdo, esquecidos.
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efetivacao do direito fundamental, pois é um equivoco considerar que havera materializacdo

da satide sem a cooperagiio das demais instincias e da prépria sociedade 28,

De maneira correlata, a positivagdo do direito a saide, que, por um lado, conferiu
uma base normativa para a institucionalizagdo do SUS como um sistema nacional organizado
a partir das trés esferas federativas, por outro, também possibilitou que sua efetivacdo

passasse a ser realizada pela a¢fio das instancias do Poder Judicidrio 2%,

A efetivagdo do direito a saude através do Poder Judicidrio é possivel, seja por meio

de a¢des coletivas ou individuais.

N

As sentengas judiciais que satisfazem o direito a saide implicam em aumento de
custos ao erdrio e, as vezes, na criagdo de politicas publicas, de modo que, o Judiciério,
quando garante demandas de maneira isolada, sem olhar para o sistema e para a comunidade

como um todo, o desestrutura.

4.1 Efetividade e utilidade da intervenciao do amicus curiae nas acoes impugnativas
constitucionais de tutela a saade: recursos financeiros escassos versus demandas sociais
infinitas

De acordo com citacdes anteriores, a Constituicdo Federal apresenta a universalidade
da cobertura e do atendimento das agdes e servicos de saide. Ao mesmo tempo reconhece a
diversidade de pensamento e prevé o direito de acesso a justica e a garantia da
inafastabilidade do Poder Judicidrio nas hipéteses de lesdo e ameaga a direitos (artigo 5°,
inciso XXXV, CF/88). Portanto, os individuos estdo autorizados pela propria ordem juridica a
postular o direito a saide em face do Judicidrio, que deve agir sob a perspectiva da

proporcionalidade e da razoabilidade >*°

, requerendo a tutela a este 6rgdo para a efetividade
21 desse direito fundamental, em contraponto s acdes e omissdes violadoras oriundas do

proprio Estado.

288 Isso ndo significa que as decisdes judiciais ndo sejam relevantes, muito pelo contririo, mas o Judicidrio,
sozinho, ndo é o protagonista de um Estado sustentdvel e equitativo de direitos fundamentais. Decisdes judiciais
ndo podem ser contraditérias e exigem a apresentacdo de explicagdes prévias que subsidiam o raciocinio do
magistrado. A falta de investidura pelo voto ndo significa que o juiz ndo esteja obrigado a justificar a decisdo,
pelo contrério.

28 Por vezes, as determinagdes oriundas do Poder Judicidrio, contradizem com o que estd preconizado na
politica pactuada no que tange a assisténcia a saide, como também no que diz respeito a processos de logistica
do sistema de sadde.

20 A razoabilidade e a proporcionalidade sdo pardmetros de controle da atua¢io do Poder Judicidrio.

PIA efetividade perfeita é a “paridade de armas”. Pessoas com melhores recursos financeiros e maiores niveis
de educacdo, tendem a ter vantagens (6bvias) sobre as que ndo tem, uma vez que podem pagar para litigar
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Diante das omissdes e atuacdes insuficientes, ilegalidades, abusos impetrados dos
demais poderes estatais, considerando-se também os custos escassos envolvidos, pode ocorrer

a atuacdo e intervencgio do Poder Judicidrio, mediante provocacdo 2°? individual ou coletiva.

As demandas de saide 2, que em sua grande maioria sdo dotadas de
urgéncia/emergéncia, clamam por maior comprometimento dos magistrados, promotores,
defensores publicos, advogados e servidores que precisam se redobrar para além de suas
regulares atribui¢des a fim de que nao ocorra o perecimento do direito, demonstrando, sem
ddvida, um olhar de humanidade, condizente com a dignidade da pessoa humana, fundamento

do Estado e garantia ao direito a vida 2%,

Nesse ponto, cabe o acréscimo de que o Judicidrio é uma instancia patoldgica (mas
vital ?*°) da vida, na medida em que s6 vai a juizo quando existe desavenca, briga, litigio,
disputas 2°°, devendo, portanto, ser uma exce¢io e nio uma regra, ainda que se trate da tutela

de direitos fundamentais, como € o caso do direito a saude.

Com a disposi¢do constitucional do artigo 196 e ss., da CF/88, ndo s6 ocorreu
alteracdo nas relagdes entre a sociedade e o Estado no ambito do sistema de protecdo social do
pais, como também mudou a dindmica de relagcdes entre os poderes publicos, conferindo novo
status, ao Poder Judicidrio como potencial esfera garantidora do acesso e da utilizacdo dos

servicos de saide aos cidadaos.

(advogado e custas processuais), podem suportar as delongas do litigio (solug¢des judiciais demandam tempo
para serem encerradas) e, possuem capacidade e aptiddo para reconhecer que possuem determinado direito e
propor a acao.

292 Sabe-se que a judicializacdo, fendmeno complexo e ndo uniforme, reflete a dependéncia cada vez mais latente
no ambito dos tribunais de questdes de politicas publicas e direitos fundamentais sociais ofendidos. Ainda, o
Judicidrio s6 pode decidir aquilo que lhe é submetido e somente uma parcela das infracdes a direitos é
transformada em demandas.

293 A institucionalidade do direito a satide, a judicializacdo e a qualidade das praticas sanitdrias compdem uma
cadeia causal de um mesmo problema para efetivacio da carteira de servigos de sadde.

294 Ayres revela que a pessoa humana passou a ser vista como portadora de uma dignidade inata, revelando-se o
humanismo como expressdo de vida coletiva e a necessidade de que a sociedade possa usufruir de: “a)
mecanismos de oportunidades aproximadamente iguais nos campos da politica, da economia e da educagdo
formal; b) acesso facilitado aos 6rgdo do Poder Judicidrio, aos servicos publicos e a seguridade social (saude,
previdéncia e assisténcia social); e ¢) a vivéncia de um pluralismo politico e também cultural (ou social
genérico), tendo este por limite a ndo incidéncia jamais de preconceito”.

Britto eleva o humanismo ao patamar de valor juridico, revelando a necessidade de apontar o “Direito enquanto
meio, 0 humanismo enquanto fim”.

Em suma, o direito deve propiciar os meios necessarios a consagra¢do do humanismo.

BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007,
p. 27-28 e 37.

2% Todo o aparato do Judicidrio € substancial para a vida humana pois lida com importantes questdes de direito,
incluindo temas de significac@o constitucional.

2% BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a justificativa: Devido Procedimento na
Elaboragdo Normativa. 2* Edi¢do. Belo horizonte: Férum Conhecimento Juridico, 2017, p. 15.
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O Judiciério, é destinatario do dever constitucional de garantia e zelo da dignidade
humana, e deve ter como propdsito a eliminacdo da pobreza, das desigualdades e injusticas
sociais. Tal responsabilidade implica em constantes pactuacdes e negociagdes intergestores,
que em meio a inovagdes conceituais, instrumentais, logisticas e tecnoldgicas, influenciam
cotidianamente no exercicio da gestdo setorial, muitas vezes em condi¢des diversas, plurais e

heterébnomas.

Contudo, o deferimento ou indeferimento de uma demanda ndo pode ignorar a

7

escassez de recursos econdmicos 27, o planejamento orcamentario >°® e politico, estrutura

fisica, regulacdo de mercado, os efeitos sociais da decisdo etc. Cabe ao magistrado combinar

os seguintes fatores, no momento da prolacdo da decisdo: valores orcamentarios

) 299

constrangidos pela Lei Or¢camentdria Anual (LOA)“", a elasticidade da despesa em relacao

ao aumento da receita e a ampliagdo das necessidades da populacdo, em face da transicao
epidemioldgica, nutricional e demogréfica, da inflacdo de saide, da incorporagdo tecnoldgica

e da judicializacdo da satde.

Mais uma vez, os aspectos estruturais e econdmicos sao substanciais para a garantia
de um cuidado com qualidade em tempo oportuno. E preciso racionalizar as discussoes e
estreitar as relagdes entre o Estado e toda a coletividade, que deve ser pautada na parceria

para a entrega do melhor resultado possivel.

Neste ponto, importante fazer a reflexdo de que o dinheiro € um recurso finito. Nao

se pode simplesmente fabricar moeda 3%.

A metifora do cobertor curto é adequada para a compreensdo de qualquer
orcamento, mas € mais adequada ainda para a compreensdo dos limites do
orgamento publico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para cobrir, ao
mesmo tempo, todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa as méos sob o efeito
do clima. Mas se cobre as maos, ndo consegue dar conta dos pés. [...] Por isso os
recursos publicos devem ser muito bem manejados. O cuidado com a escassez

permitird, dentro dos limites oferecidos pela riqueza nacional, implementar politicas
publicas realistas. 301

27 0 equilibrio orcamentério por vezes é colocado em xeque em razdo das propostas legislativas indefinidas,

muitas vezes caracterizadas pelo oportunismo politico, desaviso, improviso e/ou inconsequéncias nas financas
publicas.
28 F a lei orcamentdria quem define como serio feitos os gastos publicos (ajustes e negociagdes), inclusive no
que diz respeito ao direito a saide. Nao adianta falar em direitos sem considerar os recursos financeiros, isto &,
os custos financeiros devem ser estimados.
29 https://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/leis-orcamentarias/loa.
3% Para amenizar as consequéncias de o dinheiro ser limitado, é necessdria atuacdo das politicas publicas de
redistribuicao.
301 CLEVE, Clemenson Merlin. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, v. 54, p. 28-39, 2006, p. 34.
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O juiz possui um ambiente de visdo limitado tanto pelas pretensdes postas pelas
partes em litigio, o que pode afetar a qualidade da decisdo, que devem, sempre, ser
justificadas 32, quanto acerca dos recursos (reduzir despesas em determinadas 4reas significa
concentrar em outras). Portanto, o fato de a questdo dos custos 303 ger relevante e inescapavel,
ndo significa que seja o unico critério a ser levado em consideragao.

O conhecimento do juiz (ser humano) é limitado %

pois existe dificuldade na coleta
de dados, por vezes pela dificuldade de acessar efetivamente a informacao ou pela dificuldade
metodoldgica. Existe também dificuldade na interpretacdo dos dados eventualmente obtidos e
disponiveis, além da limitacao de prever o que podera acontecer no futuro.

O conteido minimo de toda decisdo €: 1) apresentar o problema a ser enfrentado, a

luz da realidade e do sistema constitucional 3°°;

i) apresentar os custos para alcangar a medida
u uci Q ;e il r iveis 1 it I
e solucionard o problema *%: e apresentar os possiveis impactos da medida proposta

para solucionar o problema 37,

Receber justificativas relativas aos atos que afetam os direitos e interesses das
pessoas é decorréncia da prépria dignidade do ser humano 3%, A exigéncia de justificativas

para as decisdes sempre devera estar atrelada as cldusulas pétreas.

Em verdade, no ambito das relagdes entre o Estado e os cidaddos, além do direito de
receber justificativas (plausiveis) das decisdes **, hd também o direito de participar da

elaboracgdo dos atos.

302 Até mesmo as decisdes urgentes (ou urgentissimas) devem ser justificadas ao publico. O Judicidrio possui
liberdade no procedimento de elaboragcdo da decisdo, mas essa liberdade nfo inclui a possibilidade de ndo
justificar seu raciocinio.
303 As informagdes sobre os custos sdo um dado que deve ser abordado sob diferentes perspectivas, inclusive
para suscitar questdes sobre o direito fundamental a sadde (direito prioritdrio na democracia brasileira).
34 O fato de o conhecimento humano ser limitado ndo lhe tira a importincia das informagdes a serem
apresentadas, em especial pelo amicus curiae, justamente em razao da realidade ser complexa.
395 A qualificagfio de uma situagiio como um problema envolve a apresentagiio de razdes e informacdes (coloca
em destaque a questdo que demanda enfrentamento).
306 Seria a perspectiva economicista das realidades sociais, em que deve receber atengdo o ditame do artigo 3°,
inciso I, da CF (reducgdo das desigualdades sociais).
307 Este conteddo envolve mensurar os resultados que se pretende chegar no mundo dos fatos (avaliagdo
progndstica). Serve também para se verificar ao longo dos anos se os resultados produzidos foram os que se
pretendia realizar.
308 A pratica de justificar e exigir justificativas além de ser uma exigéncia legal e depender do momento histérico
vivido, é uma caracteristica particular do ser humano, com escopo de angariar compaixdo do ptblico e
demonstrar que a op¢do adotada ndo € absurda.
399 O direito de as pessoas terem uma justificativa, uma explicagio, estd atrelado ao fato de que a decisdo pode
afetar a vida delas, ainda que de forma indireta. Consequentemente, as decisdes devem ser, no minimo, racionais
e razodveis. As razdes do juiz utilizadas para formar o seu conhecimento devem ser explicitadas (prestacdo de
contas — art. 5°, incisos XIV e XXXIII).
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E ilusério e irreal defender que o Sistema Piiblico de Satde no Brasil pode dispor
para todos os seus cidadados, todos os melhores tratamentos para todos os problemas de saide
existentes, mas como melhor alcancar esse objetivo? Porque determinados direitos estdo
sendo promovidos em favor de uns e em detrimento de outros? Por que determinados direitos

estdo restringidos? 31°

O que se quer apontar é que hd uma seriedade dramadtica na atuacdo do Poder
Judiciério, pois hd um liame que repercute na vida das pessoas. O que a Constitui¢ao de 1988
pretende é que os direitos sejam integralmente respeitados e protegidos, mas a efetiva

transformac¢do da realidade demanda um processo complexo, composto de diversas etapas.

Nas palavras de Ana Paula:

A capacidade de a jurisdigdo promover direitos fundamentais em carater geral e de
forma equitativa € limitada. O Judicidrio apenas decide o que lhe chega as mios, e
apenas uma fragdo das necessidades de direitos fundamentais € submetida. Ademais,
as evidéncias indicam que os mais necessitados da populacdo ndo sido, como regra,

os que se beneficiam da judicializagdo. 31
Uma sentenca ndo muda de imediato e inteiramente o mundo dos fatos, ha que se
considerar ainda a limitacdo do conhecimento humano, dai a necessidade de constante

monitoramento e de uma atuagdo diligente do magistrado.

H4 que se considerar que a alocacdo de recursos em determinada demanda implica a
ndo existéncia de or¢camento em outra drea, também da saide. O exercicio da atividade

publica é dependente da captacdo de recursos pelas unidades da federagdo.
Defende-se que a satide ndio vive sem a economia e vice-versa. >

Significativo fazer o acréscimo de que a promog¢do sustentdvel e equitativa dos
direitos, depende de um esforco continuado também dos poderes majoritarios, Legislativo e
Executivo e também da sociedade como um todo. O que se propde é a coordenagdo e ndo a
cisdo dos ramos (direito versus economia) com o processo. Assim, 0 processo passa a assumir

a feicdo de uma “via ou conduto de participaciio, e ndo apenas de tutela jurisdicional” 3%,

310 pode haver restri¢do de direitos no esfor¢o de promover outros direitos. Mas como dito alhures, a restri¢io
deve ser embasada, pois o tempo de vida das pessoas € finito (o tempo ndo volta) e determinadas violacdes de
direitos pode ocasionar consequéncias permanentes na vida das pessoas.

SIBARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a justificativa: Devido Procedimento na
Elaboragdo Normativa. 2* Edi¢do. Belo horizonte: Férum Conhecimento Juridico, 2017, p. 16.

312 H4 casos em que a economia pode resgatar a satide, como por exemplo, na pandemia ocasionada pela
COVID-19 em que a solu¢c@o mundial foi a imunizagado através da vacina.

313 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Tutela de direitos mediante procedimento comum. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 466.
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sendo indiscutivel, portanto, a importancia do desenvolvimento de mecanismos processuais
(como o amicus curiae) que permitam e facilitem o acesso e a manifestacdo daqueles que, de

alguma forma, possam ser atingidos pela prestacdo jurisdicional.

De acordo com Medina:

[...] na medida em que os problemas juridicos interessam nao apenas as partes, mas
a uma parcela mais ampla da sociedade, ou a toda sociedade, deve o sistema
possibilitar a participacdo de terceiros que, de modo representativo, possam expor,
no processo, o ponto de vista das esferas individuais ou dos grupos afetados. Se é
certo que os grupos atingidos pela decisdo a ser proferida ndo decidem com o
Estado, ndo menos acertado é dizer que a sociedade devem ser assegurados
instrumentos de participagdo no procedimento, a fim de que possam informar-se,
analisar as op¢des que no processo sdo colocadas, indicar as suas obje¢des a que

uma ou outra solucdo seja acolhida, e ter suas obje¢Oes analisadas pelo Poder

Judiciario. 31

As pretensdes devem ser analisadas pelo Judicidrio com ponderacdo de bens, de
maneira menos deturpada e com auxilio do amicus curiae, através da abertura concedida pelo
artigo 138, do Cdédigo de Processo Civil, para que se alcance a racionalidade adequada. De
um lado tem-se a supremacia dos direitos fundamentais, e, de outro, os empecilhos da

realidade brasileira.

Cabe ao Estado-juiz manter-se imparcial (mesmo que a participacdo do amicus
curiae seja parcial >'%), ater-se as argumentacdes e analises juridicas do caso em seu apreco e

se antever das consequéncias diretas de suas agdes personificadas no Judicidrio.

N

Nao obstante a todos os empasses advindos da discussdao da sadde (inclusive a
questdo da demanda financeira), uma vez que veio a lume no cendrio juridico nacional a
diccio do artigo 196 e seguintes da Constituicdo, deverdo ser tracados critérios para
solucionar todas as controvérsias a ela referentes, ainda que haja aumento do tempo para o

julgamento.

4.2 Aplicaciao da perspectiva interpretativa aberta de Peter Hiaberle

314 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 230.

315 Na verdade, a participacdo do amicus curiae sé6 pode se dar de maneira parcial, pois somente assim
representaria um grupo social. Embora se trate de esclarecimentos técnicos prestados pelo amicus curiae, o
mesmo apresentard da melhor forma as razdes que assegurem o direito ou ponto de vista da categoria que
representa. Ainda que o amicus curiae possua interesse direto na solu¢do da controvérsia (€ impossivel ser
neutro), tal fato ndo deslegitima sua intervencdo. Logo, o amicus curiae ndo é uma figura imparcial, mas
proporciona uma amplitude no debate.
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O problema que se aponta, referente a efetivagdo do direito a saude, reside tanto na
falta de conhecimentos técnicos pelo magistrado em assuntos de saide sob sua apreciacdo,
como, por exemplo, urgéncia/emergéncia nos servicos da saudde, critérios epidemioldgicos,
dentre outros, quanto no sentido de a CF/88 ser uma folha de papel que prescinde dos fatores

reais de poder para se renovar no tempo >'°,

Insta ressaltar que existem diversas metodologias para interpretar as normas, regras e
principios presentes no ordenamento juridico, uma delas é a hermenéutica constitucional
aberta, que serd objeto de estudo no presente trabalho tendo em vista o enfoque quanto ao

instituto do amicus curiae.

A hermenéutica tem como fim solucionar lides advindas de situagdes concretas do
cotidiano de aplicacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como

aproximar a Constituicdo da realidade pratica 3!”.

z

A hermenéutica ¢ uma ciéncia que objetiva, através de estudos por parte dos
doutrinadores e operadores do Direito, a interpretacio de regras, normas e principios

presentes no ordenamento juridico.

A Constituicio, por ocupar o dpice do ordenamento juridico brasileiro *!® e
estabelecer as linhas mestras de funcionamento e organizacdo do Estado brasileiro, € a lei
mais importante a ser estudada pela hermenéutica. Conforme salienta Ney de Barros: “A
unidade do direito € o resultado da for¢ca da Constitui¢do. Isto porque o intérprete € obrigado a
partir sempre das normas constitucionais, adequando, sempre que necessdrio, as normas

infraconstitucionais ao contetido especifico da Constituicdo”. 3!

Cabe ressaltar que a Carta Magna apenas terd eficdcia social se seus preceitos forem
devidamente e verdadeiramente aplicados. Porém, nem sempre os dispositivos da
Constitui¢do, tal como o direito fundamental a saide, conseguem ser aplicados de forma

eficaz, em decorréncia das constantes evolucdes da sociedade, da situagdo econdOmica e

316 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢do Politica. Rio de Janeiro: Global, 1987.
3"HABELE, 2002, p. 284.
318 Hespanha, defende que a descri¢do do Direito como sendo o resultado de um sistema juridico unificado e
concentrado em torno de uma pirdmide, cujo dpice € a Cosntitui¢do, deve ser substituida pela metdfora descritiva
do sistema juridico como uma cordilheira na qual distintas fontes de direito estatais e ndo estatais, nacionais e
internacionais, representativas de distintas e simultaneas ordens juridicas devem ser buscadas.
(HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscopio do Direito: O Direito e a Justi¢a nos dias e no mundo de hoje.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 522-585)
319 BELLO FILHO, 2003, p. 222.
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politica cadtica do Brasil. Por tais razdes € necessdrio aplicar as técnicas da hermenéutica

constitucional para melhor interpretar os dispositivos da Lex Fundamentalis.

Disciplina Ney de Barros: “Interpretar a Constituicdo é conceituar seus institutos,
dando-lhes fei¢do, contetido e sentido, em um ato tendente a garantir a sua viabilidade prética.
[...] Interpretar & criar e efetivar o texto, pautado pela propria realidade”. 32

Sobre a teoria da hermenéutica constitucional foi apresentada por Peter Hiberle %!,

renomado doutrinador alemao, que € referéncia em sociedades democréticas e abertas como a
brasileira. Para ele, a Constituicdo € um processo publico e todo aquele que vive a
Constitui¢do (direta ou indiretamente) € seu legitimo intérprete. O autor acredita que “[...]
como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da constituicdo que vivem a norma, ndo detém

eles o monopdlio da interpretaciio da constituicio”. 322

Mas, pondera Héberle que embora exista uma abertura interpretativa, ela nao é
irrestrita e desprovida de critérios, sob pena de “[...] dissolver-se num grande nimero de
interpretacdes e intérprete”. 3> Tal conclusio é pertinente, pois a multiplicidade de
intérpretes, redunda em diferentes conclusdes e que, muitas vezes, podem ser contrarias e
contraditérias entre si, por forca das variedades e dificuldades interpretativas para
determinada matéria constitucional posta sob andlise. Para tal fato, deve-se adotar decisdes

que sejam capazes de justificar de maneira racional o problema posto em juizo.

Nao trabalhar de maneira adequada com a quantidade de intérpretes, provocard
adversidades de operacionalizacdo pelo magistrado, pelos envolvidos e pela sociedade em
termos de interpretagdo constitucional. O que nao se deseja (e ndo pode) é que grupos
hegemoOnicos (majoritdrios) imponham suas vontades em grupos ndao hegemoOnicos
) 324

(minoritarios) °<*, e impe¢am que o valor democrético da participacdo seja assegurado.

A Constitui¢do de cada pais € formulada através de um processo de interpretacao

realizado por toda a sociedade. Assim, esta Constitui¢do adquire cardter pluralista e aberto,

320 BELLO FILHO, loc. cit.
321 Hiberle foi professor titular de direito publico e de filosofia do direito pela Universidade de Bayreyth
(Alemanha).
322 Hiberle, 1997, p. 15.
323 Hiberle, 1997, p. 29.
324 C4rcova ministra que hegemonia é “[...] o modo por meio do qual determinado grupo social consegue
apresentar como universais os seus proprios interesses particulares obtendo o consenso e assegurando o
estabelecimento ou a reprodugdo de sua situag@o histérica dominante.”
CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito. Traducao de Edilson Alckmim Cunha. Sdo Paulo: LTr, 1998,
p. 158.
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uma vez que possui regras mestras que traduzem os anseios e necessidades de todos os

membros da sociedade que participaram do processo de interpretacao.

Todavia, a pluralidade, por si s6, ndo comporta a variedade que as participacdes
sociais representam. Deve haver pluralidade de interpretacdes e também de intérpretes, de
modo que ndo haja subtracdo injustificada dos direitos e garantias fundamentais dos grupos
nao hegemoOnicos, sob pena de ocorrer disfun¢do democratica e aproximacao de uma “tirania
da maioria”.

A tese proposta pelo Autor, visa a superacdo da autonomizacdo do sistema juridico
325 ¢ a abertura do processo a terceiros interessados, que no presente trabalho, estd

representado pela figura do amicus curiae, que serdo, direta ou indiretamente, afetados pelo

provimento jurisdicional.

Héberle se posiciona no sentido de que sdo intimeras as possibilidades de
interpretacdo de uma norma, sobretudo quando afeta diversas pessoas e grupos sociais, e,
portanto, a abertura a uma pluralidade de visdes torna-se crivel para a cognicdo plena acerca
do determinado tema. O autor elucida que, a interpretacdo constitucional na realizacdo no

mundo da vida e dos fatos € um evento que ocorre também para além das paredes da

oficialidade.
Hiéberle, entdo, diz que:

[...] a interpretag@o constitucional ndo € um ‘evento exclusivamente estatal’, seja do
ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pritico. A esse processo tem acesso
potencialmente todas as for¢as da comunidade politica [...] A interpretacdo
constitucional €, todavia, uma atividade que potencialmente, diz respeito a todos.
[...]JA conformacdo da realidade da Constituicdo torna-se também parte da

interpretacdio das normas constitucionais pertinentes a essa realidade. 326
Perter Héberle afirma que toda a sociedade deve figurar como interprete da
Constituicdo, ainda que de forma indireta, como consequéncia direta da democracia, que
permite que a populagdo participe e legitime o exercicio das atividades do Estado em qualquer
das esferas do Poder Publico. Dessa maneira, a existéncia de uma sociedade plural, nao
uniforme, heterogénea, multifacetada, multicausal e multicultural implica em uma

hermenéutica constitucional em que todos aqueles que vivem sob a égide de determinado

325 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢io constitucional, democracia e racionalidade pratica. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p. 12.
326 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traduzido por: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 23 — 24.
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sistema constitucional tem legitimidade para interpretd-lo, ndo ficando, pois, a cargo
exclusivo do Poder Judicidrio. 32’

328 livre e

O modelo constitucional vigente reclama por uma sociedade aberta
pluralista, em que todos os destinatdrios da garantia constitucional estdo capacitados para

realizar a interpretacdo da histdria, da experiéncia do (con)texto constitucional.

Dessa forma a Constituicdo é fruto de ideologias de diversos grupos sociais que
participaram ativamente da sua formagao. Apenas uma Constitui¢do aberta é capaz de gerar

uma verdadeira Lei Fundamental Democratica. Aduz Peter Hiberle:

A interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as polémicas publicas, participantes materiais do processo social,

estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade

aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. 329

Peter Héberle entende ser a Constituicao aberta, pois apresenta uma parte escrita, o
proprio texto constitucional, e a realidade vivida pelos membros da sociedade. A Constitui¢do
pode ser construida dia apds dia e no momento de sua aplicacdo ser interpretada, logo,
existem dois espacos que se fundem no momento de utilizagdo das normas constitucionais: o
texto normativo e a realidade. ¥** O Autor defende que a Constitui¢iio é a sociedade mesma

constituida. 33!

Compreender a Constituicao de forma aberta, a aproxima da realidade e a distancia
de formalismos desnecessarios, situacdo em que hd um encurtamento das distancias existentes

entre o fato e o direito legislado aplicado. 332

327 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traduzido por: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002.

328 Em oposicdo de ideias a sociedade aberta, estd a sociedade fechada. No Estado Democratico de Direito nio
ha espaco para a interpretacdo constitucional realizada exclusivamente pelos intérpretes oficiais (sociedade
fechada).

Na sociedade fechada dos intérpretes da constituicao, existe um corpo especializado de intérpretes formado por
orgaos oficiais que, como regra, escutam apenas sua propria voz (ndo ha uma interpretacdo eclética). Aqui, pode
até existir pluralidade de intérpretes, porém, esses intérpretes ostentam o pertencimento ao Estado como trago
comum (espago de interpretacdo limitado e visdo formalista). Ou seja, a sociedade é colocada a margem da
interpretacdo constitucional, ocasido em que hd um deficit democratico (prola¢do da decisdo judicial as avessas
da sociedade civil).

32 Ibid., p. 12.

330 BELLO FILHO, 2003, p. 212.

331 A sociedade aberta é uma espécie de desenho plural albergado por diversas formas de vida, o que exige que
novos participantes interajam no processo de interpretagdo, como legitimacao democratica.

332 Meritério dizer que entre a edicdo de uma norma e a efetiva frui¢io do direito, com énfase no direito a satide,
por pessoas concretas, no mundo dos fatos, existe uma distancia considerdvel que ndo pode ser ignorada.
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Héberle entende que para que haja integracdo da realidade com a interpretacdo dos
preceitos constitucionais € necessario ampliar o rol de intérpretes. Para tanto defende que
existem os intérpretes formais, que sdo aqueles legalmente instituidos como participantes no
processo de interpretacao constitucional, e os intérpretes em sentido lato, que sdo os cidadaos,
grupos 33, sistema publico, 6rgos estatais e a opinido publica, estes representam a sociedade

pluralista. 334

Héberle acredita que com a conjugacdo da interpretacio dos mandamentos
constitucionais realizada pelos intérpretes formais e intérpretes em sentido lato, a Constituicao
torna-se mais democratica. A premissa trabalhada pelo autor reside no fato de que a sociedade
torna-se livre e aberta, porque todos estdo atualmente e potencialmente aptos a oferecer

alternativas para a interpretacdo constitucional.

Como bem ensina Gilmar Mendes: “A interpretacao constitucional dos juizes, ainda
que relevante, ndo € (nem deve ser) a Unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, orgaos

estatais, o sistema publico e a opinido publica constituem for¢as produtivas de interpretacao

]33

Logo, constitui papel de todos os cidaddos a participacdo no processo de
interpretacdo constitucional, pois estes representam a realidade politica, econdmica, histérica
e social que a sociedade vive no momento da hermenéutica. Com isso acaba-se com o

monopélio do Poder Judicidrio para o exercicio da hermenéutica constitucional. 33

Héberle em sua obra ndo menciona o instrumento ou a forma legalmente instituida
que permita a participagdo dos cidaddos dentro do processo de interpretacdo das normas
constitucionais, mas parte da ideia de que é possivel a realizacdo conjunta da democracia e

dos direitos fundamentais **’. Sua obra pode ser compreendida pela passagem:

[...] no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo
sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus

de intérprete da Constituigao. 338

333 ONGS, movimentos sociais, OAB, CRM, igrejas, imprensa, sindicados, empresariado de diferentes sectores,
dentre outros.
33 HARBELE, 2002, p. 14.
33HARBELE, 2002, p. 14.
336 Ibid., p. 33.
3 HARBELE, 2002, p. 47.
338 HARBELE, 2002, p. 13.
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Percebe-se que “Nao hd interpretacdo da Constitui¢do sem os cidaddos ativos e os

poderes ptiblicos mencionados”. **° Exemplo disso é que:

[...] a norma ndo € uma decisdo prévia, simples e acabada [...]. Limitar a
hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou autorizados juridica
ou funcionalmente pelo Estado significa um empobrecimento ou um alto engodo.

De resto [...] ndo se pode renunciar a fantasia e a forca criativa dos intérpretes nao
corporativos. [...]

Do ponto de vista tedrico constitucional a legitimacdo fundamental das forcas
pluralistas da sociedade para participar da interpreta¢do constitucional reside no fato
de que essas forcas representam um pedago da publicidade e da realidade da
Constitui¢do, ndo podendo ser tomadas como fatos brutos, mas como elementos que
se colocam dentro do quadro da Constitui¢do: a integragdo pelo menos indireta da
res publica na interpretaciio constitucional em igual é expressdo e consequéncia da

orientagdo constitucional aberta no campo de tensdo do possivel, do real e do

necessario. 340

As atuagOes estatais aliadas as participagdes sociais representam, em um sO tempo,
um valor politico e juridico imprescindivel para o processo coletivo de tomada de decisdo,
para que cada vez mais, se tenha um estado democrético e legitimo. Logo, este argumento
permite compreender que nao ha participacdo sem a efetiva inclusdo do maior nimero de

pessoas afetadas pela norma constitucional.

As decisdes devem envolver concep¢des morais, direitos, ideologias, valores,

principios e visdes de mundo plurais, inerente a complexidade humana.

Com a participacao inimeros intérpretes, nao se pretende alcancar um resultado final
com um consenso massificador. Hiberle escreve que “O consenso também resulta de
conflitos e compromissos entre os participantes que defendem egoisticamente pontos de vista

e interesses divergentes. O direito constitucional €, no momento, o direito do conflito e do

compromisso a0 mesmo tempo”. 34!

Héberle acredita que até mesmo a interpretacdo absurda, deve ser representada por

2

alguém, em algum momento 342 afinal, o dissenso é uma realidade insuprimivel (mas

gerencidvel). O autor fala que “a unidade da Constitui¢ao surge da conjugacdo do processo e

das funcdes de diferentes intérpretes”. 343

3% HARBELE, 2002, p. 65-66.
30 HARBELE, 2002, p. 30-34.
31 HARBELE, Peter. La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales una contribucién para la
interpretacion pluralista y “procesal” de la constitucion. Traducciéon Xabier Arzoz Santisteban. Contextos,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, n. 05, abr. 2013, p. 85.
32 HARBELE, 2013, p. 87.
33 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traduzido por: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 32-33.
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Conclui-se, portanto, que incluir o amicus curiae como legitimado para atuar nas
acoes de tutela a satide permite que os diversos setores da sociedade participem do processo
de interpretacdo da Constituicdo, concretizando, assim, a teoria da sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢ao, formulada por Perter Héaberle. Como consequéncia, tem-se que as
decisdes proferidas pelos magistrados serdo mais justas, democrdticas e eficazes e estardo de

acordo com a realidade vivia pelo corpo social.

E exatamente nessa perspectiva da interpretacio aberta da Constituicdo de Hiberle
(ampliagdo dos intérpretes), que se consolida a esséncia da jurisdicdo constitucional: um
espaco de resolucdo conflitos (claro), mas também de manifestac@o e luta (disputa de saberes
e poderes), com objetivo de evitar condutas do poder publico que estejam ou possam colocar

em risco os preceitos fundamentais da Republica, entre eles, a protecdo a sadde.

Um direito que se presa democratico, tem no povo o seu titular e ndo em vontades
fragmentadas e dissociadas da sociedade civil. Alids, o entusiasmo com o amicus curiae se da
inclusive em fun¢do da natureza mutdvel e natural da democracia (e da propria sociedade).

Ensina Harbele:

Povo é também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de
forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A sua competéncia objetiva para
a interpretagdo constitucional é um direito de cidadania (...). Dessa forma, os
Direitos Fundamentais sdo parte da base de legitima¢do democritica para a
interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito
ao circulo de participantes. Na democracia liberal, o cidaddo € intérprete da

Constituicao. 344

A compreensdao do processo interpretativo da Constituicdo deve, entdo, dar-se de
forma dilatada, com ampliacdo do circulo de intérpretes, em razdo da prépria sociedade ser
plural e progressista. Acredita-se que o julgador necessita de informagdes além daquelas

345

adquiridas por meio das partes da lide °* e que as decisdes possuem alcance social.

Quanto mais inclusivas, amplas e igualitarias forem as trocas entre o Judicidrio e a
sociedade representada pelo amicus curiae, mais favordveis serdo as condi¢des para

enfrentamento racional dos conflitos sociais.

A tese denominada por Hiberle como ‘“sociedade aberta dos intérpretes da

Constitui¢do”, em verdade, demonstra a mudang¢a de postura no modelo democratico

3% HARBELE, 2002, p. 37.

3% Dar espago apenas para as partes em litigio pode incorrer o Juizo em erro, pois estas podem distorcer ou
omitir dados e repercussdes importantes para enriquecer o debate e ajudar a esclarecer aspectos importantes para
a justificativa.
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processual, que amplia a participacdo direta da sociedade e assegura a sua contribuicdo no

seio do processo.

Resumidamente, ndo é possivel conceber a Constituicdo de 1988 sem o elemento

povo. Portanto, deve-se agregar as participagdes sociais na interpretacao constitucional.

4.3 Funcoes do Estado

A concep¢do contemporanea de Estado ou, ao menos, as ideias centrais que
permeiam a concep¢do atual de Estado, surgem no final do Século XV, a partir da

deterioracao do regime feudal e do avanco do comércio pela Europa.

A eclosdo do capitalismo vem acompanhada de demandas que carecem de uma
autoridade central para organizar o convivio social, especialmente para garantir a propriedade
privada, assegurar o cumprimento dos acordos, organizar o sistema de medidas e suprir outras

demandas sociais.

z

Desde a origem Estado Moderno, observa-se que o mesmo ¢ orientado
teleologicamente para a consecucdo de objetivos sociais. Apesar de ao longo dos séculos o
Estado ter assumido diferentes formas organizacionais, 0 mesmo sempre se ateve ao objetivo

de aprimorar o bem-estar dos cidadaos.

A doutrina dominante aponta que se deve entender o Estado como uma organizacao

constituida por trés elementos fundamentais, quais sejam: povo, territdrio e soberania.

Todos os trés elementos do Estado devem estar concertados na busca do bem
comum. Noutras palavras, o Estado representa a reunido de pessoas (povo), que habitam um
determinado espaco geografico (territério) e que detém autonomia para, em conjunto, decidir
sobre o seu modo de vida e sobre a sua relagdo com os outros Estados existentes (soberania),

sempre pautado no interesse da coletividade.

Nesse sentido, a doutrina ensina que:

O Estado tem a sua razdo de ser na necessidade da realizacdo permanente de certos
fins essenciais da coletividade politica. Esses fins ndo sdo alcangados pela mera
existéncia do Estado: exigem ac¢do continua e por isso o Estado tem de desenvolver

certas atividades uteis, de modo sucessivo e por tempo indefinido, para corresponder

aos seus fins, atividades a que se chama fungdes. 346

346 CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Tomo i. 6 ed. Coimbra:
Almedina. 2010, p. 148.
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Na busca pela consecu¢do do bem comum, o Estado realiza (e deve realizar) uma
série de atividades que, ordinariamente, passou-se a denominar fun¢des ou poderes estatais. A
separacgdo dos poderes, objetivou “evitar o arbitrio potencial que decorre da concentragao de
poderes na figura de um sé titular, para que ‘“haja o efetivo resguardo dos direitos

s 347

fundamentais , €, assim, se alcance o equilibrio entre maiorias e minorias nas decisoes

publicas.
Montesquieu, leciona que:

Ha em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem das gentes, e o poder executivo das coisas que dependem
do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou
para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a guerra,
envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo
terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos a este

ultimo o poder de julgar e, ao outro, simplesmente o poder executivo do Estado. 348

Desta maneira, cotejando tanto a visdo cldssica quanto a visdo moderna, observa-se

que hd a adocao de um critério funcional para a classificagdo dos poderes estatais.

A divisdo de poder e fungdes dos entes publicos € apenas uma parte do sistema

constitucional, que comporta mecanismos constitucionais abertos.

O primeiro poder, nomeado de Poder Legislativo, decide, em abstrato, as regras
politicas, as regras econdmico-sociais e todas as demais regras de cunho fundamental para o

povo que habita o territorio estatal.

As leis sdo resultado da atuagdo do Legislativo e refletem o conjunto de valores e
crengas sociais, originadas da democracia representativa. O legislador determina o que é
direito e impde responsabilidades para que ele seja acessivel, isto €, torne-se prestacao

positiva.

Todavia, ndo raras vezes, o Legislativo se mostra incapaz de acompanhar a dinamica

de desenvolvimento da sociedade.

O segundo poder, denominado de Poder Executivo, implementa, em concreto, as
decisdes do Poder Legislativo e, em especial, presta os servigos publicos previstos nas

politicas publicas aprovadas pelo Legislativo.

347 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book.
MARASCIULO, Marilia. Por que um sistema nacional de saide € o ideal para lidar com a pandemia. Revista
Galileu, 2020. Disponivel em: <https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/04/por-que-um-
sistema-nacional- de-saude-e-o-ideal-para-lidar-com-pandemia.html>. Acesso em marco de 2021.
348 MONTESQUIEU, Charles-Louis Secondat Bardo de La Bréde. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 156.
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A missdo do Executivo estd relacionada com o fornecimento de servicos publicos

para o povo, tais como: assisténcia social, educacio, previdéncia, meio ambiente e sadde.

Incumbe também ao Executivo administrar os recursos da populacdo,
majoritariamente, obtidos por meio de tributacdo, aplicando-os na prestacdo de servigos

publicos para essa mesma populacdo.

O Legislativo e o Executivo representam as instancias politicas tradicionais, aquele
com funcdo de positivar o ordenamento juridico e este com funcdo de governar a maquina

publica com base no que foi positivado.

O terceiro poder, batizado de Poder Judiciario ou Jurisdicional, que tem importante
papel no presente trabalho, soluciona os conflitos entre os cidaddos do Estado utilizando (ou
ao menos devendo utilizar) como parametro as decisdes do Poder Legislativo consolidadas na

legislagdo nacional.

Nesse sentido, verifica-se que ndo basta a simples positivagdo de determinado
direito, ainda que elevado a um patamar de direito fundamental e social pelo Legislador, é
necessario o redimensionamento do papel do Judiciario. Nao basta afirmar os direitos, mas

lutar pela efetivacdo do direito humano e fundamental de acesso 2 justica 3.

Desse jeito, ndo se nega que o Judicidrio possui uma responsabilidade solidéria pela
concretizacdo dos direitos inseridos na CFRF, na medida em que todos os poderes da Unido
sdo corresponsdveis pela efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais. Dessa forma, o
Judiciério aparece como garantidor de direitos, nao podendo se eximir como Poder do Estado

em garantidor dos mesmos. A figura do juiz passivo estd aposentada/superada.

Segundo Cappelletti, € inerente a atividade dos juizes serem também criadores do
direito, uma vez que ao serem acionados e devido ao dever legal de julgar, passam a
interpretar de modo a esclarecer, integrar, transformar, o que acaba deflagrando, de certo
modo, em um novo direito, o que nio significa que sejam legisladores. *** Logo, o Judicidrio é

um ator politico e social.

O Poder Judicidrio é condi¢cdo sine qua non para concretizar a for¢a imperativa das

normas constitucionais (artigo 3°, da CF/88), especialmente quando os demais Poderes falham

349 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 8.
350 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 74.
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em suas fungdes tipicas. O limite intervencdo do Judiciario estd relacionado a garantia do
minimo existencial, do respeito a razoabilidade da pretensdo deduzida em juizo e da reserva

do possivel, entendida em seu sentido or¢amentdrio financeiro.

A busca pelo Judicidrio deveria ser uma excegio !, para se evitar perdas excessivas

aos cofres puiblicos, mas a realidade se mostra de forma dispar 32,

Fioravanti também conclui pela legitimidade da func¢do jurisdicional caracterizada

pela atuacdo do juiz no atual estado Constitucional de Direito:

Hoje a democracia ¢ infinitamente mais complexa. Consiste essencialmente em um
processo e, mais precisamente, em um processo de progressiva e articulada
concretizacdo dos principios constitucionais por obra do legislador mas também dos
juizes, cada um dos quais com seus proprios instrumentos. (...) Existe a realizag¢do
do principio democritico também quando um juiz fundamenta a sua sentenga com

base em uma interpretacdo da lei que concorre na concretizagdo de um principio

constitucional. >3

Lénio Streck aponta que:

E por demais evidente que se pode caracterizar a Constituicio brasileira de 1988
como uma “Constitui¢do social, dirigente e compromissaria”, alinhando-se com as
Constitui¢des europeias do pds-guerra. O problema é que, como alerta Guerra Filho,
a simples elaboragdo de um texto constitucional, por melhor que seja, ndo é
suficiente para que o idedrio que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas
sociais, passando a reger com preponderancia o relacionamento politico de seus
integrantes. Dai que a eficicia das normas constitucionais exige um
redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judicidrio (em especial da Justica
Constitucional) nesse complexo jogo de forcas, na medida em que se coloca o
seguinte paradoxo: uma Constituicdo rica em direitos (individuais, coletivos e
sociais) e uma prética juridico- judicidria que, reiteradamente, (s6)nega a aplicagcdo
de tais direitos. Sendo a Constitui¢do brasileira, pois, uma Constitui¢do social,
dirigente e compromissdria — conforme o conceito que a doutrina constitucional
contemporanea cunhou e que ja faz parte da tradicdo —, é absolutamente 16gico
afirmar que o seu contetido estd voltado/dirigido para o resgate das promessas da
modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da modernidade — até porque
temos (formalmente) uma Constituicdo democratica — deve ser visto, hoje, como um

351 0 Enunciado n° 3, do CNJ dispde que:
“Recomenda-se ao autor da agdo, a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento, evitando-se a
judicializa¢ao desnecessaria”.
Nao é obrigatério para a propositura de agdo judicial o requerimento administrativo prévio formalizado e
protocolado. Todavia, observa-se aqui a preocupacdo dos atores da satide publica com os altos nimeros de
demandas judicializadas nos quais ndo houve nenhuma tentativa anterior de atendimento na rede, ou seja, o
atendimento inicial ja é solicitado mediante judicializacdo. A propositura de acdo sem a tentative prévia se
configure desnecessaria, sobregarregando o sistema juridico.
32 De modo geral, a judicializagfo, decorrente da consolidagdo do Estado Constitucional de Direito, € legitima e
necessdria, porém, defende-se que deve-se investor numa judicializacio que caminhe para a garantia da
efetivacdo de direitos, com destaque ao direito a satide. Em outras palavras, ndo deve haver mitigacdo do acesso
ao Judicidrio para pleitear o direito a satide, mas justamente o oposto.
333 FIORAVANTI, Maurizio. A produgio do direito entre lei e juiz: a relacdo entre democracia e jurisdig¢do.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 14, n.76, nov./dez.2012, p. 166.
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campo necessdrio de luta para a implantacdo das promessas modernas (igualdade,
justica social, respeito aos direitos fundamentais etc.) 354

Sao largos e profusos os saberes (biolégico-curativo, socioecondmico, politico etc.)
que se interligam com os saberes juridicos para a garantia de um direito, em proeminéncia, o

direito a saude, e tdo caro a toda a sociedade brasileira.

Desta maneira, constata-se que, nao obstante a Constituicdo de 1988 ter adotado o
modelo montesquiano *° de separacdo de poderes (ainda que nio em sua concep¢io pura)
(artigo 2° e 60, § 4°, inciso III, ambos da CF/88), a separacdo das fungdes nao € absoluta,
especialmente diante da verificagdo de omissdo e/ou falha do Estado entende a ofender os

direitos fundamentais.
De certo modo, ha um entrelacamento das func¢des estatais no Brasil.

No direito brasileiro contemporaneo, afirma Melo Fonte, ndo existe um nitido marco
divisério entre os campos de atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio em
matéria de politicas publicas destinadas a concretizagdo de direitos fundamentais que possa

ser extraido de maneira direta e inequivoca do texto constitucional *>°,

Dentre os Poderes do Estado, o Judicidrio destaca-se como “um defensor objetivo e
independente da ordem constitucional, servindo como uma contraestrutura instituida ou um
contrapoder que deve ser capaz de contrariar qualquer ato ou manobras violadoras da
Constitui¢do” 37 Desse modo, caso as leis, politicas publicas ou as omissdes do Estado
ofendem a Constitui¢do, competird ao Judicidrio o restabelecimento dos atores politicos e de

suas posicdes institucionais, de modo a submeté-los aos regramentos da Constituicdo 8.

334 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. 2.ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 15.
355 Montesquieu sugere que cada Poder tem uma fungdo tipica. O Estado moderno reclama por uma releitura do
principio da separacdo dos poderes idealizado por Montesquieu no século XXVIII, para que seja possivel uma
distribuicdo de poder capaz de garantir um sistema eficaz de freios e contrapesos, com o fim de garantir os
direitos fundamentais contra o arbitrio do Estado.
BEDIN, Débora Cristina Rolddo. A efetivacio dos direitos sociais pelo poder judicidrio e a reserva do possivel.
Revista de Direito Piblico, Londrina, v, 4, n. 2, p. 12-28, maio/ago., 2009, p. 23.
336 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book.
MARASCIULO, Marilia. Por que um sistema nacional de satde é o ideal para lidar com a pandemia. Revista
Galileu, 2020. Disponivel em: <https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/04/por-que-um-
sistema-nacional- de-saude-e-o-ideal-para-lidar-com-pandemia.html>. Acesso em marco de 2021.
357 CAMBI, Eduardo; NASSIF, Diego. Expansio da jurisdi¢io constitucional e separacdo de poderes: Uma
andlise sistémica a luz da cidadania. Revista dos Tribunais, vol. 916/2012, fev., p. 249-263. Revista dos
Tribunais Online, Séo Paulo, 2012, p. 04.
358 FONTE, op. cit., p. 11.
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Finalizada a singela sinopse sobre a reparticdo dos poderes estatais, realizada
unicamente no intuito de contextualizar a questdo, passa-se a andlise da funcdo do amicus
curie no Estado constitucional cooperativo.

4.4 Estado constitucional cooperativo na formacao da sauide inclusiva: o amicus curiae
como a dimensao procedimental de acesso

Qual o tamanho do direito que se quer viver? Que direito a saide € este?

Das discussoes anteriores foi dito que o direito deve representar e se aproximar ao
maximo da humaniza¢do e democratizacdo e nao da mercantilizacdo, de modo a atender a

todos, em especial aos vulnerdveis.

Foi declarado também que a efetivacdo do direito a saide demanda a adocdo de
medidas urgentes e eficazes, fundamentadas em protocolos aprovados por autoridades
sanitdrias, em politicas publicas da drea, além de exigir a fundamentagdo em evidéncias

cientificas.

Foi apontado também que a sociedade € plural e que a € Constituicdo
permanentemente aberta. Ademais, foi mencionado que a vista disso, e levando-se em
consideragdo que o governo nem sempre tem feito uso adequado das prerrogativas que detém
para enfrentar as demandas envolvendo o direito a saide, a atividade interpretativa deve se
dar na mesma linha de raciocinio: aberta e plural, o que depende de uma maior comunicacao
entre 0 Estado e a comunidade, que via de regra, demanda conhecimento extrajuridico na

fundamentacio das decisdes 3.

Em que pese o disposto na Magna Carta e na Lei n°® 8.080/1990 incluir no campo de
atuacdo do SUS a “assisténcia integral das agOes assistenciais e das atividades preventivas”,
tem-se uma perspectiva normativa distante da realidade social. E dizer, o direito é
estabelecido em uma relacao estatica com o futuro, desconsiderando as mudancas inerentes ao
processo social, sobretudo, considerando a atual sociedade, que intensificou ainda mais tais

transformacgdes.

E justamente esse descompasso entre a norma e a evolucio da sociedade que acarreta

um retardo social e, consequentemente, em uma constante tensdo entre o direito e a populacao

3% As demandas de satde (problema social latente), sdo sempre precedidas de questdes médicas, sociais e
econdmicas, competindo ao magistrado a andlise de fatores multicéntricos, para a constru¢do de uma resposta
satisfatoria e adequada aos desafios contemporaneos.
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brasileira, além de insatisfagdes nos cidaddos, que anseiam pela efetividade e universalizacao

do direito a saude.

A interpretac@o constitucional deve desempenhar uma funcao social e estar disposta
a servir a sociedade (destinatdria final da norma), sob pena de a atividade interpretativa
estagnar, ndo ser igualitdria e ser antidemocratica. Os operadores do direito t€m que ter uma
visdo mais humanista, ndo egoista, sensivel e de auto responsabilizacdo com o outro quando

da efetivagdo do direito a sadde.

A tensdo entre as diversas demandas da populacdo e o ordenamento juridico patrio
pode ser muito bem ilustrado com o caso em que milhares de pessoas necessitam da efetiva
prestacdo do direito a saude. Sustenta-se um posicionamento que atenda na mixima medida
possivel o direito fundamental a saide, mediante inclusdo social (participacdo e

reconhecimento) na interpretacdo constitucional e na tomada de decisdo.

As interagdes e interlocugcdes entre a sociedade civil organizada, neste trabalho
representada pelo amicus curiae, e o Estado potencializam a ideia de pluralidade e colocam
em xeque a exclusividade da interpretacdo constitucional. Muito embora tais decisdes sejam
vdlidas, possuem baixa densidade democrdtica. Defende-se a reunido de intérpretes

constitucionais para se alcangar a legitimidade democrética.

O amicus curiae representa uma espécie de especializacao, sensibilidade, experiéncia
necessdria e diversificacdo do juizo, a fim de ser ter melhor acesso a justica e a igualdade,

indispensavel na modernidade.

Defende-se aqui que, o amicus curiae € instrumento capaz de garantir a supremacia
da Constituicdo, permitir um alargamento da participacdo de representantes de esperas
especificas da sociedade democrética participativa, e, consequentemente, tutelar de forma
plena e eficaz o direito a saide. E, ainda, instrumento apto a intervir e participar no processo
instrutério e decisério para que, ao final, se tenha uma decis@o condizente com a realidade

diversificada do Brasil e garantir a for¢a normativa da Constituicao.

Nesse prisma, a interpretacdo constitucional é uma funcdo que cabe aos intérpretes
formais (Estado — legislativo, executivo e judicidrio) e também aos intérpretes ndo formais

(toda a sociedade).

Como nao € possivel compreender a Carta Magna sem o elemento povo, de igual

maneira, ndo € possivel uma interpretacdo constitucional justa sem a participagcdo social. A
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interpretacdo precisa ser ampla, dinamica, global, proativa, abrangente, alargado, em

decorréncia de sua prépria alta carga valorativa.

O instituto do amicus curiae seria uma consequéncia do principio constitucional da
supremacia constitucional, uma possibilidade de pluralizar os contextos a serem normatizados

a partir de outros olhares, outras vozes, outras luzes.

O amicus curiae, técnica processual, mira efetivar a possibilidade de participacio
popular na tomada de decisdes do Poder Publico, a ampliacdo do debate, transformando o
processo em um espelho da realidade social e incorporando os valores constantes da

360 através do amicus

Constitui¢do. O enfoque € entender que o acesso ao Judicidrio e a justica
curiae, permite atingir a mdxima do sistema juridico moderno e igualitdrio, sem desrespeitar e

perder de vista os ditames vigentes e validos da Constituicao.

E certo que a existéncia do direito a satide ndo garante a sua efetiva promogio, pois
depende da efetiva execu¢do da norma no mundo real. A existéncia do direito a saide € o
ponto de partida e ndo o de chegada, pois depende de um caminho drduo e de grandes
obstéculos para que seja garantida concretizaco. E preciso enfrentar o problema posto sob a

analise do Judicidrio de maneira clara e com transparéncia >°!.

O Judicidrio, com auxilio do amicus curiae, tem-se uma maior possibilidade
providéncias vantajosas para a sociedade, na medida em que tal instituto pode mobilizar
esforcos para fazer valer o direito fundamental a saude e ndo negligenciar as barreiras inter-

relacionadas que envolvem uma demanda.

A decisdo deve ser acolhedora e deve, concomitantemente, evitar a mitigacao de
direitos bravamente conquistados, mas agir, ndo agir ou definir prioridades, quando se trata de

questdes de saude € desafiante.

360 Acesso a justica poderia ser caracterizado como o mais bésico dos direitos humanos, pois seria aquele que
garantiria mediante renovacdo das técnicas processuais, superando o velho paradigm tradicional do processo —
uma pessoa, um direito, uma acdo, uma sentenca. “O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica”.
(CAPPELLETTI, 1988, p. 12 e 13)

361 Acredita-se que com uma atividade transparente, sem fraudes, é possivel otimizar o servico de prestagio de
servicos da satide. E preciso conhecer a extensio das filas de espera para atendimentos em satde, as contratagdes
realizadas dos médicos, enfermeiros, farmacé€uticos, entre outos, sem ignorar as mazelas relacionadas & ma
conduta da administracdo e dos administrados.
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Marques e Dallari 32 sustentam que as politicas piiblicas estabelecidas em matéria de
assisténcia a saide devem ser conhecidas pelo Poder Judicidrio, ao garantir efetivamente o
direito a saide nos casos concretos que sdo submetidos a sua apreciacdo, pois, desta maneira,
seria possivel conjugar os interesses individuais com os coletivos, formalizados mediante tais

politicas.

O presente estudo valoriza os espagos normativos compartilhdveis (inclusdo social),
sendo a sociedade aberta uma das possiveis colaboracdes para se alcangar os ditames da

Constitui¢do, em especial do direito fundamental a satde.

Segundo o jurista italiano Luigi Ferrajoli, a partir de sua teoria dos bens
fundamentais, deve-se, mediante instituicdo de uma carta de bens fundamentais, se assegurar

igual acesso para todos a saide.

A atribuicdo a todos do direito a vida e a satude, embora estatuido em tantas cartas
constitucionais e internacionais, é capaz de garantir a vida e a saide aos milhdes de
pessoas que hoje vivem na indigéncia e que, na quase totalidade dos casos, ndo tém
um juiz perante o qual demandar justi¢a, tanto pela inexisténcia de tal juiz, ou
porque ndo possuem 0s meios para requeré-la? Naturalmente, a afirmacdo de tais
direitos e das respectivas obrigacdes e proibicdes € essencial para a sua tutela. Mas é
ela, também, nos casos exemplificados, suficiente?

Aquilo que caracteriza todas essas catdstrofes e essas emergéncias estd no fato de
que os correlativos direitos, consistentes ora em expectativas negativas de nio lesdo,
ora em expectativas positivas de prestacdo, t€m por objeto os bens — a atmosfera, o
equilibrio ecolégico, a dgua, a alimentagdo bdsica, os medicamentos essenciais — em

cuja prote¢do ou prestacdo consiste a sua garantia. 363

Sao bens *** fundamentais aqueles cujo acesso é garantido a todos e a cada um, a
partir de uma decisdo politica ou juridica civilizatoria. A partir dessa afirmacdo, Ferrajoli
levanta a seguinte questdo: A estipulacdo de tais direitos e as obrigagdes e proibi¢des
correspondentes a eles, € suficiente para assegurar uma garantia adequada a todas as

necessidades e a todos os interesses vitais?

Para responder ao questionamento acima, Ferrajoli defende que existem direitos

correlativos aos bens fundamentais, que requerem disciplinamento especifico e autdbnomo.

Para fundamentar sua teoria, Ferrajoli faz uma diferenciacio entre bens patrimoniais

e bens fundamentais. Aqueles sdo os bens disponiveis no mercado através de atos de

362 PEPE, Vera Licia Edais; FIGUEIREDO, Tatiana de Aragdo; SIMAS, Luciana; CASTRO-DE-OSORIO,
Claudia Garcia; VENTURA, Miriam. A Judicializacio da satide e os novos desafios da gestido da assisténcia
farmacéutica. Ciéncia e Sadde Coletiva. 2010; 15(5): 2405-2414.
363 FERRAJOLI, Luigi. Por uma carta dos bens fundamentais. In: Sequéncia, nimero 60, p. 30-31, jul. 2010.
364 Ferrajoli ensina que “‘bem’ é tudo aquilo que pode ser objeto de uma situagdo juridica”. Como se percebe tal
conceito é bem extenso.
FERRAIJOLLI, op. cit., p. 34.
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disposi¢cdo ou de troca, reservado o seu uso e gozo aos seus titulares. Estes sdo bens cuja
acessibilidade é garantida a todos e a cada um, pois sdo objeto de outros vdérios direitos

fundamentais. >

Todos os bens fundamentais sdo objeto de direitos fundamentais, mas a reciproca
nao ¢ verdadeira. Isto €, somente alguns direitos fundamentais, tal como o direito a satde, t€ém

como objeto bens fundamentais.

Nessa diapasao, Ferrajoli defini os direitos fundamentais, os direitos patrimoniais e

os bens patrimoniais como:

Os direitos fundamentais [...] sdo todos aqueles direitos que dizem respeito
universalmente a todos enquanto pessoas e/ou cidaddos e/ou pessoas com
capacidade de fato, que, enquanto tais, sdo prescritos imediatamente por normas, as
quais designei [...] “tético-dedntica” *%®, sendo consequentemente indisponiveis e
inaliendveis. [...] os direitos fundamentais sdo universais, no sentido de que seu
desfrute é acessivel a todos pro indiviso ou igualmente reservado a todos e a cada
um de maneira exclusiva; sdo, além disso, também qualificados como tais
imediatamente por normas ‘“téticas”, e precisamente “tético-constitutivas”; sao
também, finalmente, subtraidos a disposi¢d@o e a apropriacdo privada.

Pelo contrério, os direitos patrimoniais sdo todos aqueles direitos que dizem
respeito singularmente aos seus titulares com exclusdo dos outros; que, enquanto
tais, ndo sdo ja diretamente dispostos, mas predispostos por normas ditas
“hipotético- dednticas” como efeito dos atos por elas hipoteticamente previstos, que
sd@o por isso disponiveis e aliendveis.

E, analogamente, também os bens patrimoniais sdo bens singulares, no sentido de
que seu desfrute € garantido exclusivamente aos titulares dos direitos patrimoniais
dos quais s@o objeto; sdo predispostos por normas hipotético-dednticas juntamente
com os respectivos direitos, dispostos como efeitos dos atos por elas

hipoteticamente previstos; € sdo, por isso, a par dos direitos dos quais sdo objeto,

disponiveis e aliendveis. 367

Ferrajoli também ensina a diferenga entre a indisponibilidade de um direito
fundamental e de um bem fundamental:

Enquanto a primeira é uma indisponibilidade conceitual 1égica, e portanto,

invioldvel, ligada a natureza de generalidade, abstracdo e heteronomia das normas

que estabelecem direitos fundamentais, a segunda € uma indisponibilidade somente

juridica, e portanto passivel de violacdo, dado que os bens fundamentais, de fato, sdo

sempre materialmente disponiveis. 368

365 Idem, p. 34.
3% Ferrajoli denominou por “normas téticas”, distinguindo-as em “dednticas” e “constitutivas”, as normas que
dispde imediatamente situacdes ou status juridico, como é o caso dos direitos fundamentais. Ao revés, as
“normas hipotéticas”, também diferenciadas em “dednticas” e “constitutivas” sdo aquelas que ndo dispdem
imediatamente nada, mas predispdem situagdes ou status com efeitos dos atos por ela hipoteticamente previstos.
367 Idem, p. 35-36.
368 Idem, p. 37.
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E dizer, a disposi¢do dos bens fundamentais configura um ato ilicito, enquanto a

disponibilidade dos direitos fundamentais é inexistente. *%

Na teoria desenvolvida por Ferrajoli, para se configurar como bens fundamentais,

nao ha necessidade de estarem positivados, basta que sejam vitais e merecedores de tutela.

Em razdo das mudangas nas relagdes entre o0 homem e a natureza (especialmente
industria e tecnologia), Ferrajoli ainda dividiu os bens fundamentais em bens personalissimos
(possuem rigida imunidade de sua violag¢do), bens comuns (todos possuem direito de uso e
g0z0) e bens sociais (objeto de direitos sociais). Enquanto os bens personalissimos sao
tutelados pelas garantias dos respectivos direitos de imunidade dos quais sdo indissocidveis,
as garantias dos bens comuns e dos sociais requerem institui¢des publicas para sua protecao e

prestacdo 27°

Em func¢do da transformacao e evolu¢do mencionada no pardgrafo anterior (fruto da
globalizacdo '), ¢ exigida a intervencio do direito e uma escolha politica civilizatéria, capaz

de submeter o direito as relacdes de mercado. 372

Proteger um bem fundamental, significa torna-lo indisponivel (inaliendvel e
invioldvel) e, portanto, subtrai-lo ao mercado e ao arbitrio das decisdes politicas,

consequéncia inderrogéavel do constitucionalismo e da democracia.

E neste cendrio de a Constituicio apresentar cardter coercitivo e decorrente de sua
rigidez constitucional *’?, de determinar que suas decisdes sejam debatidas, fundamentadas e
deliberadas, de se dever levar a sério seus mandamentos constitucionais, de ter forca
propulsora, ja que a CF/88 nao é somente um texto normativo, mas principalmente um projeto
de nagdo, que surge o instituto do amicus curiae, com objetivo de garantir e incrementar o
carater democratico e social dos julgamentos proferidos pelo 6rgdo jurisdicional e também de
manter a Constituicdo como Lei Superior e evitar a sua ineficdcia perante os cidaddos e a

prépria sociedade.

3% Ferrajoli ilustra a situacdo de indisponibilidade dos direitos fundamentais com o exemplo da venda de
manifesta¢do do pensamento (ato irrealizdvel e sem sentido). J4 a destrui¢do de um bem fundamental configura
um ato ilicito, merecendo, portanto, ser proibido e punido.

370 1dem, p. 39 e 44.

31 A globalizagdo propiciou uma “sofisticacdo da sociedade” e, consequentemente, surgiu a denominada
“sociedade de massa” (interesses massificados), em que os problemas tendem a se coletivizar, exigindo,
portanto, solugdes também coletivas. A globalizacdo tornou a sociedade uma sociedade em rede, caracterizada
pela hiper comunicagao.

372 Idem, p. 40.

373 Por meio da rigidez constitucional, atribui-se status superior a determinados contetidos em face das normas
ordindrias e autoriza-se o controle de tal hierarquia através de mecanismos judiciais.
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O amicus curiae é mais um canal de desenvolvimento da democracia participativa.
Seria um contrassenso imaginar o processo das agdes impugnativas constitucionais de tutela a

saide em uma sociedade fechada de intérpretes.

Com a ajuda do amicus curiae, o Judicidrio pode se tornar um interlocutor
qualificado, aumentando assim o valor da democracia na interagdo com os demais integrantes

do sistema nesse arduo e longo processo de implementacao do direito fundamental a sadde.

A efetivacdo da tutela jurisdicional pluralista exige que os meios de participacao
processual sejam elésticos, flexiveis (nada € absoluto, tudo € relativo), de modo que o
magistrado tenha condi¢des de averiguar, diante de um dado caso concreto, 0s reais anseios

dos grupos envolvidos, bem como as pretensdes dos individuos componentes de trais grupos.

Para que haja uma decisao conveniente, face de uma pretensao resistida por parte da
administracdo, defendeu-se que a mesma deve ser estar umbilicalmente ligada a intervencao,

a ser realizada pelo Judicidrio.

Hartz et al consideram que:

uma intervengdo pode ser concebida como sistema organizado de acdo que visa, em

um determinado ambiente e durante um determinado periodo, a modificar o curso

previsivel de um fendmeno para corrigir uma situagdo problematica. 374

Importa, essencialmente entender que, a emissdo de uma valoragdo sobre
determinada intervengdo, deve ocorrer por atores que detenham expertise (visdo de mundo
diferente) e que, preferencialmente, sejam de diferentes campos do saber, dotados de
informacao cientificamente vélida e socialmente legitimada, para que assim, se possa traduzir
em acgdes para concretizacdo do direito, no caso, ao direito a saide. O amicus curiae é
instrumento util para incremento de informacdo do magistrado, para a tomada de decisdo e

justificativa.

A questdo do direito a satide ndo pode ser enfrentada de forma isolada, mas sim sob
um prisma global, com didlogo institucional e interdisciplinar, buscando solucdes adequadas e
possiveis. A interdependéncia entre o direito a saide e o direito a vida representam o dever de

protecao dos direitos humanos fundamentais.

Nao se nega que a precariedade na protecao e promog¢do do direito a saide, em sua

plenitude, é passivel de afetar diretamente a dignidade da pessoa humana, uma vez que

374 FIGUEIREDO, Tatiana Aragdo; HARTZ, Zulmira M. Avaliacio de desempenho da regulacdo em satide.
Anais do Instituto de Medicina e Higiene Tropical da Universidade Nova de Lisboa. Regulacio na satde.
2017; 16:S.19, p. 16.
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quando a dignidade esté afastada, o individuo ndo desfruta da prote¢do do direito que serve de

origem para a decorréncia de tantos outros direitos.

De todo modo, os direitos (com destaque ao direito a saide), dependem de garantias
processuais para sua efetivacdo e, consequentemente, o contraditério seja ampliado. Como
dito, o amicus curiae é importantissimo para auxiliar os magistrados, por exemplo, na
superacdo de dificuldades como as oriundas da falta de informacdes e dados, da falta de

assessoria, da falta de expertise para apreciar criticamente uma prescricao médica.

Grinover conclui que:

(...) o processo deverd obedecer a um novo modelo com cogni¢do ampliada, que
permita ao magistrado dialogar com o administrador para obter todas as informacdes
necessdrias a uma sentenca justa e equilibrada, que inclua o exame do orcamento, e
a compreensdo do planejamento necessdrio a implementacdo da nova politica

publica. A sociedade deverd ser ouvida em audiéncias publicas admitindo-se a

. ~ .. . 75
interven¢do de amici curiae. 3

Argumentacdes devem ser debatidas no processo, para dar seguranca aos juizes, e

assim, estabelecer qual a resposta adequada a demanda.

N

No seio das acgdes envolvendo o direito a saude, hd sélida necessidade de se
intensificar o espaco de didlogo institucional *’, isto &, de efetivar a adocdo de arranjos
institucionais que compartilhem a tarefa de atribuir significa ao texto constitucional brasileiro
entre o judicidrio e outros atores, bem como uma atividade de cooperacdo entre os poderes
politicos e o Judicidrio, a fim de conferir uma maior e melhor protecio ao direito fundamental

perquirido.

Em resumo, na condi¢ao de valor fundamental, a dignidade da pessoa humana exige
o reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais em todas as suas dimensdes. Quanto
menos forem limitados os direitos por fatores sociais, econdmicos culturais, etc., menos serd
atingida a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana exigida na CF/88 e diversas normas

internacionais.

375 GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo. (coord.) In: O controle jurisdicional de politicas
publicas. 2. ed . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 139.

376 Ndo é qualquer dialogia, mas uma marcada pela franqueza, transparéncia, critico e por discursos de
qualidade, que demonstrem verdadeiramente as necessidades da satde, bem como as perspectivas de cada um
dos atores envolvidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Escrever sobre a saude publica é tratar de um tema extremamente relevante, pois
vincula tanto os Poderes Publicos, quanto os entes privados. A saidde € dotada de importancia
inconteste para a preservacao da vida humana de forma digna, por ser bem juridico de
natureza existencial as pessoas, responsdvel por possibilitar o pleno desenvolvimento das

potencialidades individuais de todos os seres humanos.

Defendeu-se o posicionamento de que as participacdes sociais vao de encontro aos
substantivos democracia e legitimidade, no sentido de que, quanto mais préximo do fato a
decisdo for tomada, mais chance haverd de éxito, afinal, o Direito (resultado de lutas, arranjos

e conjugacdes sociais) sem o fato ndo € “ninguém”. O Direito se constroi.

A vida € relacional, de modo que o desenvolvimento humano se dd a partir das

relacdes (as pessoas ndo vivem ensimesmadas).

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a sadde tem sido considerado

dependente de intermedia¢do do Judicidrio, negando-lhe a natureza de efic4cia plena.

Nesse interim, o amicus curiae seria um instituto de empoderamento da sociedade,
que possibilitaria a garantia constitucional de aceso a saude, e, consequentemente, a justica,
pois é um incremento democratico as decisdes judiciais. E respeitdvel que o amicus curiae
ofereca razdoes e apresente informacdes objetivas, factuais e inteligiveis do seu

posicionamento do problema a ser enfrentado.

O objetivo geral deste trabalho, foi defender que as decisdes judiciais precisam de
um minimo de adesdo social, de modo que a sociedade entenda que se aproximou na maior
medida possivel, do correto, do bom, sustentdvel, adequado e justo, para assim se alcangar na

maior medida possivel o direito fundamental a satide, e fomentar a democracia.

A possibilidade de comunicac¢do de opinides, criticas sobre qualquer assunto, esta

ligada a liberdade de expressdo. 3"’

37 9

A existéncia de uma interpretacdio aberta na qual razdes *’® e informacdes *7° sdo
discutidas publicamente, aumentam sobremaneira o controle social sobre a atuacdo do Poder

Publico, e, possivelmente, aumentam também a adesdo e a confianca da populacdo a elas e,

377 Artigo 5°, incisos IV e IX e artigo 220, todos da CF/88.
378 A expressdo “razdes” descreve de forma geral uma opinifio, argumento, ideia.
379 A expressdo “informacdes” estd associada a fatos
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consequentemente, ao Sistema Democridtico. Com efeito, cabe mencionar que os dois
fendmenos, “razdes” e “informagdes”, caminham juntos, pois ndo ha como falar em uma

narrativa de fatos totalmente objetiva e neutra. 3

Em uma sociedade plural, como a brasileira, ¢ comum que haja diferentes
concepgdes sobre temas de maior relevancia publica. As diversas concepgdes contribuem para
elucidar melhor a realidade do problema que se pretende enfrentar (fomentam o debate, de

modo a lhe conferir maior seriedade e consisténcia).

De maneira simploria, o amicus curiae, ferramenta de luta democrética, seria o
balanceamento e confrontamento de posi¢des juridicas capaz de dar pessoalidade e
profundidade aos dispositivos escritos de maneira impessoal, o que configuraria um ideal de

sociedade aberta dos intérpretes.

Pois bem. A transformacdo da realidade demanda tempo, o caminho é arduo e
incessante, e requer multiplas atividades, a simples existéncia do direito fundamental a saide
nao se efetivard por si s6. Todavia, é fundamental transpor o acesso ao direito-garantia para a

sua concrecao.

Nao restam dividas de que o presente tema ensejard muitas discussoes.

380 Até a selecdo de fatos considerados importantes envolvem, em alguma media, razdes (concepgdes prévias,
escolhas). Todas as pessoas estdo inexoravelmente vinculadas as suas pré-compreensdes, mas tentar fazer um
esfor¢o para produzir um ambiente de neutralidade, ajuda a ver a realidade melhor.
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