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O direito fundamental a saude no Brasil sob a perspectiva

do pensamento constitucional contemporaneo

Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas
energias, provocan tantas controvérsias, y tienen tanto impacto
en todo lo que los seres humanos valoran como la idea de
justicia.

(Carlos Santiago Nino, Justicia)

Toda a motivacdo desse trabalho, sem duvidas, partiu do tema que
intitula esta subsecdo. Como cidaddos e operadores do direito, temos o
compromisso — que aumenta de proporc¢des num pais de tantas mazelas sociais —
de trabalhar para a evolucdo do direito e da melhoria das condi¢Ges de vida da
populacdo. O direito € muito mais do que uma area das ciéncias humanas que nos
permite o estudo das leis, dos poderes, da organizacdo do Estado, dos direitos e
deveres. N&o nos basta a sua utilizacdo apenas para satisfacdes pessoais. E muito
pouco. O direito é mecanismo de mudanca, de transformacdo social, de
concretizacdo da justica. E é possivel que o proprio ordenamento juridico,
repaginado, evoluido, nos permita justamente lutar pela efetivacdo da saude

publica do povo brasileiro.

Como bem assevera Cristian Courtis,* o direito & salde é um direito
jovem, como todos os demais direitos sociais, se comparados aos direitos
privados. Dentro desse panorama do pensamento constitucional contemporaneo, o
referido autor ressalta um aspecto importante para reflexdo: as proprias
universidades, muitas ainda de cunho patrimonialista, ndo mostram aos seus
alunos a importancia do advogado no cumprimento e reivindicacdo das politicas
sociais. Os bacharéis aprendem a redigir peticdes na tutela de direitos individuais
e poucos sdo 0s que sabem redigir pecas processuais de reivindicagdes de direitos
coletivos. Alias, complementariamos que muitos dos que cursam graduacdo em

outras areas, tampouco estdo cientes dos seus direitos ou como reivindica-los. A

! COURTIS, 2007, p. 185-209.
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falta de informacdo, associada as deficiéncias na area da educacao, influenciam

para o cenario de clientelismo politico nas mdos da Administracdo Publica.

Em respaldo a esse didlogo, é importante ressaltar que a ordem
internacional tutela a protecdo aos direitos sociais,® mas, com a auséncia de
mecanismos eficazes de controle que ficam prejudicados em nome da soberania
nacional, a tutela ndo consegue ser muito efetiva, de acordo com Courtis.> Em
complementacdo, os Estados devem ser cobrados para esgotar seus esforcos no
sentido de acudir a cooperacdo internacional e melhorar progressivamente a
efetividade dos direitos sociais previstos nos pactos internacionais. Esse controle
poderia ser realizado pela demonstracdo de indicadores de acfes e resultados,
estatisticas, pesquisas comparativas etc., que também encontram dificuldades na

soberania dos Estados.

Como o neoconstitucionalismo ndo pretende ser apenas uma teoria
descritiva e sim politica transformadora dos problemas sociais e progressista,
agrupamos quatro aspectos que serdo abordados dentro dessa perspectiva, que,
somados aos argumentos apresentados ao longo do trabalho, apresentam um
horizonte mais iluminado para o direito a saude no Brasil. Sdo eles: (4.1) O
neoconstitucionalismo esta comprometido com a forca vinculante das normas
constitucionais. Eficacia Direta do direito a saude; (4.2) Densidade normativa de
todas as normas constitucionais. Fim das normas programaticas. Carater juridico
do direito a saude; (4.3) Principios da nova interpretacdo constitucional que
tutelam o direito a salde; (4.4) Vinculacdo de todos os poderes na implementacao
da satde. O reforco a jurisdicdo constitucional associada a teoria da

argumentacao. Controle Judicial do Orgamento.

A seguir, desenvolvemos cada um desses indicativos relacionados.

2 Como exemplo, temos o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto 591/1992.
3 COURTIS, 2007, p. 200.
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4.1

O Neoconstitucionalismo esta comprometido com a forca vinculante

das normas constitucionais. Eficacia Direta do direito a saude.

O neoconstitucionalismo é, sobretudo, uma teoria construida em torno
da Constituicdo. Os seus postulados estdo comprometidos com a Lei Maior e com
todas as significacdes positivas que ela possa efetivamente gerar para a sociedade,
visando uma proposta real de melhoria da condi¢do de vida das pessoas. E da
Constituigdo que parte a analise neoconstitucionalista do ordenamento juridico e o
seu bem mais valioso, os direitos fundamentais, tornam-se para essa teoria o

epicentro do direito.

Nessa proposta, o direito a satde na Constituicdo de 1988 se relaciona
intimamente com o neoconstitucionalismo. Os artigos. 6°, 194, | e 196, destacam
que saude € direito de todos e dever do Estado, inclusive, com a garantia da
universalidade subjetiva e objetiva da cobertura e do atendimento dos servicos a
ela relacionados. Em seu sentido subjetivo, todas as pessoas, independente de
condicdo social, fazem jus ao servigo publico de satde. No seu contexto objetivo,
0 servigo publico deve se estender a todos os tratamentos, dos mais simples, aos
de maior complexidade, em seu aspecto preventivo e também nos procedimentos

curativos.

O direito a satde também é matéria de competéncia partilhada entre
todos os entes da federacdo, de acordo com o art. 23, I. Ou seja, é dever
constitucional a Unido Federal, estados, distrito e municipios cuidarem da saude

da populacéo, envidando os melhores esforgcos nesse sentido.

N&do se discute a juridicidade do direito a saide com todos 0s
substratos juridicos que a protegem, incluindo a supremacia constitucional, nos
seus aspectos formais e materiais. Estes ultimos partem da premissa de que 0s
valores e principios que a Constituicdo consagra sdo 0s mais importantes para
uma determinada comunidade politica. Isto é, diante de qualquer tensdo entre a lei
e a norma constitucional, esta ultima deverd prevalecer. A superioridade legal,
principiolégica e valorativa da Constituicdo € defendida pelo controle de

constitucionalidade, realizado em face de normas infraconstitucionais que queiram
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diminuir o seu alcance e sentido. Nesse amplo controle, o0 juiz constitucional
deveré inclusive analisar a compatibilidade das normas pré-constitucionais com 0s
novos preceitos trazidos pela Constituicdo, declarando-as ndo recepcionadas
quando houver em seus textos ofensas a Constituicdo. No sistema hibrido de
controle de constitucionalidade, essa defesa se torna mais efetiva com os sistemas

difusos e concentrado.

O direito a salude é também clausula pétrea (art. 60, 8§4°, V),
defendida contra o proprio poder derivado reformador que pretenda, via emenda
constitucional, restringir o seu alcance e magnitude. Ademais, os remédios
constitucionais que também possuem guarida no texto constitucional reforcam a
protecdo a salde. O mandado de seguranca (art. 5°, LXIX e LXX) tem sido
importante instrumento de defesa da saude em sua tutela individual e coletiva e a
acao civil pablica, na forma do art. 129, 111, tem provado a sua for¢a na protecdo a
saude coletiva da populacdo brasileira, com principal destaque na atuacdo do
Ministério Pablico. Recentemente, a propria argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, §1°, da CF) também foi consagrada como
instrumento importante de defesa do direito & satde no pais.*

E inegavel que com tantas normas protetoras, a eficacia direta dos
direitos fundamentais se irradie também para o direito a saide. Com o reforco a
onipresenca da Constituicdo, pilar da teoria neoconstitucionalista, o direito a
salde € ainda mais bem tutelado.

4.2

Densidade normativa de todas as normas constitucionais. Fim das

normas programaticas. Caréter juridico do direito a saude.

Ao longo de sua historia, o direito a satde, estigmatizado como direito
de 2% geracdo, sempre recebeu status de norma constitucional de eficacia
programética e dependente de politicas publicas do Estado para a sua
concretizacdo. Essa posicdo ndo é compartilhada pelos idearios

* STF, ADPF 45, Rel. Min. CELSO DE MELLO decis&o publicada no DJU de 4.5.2004 (decisdo
ja comentada em subsecdo anterior)
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neoconstitucionalistas que vieram reforcar a juridicidade de todo o texto
constitucional sob a influéncia da teoria dos principios. Em bem da verdade, o
neoconstitucionalismo poderia decretar o fim da viséo de “programa” ou de mera
“diretriz de governo” que alguma norma constitucional possa eventualmente

receber. Nenhum direito existe por um mero acaso.

E essa parece ter sido a vontade do constituinte originario ao redigir o
art. 5, 81° da Constituicdo Federal, que ressalta justamente a aplicabilidade
imediata de todos os direitos fundamentais. Esse pensamento tem sido

compartilhado na opinido de alguns de nossos juizes constitucionais:’

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compbem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqgiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, 0 cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado. (grifamos) ou, em outra passagem do
mesmo julgado: "Por derradeiro, a licitacdo ndo se faz necessaria para a
aquisicdo dos medicamentos, pois ela € dispensada nos casos de emergéncia
ou de calamidade publica, quando caracterizada a urgéncia do atendimento
de situacdo que possa causar prejuizo ou comprometer a seguranga das
pessoas. Também com estes argumentos afastam-se as assertivas de
inexisténcia de previsdo orcamentaria."

O carater juridico do direito a saude tem sido levado a sério pela nossa
corte constitucional. Segundo Eduardo Appio,° atualmente existe um quase-
consenso no STF sobre assuntos delicados, tais como a universalizagcdo do acesso
a medicamentos especiais e cirurgias de alto custo (como, por exemplo,
transplantes) na medida em que no ambito do STF 9 (nove) dos 11 (onze)
ministros da atual composicao da corte ja se manifestaram em favor da prefalada
universalizacdo, a partir da idéia de um direito subjetivo publico. Neste caso, 0s
ministros Celso Mello, Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes, Carmén Lucia, Eros Grau e Carlos Ayres Britto ja

decidiram, em seus respectivos julgamentos, a favor da tese da existéncia de um

% STF, RE 273.834-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, *ac6rddo pendente de publicagdo. Nesse
mesmo sentido, ver: (RE 271.286-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO), (Ag 232.469-Rs, Rel. Min.
MARCO AURELIO) (Ag 236.644-RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA), (Ag 238.328-RS, Rel.
Min. MARCO AURELIO), (RE 273.042-RS, Rel. Min. MARCO AURELIO).

® APPIO, 2006.
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direito subjetivo publico, que existe em favor de qualquer cidaddo em face do

Estado brasileiro na preservacao do direito fundamental a saude.

4.3

Principios da nova interpretacdo constitucional que tutelam o direito
a saude.

Como o Estado Constitucional de Direito é altamente principialista, a
nova interpretagdo constitucional, instruida pela dignidade da pessoa humana, da
vida a saude, com variados principios que sdo vertentes importantes na sua
concretizacdo, como por exemplo: o Principio da vedagdo ao retrocesso social, 0
Principio da Méaxima Efetividade dos Diretos Fundamentais, o Principio do
Resgate (Dworkin) e, por sugestdo nossa, o principio do Equilibrio Existencial,

em vez do “minimo”.

Mais uma vez, nos auxiliando da autorizada licdo de Canotilho,

registramos que a

(...) idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contra-revolucdo social ou da evolucdo reacionaria. Com isto quer dizer-se
que os direitos sociais e econémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e
um direito subjectivo. (...) O principio da proibicdo do retrocesso social pode
formular-se assim: o ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “ anulagdo’, ‘revogacao’ ou
‘aniquilacdo’ pura e simples desse nulcleo essencial. A liberdade de
conformag&o do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nlcleo essencial ja realizado (Canotilho, 1999, p. 320-321).

Nesse sentido, o principio da vedacdo ao retrocesso social traz a lume
a idéia de que os avancos na area da saude (a criacdo do SUS e da “Farmécia
Popular”, por exemplo) ndo podem retroceder, estando dessa maneira fora da
discricionariedade do poder publico. E forgoso reconhecer que, em nome da
razoabilidade, essa vedacdo ndo é absoluta e nem tem por objetivo derrotar a

autonomia do Legislativo e do Executivo, mas serve como importante vetor de
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protecdo as politicas publicas ja adotadas na area da saude. Se forem necessarias
mudancas — porque o destino do pais ndo é previsivel —, com base neste principio,
seriam necessarias medidas substitutivas para que os direitos fundamentais
continuassem assegurados e para que a populacdo ndo sofresse fortes abalos com

a extingédo da referida politica.

Poderiamos, nessa mesma linha de pensamento, acrescentar que a lista
de medicamentos ja oferecida pelo SUS ndo poderia sofrer mudancgas restritivas,
mas tdo-somente ampliativas. A titulo de exemplo, de acordo com informagdes do
Governo Federal,’ a atual lista de medicamentos de alto custo ou uso continuado —
0os chamados medicamentos excepcionais — incluem 226 itens para diversas
patologias, como insuficiéncia renal crénica, hepatite viral B e C, osteoporose,
problemas de crescimento, doenca de Alzheimer, doenca de Parkinson, doenca de
Gaucher e imunossupressores para pacientes transplantados, entre outras. Esta
relacdo leva em conta, principalmente, a demanda social combinada com a
efetividade do medicamento, atestada pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), e com 0s custos para os cofres publicos. De acordo com o
sistema integrado de salde publica, estados e municipios podem e devem ampliar
a referida lista (mas ndo reduzi-la), conforme a demanda regional, bem como
adquirir outros tipos de medicamentos excepcionais de forma complementa-la,
tendo em vista que o financiamento da salde &, obrigatoriamente,

responsabilidade dos trés niveis de governo.

Com o art. 5° 81° mencionado, o constituinte originario tambem
colimou o Principio da maxima efetividade dos diretos fundamentais ou da sua
aplicabilidade. Esse principio impde ao intérprete a busca da exegese da norma
constitucional que Ihe confira mais efeitos praticos. Dentre vérias interpretacdes
possiveis de uma norma, 0 exegeta deve sempre optar por aquela que outorgue a
norma uma forca concreta mais intensa. Nesse sentido, poderiamos inclusive
defender que ndo h& ponderacdo a ser realizada em caso de urgéncia em pedidos
de medicamentos ou de internacdo. A vida ndo é ponderavel, nem se submete a

reserva do possivel!

" Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/>. Ultimo acesso em: 5/5/2008.
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Um dos belos principios colaboradores do direito a saude é trazido por
Ronald Dworkin,® que o denomina de principio do resgate. De acordo com ele,
tendo em vista que salde e vida sdo 0s bens mais importantes, todos os outros
devem ser sacrificados em favor desses dois bens. Portanto, mesmo numa
sociedade de riquezas desiguais, ndo se deve negar a ninguém a assisténcia
médica e outras necessidades sociais. Ou seja, de acordo com esse augusto
principio, a sociedade deve oferecer tratamento ao doente sempre que houver a

possibilidade remota de salvar a sua vida.

Entendemos que os brasileiros tém legitimo direito ao equilibrio
existencial e ndo ao minimo, que de uma forma ou de outra esta relacionado a
propria sobrevivéncia. Uma vida digna ndo é assegurada apenas quando o0 juiz
constitucional determina a compra do medicamento que vai salvar a vida, a
internacdo no hospital, a realizacdo do transplante, ou a concessdo de préteses
para 0s que tiveram seus membros amputados. Isso é obrigacdo do Estado para
aqueles que ndo tém como pagar os altos valores exigidos pelos planos de saude
privados. O equilibrio existencial vai além da questdo da sobrevivéncia. O
portador de doenca grave quer ter a tranquilidade de que no més seguinte o seu
remédio continuara disponivel a ele; uma mée quer poder dormir descansada
imaginando que se o seu filho contrair alguma doenca, ou for picado pelo
mosquito da dengue, um médico do servico publico ira atendé-lo; a mocga gravida
merece ter uma gestacdo tranqlila, sabendo que remédios e médicos estardo a sua
disposicdo... Em nossa opinido, esse € um dos sentidos da dignidade da pessoa
humana, possivel de ser atendido com melhores esforcos administrativos, o

controle judicial nos orcamentos e destinacao de recursos na area da salde.

Um dos grandes obstaculos, entretanto, a plena eficacia do direito a
saude é o verdadeiro abandono do velho dogma de sua estrita natureza de
“exortacdo politica”, ou, como anunciado pelo constitucionalista germanico
Konrad Hesse, a pura falta de “vontade de constituicdo” dos Administradores
Publicos, em geral, mais preocupados com seus proprios interesses politicos, 0s

quais raramente detém identidade com a vontade do Constituinte Originario.

8 DWORKIN, 2005. p. 446.
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4.4

Vinculacdo de todos os poderes na implementacdo da saude. O
reforco a jurisdicdo constitucional associada a teoria da

argumentacao. Controle Judicial do Or¢gcamento.

Como decorréncia légica do momento de onipresenca da Constituicdo
e da defesa da maxima efetividade de suas normas, o neoconstitucionalismo
reforca a importante presenca dos juizes constitucionais, ndo sé na realizacdo do
controle de constitucionalidade, mas com destaque na concretizagdo das politicas
publicas. Como ja foi dito, esse novo pensamento tedrico ndo € meramente
descritivo; tem compromisso com o real, o direito que pode efetivamente ser

concretizado para a sociedade.

E fato que o efeito vinculante do direito a saude afeta todos os
poderes. O Estado-Administracdo tem obrigacdo de realizar politicas publicas
positivas e efetivas para concretizar a vontade do Constituinte Originario (ou
derivado), da mesma forma que o Estado-Juiz, porque estdo todos submetidos ao
texto da Constituicdo. No entanto, como a salde toca na discricionariedade
administrativa, esse tem sido um dos pontos mais sensiveis sobre a participacéo

do juiz constitucional no controle das politicas publicas.

Conforme é cedico, o ato administrativo pode ser dividido, entre
diversas classificacdes doutrinarias e em duas principais espécies: 0s vinculados e
os discricionarios. De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello, os
vinculados “seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal
do Unico possivel comportamento da Administracdo em face de situacéo
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao
expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva alguma’, no havendo aqui de

se falar em mérito administrativo.°

® BANDEIRA DE MELLO, 2003.

10 Segundo o mestre José dos Santos Carvalho Filho, “Quando o agente administrativo esta ligado
a lei por um elo de vinculagédo, seus atos ndo podem refugir aos parametros por ela tracados. O
motivo e o objeto do ato ja& constituirdo elementos que o legislador quis expressar. Sendo assim, 0
agente ndo dispord de nenhum poder de valoragdo quanto a tais elementos, limitando-se a
reproduzi-los no préprio ato. A conclusdo, dessa maneira, é a de que ndo se pode falar em mérito
administrativo em se tratando de ato vinculado” (CARVALHO FILHO, 1997).
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Por sua vez, os chamados de atos administrativos discricionarios
“seriam 0s que a Administracdo pratica com certa margem de liberdade de
avaliacdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicdo
deles”™, valendo frisar que quanto ao elemento “finalidade” do ato
administrativo, ndo ha como costuma apregoar a doutrina, qualquer
discricionariedade. Eis que tal elemento, em sentido lato, deve sempre ser o

“interesse publico”.

Estabelecidas essas premissas, quais seriam o0s limites da
discricionariedade administrativa? Existe discricionariedade contra legem? E a
partir dai, quais os limites a atuacdo do Poder Judiciario como agente responsavel
pela concretizacdo das politicas publicas?

Partindo da analise do disposto no art. 196 da Constituicio Federal,*

as politicas publicas que deverdo ser realizadas para a concretizacdo do direito a
salde podem envolver tantos atos vinculados quanto aos atos discricionarios. A
escolha administrativa sobre como, ou por meio de quais programas a politica
publica deve ser realizada; exemplificando, quais medicamentos devem ser
colocados na lista do SUS; quais hospitais publicos realizardo transplantes;
qguantos médicos deverdo ser contratados; quais as especialidades médicas que
demandam maior contingéncia de pessoal; qual é a melhor época do ano para a
distribuicdo de preservativos; ou, ainda, quais sdo 0s equipamentos de ponta que
devem ser adquiridos para os hospitais, todas elas passam, em principio, pelo

ambito da discricionariedade administrativa.

Lembramos que a Constituicdo de 1988 ndo trouxe 0 juiz
administrador, e sim o juiz constitucional, ou seja, ele também sofre freios e esta
jungido ao poder da Constituicdo. O excesso de teorizacdo de seus julgados
também pode cometer arbitrariedades. A utilizacdo de doutrinas estrangeiras em

excesso de paises com cultura, economia e desenvolvimento sociais bem

1 BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 380.

12 «A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, art. 196, 1988).
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diferentes dos nossos, também nos desperta preocupagdes. Devemos permanecer

sempre atentos.

N&o podemos defender a participagcdo do juiz dentro das escolhas
publicas de ambiente estritamente discricionario. Mas o que ocorre se ndo houver

politica puablica? E se houver uma decisdo administrativa mal tomada?

E mais facil defender a participacdo do Judiciario na omissdo da
politica publica do que na méa politica publica, mas ndo é impossivel, sendo
vejamos: imagine-se que um titular de poder executivo local, com finalidades
eleitoreiras, resolve determinar a construgdo de um campo de futebol para os
rapazes, a despeito da falta de medicamentos, médicos e leitos nos hospitais
locais. E claro que o lazer é direito fundamental (e social) justo para o trabalhador
e que contribui indiretamente para a prépria saude fisica e psiquica, mas, data
maxima vénia, numa situacdo como essa, 0 Poder Judiciario ndo poderia se
olvidar de decidir a favor da salde, caso, por exemplo, provocado pelo Ministério

Publico ou Defensoria Publica numa acédo civil pablica.

Ai, a propria Constituicdo, sob o espeque da inafastabilidade do Poder
Judiciario, principio corolario da justica (art. 5°, XXXV), tem a solugdo: se
provocado, cabe ao juiz constitucional analisar o caso concreto e decidir da
melhor forma a concretizar a vontade da Constituicdo e a dignidade da pessoa

humana, inclusive atuando no combate a politicas publicas ndo prioritarias

A eficacia direta dos direitos fundamentais, os principios explicitos e
implicitos resolvem o problema da omissdo e da ma prestacdo dos servicos
relacionados a saude, e, sem duvidas, influenciam na fundamentacdo das decisdes
judiciais que determinam a compra dos medicamentos gratuitos ou a internagéo
nos hospitais. Mas a verdadeira mudanca e melhoria do problema da salde
publica no pais, em nossa opinido, seria o controle mais efetivo do Judiciario das
proprias leis orcamentarias, que cuidam (ou deveriam cuidar) da arrecadacdo e da

correta destinacdo do dinheiro para a protecdo da salde.

Essa participacdo do juiz constitucional no orgcamento publico
encontra um forte aliado nos proprios principios constitucionais expressos e
implicitos, bem como na teoria da argumentacdo juridica defendida pelo

neoconstitucionalismo, que sintetizaremos a seguir.
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Dentro da perspectiva neoconstitucionalista, € imperioso destacar o
papel dos principios orcamentarios como mais uma vertente importante no
controle judicial das politicas pubicas. Segundo José Afonso da Silva **, dentre
esses principios poderiamos incluir: o da exclusividade (que impede a inclusdo de
normas relativas a outros campos juridicos no orcamento), da programacgéo
(formulacdo de objetivos e estudo sério de alternativas para alcancar os fins
governamentais), do equilibrio orcamentario (relacéo equilibrada entre o montante
das despesas autorizadas e o volume da receita prevista para 0 exercicio
financeiro), da anualidade (com a programacdo de atividades), da unidade
(unidade de orientagdo politica), e da legalidade (0 mesmo fundamento da

legalidade geral).

Em sintese, esses principios serviriam como freios a atuacdo do
Legislativo e do Executivo e, se violados, também permitiriam uma intervencao

mais ativa do juiz constitucional.

A teoria da argumentacao juridica, que tem como um de seus maiores
propagadores Robert Alexy, propde, como regra metodoldgica principal para sua
atuacdo, a extracdo do méximo de conteldo valorativo que uma norma pode
oferecer, justamente o contrario do que proclama o positivismo exclusivo (que
pregava a extracdo de qualquer conteldo valorativo que uma norma pudesse

oferecer).

Antdnio Cavalcanti Maia** defende que a argumentacdo juridica pode
ser entendida como método juridico que, ao lado da hermenéutica juridica e das
regras de interpretacdo do direito, fornece elementos axioldgicos e
epistemoldgicos que contribuiriam para a realizacdo do direito, apoiando a ciéncia
juridica.

A argumentacdo juridica é ferramenta das mais importantes para o
protagonismo do Judiciario nesse Estado Constitucional de Direito, mas ao
mesmo tempo é a que mais lhe d& trabalho, exigindo do juiz constitucional ainda

maior responsabilidade na fundamentagéo das suas decisoes.

3 AFONSO DA SILVA, 2003.p.718-722.

“ MAIA, 1998. p. 395.
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N&o esquecamos que a argumentacdo juridica de hoje € mais
qualificada, pois tem de se deparar com um arsenal de normas constitucionais
protegidas pelo principio da unidade constitucional e rodeadas de principios
constitucionais explicitos e implicitos, informados pela dignidade da pessoa
humana. O art. 93, IX ganha refor¢o ainda mais sofisticado com a argumentacéo
juridica, haja vista ndo se esperar do intérprete constitucional uma fundamentacéo

qualquer, mas sim a mais coerente com a propria vontade da Constituicao.

O neoconstitucionalismo refor¢a o papel do juiz constitucional, mas
Ihe cobra muito mais do que apenas uma decisdo fundamentada publicada em
diario oficial para solucdo de uma contenda. E isso colabora para a contencéo
interna e externa dos seus eventuais excessos. Externa, pelos mecanismos listados

na subsecéo relativa “a critica ao ativismo judicial™*

(a lembrar: social, politico,
administrativo e técnico) e, interno, pelo préprio sistema recursal que permite a

revisao dos julgados pelas instancias superiores.

O juiz constitucional ndo € qualquer juiz, é aguele que conhece bem a
Constituicdo e as mazelas do povo, mas que sabe que ndo pode resolver com a
pena de sua caneta todos os problemas sociais, sob pena do proprio colapso do
Estado Constitucional de Direito. Dai porque a argumentacgdo juridica regula a sua
conduta.

Como ja analisamos, os recursos sao limitados e a visao classica € de
gue no quadro de escassez, as escolhas ou prioridades devem ser feitas, ndo pelo
Judiciario, mas por poderes que tém legitimidade ativa da vontade popular, como
o Legislativo ou Executivo. O Legislativo faz o orgamento e o Executivo executa

0 orcamento.

O orcamento é instrumento essencial para implementacéo de politicas
publicas e tem estreito compromisso com o desenvolvimento da sadde no pais. A

Constituicdo dispde no art. 198*° como devera ser estruturado o planejamento do

15 Subsec#o 2.4.

16 «Art, 198. As agbes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 1°. O sistema Unico de salde serda financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento
da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.
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orcamento da saude e a vinculacao de receitas de cada um dos entes da federacao.
Nesse sentido, as politicas publicas determinadas nas leis orcamentarias passam a
ser vinculantes para toda a Administracdo Publica. Nao executa-las é contrariar a

vontade da Constituicdo e o proprio Estado Constitucional de Direito.

O texto constitucional prevé, igualmente, uma forma integrada de
controle interno do orgcamento a ser realizada pela unido entre os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, que, na forma do art. 74, manterdo, de forma

integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugédo
dos programas de governo e dos orcamentos da Unido; Il - comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6érgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado; Il - exercer o controle das operacdes de crédito,
avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido; IV - apoiar o
controle externo no exercicio de sua missdo institucional (Constituicdo
Federal, art. 74).

Por este dispositivo a Constituicdo ja legitima completamente o Poder
Judiciério a atuar de forma mais efetiva no controle dos orgamentos. Inclusive, a
previsdo do art. 74, § 2° também possibilita qualquer cidaddo a denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido, em que
pese a fiscalizacdo popular ser prejudicada pela falta de informacdo do povo e,

principalmente, pela auséncia de clareza e informagéo dos dados.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acoes e
servicos publicos de sadde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

Il - 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 |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

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

8 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

| - os percentuais de que trata o § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducdo das disparidades regionais;

Il - as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com salde nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal;

IV - as normas de célculo do montante a ser aplicado pela Unido”.
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Canotilho'” observa que a lei orcamentéria é uma norma juridica em
sentido estrito, que inova o ordenamento juridico, ainda que possua conteudo
administrativo. Além disso, tem um relevante papel na implementagdo dos
direitos sociais, em especial do direito a saude. Dai porque seria possivel a
participacdo do juiz constitucional no controle de constitucionalidade das leis

orcamentarias.

Ressalte-se, entretanto, que até 0 momento ndo temos muitos julgados
do STF*® sobre o controle dos orcamentos publicos, que ainda é tratado com

primazia no ambiente administrativo e legislativo.

O assunto nao € simples, mas entendemos que a participacdo efetiva
do juiz constitucional nos orcamentos publicos, controlando 0s excessos, 0

desrespeito aos principios orcamentarios, os desvios de receitas, seria mais um

" CANOTILHO, 1979, p. 3-14.
18 Seguem as decisdes do STF:

"Sistema Unico de saude: reserva a lei complementar da Unido do estabelecimento de ‘critérios de
rateio dos recursos e disparidades regionais’ (CF, art. 198, § 3°, I1): conseqliente plausibilidade da
arguicdo da invalidez de lei estadual que prescreve o repasse mensal aos municipios dos 'recursos
minimos proprios que o Estado deve aplicar em acdes e servicos de saude’; risco de grave
comprometimento dos servicos estaduais de salde: medida cautelar deferida para suspender a
vigéncia da lei questionada." (ADI 2.894-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 7-8-
03, DJ de 17-10-03).

“Leis com efeitos concretos, assim atos administrativos em sentido material: ndo se admite o seu
controle em abstrato, ou no controle concentrado de constitucionalidade. II. - Lei de diretrizes
orcamentarias, que tem objeto determinado e destinatarios certos, assim sem generalidade abstrata,
é lei de efeitos concretos, que ndo esta sujeita a fiscalizagdo jurisdicional no controle concentrado.
I11. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 1V. - Agdo direta de inconstitucionalidade ndo
conhecida. (STF, ADI-MC 2484, Min. Rel. Carlos Velloso, J. 19/12/2001, DJ 14-11-2003).

Em julgado recente, entretanto, a Corte se manifestou em sentido oposto:

"Controle abstrato de constitucionalidade de normas orgamentarias. Revisdo de jurisprudéncia. O
Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcdo precipua de fiscaliza¢do da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional
suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico, concreto ou abstrato de seu
objeto. Possibilidade de submissdo das normas orgamentérias ao controle abstrato de
constitucionalidade. (...) Medida cautelar deferida. Suspensdo da vigéncia da Lei n. 11.658/2008,
desde a sua publicacdo, ocorrida em 22 de abril de 2008." (STF, ADI 4.048-MC, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 14-5-08, DJE de 22-8-08)
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caminho a ser trilhado, desenvolvido e analisado pelos pensadores do direito em

prol da saude.

Com consciéncia, responsabilidade e razoabilidade, a fiscalizagéo do
orcamento publico podera, com a ajuda de todos, tornar-se um forte aliado de
transformacéo social em nosso pais. E a Constituicdo de 1988 oferece todos os

elementos para atingirmos esse objetivo.
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