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rEsumo: Oartigo propoe uma analise ecologica do direito fundamental a saude ao con-
siderar o impacto que sua programacao causa no ambiente formado por individuos e
sistemas sociais. Partindo de uma critica aos déficits ecologicos das abordagens nor-
malmente empreendidas sobre a eficacia dos direitos fundamentais a saude, analisa
como diferentes padrdes de abordagem nos planos micro e macro contribuem para a
baixarealizacao desses direitos. Recusando o ceticismo ante a realiza¢ao constitucional
desses direitos, bem como seu uso simbolico-diabolico em sua judicializagao, avalia os
impactos de agdes e omissdes do sistema juridico e de suas organiza¢des na inclusao niao
generalizada de individuos no sistema da saude. Por fim, busca demonstrar o potencial
critico e as possibilidades emancipatdrias da estruturacgao juridica do produto heteror-
reflexivo da analise ecoldgica do direito.

PALAVRAS-CHAVE: direito a satide; analise ecologica do direito; direitos fundamentais.

ECOLOGICAL ANALYSIS OF THE FUNDAMENTAL RIGHT
TO HEALTH: FROM SYMBOLIC JUDICIALIZATION TO

THE ELOQUENT SILENCE OF THE SYSTEM AND LEGAL
ORGANIZATIONS

ABSTRACT: The article proposes an ecological analysis of the fundamental right
to health when considering the impact that its programming causes in the en-
vironment formed by individuals and social systems. Based on a critique of the
ecological deficits of the approaches normally taken on the effectiveness of
the fundamental right to health, it analyzes how different patterns of approach
at the micro and macro levels contribute to the low realization of these rights.
Refusing skepticism regarding the constitutional realization of these rights, as
well as their symbolic-diabolic use in their judicialization, it evaluates the im-
pacts of actions and omissions of the legal system and its organizations in the
non-generalized inclusion of individuals in the health system. Finally, it seeks to
demonstrate the critical potential and emancipatory possibilities of the legal
structuring of the heteroreflexive product of the ecological analysis of law.
KEYWORDS: right to health; ecological analysis of law; fundamental rights.



REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 2| p.1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie. v14n213402

ANALISE ECOLOGICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE:
DA JUDICIALIZAGAO SIMBOLICA AO SILENCIO ELOQUENTE
DO SISTEMA E DAS ORGANIZAGOES JURIDICAS

1. Introducgao

Otexto que oraintroduzimos busca reconstruir um tema recorrente no debate juridico,
todavia, agora, por uma diferente perspectiva de observacao. A analise tedrico-juridica
do direito fundamental a saude sempre se deparou com o paradoxo da sua realizagao.
O mesmo orcamento que possibilita as prestacoes do sistema da satide é o mesmo or¢a-
mento que limita a realizacio da fruicao desses direitos fundamentais. Uma primeira
alternativa de enfrentamento desse paradoxo é o seu by pass. Direitos fundamentais a
saude existiriam nos limites de sua regulamentacao e implantacao, restando a questao
orcamentdria contornada. Uma segunda alternativa era a negacao. Direitos funda-
mentais nio podem ficar a mercé doslimites orcamentarios, cabendo ao Estado prover
aquilo que é necessario a saude. Entre o ceticismo descompromissado justificado por
uma teoria semantica da norma constitucional e 0 compromisso irresponsavel ampa-
rado em controles metodicos dessa mesma semantica, a operacao do sistema juridico
aposta, convenientemente, nas duas solucdes, simultaneamente. No Aambito da micro-
justica, responde a judicializa¢io da saude garantindo direitos aqueles que pedem sob
o patrocinio do or¢amento destinado as acoes e aos servicos nessa area. No ambito da
macrojustica, nega direitos relacionados a eficicia de normas de direito financeiro que
exigiriam aportes orcamentdrios na area. Ambas, todavia, observam o problema da
eficacia dos direitos fundamentais refletindo os parametros de autorreproducao uti-
lizados pelo direito, ignorando o impacto nos individuos presentes no ambiente dos
sistemas da saude e do direito.

Asteorias céticas transferem a analise desse impacto para outras analises e formas
de comunicagao. Cabera a politica “sentir” esse impacto e, conforme for, legislar, regu-
lamentar, implementar e administrar os diferentes interesses que envolvem o proble-
ma da prestacao de servicos e acdes em saude. As teorias compromissadas assumem o
problema como sendo juridico, mas ignoram o impacto que a realizagio desses direitos,
agora judicialmente impostos, tem para os direitos de tantos outros que, por diversos
motivos, nao siao capazes de acionar a maquina judiciaria ou, simplesmente, tém o seu
direitonegado em razao da nao uniformidade de tratamento. Que o impacto ambiental
(nos individuos e no sistema da satude) essas duas formas de opera¢ao proporcionam?
Como seria possivel observar esse fenomeno paradoxal e, de uma nova perspectiva,
assimilar abordagens microjudiciais e macro-or¢amentarias? Tentaremos trazer nos
itens que seguem as questdes e as possibilidades que uma analise ecologica do direito a
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saude e de seu controle judicial pode revelar. Ecologica na medida em que avaliamos os
impactos que as referidas teorias produzem em individuos e sistemas funcionais que
estdo no ambiente do sistema juridico. Juridica ndo apenas porque avaliaremos impac-
tos do sistema juridico em seu ambiente, mas também porque o saldo critico da analise
é orientado para a estruturacao do direito fundamental a satide, abrindo novas possi-
bilidades para a sua realiza¢do compromissada e responsavel.

Iniciaremos pelo estranhamento que o “or¢amento estatal” despertava ao tentar
ser, para além de uma peca técnica de contabilidade, um juizo de justica distributiva. Na
sequéncia, avaliaremos como a solu¢ao “pos-positivista” inscrita no horizonte tedrico
do chamado neoconstitucionalismo brasileiro ja nio oferecia uma solu¢io que nos re-
tirasse dos caminhos paradoxais, fator determinante para o deslocamento da funcio
“diabolica” da constitucionaliza¢ao simbolica para a “judicializacao simbdlica” (CAR-
NEIRO, 2013). Assumindo as bases de uma “analise ecoldgica” dos impactos propor-
cionados pelas operacoes e omissdes do sistema juridico, percorreremos os principais
momentos vividos pelo regime juridico do direito a saude, avaliando os impactos na
distribuicao isonémica desse direito e as consequéncias trazidas pelos niveis macro (re-
gime constitucional orcamentario) e micro (direitos fundamentais subjetivos a pres-
tacoOes). Para tanto, avaliaremos os impactos de praticas ativas do sistema juridico no
estado do Rio Grande do Sul, o tratamento dispensado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) as agdes individuais e 0 modo como o sistema e suas organizagoes se comportam
diante das violacOes a aspectos macro-or¢amentarios da saude.

Por fim, tentaremos mostrar como uma analise ecologica promove uma comu-
nicacdo heterorreflexiva travada na periferia e, 20 mesmo tempo, como se mostra
produtiva para sua estruturacio pelo sistema juridico, possibilitando variacoes, novas
formas de selecao e estabilizacao do sistema. Formas, evidentemente, que atendam a
sustentabilidade do complexo ambiente no qual o direito opera, a isonomia de dife-
rentes (complexas) esferas de tratamento do problema e, por fim, a seguranca na esta-
bilizacao da “atual” determinacao institucional (cf. LUHMANN, 1965) dos limites de
fundamentalidade do direito a satude.

2. A questao metodoldgica

A pesquisa aqui relatada constitui uma “analise ecologica” do direito fundamental a
saude. Como tal, estard edificada sobre trés diferentes bases paradigmaticas: a Feno-
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menologia Hermenéutica de Heidegger (2005), a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann (2006) e a Epistemologia da Complexidade de Edgar Morin (2008). Na au-
toimplica¢ao dessas trés “fenomenologias”, constatamos que a complexidade do fené-
meno linguistico impede que qualquer uma delas seja autossuficiente para uma abor-
dagem critica sobre os diferentes “produtos” desse universo complexo, o que exige um
trabalho voltado para “as margens” de suas possibilidades (CABRERA, 2003), isto é,
para o “ndo dito”, para o “nio comunicado” e para o “nao organizado”.

A Fenomenologia Hermenéutica desperta possibilidades criticas “desveladoras”
erevela como a angustia pode ser filosoficamente traduzida naquilo que ainda nao foi
dito. Isso quer dizer que a critica ecologica que propomos nao pode abrir mao de uma
filosofia tradutora de um mundo que ainda nio se revelou em conceitos e informacoes.
Essa possibilidade, silenciosamente inscrita no horizonte da linguagem, nio produzi-
14, todavia, ressonancias na sociedade moderna se nio for acoplada ao modo “apofan-
tico” assumido pela comunicac¢ao dessa forma societal, objeto de exploracao, no outro
lado dessa margem, pela Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann (2006). O uso apofan-
tico da linguagem na sociedade moderna produz diferentes “matrizes anénimas” de
“meios de comunica¢io auténomos” (TEUBNER, 2016, p. 248), que operam sob uma
logica “cibernética” propria e distinta da compreensiao humana. Na “terceira margem”
desse “rio”, damo-nos conta da dimensao operacional metodoldgica da pesquisa com
o auxilio da “epistemologia complexa™ de Edgar Morin. E, com ela, consideramos que

1 “Aepistemologia complexa terd uma competéncia mais vasta que a epistemologia classica, sem, todavia, dispor de
fundamento, de lugar privilegiado, nem de poder unilateral de controle. Estara aberta para certo niumero de pro-
blemas cognitivos essenciais levantados pelas epistemologias bachelardiana (complexidade) e piagetiana (a biologia
do conhecimento, a articulagao entre ldgica e psicologia, o sujeito epistémico). Propor-se-a analisar nao somente
os instrumentos conhecimento, mas também as condigdes de produgao (neurocerebrais, socioculturais). [...] Se a
epistemologia complexa tomasse forma, constituiria nao uma revolugao copernicana, mas umarevolugao hubblea-
na. Hubble mostrou que o universo nao tem centro. A epistemologia complexa nao tem fundamento. A nogao de
epistemologia sem fundamento ja foi sugerida por Rescher. Em vez de partir dos ‘enunciados de base’ ou ‘protoco-
lares’ que, na visao do positivismo 16gico, forneciam um fundamento indubitavel, Rescher imagina um sistema em
rede cuja estrutura nao é hierarquica, sem que nenhum nivel seja mais fundamental do que os outros. Aceitamos
totalmente essa concepgao e acrescentamo-lhes a ideia dinamica de recursividade rotativa. Assim, compreende-se
arevolugao metacopernicana que se impde: a epistemologia nao é o centro da verdade, gira em torno do problema
da verdade passando de perspectiva em perspectiva e, tomada, de verdade verdades parciais em verdades parciais”
(MORIN, 1987, p. 31-32). Naomar de Almeida Filho (2005, p. 34-38), por sua vez, elenca as seguintes caracteristi-
cas do paradigma da complexidade: 1. “sistemas dindmicos”, pois “compreende estruturas sistémicas abertas, em
constante transformacao, totalidades formadas por partes inter-relacionadas, elementos, conexdes e parametros
mutantes”; 2. “ndo-linearidade”, pois dizem respeito a “interconexdes sistémicas que vao além das relagdes dose-
-resposta, produzindo efeitos que tendem a exceder a previsao, dado um conjunto de determinantes”; 3. “caos”, “no
sentido da descricao de sistemas de rela¢cdes nao-lineares, indica que esta perspectiva abre-se a consideracao de pa-
radoxos, intoleraveis na epistemologia convencional”; 4. “emergéncia”, “trata-se de um processo de determinacao
ignorada, concernente & ocorréncia de algo (objeto, for¢a, vetor) que previamente nio existia no sistema”; 5. “bor-
rosidade” (fuzziness), pois se refere “a propriedade da imprecisao de limites entre elementos dos sistemas, qualidade
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0 “método” nos proporciona apenas um auxilio estratégico, ja que o seu objetivo “é
ajudar a pensar por si mesmo para responder ao desafio da complexidade dos proble-
mas” (MORIN, 2008, p. 38). E 0 “pensar” em todas as nossas trés bases paradigmaticas
e, consequentemente, em suas respectivas margens nao ¢ dedutivo ou indutivo, mas
dialogico-circular, pois explora as possiblidades que ja estiao presentes no horizonte da
linguagem, da comunicacio ou do ambiente da pesquisa. A possibilidade de um dialogo
silencioso que nos toma, nos angustia e, como sustenta Heidegger (2005), projeta-se,
fenomenologicamente? como um futuro que ja somos; que explora a articula¢ao das
equivaléncias funcionais entre diferentes formas de acessar o sentido, denominado
por Luhmann (2006) de “método comparativo™; e que, em Morin (2005a, p. 30), proje-
ta-se na dialogica constitutiva da trindade ordem-desordem-complexidade (ALMEIDA,
2009). Essas caracteristicas metodoldgicas dificultam a identidade taxondmica deste
trabalho, que possui tracos filosoficos (epistemologicos e éticos), sociologicos (do direi-
to e do conhecimento sobre o direito) e juridicos (da teoria e da dogmatica).

Dito isso, se considerarmos a classica gramatica da metodologia cientifica, anali-
ses ecologicas do direito se aproximam de alguns conceitos, embora, quase sempre, com
ressalvas. O método nio é logico-linear (nio é dedutivo, nem indutivo) é dialogico-cir-
cular, caracteristica que é comum aos trés marcos teoricos ja referidos e que implica,
no nivel compreensivo, vigilancia reflexiva e dialogos heterorreflexivos (CARNEIRO,
2011) (complementaridade e antagonismo entre diferentes formas de conhecimento),
recursividade organizacional ou sistémica (sistema implica o ambiente e vice-versa) e
hologramaticidade ou recursividade interna do sistema circular (periferia interfere no
centro e o centro interfere na periferia)*. Se fizesse sentido falar em “natureza” da pes-
quisa e nasuaclassificagdo binaria, constatariamos que as analises ecoldgicas do direito
englobariam pesquisas basicas aplicadas (indiretamente, por irritagao) ao sistema ju-

de uma realidade a-limitada, resultante da transgressao da logica formal de conjuntos ou do efeito do ‘borramento’
dos limites intra e intersistémicos”; e 6. “fractalidade”, pois indica “uma geometria do microinfinito, desenvolvida
por Mandelbrot [...] como solugao para analisar graficamente os padroes repetidos das relagoes nao-lineares”.

2 Para Heidegger (2005, p. 57), “a expressao ‘fenomenologia’ diz, antes de tudo, um conceito de método”. Ver tam-
bém Heidegger (2000, p. 27).

3 “Lo conceptual de una teoria de la sociedad se enfrenta a la tarea de llevar su propio potencial de complejidad: interpretar
hechos mds heterogéneos con los mismos conceptos y, por consiguiente, garantizar la posibilidad de comparacion de contex-
tos relacionales muy diversos. Esta intencion de tratar lo extremadamente diverso como algo todavia comparable se acoge al
método de la comparacion funcional” (LUHMANN, 2006, p. 26).

4 Aqui é possivel observar aproximacao entre Hermenéutica, Teoria dos Sistemas e a Epistemologia Complexa de
Morin (2005b, p. 72-75) a partir de seus trés principios: dialogico (complementaridade e antagonismo), recursivi-
dade organizacional (sistema implica o ambiente e vice-versa) e hologramatico (parte no todo e todo na parte).
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ridico, ou seja, seriam “parcialmente basicas” e “relativamente aplicadas”. Quanto aos
objetivos, lida com conhecimentos exploratorios (como se todos, diante da contingén-
cia e do risco, nao o fossem); descreve fatos, mas, com isso, nio deixa de produzir uma
dupla implicacdo que s6 é escamoteada na epistemologia linear do “sujeito-objeto” e,
por fim, pretende com a explicacdo das relacdes entre sistema-ambiente nao apenas
aprofundar o conhecimento, mas também irritar outros sistemas quanto aos seus res-
pectivos pontos cegos. Quanto a abordagem, transitaria entre dados quantitativamen-
te analisados e qualitativamente levantados, embora suas conclusoes se aproximem
mais dos parametros qualitativos. Quanto aos procedimentos e as estratégias, aproxi-
ma-se, em muitos aspectos, da “pesquisa-acao” (cf. THIOLLENT, 1985), na medida em
que pretende “informar” o sistema juridico por meio de uma reflexao transdisciplinar
capaz de irrita-lo, produzir variacoes internas, promover novas selecoes e, por conse-
guinte, modifica-lo na direcao da sustentabilidade ambiental (lato sensu). Por fim, ao
destacarem a problematicidade como fio condutor da reducao de complexidade e da
formacao da rede, as pesquisas da andlise ecologica do direito assumem caracteristicas
tipicas de um “estudo de caso”, aqui representadas pelajudicializacio da satide no estado
do Rio Grande do Sul. Sem a delimitacao do “caso”, conforme ja exposto em referéncia
ao recorte do tema-problema, nao seria possivel estabelecer limites constitucionais de
fundamentalidade, tampouco examinar o “estado do direito” (CARNEIRO, 2018b) em
relacdo a tais direitos. Uma analise ecologica do direito articula, portanto, redes geren-
ciadas por um observatorio que reproduz, no sistema cientifico, essas diferentes for-
mas de vida e comunicacio presentes no ambiente social do direito e as direciona para
o sistema juridico mediante o auxilio de teorias ecologicamente orientadas, a exemplo
de uma “teoria ecologica dos direitos fundamentais” (CARNEIRO, no prelo).

3. O paradoxo do orcamento e os déficits
cognitivos dos macromodelos tedricos
dominantes

Recursos orcamentarios sao necessarios para que o Estado social possa entregar pres-
tacoes ligadas a saude ou a qualquer outro direito social, mas esse “orcamento” é, ao
mesmo tempo, aquele que também estabelece limites financeiros a tais presta¢des. O
orcamento é paradoxal, assim como o é a nossa compreensao, que tem no horizonte de
suas possibilidades suas limitaces, ou o direito, que tem no nao direito um lado cons-
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titutivo de seu codigo. A sociedade é constituida sobre paradoxos e, como tais, nao sera
possivel, simplesmente, “resolvé-los”. Paradoxos serdo invisibilizados na observagio
imediata do “objeto” paradoxal ou, no maximo, observados “de fora” por formas “es-
peciais” de observacao, todavia nio menos paradoxais.

E “natural”, portanto, que a administracio publica nio questione o paradoxo
orcamentario no momento em que “gasta” seu orcamento da satde. Ou que o direito
tenha uma certa dificuldade em avaliar a conformidade ou ndo conformidade juridi-
ca - ambas, paradoxalmente juridicas - de um direito subjetivo cuja realiza¢do resta
inviabilizada por insuficiéncia orcamentaria. Essa naturalidade nao pode, todavia,
ser transportada para a observacao teorica do direito, pois ela tem a possibilidade de
se constituir sobre uma forma diferente da auto-observacao juridica. Embora igual-
mente paradoxal, se a observarmos como uma auto-observacao cientifica. O proble-
ma, entretanto, estd quando essa observacao cientifica sobre o direito abre mao de suas
possibilidades “desparadoxalizantes” em relacio ao “objeto” de suas observacdes e se
limita a reproduzir a cegueira inerente a autorreproducao do sistema observado. Nesse
caso, abre-se mao das possibilidades que a observacao de segunda ordem (observacao
da observacao) poderia oferecer para o aprendizado cognitivo do sistema observado.

31 As teorias sobre a norma constitucional programatica

E foi, justamente, esse 0 erro de boa parte das teorias juridicas, aquelas que integraram
ouaindaintegram um macromodelo dominante (CARNEIRO, 2014a). A (in)eficacia das
normas programaticas reproduziu o autoengano que o sistema juridico construiu para
nao enfrentar a relacio incontornavel entre direito e or¢amento. Mantendo uma hete-
rodescricdo limitada a reproduzir a autodescricio do sistema, adaptou uma concepc¢ao
normativa adequada ao paradigmaliberal-contratual (cf. LEITEet al., 2016), apenas sus-
tentando a quebra da correlacdo sinalagmatica entre direito e dever juridico no &mbito
das chamadas normas constitucionais programaticas (SILVA, 2012; PIMENTA, 1999).

Em resumo, é possivel concluir que todas as teorias que se debrugaram sobre o problema da ine-
ficaciade normas programaticas e de principios juridicos tinham, no fundo, a funcao de desviar
o direito de um fato incontornavel: a escassez. Primeiro se negou a condi¢ao de norma, logo,
nao havendo norma, nio haveria direitos nem tampouco deveres. A escassez era camuflada me-

diante a manipulacdo da necessidade. Em seguida, admitiu-se a condi¢do de norma, negando,
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contudo, a sua eficacia. Neste caso, fugia-se da escassez mediante um argumento falacioso: a
omissdo do poder que deveria regulamentar tais normas. Por ultimo, mesmo admitindo-a, con-
fere-se um tratamento dogmatico exdgeno, na medida em que a inexisténcia de dever juridico

impossibilita o cumprimento coercitivo (CARNEIRO, 2004, p. 371-388).

A auséncia de resposta do sistema juridico ao seu ambiente permaneceria irritan-
do o sistema juridico e seu sistema cientifico reflexivo. Teorias precisariam respaldar
a possibilidade de efetivacio da norma constitucional, o que exigiria abandonar, em
definitivo, as concepc¢oes classicas que mantinham o direito ao sabor da regulamenta-
¢do politico-legislativa. Todavia, o cimbio paradigmadtico que viria a ser proposto pela
doutrina também nio possuia uma funcio desparadoxalizante. Ao contrario, iria man-

ter o paradoxo no ponto cego da auto-observacao.

32 A solucdo “pos-positivista” e o neoconstitucionalismo
brasileiro

Nao é possivel dissociar, no Brasil, o que se chama de pos-positivismo com o fendmeno
doneoconstitucionalismo do pds-guerra. Para alguns, o pds-positivismo é adoutrina fi-
losofica equivalente a essa nova forma de ver a Constituicio, permitindo, por um lado,
as novas leituras substanciais e dirigentes, e, por outro, respondendo as demandas por
justificacdo epistémica da mutac¢io constitucional conduzida no ambito da jurisdiciao
constitucional. E o horizonte tedrico alemao é, certamente, a principal referéncia. Se
Viehweg (1953) acusou a histdria da metodologia juridica de ter ocultado a inexoravel
face topico-problematica dos nossos “sistemas” ainda fora do contexto neoconstitu-
cional, antes, Smend (1928) ja havia contextualizado seu método cientifico-espiritual
no entorno da Constituicdo de Weimar e de seu carater integrador. Em seguida, a apli-
catio concretizadora de Hesse (1967) e Miiller (1966) e a abertura dialogica de Hiberle
(1980) e a analitico-argumentativa de Alexy (2008) fechariam o circulo da associacao
entre pos-positivismo e neoconstitucionalismo em uma versiao fortemente difundida
no Brasil (cf. CANOTILHO, 2004) e no mundo hispanico (cf. CARBONEL, 2005).
Todavia, se desconsiderarmos uma percepcio auténtica das teorias referidas
como pos-positivistas e avaliarmos os problemas a partir do senso comum teorico ob-
servado no Brasil, teremos dificuldades para compreender a mutagao e a mixagem que
as teorias constitucionais da Alemanha sofrem no Brasil (SILVA, 2005). Veremos um
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cenario caotico que mascarara a discricionariedade judicial sob um falso fechamento
nos elementos interno-axioldgicos do sistema, crenca possibilitada pelo mito dos li-
mites semanticos supostamente presentes nos principios constitucionais e pela sobre-
carga de um falso controle metddico (cf. CARNEIRO, 2018c). Um Frankenstein que
mascara a abertura do sistema mediante um discurso de fechamento decisorio (espe-
cialmente quando fundamentado diretamente em principios). Esse modelo nao apenas
mata as possibilidades de controle democratico das decisoes, pois confunde a protecao
da sustentabilidade ambiental no ambito das decisoes de tribunais constitucionais
com o controle de politicas publicas, mas também jamais garantira isonomia, ja que
nao conseguira manter sua coeréncia e observar a complexidade das diferentesl6gicas
presentes em cada esfera, e, consequentemente, nao trara seguranga e estabilidade para
osistema. As decisoes, portanto, nao serao fruto daautonomia do sistema juridico, mas
de razao moral, econdmica, politica, religiosa ou qualquer outra que arrefeca as pres-
s0es ambientais - uma corrucao velada pela falsa impressao de fechamento auténomo
do sistema, uma democracia arruinada pela falsa impressao de que o Judicidrio assume
a condicao de representante do povo, “sujeito da transformacao” e da realizacao das
“promessas da modernidade” (STRECK, 2009).

Ha muito ja diziamos que esse era o cenario que marcava o deslocamento da fun-
¢do simbolico-diabolica da constitucionalizacio (NEVES, 2011) para a judicializacao
(CARNEIRO, 2013), que a manutencao desse “senso comum epistémico”, ao suposta-
mente “legitimar” leituras substanciais e concretizadoras da Constituicado mediante
um by pass da necessaria interpenetracio do sistema politico, bem como da comunica-
¢do com outras “vozes” da sociedade, faz da intervencao judicial nas politicas publicas
um “Cavalo de Troia” ofertado ao sistema juridico (CARNEIRO, 2014b). Ao liberar a
tropa, fragmenta o sistema, o volatiza e o condena a disfuncionalidade. Seria preciso
romper com o ceticismo descompromissado de teorias focadas na estrutura da nor-
ma, que desviavam o problema do paradoxo orcamentario antes de observa-lo, bem
Ccomo com o compromisso irresponsavel de concepcoes teoricas ancoradas em falacias
epistémicas e que, simplesmente, negavam o problema da escassez e da administracao
orcamentaria como um fator relevante para a caracterizac¢ao de direitos sociais e sua
prestacdo subjetiva (CARNEIRO, 2009). Os dois caminhos tedricos legitimam, cadaum
a seu modo, formas de reproducio do sistema juridico que nio contribuem de forma
responsiva para o tratamento juridico da saude. O primeiro ja deixava clara a sua omissao.
Quanto ao segundo, uma observac¢ao socioldgica denunciava que a sua “eficacia ime-
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diata” de principios e sua legitimacao metodolodgica (via hermenéuticas metodicas e
formulas ponderativas) nao produziam uma inclusio generalizada nas prestacdes do
Estado social. Antes produzia uma adaptacio da “constitucionalizacio simbdlica” de-
nunciada por Marcelo Neves (2011) no inicio dos anos 1990. O esgotamento da func¢ao
diabdlica do simples ato de constitucionalizar havia exigido o deslocamento dessa fun-
¢ao para o ambito da “judicializacio” (CARNEIRO, 2013, 2015). Era chegada a hora de
uma critica que ultrapassava as questoes epistémicas observaveis na auto-observa¢ao
do proprio sistema e avan¢ava para uma observa¢io socioldégica do modo como o siste-
ma operava e do modo como essa operacido impactava o entorno do sistema juridico. Ou
seja, era necessario observar os impactos “ecoldgicos” do sistema juridico no que toca as
prestacoes de saude deferidas pelo Judiciario.

4. Analise ecoldgica do direito fundamental
a saude

Em meados dos anos 1990, ja era possivel observar, especialmente em decisodes de pri-
meiro grau, o seguinte discurso: 1.a Constituicao é normativa e dirigente, o que quer di-
zer que seus principios devem ser respeitados, inclusive quanto aos rumos das politicas
publicas; 2. esses principios sio normas juridicas que enunciam direitos fundamentais
que devem ser imediatamente aplicados; 3.a vagueza semantica e/ou a estruturalogica
nao redutivel ao se A entdo B dos principios nio é desculpa para impedir a aplicacio
imediata desse tipo de norma, tampouco para negar os direitos subjetivos que delas
possam surgir, sendo necessario, tio somente, a adequacao metodoldgica proposta pelo
ja referido pos-positivismo; 4. e, nesse sentido, principios nao sao dados a subsungio,
mas a uma ponderacio concretizadora mediada por uma razio de proporcionalidade®.

Desse modo, o direito a saude, incluindo medicamentos, tratamentos e interna-
¢Oes, outras prestacOes estatais, como vagas em creches e a ampliacdo no controle de
atos discricionarios, passariam, cada vez mais, a fazer parte do “cardapio” de prestacoes
judiciais. Qualquer um que observasse uma decisao como essa nao poderia negar que ali
estariaaeficaciareal da Constituicao de 1988. Mas a analise nao poderia ter sido guiada
por uma observaciao do modo como o sistema se autorreferencia. O Judiciario poderia,

5  Sobre o cenario tedrico progressista da época e a base tedrica para o avan¢o das possibilidades de judicializagao vol-
tada para concretizacao dos direitos fundamentais, ver Andreas Krell (1999).

n
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como sempre ocorreu no centro da sociedade mundial, negar esses pedidos até mesmo
pela suaimpossibilidade juridica, e isso também nao significaria, necessariamente, au-
séncia de eficacia constitucional e de realizacio do Estado social. Do mesmo modo, o
fato de o Judiciario determinar que o Executivo promova acoes prestacionais também
nao significa que o resultado dessa pratica implique realizacio do Estado social. Con-
forme pretendemos demonstrar, a pratica constante de decisoes juridicas prestacio-
nais nao significava a realizacao do lado positivo do simbolo constitucional, mas, em
verdade, o deslocamento do lado diabolico do simbolo da “constitucionaliza¢ao” para
a “judicializacao” (CARNEIRO, 2013, 2015).

41 O deslocamento da fungao “diabdlica” da
constitucionalizacao para a judicializacao simbodlica:
o impacto das praticas ativas do sistema

Searespostanio esta naobservaciao de como o sistema referenciavaa simesmo, também
nao estara, simplesmente, no modo como o “lado de fora” do sistema se apresentava. Nao
estara, na verdade, em um determinado “lugar”, mas na “relacao” entre o sistema juri-
dico e seu ambiente. Em outras palavras, estard no impacto ambiental (sentido amplo)
que a reproducio do sistema juridico produzia em seu ambiente e na capacidade que o
ambiente impactava o sistema juridico®. Defendiamos que conclusdes sobre o carater
simbolico da judicializacido dependeriam de pesquisas mais aprofundadas, que enfren-
tassem dados concretos relativos aos efeitos e a abrangéncia de tais tutelas. Nos limi-
tes daquele projeto, nao tinhamos as condi¢des de avaliar tais questdes empiricas com
o rigor metodologico que elas exigiam. De 14 pra c4, o campo de pesquisas empiricas
em sociologia sistémica avancou consideravelmente’, e, no ambito de nosso grupo de
pesquisa, adotamos uma estratégia de conexao em rede com outros centros que desen-
volvem diretamente tais pesquisas, pratica gerenciada pelo Observatorio de Analise
Ecoldgica do Direito (OBAEDI). Todavia, dados ja disponiveis aquela época, fruto de
pesquisas académicas e de analises institucionais ja publicadas, corroboravam a hipotese
de que a “tutela jurisdicional da cidadania” nao representava uma resposta universal ao

6 Aquireside o que consideramos o déficit operacional do horizonte tedrico critico. Embora atentas ao ambiente e
ainclusao nao generalizada de individuos nas prestagOes estatais e nos sistemas da sociedade, as chamadas teorias
criticas tém dificuldade com a estruturagao de suas analises na operacao do sistema (cf. CARNEIRO, no prelo).

7  Sobre pesquisa empirica ancorada na Teoria dos Sistemas, ver o projeto “Empirical System Theory” (UNIVERSI-
DADEDESAO PAULO, 2020).
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problema da eficacia constitucional (CARNEIRO, 2013). A judicializacao nao era capaz
de incluir de forma generalizada todos aqueles que possuiam um direito fundamental
violado, e, nas questoes que envolviam o direito a saude, viamos que as prestacoes deter-
minadas por ordens judiciais nao representavam um acréscimo a rubrica orcamentaria
da saude, sendo retiradas do montante previamente destinado a pasta (cf. LIMA, 2016).

411 Ajudicializagcao da saude no Rio Grande do Sul

O Rio Grande do Sul é um bom exemplo para observarmos o carater simbolico da ju-
dicializacdo e, em outra ponta, o impacto de intervengdes macrossociais. No periodo
de 2010 a 2014, o Rio Grande do Sul foi o terceiro estado a receber o maior numero
per capita de processos relativos a satide, com 11 processos por 100 mil habitantes em
2014, perdendo apenas para os estados de Santa Catarina (31/100 mil) e Mato Grosso
do Sul (21/100 mil)®. O estado do Rio Grande do Sul era, também, um dos poucos esta-
dosbrasileiros que ndo cumpriam a determinac¢io da Emenda Constitucional (EC)n. 29
quanto a dotacdo orcamentdria minima para a saude. Em 2006, gastou apenas 6,72%
de sua Receita Liquida de Impostos e Transferéncias (RLIT) na area de satude, subindo
para ainda timidos 7,23% em 2009 (RIO GRANDE DO SUL, 2010). Esses nimeros nao
apenas descumpriam a Constituicao Federal, como também a Constituicio Estadual,
que determinava um gasto em satide de, pelo menos, 10% da Receita Tributaria Liquida
(RTL)’. Somente a partir de 2012, com a regulamentacao da Lei Complementar 141, os
numeros comecaram a subir, atingindo o teto minimo exigido pela Constituicao Fede-
ral somente em 2013 (RIO GRANDE DO SUL, 2016). Desde entio até 2019, os gastos
com acdes e servigos publicos em satde (ASPS) vém se mantendo na casa dos 12% da
RLIT (FEDERACAO DAS SANTAS CASAS E HOSPITAIS BENEFICENTES, RELIGIO-
SOS E FILANTROPICOS DO RS, 2020; RIO GRANDE DO SUL, 2018).

Poderiamos crer, ainda assim, que a elevada judicializacio fosse uma consequén-
cia direta do baixo investimento - ou, pelo menos, de um investimento fora da deter-
minacao constitucional. Todavia, o Rio Grande do Sul ja possuia um dos melhores indi-
cadores no Indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM), conforme a clas-

8  Dados disponiveis no Relatorio de Auditoria Operacional do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2016a).

9  Conforme Emenda Constitucional Estadual n. 25/1999 (RIO GRANDE DO SUL, 1999). Enquanto a RLIT (parame-
tro da Constituicao Federal) engloba, além da arrecadagao propria de impostos, as transferéncias da Unido, a RTL
soma somente a receita tributaria propria. Todavia, nem mesmo a Constitui¢ao Estadual era cumprida.
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sificacio do Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento - Pnud (‘INDICE
DE DESENVOLVIMENTO HUMANO - IDH E IDHM?”, 2020). O Rio Grande do Sul
ocupava em 2010 a sexta colocacdo entre os estados da Federacao™, o quarto colocado
em longevidade, o que sugere um acesso a servicos de saude muito melhores do que na
maioria dos Estados e a conclusdo de que ajudicializacao nos Estados ndo seria o reflexo
direto de deficiéncias nos servicos de saude, sendo mais provavel ser reflexo de melhor
acesso a justica, escolaridade da populacao, capilaridade da Defensoria Publica e acesso
aadvocacia privada.

NaTabela 1 eno Grafico 1, resultados de uma consolidacao de dados de diferentes
fontes', podemos observar a evolucao dos gastos globais em satde entre 2012 e 2018,
bem como a relacido com a escalada dos gastos decorrentes da judicializacao.

“~ TABELA 1+ GASTOS COM SAUDE NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

2012 | R$20.274.000.000,00 | R$3.699.010.681,93 | R$1.956.000.000,00 9,6% R$200.278.136,11 10,2%
2013 | R$22.820.000.000,00 | R$4.664.299.672,69 | R$2.844.000.000,00 12,5% R$237.155.408,90 8,3%
2014 | R$24.754.000.000,00 | R$5.382.280.444,86 | R$3.161.000.000,00 12,8% R$265.097.147,58 8,4%
2015 | R$26.256.000.000,00 | R$4.976.686.135,15 | R$3.219.000.000,00 12,3% R$324.898.973,03 10,1%
2016 | R$29.176.000.000,00 | R$5.713.146.497,73 | R$3.559.000.000,00 12,2% R$323.457.184,59 9,1%
2017 | R$30.842.000.000,00 | R$5.926.432.809,17 | R$3.787.000.000,00 12,3% R$380.526.109,38 10,0%
2018 | R$33.634.300.000,00 | R$6.040.193.838,17 | R$4.080.000.000,00 12,1% R$435.860.988,58 10,7%

FONTE: PORTAL DA TRANSPARENCIA DA SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2020A); TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2020B); SECRETARIA DESAUDE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, (2017); ASSEM-

BLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2017).

10 “OIDHM do Rio Grande do Sul, evoluiu de 0,542 (baixo desenvolvimento) em 1991 para 0,664 (médio desenvolvi-
mento) em 2000 chegando a 0,746 (alto desenvolvimento) em 2010” (“INDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMA -
NO - IDH EIDHM?”, 2020).

11 Com um indice de longevidade de 0,840, perdendo para o Distrito Federal (0,873), Santa Catarina (0,860) e Sao
Paulo (0,845) (PNUD BRASIL, 2020).

12 Osdados foram coletados em informativos e relatorios oficiais de diferentes 0rgaos estatais: Portal da Transparén-
cia da Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2020a), Tribunal de Contas do
Estado do Rio Grande do Sul, por meio dos relatorios e pareceres prévios sobre as contas do governador do Estado
(RIO GRANDE DO SUL, 2020b), Secretaria de Saude do Estado do Rio Grande do Sul, informe e apresenta¢ao no
workshop promovido pela Federacao das Associagoes de Municipios do Rio Grande do Sul (Famurs) (RIO GRANDE
DO SUL, 2017) e Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (2017), por meio do Relatorio Final da
Comissao Especial sobre a sustentabilidade financeira do SUS e a participacao dos entes federados.
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GRAFICO 1+ EVOLUGAO DA RLIT, ORGAMENTO E GASTOS EM SAUDE NO RIO GRANDE
DO SUL
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FONTE: PORTAL DA TRANSPARENCIA DA SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2020A); TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2020B); SECRETARIA DESAUDE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, (2017); ASSEM-

BLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (2017).

Esses numeros nos permitem chegar a algumas conclusées relativas ao impacto
ambiental causado pelo sistema juridico (determinando a prestacao da satude) no sis-
tema da saude (cf. SCHWARTZ, 2004). Primeiramente, é importante observar que o
custo relativo da judicializacao nao seria capaz de modificar a realidade macrossocial
do sistema de saude. Isso poderia parecer 0bvio ou natural se considerassemos as res-
pectivas funcoes do Executivo e do Judicidrio perante as politicas publicas. Mas merece
destaque quando observamos que se disseminou no “senso comum teorico dos juris-
tas” aideia de um Judicidrio redentor, messianico, responsavel por corrigir os erros da
maioria democratica, entre outras coisas. O que se gasta com decisoes judiciais em um
dos estados que mais judicializam o acesso a saude nao representa 7% do orcamento des-
tinado a Secretaria de Satide, chegando a 10% dos custos diretos em servigos e acoes na
area. Estamos falando de cifras que, possivelmente, poderiam ser atingidas por melho-
rias na propria gestao desses recursos, o que incluiria, por exemplo, livrar-se do elevado
custo da prépria judicializacdo. Em 2016, segundo dados da Secretaria de Satude, aten-
deram-se 61 mil pacientes com acdes judiciais e gastaram-se com eles R$ 210 milhoes
em medicamentos. No mesmo ano, 230 mil pacientes receberam os medicamentos da
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Secretaria da Saude a partir de processos administrativos com um custo de, aproxima-
damente, R$ 82 milhoes (cf. FERRAZ; VIEIRA, 2009). O atendimento judicialmente
assegurado teve um custo per capita quase dez vezes superior ao atendimento ordinario.
Mesmo que a questio nio possa ser reduzida ao custo, a assimetria e os elevados custos
individuais precisariam, ainda, levar em consideracao os custos adicionais envolvidos
na opera¢ao da maquina judiciaria.

A segunda conclusio é, provavelmente, a mais relevante. Como inumeros estu-
dosjademonstraram, ajudicializacdo ndo acrescenta recursos a saude (cf. PAIM, 2018).
Apenas redireciona recursos do proprio orcamento ja destinado a saude para determi-
nados individuos (nas hipéteses de acoes individuais, que sdo, em verdade, a quase to-
talidade dos casos'®). O entao secretario da Satude do estado do Rio Grande do Sul, em
2016, deixa claro o caminho dos recursos relacionados a judicializacao:

Quando se tem uma decisao judicial, ela nao faz com que o orgamento cresca. O orcamento nao
¢ elastico. Entao, eu vejo decisdes judiciais serem festejadas nas redes sociais e as vezes até nos
canais de comunicacao dos 0rgaos judiciarios, mas nao se dao conta que aquele fornecimento
para aquela pessoa significou o desabastecimento para atender 10 ou 15 ou 20 outras pessoas.
Nao foi um acréscimo, foi uma substitui¢ao. Compramos para alguém e nao podemos comprar

para outros (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO SUL, 2017).

A judicializacdo da saude tira do or¢amento da saude os recursos originalmen-
te destinados a propria satde. O gasto com judicializacao é insignificante quando
pensamos em solu¢cao macrossocial para a saude (pois ndo amplia o or¢amento nem
otimiza a gestao), mas determinante para provocar desigualdades na distribuicao das
prestacoes, gerando assimetrias que Marcelo Neves (2011) ja havia diagnosticado na
sociedade periférica sob as formas de subinclusao da maioria e sobreinclusao de uma
minoria. No municipio de Campinas, por exemplo, 16% de todo seu orcamento mu-
nicipal de 2009 reservado para servicos e acoes de saude foi destinado para a compra
de remédios deferidos em 89 a¢des individuais (FINATTI; VECHINI, 2009; LIMA,
2016). Apenas 89 pacientes gastaram 16% dos recursos. Ademais, a judicializacao
tem pouco alcance nas camadas mais pobres da populacao, privilegiando individuos

13 “[..]aproporcao entre agoes coletivas e agdes individuais é ainda grande, de modo que a maioria radical de demandas
judiciais de satide versem sobre agoes individuais. Isso reforca a ideia de que a microlitiga¢ao é um dado em satide e 0
acumulo de agdes individuais gera desafios para as partes, o Judiciario e a propria gestao em saude” (BRASIL, 2015a).



REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 2| p.1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie. v14n213402

ANALISE ECOLOGICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE:
DA JUDICIALIZAGAO SIMBOLICA AO SILENCIO ELOQUENTE
DO SISTEMA E DAS ORGANIZAGOES JURIDICAS

em bairros com maior renda, de grandes centros e que possuem acesso a advocacia
privada®,

Uma terceira conclusio surge quando observamos os numeros da Tabela 1 e do
Grafico 2 e constatamos que ha, entre 2012 e 2013, uma representativa elevacao dos
investimentos em saude e, pela primeira vez, o cumprimento do minimo constitucio-
nalmente determinado tanto pela ECn. 29, em vigor desde 2002, quanto pela Emenda
Constitucional Estadual n. 25, de 1999. O ponto de inflexdo que possibilitou a confor-
midade constitucional foi, justamente, a regulamentacio da EC n. 29 pela Lei Comple-
mentar n. 141, 12 anos apos a edicao da emenda. O cumprimento da Constituicao (e
naode decisdes judiciais em situagdes de microjustica) em razao de sua regulamentagio
proporcionou um aumento da ordem de um bilhao de reais nos recursos destinados ao
custeio direto da satde. O “curioso” nesse caso € que, quanto ao percentual minimo a ser
aplicado, a lei somente repetiu o que a EC n. 29 ja determinava para os estados desde o
ano 2000. Prevendo a impossibilidade de promulgacio imediata da lei complementar,
a ECn. 29 estabeleceu o piso de 12% até, pelo menos, 0 ano de 2004 - ver inclusao do
art. 77 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicao
Federal. Esse fato nos alerta para a necessidade de uma melhor analise do impacto de
leis infraconstitucionais na concretizacio de direitos fundamentais, tendo em vista
que o cenario tedrico tende a sobrecarregar a semantica constitucional e a crer, a partir

dela, em solucoes “magicas”.

412 O tratamento conferido pelo STF as pretensdes subjetivas quanto
ao direito fundamental a saude

Ajudicializagao simbdlica da saude nio é um fenomeno restrito aos tribunais de justica
ou juizes ativistas de primeira instancia. Desde o julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 242.859/RS, apreciado em 29 de junho de 1999 e relatado pelo ministro Ilmar

14 Estudo realizado no municipio de Fortaleza revela a concentra¢io de enderecos das partes em bairros de maior
poder aquisitivo: “O perfil dos bens e servi¢os requeridos, a participacao predominante da advocacia particular e o
siléncio quanto a doengas tipicamente ligadas a estados de vulnerabilidade social demonstram que a judicializa¢ao
da saude de fato tem tido pouco alcance nas camadas mais pobres da populagao, servindo mais para criar uma po-
litica paralela de acesso a novidades terapéuticas e que beneficia a classe com mais acesso a justica. Esse argumento
éreforcado pelo fato de parcela dos autores residir em bairros que estao entre os mais desenvolvidos do municipio
de Fortaleza” NUNES, 2016, p. 198. Outro estudo considera ainda insatisfatérios os elementos de caracterizacao
da tese da “judicializacao pela elite”, embora indicadores como presenca predominante da advocacia privada,
residéncia em bairros com maior renda e uso de servicos privados de saude estejam presentes (cf. MEDEIROS;
SCHWARTZ,2013).
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Galvao (BRASIL, 1999a)*%, seguido pelo Recurso Extraordinario n. 195.192/RS, rela-
tado pelo ministro Marco Aurélio e apreciado no inicio do ano 2000'¢, o STF passa a
se posicionar, em alguns casos'’, favoravelmente a aplicabilidade imediata do direito
fundamental a satide. Nao obstante a distribuicao de competéncias entre os entes fe-
derativos no Servico Unico de Satde (SUS), a corte entendeu que a responsabilidade
entre eles é solidaria'®, o que implica, muitas vezes, gastos indevidos por parte dos es-
tados e municipios (cf. SILVA, 2015) e a necessidade de cada um deles buscar a devida
compensac¢io no ente que deveria arcar com o dispéndio. Julgados da corte passaram
a sustentar que “incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a
saude, especialmente quando envolvida crianca e adolescente”, sendo o SUS aquele que
“torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios”. Em 2010, a matéria é enfrentada pelo plenario da corte, que decidiu pelo
direito fundamental a medicamentos e pela inaplicabilidade dos argumentos relacio-
nados a reserva do possivel®,

15 Ver também o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 238.328/RS, relatado pelo ministro Marco Auré-
lio, Segunda Turma, julgado em 16 de novembro de 1999; o Recurso Extraordinario n. 264.269/RS, relatado pelo
ministro Moreira Alves, Primeira Turma, examinado em 11 de abril de 2000; o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinarion. 259.508/RS, relatado pelo ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em 8 de agosto de
2000; o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 271.286/RS, relatado pelo ministro Celso de Mello, Se-
gunda Turma, apreciado em 12 de setembro de 2000; o0 Agravo Regimental no Recurso Extraordinarion. 255.627/
RS, relatado pelo ministro Nelson Jobim, Segunda Turma, examinado em 21 de novembro de 2000 (BRASIL,
2000a, 2000b, 2000c, 2000d, 2000e).

16 “MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL. Uma vez assentado no acérdao proferido o concurso da primeira condi¢ao da agio mandamental - direito
liquido e certo - descabe concluir pela transgressio ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituicio Federal. SAUDE -
AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) propor-
cionar meios visando a alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Uni-
co de Saude torna a responsabilidade linear alcan¢ando a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”
(BRASIL, 2000f). Ver também Balestra Neto (2015). Para compreender o amadurecimento dessa perspectiva, ver
também o Agravo de Instrumento n. 232.469/RS, de 12 de dezembro de 1998 e os Recursos Extraordinarios n°s.
244.087/RS, de 14 de setembro de 1999, 247.900/RS, de 20 de setembro de 1999, e 247.352/RS, de 21 de setembro
de 1999, todos relatados pelo ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1998, 1999b,1999¢, 1999d).

17 Ajurisprudéncia da corte nao permaneceu homogénea. Ver, por exemplo, a Suspensao de Tutela Antecipada (STA)
n.91, de 5 marco de 2007: “Entendo que a norma do art. 196 da Constituicao da Republica, que assegura o direito a
saude, refere-se, em principio, a efetiva¢ao de politicas publicas que alcancem a populagao como um todo, assegu-
rando-lhe acesso universal e igualitario, e nao a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em forne-
cer 08 recursos necessarios a reabilitagao da saude de seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de
saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipa¢ao da tutela para determinar que o Estado fornega os
medicamentos relacionados ‘...] e outros medicamentos necessarios para o tratamento [...J’ (fl. 26) dos associados,
esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da coletividade”
(BRASIL, 2007). Cf. Reissinger (2008).

18 Ver o Teman. 793 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinario 855.178-RG, de relatoria do ministro Luiz Fux,
publicado no Didrio da Justica Eletrénico (DJE) de 16 de marco de 2015 (BRASIL, 2015b) e 0 Agravo Regimental
(AgR) em Recurso Extraordinario n. 607.385, de relatoria da ministra Carmen Lucia, publicado no DJE de 1° de
agostode 2011 (BRASIL, 2011).

19 AgRnaSTAn.175/CE(BRASIL,2010).
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Em diversos julgados, portanto, o STF passa a sustentar que a “obrigacao juridi-
co-constitucional que se impde ao poder publico, inclusive aos Estados-membros da
Federa¢ao”, pode configurar “omissdo inconstitucional imputavel” ao estado da Fede-
racdo. O “desrespeito a Constituicao provocado por inércia estatal” seria um “compor-

721 e em sendo

tamento que transgride a autoridade da Lei Fundamental da Republica
assim, chega-se a reconhecer a inaplicabilidade da “questio da reserva do possivel”
sempre que a “invocac¢ao dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que quali-
fica o minimo existencial”, nio servindo para “legitimar o injusto inadimplemento de
deveres estatais de prestacao constitucionalmente impostos ao poder publico”. Em
julgados que envolvem situacdes subjetivas de violagdo ao direito fundamental a saude,
acortereafirma, portanto, o carater “cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de conteuido programatico, que veiculam diretrizes de politicas pu-
blicas, especialmente na area da saude (CF, arts. 6°,196 e 197)”.

Mais recentemente, o STF julgou o Recurso Extraordinario n. 566.471% e pro-
moveu alguns ajustes no seu posicionamento jurisprudencial. O recurso foi impetrado
pelo estado do Rio Grande do Norte que alegava, em sintese,

[...] que a decisdo judicial atacada, ao atender a um unico individuo, compromete politicas de uni-
versalizacao do servico de fornecimento de medicamentos, prejudicando os cidadaos em geral;
debilita investimentos nos demais servigos de saude e em outras areas, como seguranca e educa-
¢ao; viola areserva do possivel e alegalidade orcamentaria; bem como nio encontra base constitu-

cional, ante o carater programatico das normas, previstas na Carta, sobre satide (BRASIL, 2020a).

Ainda em novembro de 2007, o STF decidiu pela repercussao geral do tema, ao
tempo mesmo que o Ministério Publico, mantendo coeréncia nas questoes que nao afe-
tam o regime macro-or¢amentario, opinou pelo nao provimento.

O estado do Rio Grande do Norte, por sua vez, chegou a alegar a perda do objeto do
recurso, tendo em vista que o medicamento em questao passou a fazer parte da lista

20 Mandado de Injungao n. 542/SP, de relatoria do ministro Celso de Mello, publicada em 28 de junho de 2002
(BRASIL, 2002a).

21 Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.439/DF, de relatoria do ministro Celso de Mello,
publicada em 30 de maio de 2003 (BRASIL, 2003).

22 Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45/DF, de relatoria do Mi-
nistro Celso de Mello, publicada em 4 de maio de 2004 (BRASIL, 2004).

23 Ver Tema 6 do STF, Leading Case: Recurso Extraordinario n. 566.471/RN (BRASIL, 2020a).
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do SUS, mas o STF manteve a pauta em razao da repercussao geral e do grande ntimero
de processos que ja estavam aguardando o julgamento desse processo (BRASIL, 2020a).
Apds sucessivos adiamentos, 0 recurso so6 veio a ter seu julgamento concluido em 11
de marco de 2020, 13 anos apos ser interposto. Embora sem publicacio de acordao até
0 momento em que este texto foi escrito, o voto do relator, ministro Marco Aurélio, a
transmissao do julgamento e as informacoes disponibilizadas pelo site do STF dao con-
ta de que os requisitos para o caracterizacio ficam mantidas, quais sejam a “imprescin-
dibilidade do medicamento para a concretiza¢iao do direito a saude - elemento objetivo
dominimo existencial - eaincapacidade financeira de aquisicao - elemento subjetivo do
dever estatal de tutela do minimo existencial” (BRASIL, 2020a). Todavia, algumas res-
salvas devem ser firmadas na tese que regulara o alcance da repercussao geral, a exem-
plo da consideracao de que “o Estado nao pode ser obrigado a fornecer farmacos nao
registrados na agéncia reguladora” (BRASIL, 2020a).

A ideia de eficacia plena e imediata do direito fundamental a satide, que migra da
doutrina para a pratica judicidria de primeira instancia ainda nos anos 1990, é, portan-
to, no inicio dos anos 2000 incorporada a jurisprudéncia do STF, tendo sido recente-
mente reiterada e alcada a tema de repercussao geral que atingira, de imediato, cerca de
42 mil processos**. Em principio, o modo como a tese relacionada ao “tema 6” sera cons-
truidanio sera suficiente parareduzir os efeitos diabolicos dajudicializacio simbolica,
tao pouco modificar o raciocinio da eficacia imediata para as normas que poderiam
garantir os recursos constitucionalmente devidos a area da saude.

52 Regime financeiro-constitucional do direito a saude:
o impacto das praticas omissivas do sistema

A essa altura, poderiamos argumentar, todavia, que a judicializacao é, apenas, um efei-
to colateral da ma prestac¢io da saude, seja no Rio Grande do Sul ou em qualquer outro
estado brasileiro, e que o sistema juridico nao poderia, simplesmente, negar a presta-
¢do jurisdicional quando ela é devida. Em outras palavras, que nio representaria a ju-
dicializacao simbolica da Constituicao, mas de sua efetividade real, nos limites e nas
possibilidades dos procedimentos em que essas questdes surgem. E, de fato, tal objecao
faria um “certo” sentido. Se o Judicidrio jamais sera o responsavel por dar saude a popula-

24 Ver noticia publicada no site do STF em 11 marc¢o de 2020 (BRASIL, 2020b).
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¢ao - ou qualquer outra prestacao do Estado social -, também nao podera ser acusado de
ser 0 seu unico ou principal algoz. Situagoes subjetivas sdo, muitas vezes, criadas pelas
dificuldades “organicas” do sistema de satide, e as desigualdades de acesso ao Judicidrio,
por mais notdrias que sejam, nao poderiam impedir que determinados direitos fossem
judicialmente assegurados.

Entretanto, desde a descri¢ao da figura mitica de Hermes sabemos que verdades
parciais ja sdo suficientes para nos enganar e manter velada a verdade. Nesse caso, vale,
mais uma vez, a adverténcia de que a avaliagdo nao pode se restringir ao modo como o
sistema juridico se autorreferencia, pois isso nos levaria a crer que, de fato, o resultado
dajudicializacdo é um efeito colateral da eficacia constitucional e de que outras coisas
precisariam funcionar bem para que esses efeitos fossem eliminados ou amenizados.
A analise precisa levar em conta os impactos ambientais tanto da reproducao ativa do
sistema juridico quanto das omissoes de suas organizacoes.

Nesse sentido, apresentam-se as seguintes questoes:

+  Determinar prestagdes subjetivas na microconcretizacao do direito fun-
damental a satude seria a inica coisa que o sistema juridico e suas organi-
zacOes deveriam fazer para minorar os efeitos colaterais da judicializacdo e
bloquear os efeitos diabolicos da eficacia simbolica da constituicao e de sua
judicializacao?

+  Como osistema juridico e suas organizacoes responderam a essa omissio legis-
lativa e ao flagrante desrespeito da Constituicao?

+ Teriam o sistema juridico e suas organizag¢des reagido com o mesmo impeto
lancado a violagdo de direitos subjetivos a saude?

O comportamento do sistema juridico e de suas organizacoes até a edicdo da EC
n. 86 de 2015 - que volta a alterar o regime de vinculacao - é marcado por uma timidez
sintomatica. Um siléncio que, embora eloquente, passara despercebido se o papel do
teorico critico for observar o padrio discursivo da autorreferéncia presente nas deci-
soes ou a formulacao de métodos que transformam os sujeitos pertencentes as organi-
zacOes judiciais e parajudiciais em herois da emancipacdo. Examinaremos, a seguir, os
casos que melhor revelam a omissiao do sistema quanto a real eficacia constitucional
do direito a saude.

21



22

REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 2| p.1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n213402

- WALBER ARAUJO CARNEIRO

421 Descumprimento do minimo de 12% da RLIT e inscricdo em
cadastro gerenciado pela Unido: governador do estado do Piaui
versus Uniao

O estado do Piaui foi inscrito pela Unido no Servico Auxiliar de Informagoes para
Transferéncias Voluntarias (Cauc) - um servi¢o de informacoes disponiveis nos cadas-
tros de adimpléncia e sistemas de informacoes financeiras, contabeis e fiscais geridos
pelo governo federal - em razao de ter descumprido o minimo dos 12% da RLIT em
acoes e servicos de saude. A Uniao alegava que o texto constitucional ja definia, de ma-
neira precisa, os elementos obrigacionais basicos para que se desse a aplicacio do per-
centual minimo em satude. O STF anulou o ato de inscri¢io nulo ao considerar que, “até
aedicdo da L.C 141/12, parte dos critérios obrigacionais que apontavam a situacao do
ente politico relativamente a obrigacao constitucional de aplicagio minima do percen-
tual de saude era definida por atos infralegais” (BRASIL, 2018).

Desse modo, “tratava-se, até entdo, na esteira da jurisprudéncia da Suprema Cor-
te, de normativos sem o adequado patamar de juridicidade para o estabelecimento de
restricoesa direitos e, especialmente, arepasses de recursos”. O mesmo sistema juridi-
co que considera ser direito subjetivo de alguém ter acesso a um medicamento sem re-
gistro na Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) ou, até mesmo, experimental
pelo simples fato de ser o medicamento necessario a “saude” desse alguém e, a0 mesmo
tempo, ter a Constituicao assegurado a todos a “satide” parece nao reconhecer a sufi-
ciéncia semantica de expressdes como 12%. E o que estava em jogo sequer era a aplica-
¢ao compulsoria dos recursos mediante uma realocagio or¢amentaria, mas, tio somen-
te,anegativacio em um cadastro administrativo. Para questoes macro-or¢amentarias,
portanto, o STF continuou utilizando o velho critério da norma programatica, mesmo
quando nao se referia diretamente a tal nomenclatura.

422 Emenda constitucional estadual sobre o piso de investimento em
acdes e servigos de saude: governadores dos estados de Roraima e

Santa Catarina versus Assembleias Legislativas Estaduais

Roraima promulgou EC determinando uma vinculagao de recursos or¢amentarios
para a saude da ordem de 18%, o que representaria um impacto significativo na dis-

25 Acao Civel Originaria (ACO)n. 2.075-AgR, relator: ministro Dias Toffoli, julgada em 27 de abril de 2018 (BRASIL, 2018).
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tribuicao or¢amentaria de estado. Todavia, em Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) movida pelo governador do estado, o STF entendeu que as

[..] vinculagbes previstasnoart. 198, § 2°,da CF nao poderiam ser disciplinadas pelas Constitui-
¢oes Estaduais ou pelas Leis Organicas, sob pena de indesejado engessamento do processo legis-
lativo para aprovagao de tais normas, em prejuizo da reavaliacao dos indices a cada quinquénio,

conforme determina expressamente o art. 198, § 3°, da CF*.

Algo semelhante ocorreu no estado de Santa Catarina, um dos campedes em judi-
cializacdo da satde no Brasil, tendo o STF se posicionado do mesmo modo. Para o STF,
aECn. 72/2016 do estado de Santa Catarina,

[..] a0 estabelecer percentuais que excedem aqueles estatuidos pela Lei Complementar federal
141/2012, no exercicio do poder normativo conferido pelo artigo 198, §3°, I, da Constituicao

Federal, instituiu uma vinculacio orcamentaria nio autorizada pela Carta Maior?’.

Uma Vara Civel pode interferir em competéncias técnicas da ANS e do SUS, bem
como afetar politicas publicas do Executivo, mas o Poder Constituinte (derivado) de um
estado nao pode dizer ao seu Legislativo qual o percentual que deve ser destinado a saude
no proprio or¢amento. Nao pretendo ignorar a complexa trama de distribuicao de com-
peténcias no contexto de uma Federa¢ao bastante concentrada na Unido com exigéncias
de simetria constitucionais, tampouco ignorar o argumento de que a “logica da revisao”
precisaria ser mantida, até porque essa sera, como veremos, a principal razio para susten-
tarmos a inconstitucionalidade da EC n. 96/2016. Mas, independentemente da adequa-
¢do constitucional, o que se pretende é mostrar que, quando o jogo envolve a ampliacao
de recursos relacionados a saude, nao ha ativismos. O diagnostico aqui esta na “dife-
renca” de tratamento dado a matéria e ndo no conteudo “em si” das decisoes.

423 Padrao decisorio de outras organizagdes que operam o sistema
juridico

Esse duplo padrao nao é observavel apenas no STF. Trata-se de um modus operandi esta-
bilizado pelo sistema e que determina as decisdes de outras organizagdes que o operam.

26 ADIn. 6.059, relator: ministro Alexandre de Moraes, julgada em 27 de setembro de 2019 (BRASIL, 2019a).
27 ADIn. 5.897, relator: ministro Luiz Fux, julgada em 24 de abril de 2019 (BRASIL, 2019Db).
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Dados levantados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) mostram, em seu relatério
sobre ajudicializacao dasaude (BRASIL, 2015a), que, entre 2013 e 2014, anos nos quais
os gastos com a saude no Rio Grande do Sul caminhavam para atingir o minimo consti-
tucionalmente exigido, 95% das acdes envolvendo prestacdes estatais na drea da saude
eram individuais. Apenas 2,5%, em nimeros aproximados, eram processadas como
acoes civis publicas, e, ainda assim, a maioria delas se refere a pedidos individualizados.
O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) ndo possui sequer um marcador
especifico para separar acOes civis publicas que tratam de interesses difusos ou cole-
tivos daquelas em que tais interesses sio, na pratica, individuais. As a¢des que tratam
de direitos ndo individualizados sio uma excecio e, mesmo assim, niao questionam a
dotacgdo orcamentdaria, as omissoes e as inconstitucionalidades. Por vezes, demandam
a regularizacao de determinados servicos ou acoes na area de saude, o que devera ser
feito com a dotacdo orcamentaria existente. De qualquer sorte, o processo coletivo é um
caminho muito mais eficiente e com efeitos colaterais (diabolicos do uso do simbolo)
bastante reduzidos.

43 Risco ambiental trazido pelo novo regime de
financiamento das agdes e servicos publicos em saude

431 As Emendas Constitucionais n°s 86/2015 e 95/2016 e a cegueira
ambiental do sistema politico

O texto original da Constituicdo de 1988 previa, apenas, que SUS “ser(ia) financiado,
nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes” (antigo § unico
do art. 198). Embora previsse no art. 195 varias fontes de financiamento, nao estabe-
lecia um piso orcamentario especifico para o or¢amento da saude. A EC n. 29 de 2000
traz profundas modificacoes no financiamento da satde ao determinar a aplicacao
de recursos EC Constitucional n. 29). Uma lei complementar (§ 3° incluido pela EC
n. 29/2000) deveria, todavia, ser reeditada a cada cinco anos para regulamentar o piso
do investimento em satide por parte dos entes federativos. Todavia, considerando que
alei complementar nio seria editada de imediato, a EC n. 29/2000 altera o ADCT para
acrescer o art. 77, que estabelecia os recursos minimos aplicados nas a¢oes e nos ser-
vicos publicos de satude até o exercicio de 2004. Segundo esse novo art. 77 do ADCT,
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a Unido, em 2000, deveria acrescer, a0 menos, 5% ao montante empenhado em ag¢des
e servicos de saude em relagdo ao exercicio de 1999. De 2001 a 2004, o valor apurado
no ano anterior deveria ser corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB)*, Para os estados e o Distrito Federal, o art. 77 do ADCT determinou um inves-
timento de 12% da RLIT. Como vimos, a lei complementar nao foi editada, e muitos
estados, incluindo o Rio Grande do Sul, sequer respeitaram o minimo de 12% da RLIT
determinado pelo art. 77 do ADCT.

Maisrecentemente, o sistema sofre profundas alteracdes com as Emendas Consti-
tucionaisn®s.86,de2015,e95,de 2016. A ECn. 86 de 2015 trouxe novas modificacoes
ao regime constitucional-financeiro relativo ao custeio das a¢des e dos servicos de sau-
de. Elaretirou dalei complementar a delegacdo para estabelecer a base de calculo paraa
dotacao orcamentaria minima destinada asacoes e aos servicos de saude, estabelecendo
que, no caso da Unido, deve ser considerada “a receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro, nao podendo ser inferior a 15%” (novareda¢ao doincisoIdo § 2° do
art. 198 da Constituicao Federal). Todavia, criou uma regra de transicao estabelecendo
que esse minimo poderia ser atingido, gradativamente, nos proximos cinco exercicios
financeiros, partindo de 13,2% da receita corrente liquida (RCL).

Na onda de restricoes e cortes orcamentarios que viria no ano seguinte, a EC
n. 95/2016 revoga o dispositivo de transicio da EC n. 86/2015 e, substituindo o au-
mento progressivo, fixa o percentual de 15% e estabelece um sistema de congelamento
de gastos. Conforme a ECn. 95/2016, “na vigéncia (desse) Novo Regime Fiscal, as apli-
cacoes minimas em acoes e servicos publicos de satide e em manutencao e desenvolvi-
mento do ensino” deveriam equivaler, para o exercicio de 2017, a0 minimo de 15% da
RCL e, para os exercicios seguintes do novo “regime fiscal”, aos valores calculados para
as aplicacoes minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos pela variacio
do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA). Na exposicio de motivos
enviada com o entio projeto de EC, assinada pelos entio ministros da Economia e do
Planejamento (BRASIL, 2016b), 0o novo regime fiscal era necessario para “reverter, no
horizonte de médio e longo prazo, o quadro de agudo desequilibrio fiscal em que nos
ultimos anos foi colocado o Governo Federal”. Mesmo ignorando o debate que envolve
o mantra neoliberal do equilibrio fiscal, seria interessante observar o que dizia a expo-

28 Sobre essabase de calculo, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) chegou a editar o Parecer GM016/2000, que sustenta-
va ser 0 “ano anterior” sempre o ano de 2000. A¢oes foram impetradas no STF, mas perderam o objeto em razao de
despacho presidencial acolher o parecer. Ver ADIn. 2.538/DF (BRASIL, 2002b) e ADPF n. 16/DF (BRASIL, 2012).
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sicao de motivos dos autores do anteprojeto sobre a saude. No texto, o termo saude é
citado, apenas, trés vezes. Na primeira, para explicar que existe um regime de vincula-
¢ao derecursos paraasaude e educacio; na segunda, para dizer que esse regime deve ser
mudado e, na terceira, para dizer que nada impediria que a sociedade, por meio de seus
representantes, pudessem definir despesa mais elevada para satude e educacgao, “desde
que consistentes com o limite total de gastos” (sic!). Ou seja, uma proposta de emenda que
modificava um regime fiscal que, independentemente do mérito, afetaria diretamente
oorcamento das acoes e dos servi¢os de saude do governo federal, principal patrocinador
do SUS, ndo diz uma “virgula” sequer sobre os impactos em curto, médio e longo prazos
no custeio da saude e da educagao.

Decidir é arriscado para quem decide e perigoso para quem sofrera os efeitos dessa
decisao (cf. SCHWARTZ, 2004). Uma analise ecoldgica do direito nao é capaz de eli-
minar o risco de decisdes politicas sobre o referido regime constitucional-financeiro
e, por conseguinte, os perigos que essa decisao trara para o sistema da saude e para os
individuos que devem estar incluidos de forma generalizada em suas prestacoes. O ris-
co/perigo é, portanto, incontornavel. Mas isso nao significa que, em razao de tal incon-
tornabilidade, devamos abrir mao de lancar sobre as incertezas uma reflexao voltada
para decisdes mais seguras e resultados menos perigosos e exigir que o debate politico
enfrente o outro lado dessas fronteiras, aquilo que esta por detras. Ao fazer isso, pa-
radoxalmente, o risco se tornara mais evidente e o perigo mais previsivel. E a decisio,
embora mais politica, sera mais legitima. Como afirma Simioni (2006, p. 67), “a obser-
vacdo de segunda ordem [...] permite observar que os riscos que niao podem ser previs-
tos por um sistema, podem, contudo, ser previstos por outro”. Assim, sendo a analise
ecologica do direito uma observacao de segunda ordem, o seu papel nio se resume ape-
nas a avaliacao do impacto ambiental dado, mas também a analise de risco e alerta dos
perigos, o que pode nos levar a consideracdes quanto ao vicio de legitimidade dessas
medidas ou, até mesmo, a insustentabilidade de determinadas decisoes. Essa reflexao
periférica podera, ademais, ser estruturada como violacdo de direitos fundamentais e
inconstitucionalidades, fechando um ciclo de comunicac¢io intersistémica.

A aprovacao de ambas as emendas tinha olhos, exclusivamente, para a questio
fiscal. Por mais relevante que venha a ser a questao fiscal, ainda que ignoremos as di-
ferentes perspectivas que podem orientar a nossa visio sobre o problema do déficit
publico, ha, do outro lado, prestacoes constitucionalmente necessarias. O direito nao
pode permitir que a politica opere sem desconsiderar os impactos ambientais de um
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novo regime financeiro para a saude. Seria necessario que ficassem evidentes a previ-
sdo de queda e o que seria feito para que essa reducdo nao significasse dor, sofrimento
e mortes. Em outras palavras, a auséncia de enfrentamento politico do impacto am-
biental no sistema da satde representa, em termos juridicos, a auséncia de avaliacao
de sustentabilidade para a medida, o que representa uma violacdo omissiva ao direito
fundamental a satde. O vicio da observacao tedrica voltada para a autorreproducao
do sistema dificulta, todavia, a percepcao desse tipo de violacao de direitos fundamen-
tais pela politica, mas é muito mais evidente do que qualquer “crime hermenéutico”
a semantica de um determinado direito. Atinge a propria vincula¢ao estrutural da
relacdo entre os sistemas politico e econdmico com a satde e exigiria uma protecio
deste ultimo pelo direito.

432 A ADI n. 5595 e um ponto fora da curva

Antes mesmo de a EC n. 95/2016 ter revogado a vinculacio progressiva de despesas
da Unido em acdes e servicos de satude e implantado o sistema de “congelamento” das
despesas pelos proximos 20 anos, o STF foi acionado para se manifestar sobre a cons-
titucionalidade da EC n. 86/2015. Essa emenda, embora estabelecesse um percentual
minimo de 15% para gastos da Unido em ag¢oes e servicos de saude, representaria, de
imediato, uma reducio significativa nos gastos de satde, pois previa, também, que esse
nivel de investimento seria atingido, gradativamente, partindo do minimo de 13,2%
para o ano de 2016 (primeiro exercicio financeiro subsequente a promulgacao da
emenda). O processo s6 teve o pedido de liminar avaliado em 2017, ap6s a edicao da EC
n.95/2016. Fugindo alégica da corte, que mantém as questoes macro-or¢amentarias,
seja mediante intervencdes (caso das ADI contra emendas estaduais, por exemplo) ou
omissoes (casos envolvendo a auséncia de regulamentacdo do art. 198), no ambito da
discricionariedade politica dos gestores, o ministro Ricardo Lewandowski acolheu o
pedido formulado pelo Ministério Publico Federal e determinou a suspensao da efica-
ciadosarts. 2°e 3°daECn. 86/2015.

Em sua decisao liminar e monocratica, o ministro Ricardo Lewandowski consi-
derou relevante que, “a partir de 2015, ocasido em que as novas regras comecaram a
viger, houve um corte consideravel nas verbas alocadas para a saude”, da ordem de
R$ 11,7 bilhoes em relacdo a 2014 e de R$ 2,5 bilhoes em relacao a 2015 (BRASIL,
2017a), um déficit acumulado de R$ 14,2 bilhdes no orcamento destinado para as agdes

27



28

REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 2| p.1-41 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n213402

- WALBER ARAUJO CARNEIRO

e os servicos publicos de saude que representaria um “retrocesso no estagio de prote-
¢a0” do direito a saude (BRASIL, 2017a). E, por mais transitorio que fosse, seria um
retrocesso inconstitucional.

O resultado pratico da liminar, considerando as altera¢des promovidas pela EC
n. 95/2016, é que a imposicao constitucional de gastos minimos da Unido em a¢oes e
servicos de saude para o exercicio de 2016 (o do ano anterior a decisio, portanto) nao
poderia ter sido de 13,2%, mas de 15%, o que caracterizou o investimento real ocorri-
do naquele ano como deficitario. Até a lavra deste texto, o plenario da corte nio havia
se manifestado sobre a liminar, uma omissao que provavelmente nao persistiria se os
resultados praticos fossem a responsabilidade fiscal de agentes politicos, a vinculagio
real de 15% da receita liquida e a recomposicao imediata do déficit de 2016. De todo
modo, esse julgamento seria uma oportunidade para que o STF modificasse sua posi¢ao
em questOes macro-orcamentarias e enfrentasse o perigo que a reducao representaria
para as operacdes do sistema da satide. O plenario da corte agiria na ADI n. 5.595 no
mesmo horizonte semantico que vem agindo desde o final de 1999 nas a¢des indivi-
dualizadas? Ou déficits bilionarios acumulados ano a ano nio representam violaciao
concretaa direitos que dependem de prestacoes concretas do sistema de satude? Por que
0 STFnao pautaojulgamentoda ADIn. 5.595 e,a0 mesmo tempo, por que nada de pra-
tico ocorre com os recursos juridicamente deficitarios do orcamento de 2016 e 2017?

Quanto aos desdobramentos praticos da liminar proferidana ADIn. 5.595, é im-
portante observar que o TCU, no Acérdao n. 1.048/2018, proferido pelo plenario do
orgao, considerou valido, para 2016, o piso de 13,2% da RCL para os gastos da Uniao
com agdes e servicos de saude, negando a necessidade de qualquer medida compensato-
ria em relacio ao déficit impugnado pelo Ministério Publico de Contas. O Instituto de
Direto Sanitario Aplicado (Idisa) e a Associacdo Nacional do Ministério Publico de Con-
tas (Ampcon) moveram uma Reclamacao Constitucional no STF alegando o flagrante
descumprimento daliminar proferidana ADIn. 5.595, que considerou como periculum
in mora, justamente, a validacao desse piso. O pedido de liminar foi apreciado e deferido
pelo ministro Ricardo Lewandowsky, que determinou a suspensio do referido Acor-
daon. 1.048/2018. Todavia, a suspensao nao significou a destinacao de recursos e, por
conseguinte, nao se convolou em bloqueios ou emendas legislativas, muito menos em
empenhos, licitacoes e prestacdes ou servicos de satide. Ouseja,a ADIn. 5.595 e todos os
seus desdobramentos, até entio, nio proporcionaram sequer uma aspirina para curar

uma enxaqueca.
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Outro dado curioso diz respeito ao Ministério Publico Federal. A Procuradoria-
-Geral da Republica que, preocupada com déficits no custeio da satide, moveu uma ADI
contra a ECn. 86/2015 e possibilitou o deferimento de uma liminar é o mesmo 6rgao
que, em outra gestao, ira se manifestar favoravelmente ao congelamento dos gastos pu-
blicos nas inumeras ADI* movidas contraa ECn. 95/2016. As circunstancias politicas
as quais os respectivos procuradores-gerais da Republica estavam submetidos sao, tal-
vez, a chave para responder por que o Ministério Publico modifica, radicalmente, a sua
postura em relacdo a protecdo constitucional aos recursos destinados a concretizacao
de direitos sociais, o que sugere o agravamento do “estado” do direito, ultrapassando
a barreira do uso simbolico-diabdlico da Constituicdo e flertando com a mera instru-
mentalizacao.

Enquanto o sistema se mostra inoperante na defesa do regime financeiro-consti-
tucional e macro-or¢amentario para custeio da saude, o regime fiscal da ECn. 95/2016
fez com que a saude deixasse de receber, segundo dados do proprio Tesouro Nacional,
R$ 9 bilhoes em 2019, com previsio de déficit de outros R$ 9 bilhoes para 2020, e a con-
ta sequer levou em consideracio os efeitos da ja referida liminar proferida pelo minis-
tro Ricardo Lewandowski. O que a reducio representa em termos prestacionais para a
saude? Afeta apenasa expansao ou coloca em risco programas ja existentes? Representa
mortes ou, apenas, uma reducio qualitativa do atendimento? Nada disso é enfrentado
no detalhe.

De todo modo, independentemente de quais seriam “a” ou “as” respostas cons-
titucionalmente adequadas as ADI nos casos que envolvem a judicializacio dos para-
metros constitucionais macro-orcamentarios para investimento em acoes e servicos
de saude, resta claro que o sistema juridico nao opera teleologicamente orientado para
a concretizacao do direito social a satde, uma posi¢ao assumida no fundamento das
decisoes judiciais que deferem prestacoes relacionadas a saide como um direito funda-
mental. Quando estao em jogo questdes macro-or¢amentdrias, o sistema juridico ope-
ra passivamente, e suas organiza¢des tendem a “nao decidir”. Questdes politicas que,
se reveladas, mostrar-se-iam ilegitimas e descabidas ficam encobertas e fomentam a
corrupcio da autonomia do sistema juridico. Questdes corporativas e a capacidade de
o Estado manter uma elite funcional (algo muito sensivel para o Judicidrio e Ministé-

20 Ver ADISs n°. 5.633, 5.734, 5.643, 5.658, 5.655, 5.680 e 5.715 (BRASIL, 2017b, 2017c, 2020c, 2020d, 2020e,
20201).
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rio Publico) podem ser razdes determinantes para que o sistema “devolva” para a cena
politica a decisdo sobre a administracio dos recursos. Outros estudos ji revelaram que
62% de tudo o que o STF decidiu no controle de constitucionalidade via ADI foi refe-
rente a organizacao do Estado, especialmente as carreiras de seus agentes e servidores
(OLIVEIRA, 2016), 0 que demonstra uma “ocupacio” corporativa significativa da ju-
risdicdo constitucional.

5. Estruturacao da analise ecolégica do direito
fundamental a saude no sistema juridico

Uma analise ecoldgica do direito fundamental a satide ndo cumpre diretamente uma
funcao “dogmatica” do direito fundamental a saude. Nao tem como objetivo avaliar se
um medicamento X ouum tratamento Y é oundo um direito fundamental subjetivo ou
quais sao os requisitos para que o fornecimento de um medicamento sejaliminarmente
determinado. Todavia, “caminha” na dire¢do de tais constru¢des dogmaticas ao orien-
tar a estruturacao do resultado da analise na periferia do sistema e, com isso, permitir
(re)construcdes teorico-dogmaticas.

Todavia, promove uma analise transdisciplinar da rela¢do entre o sistema juri-
dico e seu ambiente, avaliando o impacto de a¢des e omissoes do sistema juridico e de
suas organizacOes em relacdo a outros sistemas, outras organiza¢oes, comunidades,
movimentos sociais e individuos. Esse tipo de analise, todavia, produz uma comuni-
cacao ecologica reflexiva que acelera e pde em jogo uma comunicacao transversal e he-
terorreflexiva no acoplamento do sistema juridico. Teorias fundamentais do direito,
desde que concebidas para essa possibilidade, podem - e devem - conectar os ganhos
dessa comunicacao e criar as condicoes para a producao de uma dogmatica que, embora
orientada para os limites e possibilidades da autorreferéncia do direito no seu fecha-
mento operativo, esteja previamente sensibilizada com os efeitos diabolicos do uso do
simbolo constitucional ou, até mesmo, sua instrumentalizacio.

Essa estruturacao é feita a partir de trés principios, aqui compreendidos como
aquisicoes evolutivas do sistema juridico da sociedade moderna mundial. Trata-se de
logicas operativas do sistema que, a0 assumir o controle da contingéncia das expectati-
vas normativas, acaba acumulando respostas para as trés dimensoes dessa variacio de
sentido: a variacao temporal (antes/depois), que estaria submetida a 16gica da seguran-
¢a;avariacio objetivo-espacial (dentro/fora), que espelharia, no direito (dentro),a com-
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plexa gama de esferas de justica presentes em seu ambiente (fora) mediante diferentes
logicas de isonomia; e, por ultimo, a varia¢do social (consenso/dissenso), que exige do
sistema juridico a protecao da desdiferenciacio social e, consequentemente, a solucio
sustentavel das colisoes. Seguranca, isonomia complexa e sustentabilidade sao os trés
principios operacionais do direito e é neles que a analise ecoldgica de um direito fun-
damental deve ser estruturada a fim de “virar” uma comunicacao juridica que varie e
produza novas sele¢des no sistema.

Considerando a analise que empreendemos, o direito fundamental & satide suge-
re problemas nos trés eixos. O sistema juridico niao tem garantido o cumprimento de
programas or¢amentarios voltados para a sustentabilidade do sistema de satude. Um
sistema de saude sustentdvel nao é aquele que gasta apenas o que tem, mas que, a0 gas-
tar o que tem, garante a sustentabilidade de seu ambiente. No ambiente estamos nos, os
destinatarios da prestacao de satude. O sistema juridico peca, especialmente, no ambito
daprotecaoisonomica, namedidaem que sua interferéncia tornaainclusao no sistema
de satde ainda mais desigual. A igualdade para a saude pressupde a inclusao generali-
zada daqueles que necessitam, conforme suas necessidades. A judicializacao simbdlica
tira dos mais necessitados para dar aqueles que, ainda que igualmente necessitados da
prestacdo, veem-se incluidos em outros sistemas, como o econdmico (porque pagam
advogados), o educacional (que leva a nocao de cidadania e consciéncia de direitos) e o
juridico (porque acessam organizacoes judiciarias que postulam e julgam suas deman-
das). Verificamos que ac¢des interventivas voltadas para a eficacia do regime consti-
tucional financeiro sao inexistentes ou, quando muito, ineficazes. O sistema juridico
garante sua estabilidade em face de seu meio ambiente protegendo sistemas que pode-
riam ameacar a estabilidade de seus programas e organizag¢oes (politica e economia), em
detrimento dos individuos subincluidos. A busca de equilibrio nessa tensio desequili-
brada produz inseguranca. Dez anos para que o STF consolidasse um entendimento no
plano da microjudicializa¢ao dos direitos fundamentais a saude; posicionamentos de
ocasido por parte de diferentes gestdes da Procuradoria Regional da Republica; indeter-
minacio do que é e do que ndo é direito fundamental a satide. A seguranca que se busca é
afiscal,a ponto de se congelarem por 20 anos os gastos publicos de um sistema que nao
faz ideia daquilo que esta por vir, do crescimento vegetativo da populagio e das acoes e
dos servicos que precisara implementar nos proximos 19 anos.

Aqui precisariamos avancar com o auxilio de uma teoria de direitos fundamen-
tais ecologicamente sensivel, a fim de que pudéssemos selecionar os programas condi-
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cionais capazes de reproduzir trés problemas fundamentais. Primeiro, a insustentabi-
lidade do sistema publico de saude em decorréncia dos déficits de financiamento e os
mecanismos que permitiram a concretizacio das decisoes que ja foram tomadas a esse
respeito e os caminhos para que o sistema considere inconstitucional o congelamento
do teto de gastos. Segundo, 0 modo como o sistema poderia aferir situacoes subjetivas,
sem, com isso, violar a isonomia inerente ao tratamento juridico da satude. Terceiro, os
parametros nos quais a jurisprudéncia deveria estar assentada a fim de que a judicializa-
¢ao da saude se tornasse previsivel, ainda que aberta ao didlogo com o sistema da saude.

E importante ressalvar que muitas coisas sio ditas nesses trés ambitos, ainda que
nao esteja orientada por uma andlise ecoldgica ou, pelo menos, autocompreendida
como tal. O problema da sustentabilidade ja conta, como vimos, com a¢des judiciais
e liminares deferidas no ambito do STF envolvendo recursos or¢camentarios, nao obs-
tante encontrem dificuldades quanto a efeitos financeiros concretos. O problema da
desigualdade criada pela execucao de gastos intraorcamentarios foi enfrentado no ul-
timo julgamento da ADI n. 5.595 (BRASIL, 2017a), embora ainda nao se saiba como
seraretratadonatese do Teman. 6 de repercussao geral (BRASIL, 2020a), muito menos
como sera compatibilizado com as razdes que fundamentaram o voto do relator. No
quesito seguranca, o Conselho Nacional de Justica tem feito um trabalho importan-
te, e os Nucleos de Apoio Técnico (NAT) devem ser observados como organizacoes de
acoplamento capazes de promover observacoes ecoldgicas da relacao direito e saude,
e, a0 mesmo tempo, contribuir para parametros de seguranca adequados para uma
complexidade inadequada a classica ideia de adjudicacao. Nesse sentido, propostas de
mediacdo interinstitucionais que contem com a participa¢ao da comunidade merecem
destaque (MACHADO; MARTINI, 2018). De todo modo, o desdobramento desses pro-
blemas nao podera ser aqui aprofundado.

6. Conclusao: Um excurso sobre os impactos
ecoldgicos da Covid-19 no sistema juridico

O presente texto ja estava em fase de revisao ortografica quando o debate sobre a pan-
demia provocada pelo virus Sars-CoV-2 e as possiveis consequéncias da disseminacao
da Covid-19 para o sistema de satide surgiu no Brasil. Ainda que uma analise ecologica
do direito fundamental a satide jamais pudesse ignorar a relevancia da pandemia e de
suas implicacoes juridicas, ndo nos pareceu razoavel avancar nas pesquisas, modifi-
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car o foco e reescrever o texto. Aborta-lo também nao nos pareceu adequado, uma vez
que a chegada da pandemia, embora traga debates sobre sustentabilidade do sistema,
assimetrias nas prestacoes do sistema e inseguranca nos parametros normativos, nao
elimina o fato de que anormalidade operacional continuara afetada. Entendemos, por-
tanto, mais adequado elaborar um pequeno excurso sobre o tema a guisa de conclusao,
mantendo o compromisso de dirigir as pesquisas, a partir de entio, para a realidade da
pandemia.

Uma analise ecologica sobre os impactos da Covid-19 no sistema juridico traz
desafios nos trés eixos estruturantes (sustentabilidade, isonomia e seguranga), mas
torna mais claras algumas questdes. No eixo da sustentabilidade, surgem problemas
relacionados a dificuldade de respeitar os limites categoricos de protecio avida e a sau-
de dos individuos contaminados que dependerio de atendimento médico e hospitalar,
um conjunto minimo de prestacOes necessarias a tais limites e as colisdes que essas in-
tervencoes protetivas provocam em outros sistemas indiretamente afetados. Sao pro-
blemas ligados a sustentabilidade: o numero de leitos de unidade de terapia intensiva
(UTI), a existéncia de respiradores e equipe de profissionais necessarios a pandemia,
a eficiéncia das politicas de isolamento e a falaciosa ou eventual afetacao referente a
sustentabilidade do sistema econémico e as liberdades individuais decorrentes do res-
peito a esses limites de protecio.

No eixo da isonomia, encontramos o problema da inclusio generalizada dos
individuos nas diferentes prestacdes efetivamente ofertadas. Considerando que a
igualdade complexa processada no sistema juridico obedece a diferentes critérios dis-
tributivos, diferentes esferas de fundamentalidade demandam do direito diferentes
parametros isondmicos. Na esfera da satude, quaisquer que sejam as possibilidades de
tratamento dos individuos acometidos da Covid-19, mesmo que as politicas publicas
nao possam se afastar de uma dimensao utilitaria, devera ser observada a distribuicio
isondmica das prestacdes de satide conforme as necessidades de cada um. Até que ponto
o sistema publico de saude sera capaz de manter os niveis de atendimento dos servi¢os
de saude privados? Até que ponto médicos e empregados responsaveis pela limpeza do
hospital estariam sendo protegidos, igualitariamente, dos riscos ambientais? Até que
ponto diferencas econdémicas ou qualquer outra diferenca legitima em outras esferas
significam, na saude, viver ou morrer em meio a essa pandemia?

O eixo da seguranca traz problemas relacionados a conformidade juridica da to-
mada de decisoes tanto judiciais quanto administrativas. Uma pandemia desafia essa
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conformidade, seja porque o direito tende a ver nas situacoes excepcionais a excepcio-
nalidade do proprio Estado de direito, seja porque se potencializa o risco das decisdes
em face da indeterminacio dos pressupostos que envolvem a conformidade e, conse-
quentemente, aumenta-se o perigo para os destinatarios dessas decisoes. Todavia, nao
conseguiremos imaginar como seria possivel manter operacdes do sistema juridico e
politico-administrativo em “estado” democratico se insistirmos na ideia de que a con-
formidade juridica ou a vinculagdo administrativa representa uma adequacao seman-
tica entre textos normativos e os fatos que elas descrevem. O problema da seguranc¢a do
direito precisa ser encarado no horizonte pragmatico-sistémico. Conforme sustenta-
mos em outra oportunidade, o “estado” democratico do direito exige legitimidade po-
litica na sua reproducio criativa, autonomia perante os outros sistemas e manutencao
daintegridade de seus direitos fundamentais.

Por fim, convém lembrar que, do mesmo modo que a pandemia demanda novos
programas e or¢amento para a saude, revela também as caracteristicas “pandémicas”
dos momentos de “normalidade”. A assimetria entre subincluidos e sobreincluidos no
sistema de saude faz parte do cotidiano periférico da sociedade mundial. Boa parte do
medo causado pelo perigo de uma pandemia esta, no fundo, na possibilidade concre-
ta de que sobreincluidos se vejam diante da falta de prestacio na saude. Aqueles que
morrem em decorréncia de doencas trataveis ou de complicacoes decorrentes de sua
subnutricao nao sio, apenas, um numero em uma pequena taxa estatistica. Quem mor-
re morre em 100% de si mesmo. A proposito, o debate sobre a escassez de recursos e o
siléncio eloquente do sistema juridico e suas organizacdes judiciarias nao se deram em
um horizonte alheio a realidades epidémicas. Seja pelo risco concreto de pandemias,
seja pelas epidemias ja presentes no nosso cotidiano, a exemplo daquelas disseminadas
pelo Aedes aegypti, sempre tivemos motivos de sobra para fazer valer o tratamento fi-
nanceiro-constitucional da saude, acusar sua insustentabilidade e perceber que aldgica
mercatoria jamais serd capaz de universalizar suas prestacoes. A vida pandémica imita
aArzt.
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