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A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO CONGRESSO NACIONAL FRENTE A
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA SAUDE:
DESAFIOS E PERSPECTIVAS DO DIALOGO
INTERINSTITUCIONAL

THE ACTION OF THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE
NATIONAL CONGRESS IN FRONT OF THE RESERVATION
OF THE POSSIBLE CLLAUSE IN HEALTH: CHALLENGES AND
PERSPECTIVES OF INTERINSTITUTIONAL DIALOGUE

Deysiane Ariele Nunes de Oliveira’
Leticia Furtado Oliveira Menezes®

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar criticamente o dialogo entre o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) e o Congresso Nacional diante da judicializa¢ao da saude no Brasil, com énfase na clau-
sula constitucional da reserva do possivel, que limita a atuagao estatal na efetiva¢ao dos direitos sociais em
contextos de escassez de recursos. Busca-se discutir os desafios relacionados a regulamentagao, fiscaliza-
¢a0 e gestao publica do direito a saide, avaliando suas repercussoes na estabilidade do ordenamento juri-
dico. O estudo examina a capacidade institucional coordenada dos 6rgaos publicos nas diferentes esferas
de poder frente as demandas de saide e a interpretacio jurisprudencial da reserva do possivel em casos
concretos. Além disso, investiga-se a atua¢ao do Ministério Publico, especialmente do Ministério Pablico
do Rio Grande do Norte, por meio de analise qualitativa de decisdes do STT e entrevista semiestruturada
com o Promotor Dr. Marcus Aurélio de Freitas Barros. A metodologia adotada combina o método 16gi-
co-dedutivo com analise descritivo-interpretativa, revisao bibliografica e abordagem empirica qualitativa.
A hipétese central sustenta que o dialogo interinstitucional entre STF e Congresso sobre a reserva do
possivel ¢ ainda gradual e em desenvolvimento, evidenciando desafios que comprometem a seguranga
juridica e a efetivagao dos direitos sociais previstos na Constituicao Federal.

Palavras-chave: Direito a saide; Reserva do Possivel; Dialogo constitucional; Supremo Tribunal Fede-

ral; Congresso Nacional.

ABSTRACT: This article aims to critically analyze the dialogue between the Federal Supreme Court
(STF) and the National Congtress in the context of the judicialization of health in Brazil, with emphasis
on the constitutional clause of the reserva do possivel (reservation of the possible), which limits state
action in the fulfillment of social rights in contexts of resource scarcity. It seeks to discuss the challenges
related to the regulation, oversight, and public management of the right to health, assessing their impact
on the stability of the legal system. The study examines the coordinated institutional capacity of public

bodies across different branches of government in responding to health-related demands and analyzes
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the jurisprudential interpretation of the reserva do possivel in concrete cases. Furthermore, it investigates
the role of the Public Prosecutor’s Office, especially the Public Prosecutor’s Office of Rio Grande do
Norte, through a qualitative analysis of STF decisions and a semi-structured interview with Prosecutor
Dr. Marcus Aurélio de Freitas Barros. The methodology combines the logical-deductive method with
descriptive-interpretative analysis, bibliographic review, and qualitative empirical approach. The central
hypothesis argues that interinstitutional dialogue between the STF and Congress regarding the reserva
do possivel remains gradual and under development, revealing ongoing challenges that undermine legal
certainty and the realization of the social rights enshrined in the Federal Constitution.

Keywords: Right to health; Reservation of the Possible; Constitutional dialogue; Federal Supreme Court;
National Congress.

DREDUNB 26 EDICAO | 159



1. INTRODUCAO

O presente artigo realiza uma avaliagdo critica e aprofundada sobre o dialogo inte-
rinstitucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional no que se refere
a judicializacao da saude no ambito contemporaneo brasileiro, mediante a verificacio da
aplicabilidade da clausula constitucional da reserva do possivel, obliquamente indicada na
Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, a qual delimita a atuagao do Estado Brasileiro em
casos de tutela de direitos sociais em ocasioes de auséncia de recursos.

Sob uma 6tica social, é inegavel a primordialidade da continuidade de estabeleci-
mento de politicas sociais e economicas que objetivem a asseguracao de acesso universal e
igualitario para a¢ao, promoc¢ao e recuperagao de servigcos de saude no Brasil, nos termos
do artigo 196 da Constituicao Federal. Todavia, é notoria a dificuldade para a sua devi-
da regulamentagao e fiscalizagao no cenario hodierno, institucionalizando-se como uma
nefasta problematica para a gestdo publica e consequentemente para a homeostase do
ordenamento séciojuridico brasileiro, dado o seu carater de premente relevancia publica,
haja vista que protege o mais essencial dos bens juridicos: a vida e a dignidade da pessoa
humana.

Nesse ambito e, entendendo a tutela do direito a satude enquanto bojo de uma
concreta interligacdo de atuacao multissetorial, especialmente dada a complexidade de tal
ambito de atuacgao e da multiplicidade de agentes envolvidos em sua aplicagao,cabe a reali-
zagdo de acareamento diante da problematica apresentada, especialmente voltada a cuida-
dosa analise de aplicacdao da clausula de reserva do possivel e de sua 6tica de repercussao
frente a omissao de responsabilidade estatal e violacao ou nao ao principio da dignidade
da pessoa humana, dada a alegacao de impossibilidade para cumprimento de obrigagoes
constitucionais.

Assim, embora os direitos sociais sejam protegidos pela Constituicao Federal, sua
exigibilidade judicial pode ser limitada pela capacidade econdmico-or¢amentaria e pela
realidade fatica do Estado. Essa circunstancia deve ser considerada tanto na ampliagao dos
efeitos das decisoes judiciais quanto nas medidas legislativas relacionadas. Tal limitacao é
conhecida como “reserva do possivel”; conceito amplamente discutido na doutrina e na
jurisprudéncia.

Dessa forma, a pergunta que motiva a presente pesquisa ¢ a seguinte: o dialogo
entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional tem se mostrado eficaz na
interpretacao atual da clausula constitucional da reserva do possivel, especialmente no
contexto da tutela jurisdicional da saide no Brasil?

Com esta visdo, o artigo tem o objetivo geral de realizar uma avaliacdo critica e
analitica acerca do enquadramento atual do didlogo interinstitucional entre o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Congresso Nacional no que tange a aplicagao e interpretacao
da clausula da reserva do possivel em decisoes e formulagoes legislativas relacionadas a

politicas publicas de saude no Brasil, visando compreender os mecanismos de interagao e
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as repercussoes na garantia do acesso universal a servicos e tratamentos de satide no pafs,
bem comos os desafios e lacunas ainda inerentes a referida problematica.

Em adi¢do, como objetivos especificos, busca-se examinar a interpretagao juris-
prudencial da clausula da reserva do possivel em casos de satde no ambito do Supremo
Tribunal Federal; identificar os principais argumentos utilizados para justificar a limitacdo
de direitos por motivos orcamentarios; compreender os desafios enfrentados pelas trés
esferas de poder na conciliagao entre a efetividade do direito a satde e a realidade fiscal do
Estado brasileiro, e analisar criticamente a capacidade institucional coordenada e estrutu-
ral dos 6rgaos publicos das esferas de poder no cenario brasileiro frente as demandas de
saude.

A pesquisa nessa area de tutela jurisdicional da satde, perpassando pela analise de
aplicacdo da clausula de reserva do possivel, justifica-se pela nitida inquietagao e existéncia
de controvérsias entre a asseguragao do direito a sadde, tipificado no artigo 196 da Cons-
tituicao Federal, e a reserva do possivel, de modo a limitar, por vezes, a concretizagao not-
mativa e validar a inagao do Estado Brasileiro. Dessa maneira, pode-se promover e suscitar
o debate acerca da real conjuntura de entendimento jurisprudencial e dos mecanismos
efetivamente promotores da validacdo dos direitos sociais.

A partir de uma visdo avaliativa e analitica, tem-se que a hipotese a ser testada ¢é
a de que o dialogo interinstitucional efetivo entre STF e Congresso Nacional no tocante
a interpretacao da clausula da reserva do possivel, ainda é paulatino, evidenciando a exis-
téncia de prementes desafios que comprometem a seguranca juridica e geram impactos na
concretizagao de direitos sociais constitucionalmente preconizados.

A pesquisa adota o método légico-dedutivo operacionalizado, procedendo-se a
uma analise descritivo-interpretativa e de revisao bibliografica de documentos doutrina-
rios, cientificos, legislativos e documentos institucionais, escritos em lingua portuguesa e
espanhola, além do exame analitico de decisdes do Supremo Tribunal Federal que envol-
vem a aplica¢do da clausula da reserva do possivel no contexto da satde publica. Ademais,
¢ utilizado método empirico de coleta de dados através de entrevista semiestruturada rea-
lizada com o Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Norte, Dr. Marcus Aurélio de Freitas Barros, com abordagem qualitativa.

O presente estudo contara, apos esta introducao (topico 1), com uma estruturagao
composta pela analise dos fundamentos constitucionais do direito a saide e da clausula da
reserva do possivel (topico 2). Em seguida, serdo abordadas a atuaciao do STF na judicia-
lizacao da saude (topico 3),0 papel do Congresso Nacional na regulacdo e as diferencas
de capacidade orcamentaria entre os entes federativos (topico 4), a dinamica do dialogo
interinstitucional entre os dois Poderes (topico 5), por fim, apresentam-se as considera-

¢oes finais (topico 0).
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2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE E
IMPLICACOES DA RESERVA DO POSSIVEL

E basilar rememorar, de inicio, o enquadramento do direito a sadde enquanto
normativa social tipificada no artigo 6° da Constituicio Federal Brasileira de 1988°; assim
como previsto na Sec¢do I, arts. 196 a art. 200 * do referido dispositivo normativo. Uma
vez fixado seu carater social de segunda dimensao, ha o seu premente enquadramento
voltado para a existéncia de prestagoes normativas de cunho positivo a serem validadas e
aplicadas pelo Estado Social de Direito frente a tutela jurisdicional universal no Brasil, para
além de um direito negativo de defesa contra algo ou alguém que gere mazelas a saude
publica.

Insta mencionar acerca da primordialidade de atendimento preventivo e tratamen-
to médico adequado de forma igualitaria, sem distin¢do e em observancia as bases prin-
cipiolégicas da dignidade da pessoa humana e da universalidade do direito a sadde. Para
tanto, urge ao Estado Brasileiro, a determina¢ao de condi¢cGes materiais e or¢amentarias,
de modo a validar a acdo, promogao e recuperagao de servigos de saide no Brasil. Afinal,
conforme entende o Juiz Federal Clenio Jair Schulze, cabe ao Estado a asseguraciao da
harmonia entre a defesa da dignidade humana, a garantia do minimo existencial em sadde,
a vedac¢ao do retrocesso social e o dever de progtesso.”

Neste cenario, a exigibilidade da prestagdo de politicas publicas de saide pelos
cidadaos encontra-se assegurada e amplificada. Consequentemente, caso haja necessidade,
observa-se uma ampliacao da tutela jurisdicional de direitos em situagdes caracterizadas
pela inércia estatal ou por conflitos inerentes a atuagao do poder publico.

A complementaridade de atuagdo coordenada e direcionada das trés esferas de
poder - Executivo, Legislativo e Judiciario - é, dessa maneira, fulcral para que haja uma
alocagao de recursos direcionados, em conformidade com a sua capacidade de arrecada-
¢ao especifica, para além da gestdo organizacional de tais receitas, posto a perceptivel di-
ficuldade economico-organizacional frente a extensao territorial do Brasil, bem como em
relagao as visiveis disparidades de cunho socioeconémico.

Argemiro de Figueiredo, no artigo publicado na Revista de Informacao Legisla-
tiva em 1964, apresentou uma fundamentacio teérica atemporal que dialoga diretamente
com o artigo 2° da Constitui¢ao Federal de 1988". Segundo ele, a independéncia e harmo-
nia entre os Poderes da Unido sao essenciais para o equilibrio da Federa¢ao. Cada Poder
¢ independente e exerce a soberania da Nagao dentro de sua esfera especifica, com igual

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 maio 2025.

4 BRASIL. Constituig¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 maio 2025.

5 NETO, Joao Pedro Gebran; SCHULZE, Clenio Jair. Direito a satide. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2019, p. 25-64.

6 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saiide no Brasil: Seus contornos, judicializagdo e a necessidade da Macrojus-
tiga. 2547 Texto para discussdo. Brasilia: Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, 2020.

7  FIGUEIREDO, Argemiro. Independéncia e Harmonia dos Poderes da Unido. Revista de Informacdo Legislati-
va. Brasilia, 1964. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180849/000350821.pdf?sequen-

ce=1&isAllowed=y . Acesso em: 26 mai. 2025.
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autoridade, mas nao atuam isoladamente; ao contrario, mantém relagdes reciprocas, auxi-
liando-se e corrigindo-se mutuamente.

Em uma época marcada por inescrupulosas omissoes estatais, considerando o
tema abordado da tutela dos direitos sociais, é primordial a manuten¢ao de uma atuagao
coordenada entre a Esfera Judiciaria e a Legislativa, evitando uma atuag¢ao majoritariamen-
te isolada e em descompasso com a efetividade do direito a saide, para além de centralizar
a otica de avalia¢ao na aplicabilidade resolutiva concreta e que venha a superar os entraves
oriundos da clausula da reserva do possivel, de modo a promover o acesso igualitario e
universal a saide no Brasil.

Tal limitacao passa a ser entdo denominada enquanto “reserva do possivel”, termo
constante em estudos doutrinarios e em decisoes jurisprudenciais, mas que, nio é uma
clausula expressamente prevista no texto constitucional brasileiro. Consiste, portanto, em
uma terminologia complexa e que, essencialmente, parte do pressuposto de ponderacao
de interesses, a qual, consoante Robert Alexy (2001)®, define como aquilo que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, compreendendo os direitos sociais nao como
absolutos, mas sim determinados pela verificagado pontual e concreta de casos e pela pon-
deracao de interesses conflitantes.

Portanto, diferentemente de clausulas pétreas ou de principios expressamente
normatizados, como o da dignidade da pessoa humana ou o minimo existencial, a reserva
do possivel nao possui status de clausula constitucional autbnoma. Ela funciona como um
principio implicito, que emerge da interpretagao sistematica da Constituicao, em especial
das normas que regulam o or¢amento publico, a separa¢ao dos Poderes e os deveres do
Estado frente aos direitos fundamentais.

Diante da complexidade da saide publica e da atua¢ao multissetorial envolvida, é
essencial refletir sobre o uso da clausula da reserva do possivel frente a omissao estatal, es-
pecialmente quando ha risco de violagao a dignidade da pessoa humana sob a alegacio de
incapacidade de cumprir deveres constitucionais. Wang (2008)’ ressalta que esse controle é
essencial para evitar que a clausula se transforme em mecanismo de legitimacao da inércia
estatal ou da negacdo de direitos constitucionalmente assegurados.

Nesse contexto, a tensao entre a exigibilidade dos direitos sociais e os limites ma-
teriais da atuacao estatal exige um exercicio permanente de equilibrio. A analise da clausula
revela, assim, a complexidade da atuagao jurisdicional em matéria de satde, especialmente
diante de alegacbes orcamentarias como justificativa para a negativa de prestagoes essen-
ciais.

A vista disso, urge o entendimento de que mesmo que com a ocorréncia de
discricionariedade acerca da aplicagdo concreta dos meios de tutela jurisdicional, sua

negativa somente podera vir a ser validada em consonancia a um arcabougo argumentativo

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2001, p. 498.

9 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do

STF. Revista Direito G1/, v. 4, p. 539-568, 2008.
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das esferas de poder de uma nagao, haja vista a prerrogativa de essencialidade constitucio-
nal na qual estdo imersos os direitos sociais.

No Brasil, a aplicacdo da reserva do possivel vincula-se, estritamente, com a li-
mitacao de recursos orcamentarios em detrimento ao interesse coletivo, correlacionando
uma discussao que centraliza-se na dualidade entre a escassez de arcabougo financeiro e
os nitidos impactos na tutela de direitos fundamentais. Desse modo, verifica-se a convi-
véncia simultanea entre a exaustao orcamentaria (reserva do possivel fatica), assim como
a auséncia de autoriza¢ao or¢amentaria para um determinado gasto em particular (reserva
do possivel jutidica)."

Entretanto, discute-se, criticamente, a interpretacao da reserva do possivel en-
quanto limitacdo fatica que escancara a omissao estatal de ndo aplicacao da prestacao de
acesso a saude publica e de qualidade. Para Carlos Neto (2018)", a falta de recursos finan-
ceiros nao pode vir a ser escusas para a aplicacao de direitos sociais, posto a primordialida-
de de validagao da dignidade da pessoa humana, prerrogativa esta que nao pode, indiscri-
minadamente, vir a ser afastada e/ou anulada pelas esferas publicas de poder, cabendo ao
judiciario, uma vez diante de provocacao, dirimir as lides referentes a referida conjuntura.

Transpondo-se para o ambito jurisprudencial brasileiro, verifica-se, em sede pre-
liminar, a manuten¢do de uma interpretacio evolutiva que parte de prerrogativas de ra-
zoabilidade, viabilidade e universalidade, de modo a equilibrar a reserva do possivel sem
comprometer os direitos da coletividade. Entende o Ministro Celso de Mello, em sede
de Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 45 MC/DF" que “a
limitacao de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nao se pode ignorar [...] O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades or¢amentarias, ¢ ca-
paz de conviver produtivamente com a reserva do possivel”.

No entanto, atualmente observa-se, além da intensa atuacdo do Judiciario na ga-
rantia de politicas publicas de satde, uma divergéncia decisional que coloca em tensao
a tutela dos direitos sociais e a aplicagao da reserva do possivel, muitas vezes limitada a
questdes orcamentarias. Assim, ¢ necessario equilibrar o minimo existencial com os direi-
tos sociais, sem romper a reserva do possivel, buscando uma efetivagao concreta e justa,
evitando decisoes arbitrarias e injustificadas no contexto brasileiro.

A reserva do possivel ndo pode, portanto, vir a ser escopo para fundamentar a
recusa de prestacdo de servigos e atos promotores da saude humana, devendo esta ser
arguida com ressalvas, objetivando a asseguracio do minimo existencial e a fixagdo de

condi¢des de existéncia dignas, validando a tutela do diteito pleno a vida."

10 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar,2002, p. 261-262.

11 CARLOS NETO, Daniel. Judicializagdo da Satide Publica: Uma analise Contextualizada. 2° Edi¢ao - Revista e
Ampliada/Porto Velho - RO: Editora Mototes, 2018.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF: 45 DF, Relator.. Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publicagio: D] 04/05/2004 PP-00012 RT] VOL-00200-01 PP-00191.

13 SILVA, Ana Gabriela Alves da. Direito a satde: judicializagido da satde publica no Brasil e sua efetividade ante
a clausula da reserva do possivel e a garantia do minimo existencial. 2023, 44. Monogtrafia Juridica para Graduacio em

Direito. Pontificia Catdlica de Goiis, Goias, 2023.
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3. AATUACAO DO STF NA JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE NO BRASIL

E importante evidenciar, de infcio, a existéncia de um sistema de assisténcia a sau-
de no Brasil multifacetado e que envolve, direta ou indiretamente, uma multiplicidade de
atores sociais € economicos, assim como entidades regulatérias e todo um arcabougo de
gestao publica e privada, com o fito de validar e, consequentemente, exigir a aplicabilidade
das bases normativas existentes e tipificadas na Constitui¢ao Federal de 1988.

Entretanto, dada a complexidade da area e os limites or¢camentarios, ha uma difi-
culdade significativa para a plena prestacao de servigos e aprimoramento das politicas de
saude. Por isso, justifica-se a judicializacdo da satude, ou seja, a intervengao do Poder Judi-
ciario em conflitos relacionados a demandas nao atendidas pelos meios administrativos ou
vias tradicionais de acesso publico.

Merece o esclarecimento acerca das minucias e dificuldades perceptiveis dada a
quantidade demasiada de processos ajuizados no ambito judicial, envolvendo uma multi-
plicidade de cenarios faticos e probatérios que ensejam um olhar direcionado e pontual.
Consoante o Instituto de Ensino e Pesquisa - INSPER e o Conselho Nacional de Justica,
tem-se que a judicializagao da saude é também um fendomeno de elevada complexidade,
cuja divergéncia perpassa, inclusive, sobre os proprios pressupostos normativos do confli-
to e os parametros a serem aplicados.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardiao e protetor da Cons-
tituicdo, tem o papel institucional de promover a constitucionalidade da base normativa e
das decisoes que permeiam a questao do sistema de saude no Brasil, visando a asseguragao
de direitos e garantias fundamentais. Trata-se da harmonizacao de direitos, equilibrando as
bases orcamentarias e financeiras do pafs com a promocao de interesses sociais e coletivos,
para além da fixagao de precedentes e arcabouco jurisprudencial, visando a uniformizacao
das discussoes judiciais que versem sobre saide no ordenamento juridico nacional.

Para Luis Roberto Barroso (2012)', cabe ao STF uma atua¢io ponderada no to-
cante a intervencao nas politicas publicas, com o objetivo de respeitar a autonomia ins-
titucional das trés Esferas de Poder no Brasil, evidenciando uma construciao de solucoes
que busquem conciliar a garantia de direitos fundamentais e a elaboragao, execugio e sus-
tentabilidade das politicas publicas. Assim, depreende-se a essencial manuten¢ao de uma
conjuntura decisional de racionalidade e proporcionalidade, evitando um acirramento nos
setores legislativos, regulatérios e econdémico-sociais do pafs.

A tomada de decisao acerca de um caso concreto individual nao pode, de maneira
alguma, culminar na desorganizacao do sistema publico e, consequentemente comprome-
ter a continuidade executiva de politicas publicas voltadas para a saude.

Preliminarmente, no ambito especifico de entendimento jurisprudencial do Su-

premo Tribunal Federal que envolve a interpretacao da reserva do possivel, salienta-se a

14  BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢ées para a construgio tedrica e
pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental de numero 45 - ADPF © como
importante balizadora no tocante a legitimidade constitucional do controle e da interven-
¢ao do Poder Judiciario em tema de implementa¢ao de politicas publicas, a qual centraliza
a discussao acerca da inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacao dos direitos sociais,
além da verificacao da necessidade de preservacao da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do “minimo existencial”’, dada uma anilise acerca da reserva do
possivel.

Outrossim, como alicerce para a analise evolutiva das discussdes do STF no ambi-
to da saude, tem-se o enquadramento inovador a época da Audiéncia Publica de nimero
416 2 qual, convocada pelo Ministro Gilmar Mendes e realizada entre os meses de abril e
maio de 2009, foi demasiadamente significativa para o impulsionamento dos debates ju-
risprudenciais sobre a judicializa¢dao da satde publica, em especial, acerca das deliberagoes
que versam sobre a viabilidade das decisoes judiciais voltadas para a concessao de medica-
mentos e tratamentos de elevado custo por parte do Estado Brasileiro.

Neste cenario, insta demonstrar, também, a perceptivel relevancia do julgamento
da Suspensio de Tutela Antecipada nimero 175 - STA 175", caracterizado por ser o pri-
meiro grande julgado sobre direito a saide no STF apos a convocagao da Audiéncia Publi-
ca de numero 4, em 2009. Consiste no entendimento de que, em agao judicial, deve haver
verificagdo prévia da existéncia de uma politica publica estatal voltada a tutela de saude
pleiteada, cabendo ao Judiciario assegurar sua aplicacio adequada e eficaz. Na auséncia
dessa politica, o magistrado deve analisar os protocolos do SUS e verificar a existéncia de
omissao legislativa ou administrativa como o registro na ANVISA ou a classificacao do
tratamento como experimental para ponderar os limites da gestdo com os direitos funda-
mentais.

Para fins ilustrativos acerca da judicializagdao da satde e seus impactos jurispruden-
ciais e normativos para o ordenamento juridico brasileiro, é basilar a analise de julgados
que fixam teses de repercussao geral e, consequentemente, delimitam o olhar de atuagao
do operador do direito frente as inimeras demandas constantemente judicializadas. Es-
sencialmente, tem-se que o STF entende a responsabilidade solidaria dos entes federativos
em matéria de saude, pautadas pelos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierar-
quizagao, nos termos das regras de reparticao de competéncia, determinando o ressarci-
mento ao ente que suportou o 6nus (Tema 793 da Repercussio Geral).”®

15  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF: 45 DE Relator.. Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publica¢io: D] 04/05/2004 PP-00012 RT] VOL-00200-01 PP-00191. Disponivel em: https://www.stf.
jus.bt/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 25 mai. 2025.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica n° 4. Brasilia, abr e mai de 2009. Disponivel em: https://www.
stf.jus.bt/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura.pdf . Acesso em: 20 mai 2025.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA AgR 175. CE, Relator.: Min. Presidente, Data de Julgamento: 16/06/2009,
Data de Publicacio: 25/06/2009. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf.
Acesso em: 27 maio 2025.

18  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 855178 SE, Relator.: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 23/05/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicacio: 16/04/2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.bt/jurisprudencia/stf/861515103 . Aces-

so em: 27 mai 2025.
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Partindo de uma leitura contemporanea dos fatos, tem-se o Recurso Extraordi-
nario 566.471 (Tema 6)", o qual versa sobre os critérios para fornecimentos de medica-
mentos fora da lista de protocolo oficial do Sistema Unico de Satde. No caso em tela,
um sujeito teve a negativa em sede de Tribunal de Justica local acerca do fornecimento de
medicamento de elevado valor e nao inserido na lista do SUS. Fixou-se o entendimento de
que, em linhas gerais, o Poder Judiciario ndo pode determinar o fornecimento indiscrimi-
nado de medicag¢bes nio tipificadas pelo SUS, independente do valor, sob a justificativa de
ponderagao de interesse da coletividade

Todavia, apesar da relevancia dessa atuagao excepcional do Judiciario, ndo se po-
dem ignorar as criticas recorrentes quanto a um possivel ativismo judicial, especialmente
quando decisGes acabam por substituir escolhas tipicas da administragao publica ou do
Legislativo, em matérias que envolvem a aloca¢ao de recursos e a defini¢ao de prioridades.
Tal postura, apontada por diversos doutrinadores, pode gerar desequilibrios institucionais
e comprometer a legitimidade democratica das decisoes, sobretudo quando desacompa-
nhada de didlogo com os demais Poderes ou de embasamento técnico adequado.

Entretanto, diante da omissdo prolongada do Poder Publico, a atuacao judicial
pode ser necessiria para concretizar direitos fundamentais inoperantes, sem romper a
ordem institucional. Pautada por razoabilidade, técnica e dialogo, essa atuagdao colabora
para superar inércias. Segundo Gargarella, esse “didlogo institucional” mais denso ocorre
quando as Cortes nao apenas declaram inconstitucionalidades, mas também incentivam o
Legislativo a deliberar, condicionando os efeitos das decisoes a atuagao parlamentar sub-
sequente.”’

Contudo, o didlogo entre os Poderes nem sempre se efetiva de forma exitosa. Em
muitas situagoes, a resposta legislativa as decisdes do STF ¢ tardia, fragmentada ou ine-
xistente, comprometendo a implementacao concreta das decisoes judiciais e perpetuando
um cenario de inseguranga juridica. Casos como o da judicializa¢do de tratamentos ex-
perimentais ou ndo aprovados pela Anvisa revelam o vacuo normativo persistente, onde
o Congresso, mesmo instado pelo Judiciario, ndo avanca na formulagdo de parametros
objetivos que orientem a atuagio administrativa e judicial®'.

Os limites desse dialogo também se evidenciam quando surgem tensoes entre os
principios da separacao dos Poderes e da efetividade dos direitos fundamentais. O STF,
ao interpretar normas diante da omissao do Congresso, pode ser acusado de ativismo ju-
dicial, especialmente quando suas decisoes substituem o espago deliberativo por medidas

com forte impacto or¢camentario. Nesse contexto, Barroso (2009) observa que o ativismo

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF - RE: 566471 RN, Relator.. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
26/09/2024, Tribunal Pleno, Data de Publicacio: 28-11-2024. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia-
NoticiaStf/anexo/RE566.471_tema6_infosociedade_LCFSPpdf . Acesso em: 20 mai 2025.

20  DE GODOY, Miguel Gualano; MACHADO Filho Roberto Dalledone. Dialogos institucionais: possibilidades,
limites e o importante alerta de Roberto Gargarella. Revista de Informacio Legislativa, v. 59, n. 233, p. 117-133, 2022.

21 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOD- TJDFT, Tema 500 do STF — Medi-
camento nio registrado pela Anvisa — fornecimento pelo Estado. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/
jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/ precedentes-qualificados-na-visao-do-tjdft/direito-da-saude/saude-publica/tema-
-500-2013-fornecimento-de-medicamento-pelo-estado-2013-nao-registrado-na-anvisa. Acesso em: 25 maio 2025.
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judicial corresponde a uma atua¢ao mais ampla do Judiciario na concretizacao dos fins
constitucionais, com maior interferéncia nas competéncias dos demais Poderes, ainda que,
em muitos casos, isso se configure apenas como ocupa¢ao de lacunas institucionais. Em
contrapartida, a autoconten¢ao se manifesta na escolha por nao intervir, preservando es-
paco para a atuacao dos poderes politicos.”

Ainda assim, o Tribunal tem adotado, em varios julgados, uma postura de deferén-
cia legislativa qualificada, na qual reconhece os limites da intervenc¢ao judicial, mas impoe
prazos ou condicionantes para que o Congresso se manifeste, como forma de mitigar a
inércia estatal. Dessa forma, é possivel afirmar que a eficacia do dialogo institucional na
seara da saude publica depende de um equilibrio delicado entre o protagonismo judicial e
a responsabilidade legislativa.

Conclui-se que a atuagao do Supremo Tribunal Federal na judicializacao da saude
no Brasil é complexa e exige equilibrio entre proteger direitos fundamentais e respeitar
limites institucionais e or¢amentarios. Apesar das criticas por suposto ativismo, o STF tem
buscado fomentar o dialogo institucional e solugdes juridicas adequadas a complexidade
das politicas publicas de saide. Quando baseada em razoabilidade, técnica e deferéncia,
sua intervencao pode estimular respostas mais eficazes dos demais Poderes, contribuindo

para a efetivacido democratica e equanime do direito a saude.

4. O PAPEL DO CONGRESSO NACIONAL NA REGULACAO E AS
DIFERENCAS DE CAPACIDADE ORCAMENTARIA ENTRE OS
ENTES FEDERATIVOS

O Congresso Nacional exerce papel central na regulacio do sistema de saude
brasileiro, tanto por meio da elabora¢ao de normas que disciplinam o funcionamento do
Sistema Unico de Satde (SUS), quanto na definicio de diretrizes orcamentarias que im-
pactam diretamente a efetivacdao do diteito a saude™.

Entre 2015 e 2024, o Legislativo aprovou diversas leis com repercussio signifi-
cativa para a saide publica, incluindo marcos regulatorios voltados a atencao basica, ao
financiamento e a gestio do SUS, bem como medidas emergenciais adotadas no contexto
da pandemia de COVID-19*". Dentre as normas relevantes, destacam-se a Emenda Cons-
titucional n® 95/2016, que instituiu o teto de gastos publicos e impos severas limitacoes
ao crescimento real das despesas com satide®, e a Lei Complementar n® 172/2020, que
autorizou a transposi¢ao e transferéncia de saldos financeiros do SUS, flexibilizando tem-

poratiamente a rigidez orcamentaria em razio da emergéncia sanitaria®.

22 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdao, democracia, e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contem-
poraneo. Revista do Diteito do Estado — RDE, Rio de Janeiro: Renovat, n. 16, out./dez. 2009, p. 11.

23 BRASIL. Conselho Nacional de Secretirios de Saude — CONASS. Direito a satide. Brasilia: CONASS, 2015.

24 VIEIRA, Fabiola Sulpino et al. Vinculagdo orgamentaria do gasto em satide no Brasil: resultados e argumentos
a seu favor. Brasilia: IPEA, 2019

25  SARAIVA, Francisco Assuero Monteiro et al. Impactos da Emenda Constitucional n® 95/2016 sobre a satde,
crescimento econdémico e bem-estar. Textos de Economia, v. 26, n. 1, 2023.

26 BARROS, Junio Antonio. As ilegalidades dos prefeitos em tempos de pandemia: uma analise da LC 172/2020 e
173/2020. 2021. Trabalho de Conclusio de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade Dr. Francisco Maeda — FAFRAM,
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Ainda que essas normas demonstrem a capacidade do Legislativo de intervir na
regulacdo financeira do setor, também revelam a prioriza¢ao de politicas de austeridade,
cujos efeitos restringem o cumprimento das obrigacdes estatais em matéria de saude.

A atuacao legislativa, contudo, nem sempre acompanhou a crescente demanda
por acesso universal a saude. Essa lacuna, somada a limitagoes or¢amentarias, tem impul-
sionado a judicializacdo, com cidaddaos buscando no Judiciario o acesso a tratamentos nao
ofertados administrativamente. Nesse cendrio, Schulze e Neto?” apontam como premissas
da judicializa¢do o reconhecimento do direito subjetivo a saide, a exigéncia de comprova-
¢ao de hipossuficiéncia quando o pedido ultrapassa as politicas publicas, a veda¢ao de me-
dicamentos nao aprovados pela Anvisa, a necessidade de tentativa administrativa prévia,
prescricao por médico do SUS, respeito aos protocolos oficiais, comprovag¢ao da ineficacia
do tratamento ofertado e declaracao de eventuais conflitos de interesse pelo prescritor.

Outro ponto critico ¢ a maneira como o Congresso Nacional tem abordado a
clausula da “reserva do possivel” nas normas orcamentarias e sanitarias. Embora essa clau-
sula seja frequentemente invocada para justificar limites a expansao de direitos sociais, o
Legislativo raramente detalha, de forma normativa, os critérios objetivos que configuram
essa reserva.

Na pratica, isso transfere ao Judiciario e ao Executivo a tarefa de avaliar a suficién-
cia dos recursos, enfraquecendo o principio da separagao dos Poderes e dificultando o
controle democratico sobre decisdes or¢amentarias que impactam o direito a saide. Nesse
sentido, a analise do periodo de 2015 a 2024 indica que, embora o Congresso Nacional
tenha aprovado leis relevantes, sua atuacao diante dos desafios da saide publica tem sido
ambigua. Romero e Delduque®, destacam que a insuficiéncia do arcabouco juridico para
que as autoridades sanitarias atuem em emergéncias de saide publica, sempre pautadas
pelo principio da legalidade nao tem sido suprida pelo Congresso, mesmo diante das
reiteradas emergéncias das doencgas transmissiveis nos altimos 20 anos, todas com forte
impacto social.

Dessa forma, a defini¢do de prioridades or¢amentarias muitas vezes nao dialoga
com as reais necessidades da populagdao, nem com a progressiva judicializagao do setor,
demonstrando a necessidade de maior protagonismo e responsabilidade do Legislativo na
efetivacio do direito a saude®.

Além disso, o Congresso Nacional tem demonstrado uma atuagao predominan-
temente reativa diante das crises sanitarias, respondendo a pressoes conjunturais e nao
a problematicas estruturais. Conforme apontado na obra “O Congresso Nacional e as
emergéncias de saude publica, Saide e Sociedade”, o Legislativo raramente inicia, por

conta propria, revisdes importantes como a da Lei de Vigilancia Epidemiolégica ou a

Fundac¢ao Educacional de Ituverava. Acesso em: 23 maio 2025.

27 SCHULZE, Clénio Jair; Gebran NETO, Jodo Pedro. Direito a saude: analise a luz da judicializagio. Porto Alegre:
Verbo, 2015, p. 198. Acesso em: 23 maio 2025.

28  Romero, Luiz Carlos P.; Delduque, Maria Célia. O Congresso Nacional e as emergéncias de satide publica. Satide
e Sociedade, v. 20, n. 1, p. 252, 2017. Acesso em: 19 maio 2025.

29 Ibidem.
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proposicao de normas mais adequadas ao Regulamento Sanitario Internacional. Nesses
casos, o papel do Poder Executivo é fundamental, tanto na elaboracao e encaminhamento
das propostas quanto no acompanhamento do processo legislativo, para assegurar uma
resposta legislativa tempestiva. Falta, portanto, um planejamento e uma pratica dialogica
concreta e efetiva que, de fato, atue como resposta ao sobrecarregamento do Judiciario.

Além disso, a auséncia de normas especificas sobre como operacionalizar o mini-
mo existencial, ou seja, o patamar basico de atendimento a saide que deve ser assegurado
a todos, independentemente de restricoes or¢camentarias, revela uma omissao legislativa
que impacta diretamente a concretizagao do direito a sadde.

Dessa forma, ao deixar de estabelecer parametros claros sobre os limites da “re-
serva do possivel”, o Congresso contribui para uma zona de incerteza juridica que dificulta
tanto a formulacdo de politicas publicas eficientes quanto a atuagao coerente do Poder
Judiciario ao decidir sobre demandas individuais em satde.

Por outro lado, o Parlamento enfrenta limites politicos e institucionais, como a
composicao fragmentada, a necessidade de aliangas e a disputa por emendas, que favo-
recem interesses locais em detrimento das demandas do SUS. A autora Baptista Ressalta
que o Executivo acelerou a tramitagdo de projetos alinhados a seus interesses, enquanto
propostas do Legislativo sem apoio Executivo tiveram andamento mais lento, seguindo
a agenda da Presidéncia, nem sempre coincidente com a do Ministério da Sadde. Dessa
forma, as leis aprovadas refletem uma relagao harmoniosa, porém desequilibrada entre os
Poderes, com prevaléncia da dire¢ao do Executivo na construgido da politica de saade.”

Assim, podemos trazer como exemplo o uso das chamadas “emendas de relator”
(orcamento secreto) entre 2020 e 2022, que gerou criticas quanto a transparéncia e a equi-
dade na alocacao dos recursos da sadde, desviando o foco da racionalidade técnica e do
planejamento nacional’®.

Outra questao importante, refere-se as substanciais diferencas de capacidade orca-
mentaria entre os entes federativos, especialmente entre os municipios, as quais impactam
diretamente a prestacao dos servigos publicos de satde e a efetividade do direito social.
Embora os municipios sejam reconhecidos constitucionalmente como entes federativos
auténomos (CF, art. 18).

Conforme aponta Cossio (1998)%, a disparidade econdmica e tributaria entre eles
¢ significativa, refletindo desigualdades regionais e estruturais histéricas. Municipios mais
pobres dependem majoritariamente de transferéncias voluntarias da Unido e dos Estados,

além dos recursos do Fundo Nacional de Saude, enquanto municipios com maior arre-

30 BAPTISTA Tatiana Wargas de Faria. Analise da produgio legislativa em satide no Congresso Nacional brasi-
leiro (1990-2006). Cadernos de Saude Publica, v. 26, n. 1, 2010, p. 108. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/50102-
311X2010000100011. Acesso em: 23 maio 2025.

31  HARTUNG, Paulo; MENDES, Marcos; GIAMBAGI, Fabio. As emendas de relator e as narrativas falaciosas. Re-
vista, Conjuntura Econoémica, v. 76, n. 12, 2022, p. 26-28.

32 COSSIO, Fernando Andrés Blanco. Disparidades econdmicas inter-regionais, capacidade de obtengio de recur-
sos tributarios, esforgo fiscal e gasto publico no federalismo brasileiro. 1998. Dissertacio (Mestrado em Economia) —
Departamento de Economia, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1998.
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cadacao propria dispoem de capacidades distintas para financiar e implementar politicas
publicas.

Tal desigualdade fiscal configura um quadro complexo para a administra¢ao publi-
ca, no qual a universalidade e a equidade do direito a saide enfrentam obstaculos praticos
para sua plena efetivacao. Na pratica, o Poder Judiciario, diante da crescente judicializa¢do
da satde, tem sido fortemente acionado para analisar demandas especificas, mas enfrenta
um desafio institucional delicado também, as suas decisdes sao baseadas no caso concreto,
sem acesso a uma avaliacao integrada da capacidade or¢amentaria dos entes responsaveis
pela execucdo das medidas™.

Porém também ¢é fundamental reconhecer, que o Judiciario, por sua prépria natu-
reza institucional, ndo detém um “mapa’” detalhado das condi¢coes orcamentarias regionais
e municipais, tampouco dispoe de mecanismos adequados para avaliar o impacto sistémi-
co das decisoes individuais sobre a sustentabilidade fiscal e a universalidade do atendimen-
to a populagao. Assim, sua atuagao fragmentada, embora legitima e necessaria em muitos
casos, pode ocasionar desequilibrios financeiros locais e comprometer a continuidade e a
abrangéncia das politicas publicas, sobretudo em municipios com tecursos escassos.”

Diante da judicializacdo crescente da saide, é urgente repensar o papel do Con-
gresso como agente ativo na efetivagao desse direito, indo além da aprovacao pontual de
normas e criando um marco legal que garanta seguranca na alocagao de recursos, incot-
poracao de tecnologias e responsabilizacao do Estado. Além disso, superar os desafios da
saude publica exige enfrentar suas causas estruturais, por meio de um dialogo institucional
continuo entre os Poderes, atuando conforme suas competéncias previstas na Constitui-
cao.

No entanto, como apontam os autores Da Cunha e Magalhies™, esse diadlogo deve
ocorrer também em espirito de solidariedade, visando a construcao de um plano de agao
integrado e cooperativo para a melhoria das politicas publicas de satde para toda a popu-
lagao. Esse arranjo colaborativo é fundamental para garantir a sustentabilidade, a equidade
e a eficiéncia do sistema, superando o modelo reativo e fragmentado que hoje predomina.

Assim, ao se afastar de uma concepcao rigida de separacdo entre os Poderes, essa
perspectiva adota uma légica comunicativa e dialégica, defendendo a corresponsabilidade
entre Judiciario e Legislativo na promogao dos direitos fundamentais. Habermas aponta
que a legitimidade das normas juridicas deve ser construida a partir do consenso discursi-
vo, sendo essencial que o sistema juridico esteja aberto a deliberagdo democratica.

Nesse sentido, decisoes judiciais em matéria de politicas publicas ndo devem ser
compreendidas como usurpagdes do Legislativo, mas como catalisadores do debate pu-

blico e da delibera¢ao democratica. Por sua vez, Gargarella, introduz a ideia de um “dia-

33 PEREIRA, Fernanda Tercetti Nunes. Ativismo judicial e direito a satde: a judicializagdo das politicas publicas de
saude e os impactos da postura ativista do Poder Judiciario. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 5, n. 2, 2015.

34 VIGNOLI, Francisco Humberto. Planejamento e orgamento publico. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2015.

35 DA CUNHA, Janio Pereira; MAGALHAES, Lincoln Mattos. Dialogos institucionais entre poderes e a guarda da
Constitui¢do. Revista Argumentum - Argumentum Journal of Law, v. 20, n. 3, p. 931-950, 2019.
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logo institucional” mais denso, em que as Cortes Constitucionais nao apenas declaram a
inconstitucionalidade de normas ou atos omissivos, mas instigam o Legislativo a deliberar,
oferecendo fundamentos interpretativos e condicionando os efeitos das decisoes a atua-

cdo legislativa subsequente.”

5. OS DESAFIOS E PERSPECTIVAS DO DIALOGO
INTERINSTITUCIONAL EM UM CENARIO DE DEMANDAS
CRESCENTES DE SAUDE NO BRASIL

A partir de uma base metodologica vasta e de enfoque direcionado ao cenario con-
temporaneo brasileiro, o presente artigo, para além de uma avalia¢ao l6gico-dedutiva ope-
racionalizada e uma analise descritivo-interpretativa de revisao bibliografica, realiza uma
entrevista de cunho avaliativo direcionado a enunciagao sobre a capacidade institucional
entre as esferas de poder do Estado Brasileiro para a realizagao de um didlogo concreto,
em sede de compreensio, gestdo e aplicacao eficaz da clausula de reserva do possivel no
ambito da concretizacao do direito a saude.

Assim, objetivou-se oportunizar o aprimoramento do debate mediante a realiza-
¢ao de entrevista com o Promotor de Justica da 21* Promotoria de Justica de Natal do
Ministério Publico do Rio Grande do Norte, Marcus Aurélio de Freitas Barros® . A en-
trevista foi realizada no dia 21 de julho do ano de 2025, com duragido de 1h34min (uma
hora e trinta e quatro minutos), na modalidade presencial, realizada no 5° andar da Sede
das Promotorias de Justica da Comarca de Natal - MPRN| situada a rua Nelson Geraldo
Freire, 255 - Bairro Lagoa Nova, CEP 59064-160, Natal, Rio Grande do Norte, Brasil.

Fixou-se a delimitacao de 5 (cinco) blocos tematicos, totalizando 20 (vinte) per-
guntas, adequadas de modo a correlacionar-se, da melhor maneira, ao andamento frutifero
da referida entrevista.

Foram evidenciados, essencialmente, a analise sobre a atual interpretagao da clau-
sula da reserva do possivel na asseguracao do direito a satide no Brasil e a necessidade
de ampliacao de seus limites interpretativos para além do ambito judiciario, bem como
a interacao multissetorial e a capacidade institucional para um didlogo mais construtivo
e eficaz, mediante exemplificacdo de critérios utilizados pelo Ministério Publico do Rio
Grande do Norte para ponderar o direito constitucional a saide e o limite or¢amentario
de um Estado. Os referidos pontos serdao devidamente expostos e analisados criticamente
no curso do tépico disposto.

E valido trazer luz, de inicio, sobre a valotizacio exacerbada atribuida 4 clausula da

reserva do possivel. Consoante elencado pelo Promotor de Justica entrevistado™ verifica-

36 DE GODOY, Miguel Gualano; MACHADO Filho Roberto Dalledone. Dialogos institucionais: possibilidades,
limites e o importante alerta de Roberto Gargarella. Revista de Informagao Legislativa, v. 59, n. 233, p. 117-133, 2022.
37  BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Entrevista acerca dos desafios e perspectivas do dialogo interinstitucional frente
a interpreta¢do da clausula da reserva do possivel em matéria de saude. Entrevista concedida a Deysiane Ariele Nunes de
Oliveira e Leticia Furtado Oliveira Menezes. Natal,21 jul. 2025. [A entrevista encontra-se transcrita no Anexo “A” do presente
artigo].

38  Ibidem.
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-se que a discussao sobre a tutela do direito a saide, para além de um mero viés restritivo
vinculado a reserva do possivel, deve consistir, de fato, em uma analise efetiva acerca do
controle judicial de politicas publicas.

Todavia, com a evolugao jurisprudencial advinda da base de direitos sociais da
Constituicao Brasileira de 1988, tem-se um olhar mais direcionado para o papel do Ju-
diciario enquanto possivel fiscalizador da concretizacdo de politicas publicas, a exemplo
da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 45, a partir da qual
foi consolidada a possibilidade do Poder Judiciario controlar certas politicas publicas. Tal
advento jurisprudencial, na visao do Dt. Marcus Aurélio®, se coloca diante de parimetros
essencialmente juridicos, os quais distanciam-se do eficaz e concreto funcionamento das
politicas, dada a auséncia de um controle mais aprimorado que, efetivamente, se detenha
na realidade da Administracao Publica e nas especificidades de diferentes localidades do
pais.

Assim, ¢ fundamental a compreensao de que a conciliacao entre o minimo exis-
tencial e a reserva do possivel nao ¢é suficiente para a efetivacao de politicas publicas no
ambito da saude, visto que existem aspectos de gestdo que devem ser devidamente tutela-
dos, assegurando maior dinamicidade e ampliagio do conhecimento administrativo, o qual
nao deve ser restrito ao Judiciario. Desse modo, o dialogo interinstitucional é primordial,
mediante a constru¢ao de um processo e um viés decisorio estrutural.

Decisao estrutural, na visao de Fredie Didier* , pode vit a ser entendida como
aquela que “partindo da constatacdo de um estado de desconformidade, estabelece o es-
tado ideal de coisas que se pretende que seja implementado (fim) e o modo pelo qual o
resultado deve ser alcangado (meios)”. Nesse sentido, trata-se de um contetido complexo,
visando reestruturar determinados litigios estruturais oriundos de problematicas multis-
setoriais contemporaneas. A revisdao critica da forma de controle de atuagao da reserva
do possivel, por exemplo, deve vir a partir de um pressuposto estrutural, evidenciando a
busca por solugoes de curto, médio e longo prazo que envolvam, direta ou indiretamente,
todos os entes federativos.

Ademais, no que diz respeito a situa¢ao atual do didlogo entre o Supremo Tribunal

Federal e o Congresso Nacional, entende o Dr. Marcus Aurélio® que muito embora exista

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n. 345, de 26 a 30 abr. 2004. Brasilia: STTE, 2004. Disponivel em:
https:/ /www.stf.jus.bt/atquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 25 maio 2025, p. 48

40  BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Entrevista acerca dos desafios e perspectivas do dialogo interinstitucional frente
a interpretacdo da clausula da reserva do possivel em matéria de saide. Entrevista concedida a Deysiane Ariele Nunes de
Oliveira e Leticia Furtado Oliveira Menezes. Natal,21 jul. 2025. [A entrevista encontra-se transcrita no Anexo “A” do presente
artigo].

41 DIDIER JR, Fredie; ZANETI Jr,Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, n° 75, jan-mar. 2020.
Disponivel em: https://wwwmptj.mp.bt/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26_Hermes_Zaneti_Jr_%26_
Rafael_Alexandria_de_Oliveira.pdf. Acesso em: 20 jul 2025.

42 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Entrevista acerca dos desafios e perspectivas do dialogo interinstitucional frente
a interpreta¢do da clausula da reserva do possivel em matéria de saude. Entrevista concedida a Deysiane Ariele Nunes de
Oliveira e Leticia Furtado Oliveira Menezes. Natal,21 jul. 2025. [A entrevista encontra-se transcrita no Anexo “A” do presente

artigo].
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um certo diadlogo institucional, existem notoérias dificuldades pautadas na permanéncia tra-
dicional de controle judiciario, sem um viés estrutural como base, para além de uma gestao
publica com nefasta auséncia de planejamento e auséncia de capacidade institucional, isto
¢, a falta de uma cultura de profissionalizac¢ao e estruturacao efetiva e direcionada para a
problematica ora debatida.

Diante de tais dificuldades supracitadas, verifica-se como exemplo concreto a
atuaciao do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte em acdes de saude,
objetivando o equilibrio entre a tutela do direito fundamental a satide com os limites im-
postos pela reserva do possivel. Embora exista o chamado Laboratério de Or¢amento
de Politicas Publicas do MP, o qual é responsavel pela elabora¢ao de levantamentos ainda
incipientes e generalistas, ha um 6bice voltado para a concreta analise orgamentaria, a qual
nao ¢ de competéncia do Ministério Publico. Desse modo, uma atuagio estrutural com
o fito de obtencdo de maior resolutividade é essencial, a fim de que quem, de fato, tenha
capacidade institucional, possa atuar /# /oco com fins resolutivos.

A auséncia de um olhar focalizado nas demandas judiciais coletivas, bem como a
prevaléncia por ag¢des judiciais individuais culmina, por conseguinte, em um sobrecarre-
gamento da Justi¢a, dado o incremento inescrupuloso da judicializagao da saude, sendo
primordial o desenvolvimento de ferramentas e medidas de conciliagao de interesses que
possam vir a desafogar o sistema decisorio tradicional, de modo a assegurar o direito a
saude com a realidade orcamentarias do Estado Brasileiro.

Insta frisar, considerando a insuficiéncia de uma legislagdo especifica sobre o con-
teido da reserva do possivel, que nenhuma legislacio geral e abstrata tem condi¢ao de
abordar precisamente e de maneira aprofundada acerca da questiao das politicas publicas,
diante da diferenca de realidade entre localidades e de seus consequentes modos de aplica-
¢do. Para tanto, entende o entrevistado ¥ que o Judicidrio nio deve vir a aplicar a reserva
do possivel, visto que nao apresenta capacidade institucional de atuar perante a gestao
organizacional de politicas.

Por conseguinte, no que concerne aos aprimoramentos cabiveis para o devido
enfrentamento da problematica de tutela efetiva da saide no Brasil, o Dr. Marcus Auré-
lio* define que a dificuldade central nio se encontra na interpretacio juridica da cldusula
da reserva do possivel, mas sim na capacidade resolutiva para sanar tal questao. Em um
cenario ideal, urge uma atuacao do Poder Judiciario apenas enquanto intermediador entre
as demais esferas de poder, estimulando, assim, o didlogo interinstitucional claro, coorde-
nado e efetivo entre 6rgaos com capacidade de planejamento e execucio.

A titulo exemplificativo, cabe a mengio que de ha paulatinas mudangas de concepgio
do sistema e a consequente mudanca na forma de atuagao dos 6rgaos. O Ministério Pablico

do Estado do Rio Grande do Norte, em linhas gerais, atua com prioridade institucional

43 Ibidem.

44 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Entrevista acerca dos desafios e perspectivas do didlogo interinstitucional frente
a interpreta¢do da clausula da reserva do possivel em matéria de saude. Entrevista concedida a Deysiane Ariele Nunes de
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para atuacao em casos que prezam por um trabalho mais estrutural e direcionado para o
cenario das politicas publicas em si, a partir de Laboratoérios de Politicas Publicas e Nucleo
Permanente de Autocomposigao.

Todavia, a auséncia de uma centralizacao de coordenacio desses institutos, a ne-
cessidade de criagao de uma procuradoria especializada em demandas coletivas e a repeti-
tividade de demandas individuais culmina, pois, na estagnacao de aprimoramentos de de-
sempenho acerca de uma resolugdao em casos de saude, sob um viés de inovagao juridica.

A tematica das politicas publicas no ambito da saude é um tema complexo que en-
seja um tratamento sério, posto que uma interpretagao equivocada pode acarretar em mui-
tas decisGes concessivas e pouca efetividade concreta, dada a impossibilidade de limites
orcamentarios. Consoante o elencado pelo Promotor de Justica®, o cerne da problematica
situa-se na constru¢ao da decisao judicial como um todo.

Para tanto, torna-se basilar o entendimento de que o Direito nio deve capturar
inescrupulosamente a tutela de politicas publicas sem a devida capacidade institucional
de gestdo, posto a primordialidade de um planejamento participativo e de solugbes que
melhor se adequem para a asseguragao de direitos. O estimulo de espagos voltados para
a construcio de consensos, nos termos defendidos por Lawrence Susskind*, “viabiliza
beneficios que sdo primazes nas situacdes coletivas: a preservacao das diferencas e das
discordancias e a consideracao com os interesses de todos, incluindo os das minorias”.
Assim, torna-se possivel a amplificacao de uma problematica e a verificacao estrutural que
perpasse desde a origem até as possiveis solu¢des, de modo mais viavel, inclusive, para o
Poder Publico.

Em sintese, a andlise da entrevista com o Dr. Marcus Aurélio de Freitas Barros
permite concluir que, para que haja um verdadeiro dialogo interinstitucional voltado para
a asseguracao do direito a saude, é basilar identificar as capacidades institucionais para
gestdo, levantamento técnico e fatico, execugdo e aprimoramento da realidade contempo-
ranea do sistema de saude no Brasil.

Cabe, urgentemente uma revisao critica da judicializagao excessiva da satde, com
a devida compreensao das causas estruturais, da natureza coletiva das demandas e da com-
plexidade de gestao e planejamento, inclusive quanto a interpretagao da reserva do possi-
vel, a fim de garantir o direito a saude previsto na Constituicio de 1988. Ressalta-se que
o dialogo institucional deve transcender as formulagoes teéricas do STF e do Congresso
Nacional, aproximando-se das realidades or¢amentaria e sanitaria de cada ente federativo,

em uma atuacao multissetorial e coordenada.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como escopo analisar, sob uma otica critica e multidi-

mensional, a dinamica do dialogo institucional entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e

45  Ibidem.

46 SUSSKIND, Lawrence. Breaking Robert’s Rules: the new way to run your meeting, build consensus, and get results.

New York: Oxford University Press, 2011.
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o Congresso Nacional na interpretacdo da clausula constitucional da reserva do possivel,
especialmente diante da crescente judicializacao da saude no Brasil, além de verificar os
desafios e perspectivas inerentes ao didlogo interinstitucional em um cenario de demandas
crescentes de saude no Brasil.

A partir da analise jurisprudencial, normativa e doutrinaria, bem como a partir
de entrevista semiestruturada junto ao Promotor de Justica do Ministério Publico do Rio
Grande do Norte, Dr. Marcus Aurélio de Freitas Barros, foi possivel constatar que o refe-
rido dialogo, embora existente, ainda se mostra incipiente, com fragilidades estruturais que
comprometem a plena efetivacio do direito fundamental a saude, conforme preconizado
pela Constituicao Federal de 1988.

A clausula da reserva do possivel, ao limitar a prestacao estatal de direitos sociais,
especialmente em casos de tratamentos e medicamentos de alto custo, revela a tensao
entre a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial e as limitacdes orcamentarias
do Estado. Sua interpretacdo deve ir além do aspecto juridico, vinculando-se a analise
da capacidade de gestdo, planejamento e execucao dos entes federativos, buscando uma
aproximacao realista e técnica com o sistema publico de satde nas diversas regioes do pafs.

Contudo, constatou-se que a auséncia de parametros legislativos objetivos e atuali-
zados tém transferido ao Poder Judiciario um protagonismo muitas vezes desproporcional,
exigindo que este delibere sobre politicas publicas cuja formula¢ao deveria ser de compe-
téncia do Legislativo e do Executivo. Tal cenario contribui para a chamada “judicializa¢ao
da politica” e revela uma assimetria institucional preocupante, agravada pela morosidade
ou omissao do Congresso Nacional na regulamentagao da saude publica.

Ademais, a analise demonstrou que, apesar de o STF ter desempenhado papel
relevante na afirmagao de direitos sociais e na definicao de balizas interpretativas quanto
ao alcance da reserva do possivel, sua atuagao nem sempre ¢ acompanhada de resposta
normativa adequada por parte do Legislativo. O caso da ADPF 45, bem como os julga-
mentos do RE 566.471 (Tema 6) e do RE 855.178 (Tema 793), revelam que o STF tem
reiteradamente instado o Congresso a se manifestar legislativamente sobre questdes de
alta complexidade e impacto or¢amentario, sem que haja, contudo, uma resposta célere ou
sistematizada.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a auséncia de um dialogo institucional efe-
tivo compromete a seguranga juridica, fragiliza a previsibilidade administrativa e contribui
para a fragmentac¢ao de politicas publicas de saude. Para que haja um avanco significativo
na concretiza¢ao do direito a saude, ¢ imprescindivel o fortalecimento de mecanismos de
deliberacao democriatica e interinstitucional, com base em uma logica cooperativa, pautada
pela transparéncia, pela responsabilidade fiscal e pela centralidade da dignidade humana
como valor constitucional supremo.

Recomenda-se, portanto, que o Congresso Nacional assuma postura mais proativa
e deliberativa, criando normas que definam com clareza os contornos da reserva do pos-

sivel, os critérios para a incorporagao de novas tecnologias ao SUS, os limites do minimo
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existencial e as formas de controle da efetividade das politicas publicas. Tal avanco legis-
lativo ndo apenas reduziria a sobrecarga do Poder Judiciario, como também asseguraria
maior racionalidade, equidade e eficiéncia na gestao publica da satude.

Do ponto de vista tedrico e pratico, o fortalecimento do didlogo institucional de-
pende, ainda, da consolidacao de uma cultura juridica orientada pela interdependéncia en-
tre os Poderes, conforme propéem autores como Habermas e Gargarella. O Judiciario, ao
atuar de forma subsidiaria e provocadora de deliberagao legislativa, pode contribuir para
o aprimoramento das instituigoes democraticas, desde que haja contrapartida institucional
efetiva por parte do Parlamento.

Por fim, como sugestdo para futuras pesquisas, propoe-se o aprofundamento da
analise comparativa entre sistemas juridicos que enfrentam dilemas semelhantes na relagao
entre direitos sociais e limitacio or¢amentaria, bem como o estudo do impacto das deci-
soes judiciais no or¢amento publico e na formulacdo de politicas publicas estruturantes.
Investigagoes empiricas sobre os efeitos da judicializagao da saide nas diversas esferas fe-
derativas também podem revelar caminhos mais eficientes e cooperativos para a superagao

dos obstaculos que ainda se impdem a efetivacao plena do direito a saude no Brasil.
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APENDICE A - ESTRUTURACAO E TRANSCRICAO DA
ENTREVISTA JUNTO AO DR. MARCUS AURELIO DE FREITAS
BARROS - PROMOTOR DE JUSTICA DO MINISTERIO PUBLICO DO
RIO GRANDE DO NORTE

A presente entrevista semiestruturada foi previamente roteirizada em sede de fixagao de cinco
eixos tematicos de questionamentos, subdivididos em temas centrais, totalizando vinte perguntas, feitas
em consonancia ao fluxo da entrevista. A entrevista foi realizada no dia 21 de julho do ano de 2025, com
duragiao de 1h34min (uma hora e trinta e quatro minutos), na modalidade presencial, realizada no 5°
andar da Sede das Promotorias de Justica da Comarca de Natal - MPRN, situada a rua Nelson Geraldo
Freire, 255 - Bairro LLagoa Nova, CEP 59064-160, Natal, Rio Grande do Norte, Brasil.

Segue abaixo a transcricio completa:

Leticia Furtado: Boa tarde. Inicialmente, agradecemos a disponibilidade e o tempo que nos foi concedi-
do. Entdo, a entrevista parte desses cinco blocos e das consideragées finais, mas fique a vontade se quiser
complementar ou achar que realmente essa pergunta pode ser fundida com outras, fique bem a vontade
realmente. A titulo metodoldgico, essa entrevista vai constar um dos topicos do artigo que a gente esta

escrevendo sobre esse dialogo interinstitucional, porque de fato a gente vai trazer um viés inicialmente
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sobre a clausula da Reserva do Possivel, essa questao mais teorica inerente a essa clausula, de que forma
ela se relaciona com a tematica do direito a saude, porque tem essa necessidade de ponderacao de inte-
resses. No segundo e terceiro topico, a gente traz um viés tanto do STF especificamente, da forma como
ele entende essa necessidade de ponderacio e da questao do Congresso Nacional, que essencialmente sao
leis e aspectos mais or¢amentarios, que nao entra muito no mérito do que o STF entende, mas que ja é um
passo a poder iniciar essas discussoes. E o ultimo topico seria realmente esse dialogo ou a auséncia desse
dialogo a partir da entrevista com o Sino, certo? O primeiro bloco, ele parte essencialmente dessa questao
de contextualizacdo em aspectos gerais, sobre a consolidagao da interpretacao da clausula da Reserva do
Possivel no ambito do judiciario.

Deysiane Ariele: A primeira pergunta é qual a sua avaliagao sobre como a clausula da Reserva do Pos-
sfvel tem sido compreendida e aplicada pelo Poder Judiciario brasileiro, especialmente em demandas
relacionadas a saude?

Dr. Marcus Aurélio: Bom, vamos la. Eu tenho uma certa preocupagiao com a forma com que a valori-
zagao tem sido dada, vamos dizer assim, a essa clausula da Reserva do Possivel, porque tem uma questao
anterior que a gente precisa trabalhar um pouquinho. Na verdade, a gente esta discutindo um tema aqui
que é mais amplo, que é o que a gente chama de controle judicial de politicas publicas. Entao, talvez a
grande questao aqui seja vocé tentar identificar como ¢é que deve ser feito o controle judicial de politicas
publicas. Entdo, nao ha nenhuma duvida, isso é matéria pacificada e reiterada pelo Supremo Tribunal
Federal, de que ¢é possivel o judiciario intervir, fiscalizar, o sistema de justi¢a fiscalizar politicas publicas.
Mas houve uma evolugao desse processo. Entao, essa evolugao foi muito importante para poder se guar-
dar. A gente tem, em primeiro momento, eu vou contextualizar de uma forma mais ampla, porque af eu
vou depois ser mais objetiva na resposta, mas primeiro eu acho que é importante dar esse contexto. Até
a Constituicao de 88, ninguém falava no Brasil de controle de politicas publicas, ou seja, o controle de
politicas publicas nao era uma matéria que dissesse respeito, vamos dizer assim, ao sistema juridico antes
da Constitui¢ao de 88. S6 com a Constituicao de 88, quando ela comegou a proteger direitos sociais, di-
reitos difusos e direitos coletivos, mas mesmo assim, no primeiro momento, ainda se preocupou muito
pouco com a efetivagao desses direitos. Havia muita preocupagao no Brasil com a redemocratizagao, que
voltou hoje a tona, com a redemocratizac¢ao. No inicio dos anos 2000, comegou a haver uma preocupa-
¢ao, um reconhecimento que nao era suficiente proteger os meus direitos. Era preciso avangar e consoli-
dar o controle de politicas publicas. E o que é que aconteceu? Num primeiro momento, veio a DPF-45,
depois eu fiz o meu mestrado e publiquei o meu primeiro livro. A DPF-45, ela foi muito importante, na
verdade foi uma decisao monocratica, inclusive, do Ministério dos Temer, ela foi muito importante para
consolidar, vamos dizer assim, a possibilidade do Judiciario de forma excepcional da jurisdi¢ao controlar
politicas publicas. Mas eu acho que ela cometeu um erro. Olhando nos olhos de hoje, a gente pode pet-
ceber um descompasso. Qual foi o descompasso? Foi, em alguma medida, o direito de querer capturar as
politicas publicas. Entdo, o Ministério dos Temer, de uma forma genial, o que eu estou dizendo nio é
nenhuma critica a ele, pelo contrario, de uma forma genial, com sensibilidade social disse, entao tem que
fazer esse controle. Mas como ¢ que vai fazer esse controle? E ele fez esse controle a partir de parametros
exclusivamente juridicos. Ou seja, minimo existencial, se aquele direito nao houver aquele minimo neces-
sario para garantir a dignidade da pessoa humana, se houver razoabilidade na pretensao, se houver irra-
zoabilidade na omissdo e deve-se observar a reserva do possivel. E ainda chegou a dizer, em varias deci-
soes, que se for minimo existencial mesmo, nem a reserva do possivel é obstaculo, ¢ limite. Entao, de
certa forma, é como se a gente conseguisse fazer com que as politicas publicas funcionassem a partir de
parametros exclusivamente juridicos. Isso gerou muitas indecises, como o medicamento, reforma da
escola, faca isso, faca aquilo, faca a sensibilidade, fa¢a isso, faca aquilo. E essas decisGes nio se efetivaram,
ou nao se efetivaram. Tem uma pesquisa do CNJ de 2017, onde na entrevista 98% dos entrevistados
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disseram que as agdes, servigos publicos, os acordos em matéria de politicas publicas ndo conseguem se
efetivar, ou tém muita dificuldade de se efetivar. Praticamente 100% reconheceram essa dificuldade. Por
que? Porque as politicas publicas sao dinamicas. Elas envolvem, vamos dizer assim, um conhecimento
mais amplo de gestdo, elas envolvem um planejamento, elas envolvem algumas questdes que o judiciario
nao tem condig¢ao de fazer. Entao, eu nao sei qual ¢ a linha que vocés estao seguindo, mas assim, essa linha
de que basta vocé observar a reserva do possivel e o minimo existencial, se é suficiente para que o direito
se torne realidade, hoje eu tenho muita reserva em relacdo a isso. Eu acho que a gente seguiu mais ou
menos essa linha no artigo, bem ligado mais ao fato juridico. Isso, e af veio, reconhecendo isso, veio o
Supremo Tribunal Federal no tema 698, e, vamos dizer assim, deixa eu tentar ser didatico, o Ministério do
Meio Ambiente, todas as politicas do Supremo desde 2004, ADPE, ADPF 45 de 2004, ou seja, até 2023,
quase praticamente 20 anos, ou seja, ¢ possivel o controle e se for, e se valer a anélise a partir de critérios
juridicos, o que eu vou chamar, assim, uma intervengao forte do judiciario, foi isso, o judiciario vai fazer
isso, faga aquilo, comando e controle, af vem a ADPE, o tema 698, e vai criar um controle, que ele até
chamou de fraco, mas eu chamo de moderado, seja um controle, e disse, nao, o judiciario pode determinar
que as politicas sejam controladas, mas nao deve dizer o como tem que ser feito, tem que estabelecer os
objetivos, um plano, um plano estrutural, entio nesse momento, embora esse tema nao fosse um proces-
so estrutural, no controle de politicas publicas, ele indica que o caminho para o controle de politicas pu-
blicas é o processo estrutural, ¢ o plano estrutural, ou seja, entdo, nesse momento, a reserva do possivel,
ela passa a ser importante naturalmente, mas a partir desse dialogo possivel, a partir desse, vamos dizer
assim, no momento que vocé constroi, em principio, o proprio 6rgao responsavel pelas politicas publicas,
ele vai e estabelece um plano, e vai dizer como ¢ que ele tem condicdo de fazer, quais sao as possibilidades
or¢amentais, quais sao os limites, se da para conseguir isso em um ano, em dois, em trés, o que ¢ o plano-
grama. E até um controle também das medicacGes, de alteracdo dos valores, se aquela receita ainda ¢
valida. Af na sadde vocé tem um detalhe a mais, eu inclusive estou atuando na saide recentemente) no
individual, agora que ¢ uma coisa que tem me preocupado muito, que é justamente, vamos dizer assim, se
tem uma série de temas, um, dois, trés, quatro temas, que vem estabelecendo essa possibilidade de vocé
buscar medicamento de contetddo individual, entdo assim, isso af estabelece as competéncias, estabelece
a quem cabe, se 0 medicamento esta incorporado, tudo bem, mas se o medicamento ndo esta incorpora-
do, ainda vem toda uma reclamacio, entao na satde, assim, tem um segundo complicador, que é a convi-
véncia, ou seja, o que é que mais permite a efetivagao dos direitos, é essa atuagao coletiva, ou seja, apoian-
do as politicas publicas, apoiando a politica publica de satde,) ou uma atua¢ao pontual, individual, em que
as pessoas vao e requerem individualmente medicamentos, que também esta autorizado por varios temas
do Supremo Tribunal Federal, tem essa atividade. E mais do que isso, tem uma coisa que eu tenho me
preocupado, mas ainda preciso, eu estou até rodando a minha equipe para isso, ¢ como conviver essas
acoes individuais com ag¢des coletivas, até que ponto, a hora que vocé identifica que o medicamento, o
tratamento, nao esta sendo disponibilizado pelo SUS, por que insistir nessas a¢oes individuais e nao se
trabalhar na perspectiva do tema 698, nao dialogar para que essa questao seja, para que ele seja trabalhado,
nao na perspectiva de Jodo Maria José que esta precisando, que é importante, mas deixando de fornecer
para Joaquim Pedro, que ndo tem condigao nem de ir a uma defensoria publica, nem de conseguir fazer
os seus pedidos, e por que vocé nao faz essa atuacdo coletiva, hoje eu acho que esses dois dilemas sao
importantes, repensar a forma de controle em que medida a clausula da renda do possivel vai ser consi-
derada, e af eu ja tenho dificuldade de achar que s6 ela resolve, ¢ dizer o seguinte, eu preciso de graves
deficiéncias na saude publica, no Valfredo Gugel, porque as pessoas estao nos corredores,porque a saide
publica esta funcionando de forma inadequada, vocé considerar que sairia em um iniciencial e levar em
consideragdo as possibilidades, ou dizer, por exemplo, que ndo tem que observar a reserva do CIC, a meu

ver nao resolve nada, porque nao vai conseguir ganhar, tanto é verdade que isso faz 20 anos que vai, me-
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lhora, volta, melhora, volta para o corredor, melhora, volta para o corredor, entdo isso af tem que ser
repensado E ainda tem também uma dificuldade, por exemplo, de cada estado, que tem uma realidade
orcamentaria diferente, uma realidade populacional diferente. E ainda tem as a¢oes individuais, que tor-
nam isso ainda mais dificil de vocé conseguir planejar, porque daqui a pouco tem chance que vai abrir 20
leitos, as 10 a¢oes individuais, ou 20 agoes, ou 30 a¢oes individuais, por exemplo, quem dirija esses leitos.
Leticia Furtado: E saude ¢ um tema delicado, porque ¢é algo urgente, quando entra uma agao individual é
algo para agora, para aquele momento. Isso vai chegar com um alto reto, por exemplo isso eu acho que se
correlaciona justamente com a segunda pergunta, essa questao que traz esse dialogo entre tanto a questao
administrativa como dos 6rgaos publicos, hoje em dia o senhor considera que esta eficaz, como ¢ que esta
essa situagao, dessa relagdo do setor administrativo com o judiciario brasileiro?

Dr. Marcus Aurélio: Vamos la.

Vocé pergunta a estrutura do Ministério Pablico, ndo é mais? A segunda do Bloco Unico. Isso, ainda é?
Isso, é. Isso aqui, aqui Ah, certo, como o seu carater tem a importancia de analisar o didlogo entre o STF,
que ¢ o sistema de seguranca, eu acho que esse dialogo existe, a gente tem promotorias hoje, e especiali-
zadas em todas as coletividades, em todas as areas, entao, eu, por exemplo, trabalho aqui com a agéncia
social, trabalho com instituicoes educativas, instituicoes de saide, instituicoes de educacio, entdo, existe
um contato permanente com os gestores, mas existem duas dificuldades nesse didlogo, uma de cada lado,
vamos dizer assim, dos interesses, porque esse dialogo exige duas mudangas culturais, que ainda vai passar
um tempo para tet.

A primeira mudanga é na forma de fazer controle, ou seja, ainda tem muita gente fazendo controle na
linha da DPF 45, fazendo controle, se faga isso, recomendo que faga isso, faga isso, faga aquilo, ainda com
a agdo para entregar o medicamento tal ou qual, entdo, o controle precisaria absorver a importancia de
uma atuagao mais estrutural, enquanto isso nao estiver na, vamos dizer assim, na base da atuacio, segun-
da coisa, a gestao é um produto, vocé tem uma atuagao de planejamento, nao tem, entdo, se voce abrir a
constitui¢ao, desde a parte 14 do direito financeiro e econémico, tem 200 mil, tem varias disposi¢oes entre
os fatos de planejamento, planejamento, planejamento, planejamento, planejamento, e, historicamente, as
gestoes planejativas, inclusive, os acordos politicos, panomiaveis, elas sao absolutamente reativas, entao, é
como se fosse um circulo vicioso, o sistema de justa crédito ¢ ministrado quem esta determinado que eu
faga isso, que eu faga aquilo, que eu faga aquilo outro, isso é um absurdo, mas, por outro lado, se o sistema
de justiga ndo disser isso, eu s6 faco o que o sistema de justica disser que eu quero fazer, entdo, fica um
circulo vicioso de que ninguém quer parar, para montar a equipe, para fazer a nave de orcamento, para
fazer o planejamento, vai significar que isso aqui ¢ um grande problema, é um problema que vai precisar
de 5 anos para resolver, vai precisar de 3 anos para resolver, vai precisar de 2 anos para resolver, mas eu
vou fazer isso, iss0, iss0, 150, para planejar durante esse primeiro ano que eu vou fazer isso, durante esse
segundo ano que eu vou fazer isso, ou seja, a gente ndo encontra esse tipo de cultura de profissionaliza-
¢ao cultura de planejamento, e enquanto isso nao acontecer, as pessoas da Secretaria dizem, vem aqui,
vamos fazer, vamos fazer, o que o senhor quer que faca, ¢ que nao sei o que, mas nao consegue entregar
um planejamento, vamos dizer assim, que efetivamente tenha respaldo na pratica, senao se fizer isso aqui,
essa hoje ¢ a grande dificuldade que eu estou vendo. Segunda dificuldade que eu vejo muito, eu também
nao enfrentei, até enfrentei isso no artigo, é que muitos municipios brasileiros nao tém capacidade insti-
tucional para fazer planejamento em problemas muito graves de saude, entao, mesmo que ele queira, ele
nao tem equipe, ele ndo tem pessoal, ele ndo consegue fazer concurso, ele ndo tem pessoas qualificadas,
ou seja, entdo, porque NO Meu NOVO Projeto, a questao que estd na base ¢ essa, capacidade institucional,
quem tem mais condi¢oes de chegar e dizer, vou resolver o problema, e ele paga o pressuposto que ele
acorre, que em regra vai ser o gestor, mas nem sempre. Daf ainda ha milhares de municipios do Brasil, eu

diria até estados, e ndo conseguem fazer, vamos dizer assim, um planejamento, um plano estrutural para

DREDUNB 26 EDICAO | 183



enfrentar graves problemas de politicas publicas.

Deysiane Ariele: Seria um exemplo, os casos de alagamento, aqui na cidade.

Dr. Marcus Aurélio: Seria) O fato do planejamento, as pessoas ficam recorrendo ao judiciario para ga-
nhar a indenizagdo.Para ganhar a indenizagdo e a prefeitura com a mao na cabega, toda vez que tiver uma
chuva, vai comegar a alagar tudo, e vocé nio tem efetivamente um... Até que teve, faz algumas interven-
¢des, como ¢é que chama Mas nao ¢ uma coisa que... Que resolve. Que resolve o problema aquela situagao
momentanea, de resolu¢do momentanea, mas que nao trata a origem daquele problema. Se vocé olhar
algumas ruas que alagavam muito, alagavam algumas interven¢oes, alagavam a lagoa, mas na cidade como
tudo alaga. Sim. Se vocés pensarem no todo, nas politicas de modo geral, também urbanas, com saude,
educacio, a reforma aqui, uma escola, outra aqui, mas aqui é pouco, nao tem...

Leticia Furtado: E agora ja tratando especificamente da atuagao do Ministério Publico, do RN, nas
acoes de saide, como o Ministério Pablico em sua atuagao, ele equilibra a prote¢iao do direito funda-
mental a saude, com os limites impostos pela reserva do possivel. Ha critérios especificos utilizados pelo
MPRN nessa avaliacio.

Dr. Marcus Aurélio: Assim, essa pergunta ¢ dificil, porque assim, existe naturalmente uma consideracao,
que na verdade é o que a gente faz. A gente senta, escuta o gestor, produz prova, levanta, analisa essa
possibilidade, pede 1a pra gente um plano. Entao isso ¢é levado em consideragao. Mas, vamos dizer assim,
como ¢ que o Ministério Publico se ele hoje faz o controle de or¢amento? Nao faz. O Ministério Pablico,
hoje, no geral, tem o LOP, que é o Laboratério de Orcamento e Politicas Piblicas. F um laboratério para
isso, que até faz algum levantamento, nao esta levantando muito nao, né? E, que faz algum levantamento
de dados, de or¢amento, de cura, cria algumas ferramentas, mas nao faz o que eu acho que deveria fazer.
Eu quero chegar aqui, pegar alguma consulta de saiude, que tem algumas informagdes or¢amentarias, pra
voce ir com a mesma negociagao, vamos dizer assim, com todas as informagdes, vamos dizer assim, ot-
¢amentarias, isso chega o Brasil em determinada dificuldade. Tem mais uma, né, desse LOP?

Isso, mas eu acho que entra muito do que foi falado anteriormente, dessa questao dos principais desa-
fios, eu acho que ja foi bem explicado. Eu acho que a informagao, mas assim, isso esta minimizado hoje,
porque nao é o Ministério Pablico que esta avaliando a questio de or¢amento, porque ele pode olhar o
or¢amento da saude, mas assim, o gestor nao vai olhar o da saide, o da educagao, na verdade, o que esta
pedindo hoje, e ainda nio se tem no geral, ¢ uma atuagao de eixo cultural, ¢ uma atuagao pra que se exija
quem tem, faga, eu até tenho definido, se o municipio nao tiver condi¢ao de fazer, que ele contrata uma
consultoria técnica, que ele contrate quem tem condicao de fazer, pra quem tem condicao de fazer, e pra
dentro do municipio fazer, e nao, como dizer assim, se fazer porque o Ministério Publico fez uma conta
que nio conseguiu, o sistema de justica nao tem expertise pra isso, nao é preparado pra isso, e nem, e a
dinamica das politicas publicas sao tao dinamicas, e sao tdo abrangentes, que o promotor especializado
da area de saide, como dizer assim, ele nao vai ter a total dimensao da repercussao, do que é vocé tirar
um recurso daqui e colocar aqui.

Deysiane Ariele: Sim, sim, entendi. Bom, agora a gente vai pro bloco dois, a gente vai falar um pouqui-
nho sobre esses aspectos do dialogo interfuncional, especialmente nos casos de saude, aqui no Brasil. E a
primeira pergunta que a gente queria fazer, é o modelo brasileiro de judicializagao da saude, se aproxima
de uma légica de dialogo institucional, conforme foi proposto por Roberto Gargarella, ou continuamos
em uma dinamica de substitui¢ao legislativa por via judicial?

Dr. Marcus Aurélio: Se vocé olhar a perspectiva dos processos individuais, que ¢ s6 a grande maioria,
bloqueio de valores para comprar, nao ha dialogo institucional nenhum, ¢ o uso das técnicas tradicionais,
para a garantia de interesses individuais, olhando apenas a arvore, esquecendo, a floresta, esquecendo.
Esse é um grande exemplo, vocé nao pode impedir, como disse, que alguém tem uma necessidade grande,

mas eu sinto que precisaria ter alguma conciliagio para que voce tivesse essa opinido, e garantir alguma
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coisa, mas agora qual é a pergunta? Hoje vocé tem nada injusto,mas teria que ter alguma forma de con-
ciliar isso.

Deysiane Ariele: Uma impressao que eu tive, professor, quando a gente esta fazendo esse artigo, é que
na maioria das vezes os 6rgaos publicos, de administragao publica, eles tendem a fazer as coisas, quando
eles sentem uma pressao judicial, sobre determinadas coisas. E vamos 14, tem mais uma pergunta nesse
bloco? Nao, a grande verdade ¢ essa, seja porque eles assumiram um cargo de razao, e alguma, nao pelo
custo estético e ai tem dificuldade, quando vem a pressao, vai e falha, ou seja, porque nao conseguem
fazer planejamento, nao tem um dominio sobre aquela area, enfim. Professor, eu diria que ¢ s6 um caso,
uma falta de planejamento da administragao publica.

Dr. Marcus Aurélio: Eu acho que é uma falta, muitas vezes, de esperteza, muitas vezes a pressao publica
nao consegue afetar, tem problemas muito grandes, o que ¢ que acontece? A Constitui¢ao de 88, ela nao
foi inocente ao poder dizer, basta eu proteger os direitos, os direitos vao estar previstos, ele exigiu que a
administragdo publica se movimentasse para transformar a realidade, e essa realidade nao se transforma
de uma hora para a outra Entdo, as vezes, por exemplo, vocé pega aqui um gestor técnico que consegue
fazer, que tem conhecimento, que consegue, de alguma forma, fazer com que ela precisa, seja vir em prio-
ridade a administragdo, as coisas acontecem, de forma correta, organizada, mas quando nao, sio aquelas
vitérias pontuais, mas quando vocé vé a politica como um todo...

Leticia Furtado: Considerando a teoria do dialogo institucional de Raul Hermas Gargareba, como o
senhor avalia a capacidade responsiva do Congresso Nacional frente as decisoes do STF que exigem
regulamenta¢ao de direitos sociais em saude e se hd evidéncias de um ciclo biolégico ou prevalece uma
certa inércia legislativa mesmo apds provocagao judicial?’Dr. Marcus Aurélio: Vocés perguntaram, restrito
a saude no geral, prevalece uma inércia judicial, sobretudo se for em questdes que, de alguma maneira,
podem desagradar a muitos. Entao, vocé esta adiante, mas vocé esta na base desse que nio tem como
atender (imediatamente a todo mundo, e isso vai gerar determinados conflitos internos entre grupos, por
af ja teve... Para ndo, vamos dizer, desagradar determinados grupos e nio ser identificado como alguém
que nio vai ter o voto daquele grupo que votou nisso, que prefere nio e af joga por judiciario, que nao
tem a responsabilidade) de definir determinadas questoes. E isso fortaleceria, no caso, relacionado ao
ativismo judicial?) Teria a ver? Teria, sim. Porque o ativismo judicial, nesse sentido negativo, ele ¢ como
se o judiciario passasse a fazer politica, ou seja, passasse a tomar decisoes de substituicao ao lado de o
que acontece hoje. Entdo, vocé tem hoje algumas regula¢oes. Quando é que isso aqui acontece muito?
Mandar a disjuncao. Entdo, mandar a disjuncio, que se entra com a a¢ao, para que o Congresso regu-
lamente alguma coisa, o judiciario, as vezes, val e desordena, achando que precisa de uma regulamenta-
¢ao, determina que ele regulamenta, ou, enquanto ele nio regulamentar, ele faz um determinado. Por
exemplo, direito de ingresso de servidores publicos. Até hoje, ¢ fundamental a decisao judicial, mas eles
nunca regulamentaram o direito de ingresso de servidores publicos.Entdo, vocé tem... E vocé tem isso
também... Mandar a disjungdo é mais caracteristico, porque ela é justamente para buscar superar omissdes
do legislativo Af vocé tem varias decisdes em determinadas areas, ou nao ha, por exemplo, uma ordem
do legislativo fazer, mas o legislativo também poderia chegar a dizer que nao. Entao, aqui é o que eu acho
que depende da regulamentagao do legislativo, ou vamos regulamentar. Dando continuidade, esse bloco
¢ especificamente voltado para a questdao da reserva do possivel, e sobre essa questdo da insuficiéncia de
uma legislagao especifica sobre o conteudo da reserva do possivel.

Deysiane Ariele: Qual seria a importancia no cenario brasileiro atual da jurisprudéncia na defini¢do dos
seus parametros e limites, realmente, de execugao?

Dr. Marcus Aurélio: Eu acho impossivel. Eu ndo acho que nenhuma legislagao tenha condigao de dizer
pronto, ¢ mais ou menos a... Qualquer tipo de legislacao que vocé tem com politicas publicas, a lei ndo

¢ suficiente. E como se vocé disse agora claramente, um Estado tem uma capacidade econémica ou tem
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outra, nao pode fazer isso, nao pode fazer aquilo. Vocé nao vai encontrar, de forma geral e abstrata, uma
regulamentacido que diga que a reserva do possivel é funcionar assim e assado. Eu acho isso impossivel.
Voce pode... Até porque ¢é aquela questao, eu acho que nao ¢ o judiciario que tem que aplicar a reserva do
possivel, ele tem que levar em consideracao que ele ndo tem capacidade institucional para dizer quais sao
as medidas que tem que ser tomadas principalmente em razao dos limites orgamentarios e tem que detet-
minar quem tem essa capacidade institucional de faga. Entao, assim, eu nao vejo, eu acho que o problema
nao ¢ de lei. Vocé vai votar para mim, vocé fala de medidas sociais, ¢ de lei, é de regulamentagao, ¢ de
falta de politica ou de politica do que, no geral, nao. Claro que vocé tem algumas politicas que tem alguns
desafios, enfim, mas nio ¢ de regulagao. O nosso problema hoje é de concretizagao, é de regulacio, é de
perceber e perceber, inclusive, que algumas vezes vocé nao vai conseguir implementar imediatamente.
Voceé pode ter determinados municipios em que, por mais que vocé tenha uma necessidade muito grande,
eu nao consigo nesse ano implementar. E vocé teria que ter a capacidade, com seriedade, de dizer, olha,
nesse momento isso aqui me impede de fazer por isso, por isso, porque eu vou planejar, a partir do pro-
ximo ano ele vai fazer isso, ele vai fazer aquilo.

Leticia Furtado: E a proxima questao ¢é a ideia de que a Cédigo da Reserva do Possivel regula a atuagao
estatal subordinada a disponibilidade de recursos. Como o senhor avalia a tensio entre essa limitacdo e o
dever constitucional do Estado de garantir o minimo existencial, que depende de uma legislagao especifi-
ca? Eu acho que essa pergunta muito se correlaciona com tudo que o senhor vem falando.

Dr. Marcus Aurélio: Qual é a pergunta?

Deysiane Ariele:E ainda nesse bloco 3, aqui. Bloco 3, a segunda pergunta.

Dr. Marcus Aurélio: Isso. O que setia a questio da tensio? E exatamente o que eu falei agora. Essa
tensao, ela existe, ela vai sempre existir, porque o cobertor é curto. Vocé tem margem de direito, porque
o orcamento do cobertor é curto, a gente tem que pegar todas as areas, tem que pegar o especializado. Se
tivesse que resolver todos os problemas a0 mesmo tempo, de todas as areas, ndo conseguiria. Sim. Porque
a Constitui¢do, ela é um projeto de transformacao, ela nio foi inocente ao ponto de acabar s6 ao prever
esse direito, s6 com lei, etc. Entao af vocé tem que ter as politicas publicas, tem que dimensionar o quanto
vocé pode garantir e evoluir, e avangando, e avangando entio é por ai.

Deysiane Ariele: O bloco 4, a gente quis focar um pouquinho na questiao da atuagao do Ministério Pu-
blico. O senhor ja respondeu algumas coisas, se sentir vontade de complementar essas perguntas com a
questdo que falou anteriormente.

Deysiane Ariele: Que ¢, o senhor identifica inovagdes juridicas, seja na argumentag¢ao ou na proposicao
de solugbes que o MPRN tem desenvolvido ou na proposi¢ao de solugoes que o MPRN tem desenvol-
vido para mitigar os efeitos da reserva do possivel em casos de saude? Dr. Marcus Aurélio: Eu vou
resumir os casos de saude. Mas assim, a gente tem um laboratério de politicas publicas, a gente tem um
nucleo permanente de incentivo a autocomposi¢ao, onde é um espago onde vocé pode chamar, fazer
acordos com as politicas publicas, poder fazer.. A gente tem...) Foi criado até o Procurador da Esquerda,
que ia implementar o... Também me lembro agora o nome exato, porque ja nao implementou. Também
incentivando a atua¢ao em relagdo a algumas prioridades de politicas publicas. A gente tem, hoje, nas
promotorias, planos de prioridade institucional para atuar em relagdo a essas questdes que sejam mais
estruturais.

Leticia Furtado: A segunda pergunta era justamente isso, mas o senhor complementa com mais alguma
coisa se o senhor quiser, que é sobre justamente se 0 MPRN... Mas o senhor complementa em relagao a
isso, porque o que eu sinto falta ¢ de uma coordenacao desses instrumentos publicos.

Dr. Marcus Aurélio: Entido vocé niao tem, vamos dizer assim, uma area que centralize e use todos esses
instrumentos. Vocé pega um problema grave, vocé precisa de levantamento or¢amentario, vocé pega pelo

apoio do Laboratério de Orgamento de Politicas Publicas. Vocé precisa se reunir para fazer uma nego-
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ciagao, eu vou la e produzo uma negociagao. Isso aqui nao é nada de satde, eu vou pegar o CAUP, saude,
vamos colocar uma motorista de saude para tratar essa questao. Enfim, falta do... Vocé tem o Ferrari,
mas as pessoas nao estao sabendo pilotar, ou seja, fica cada um atuando de forma pulverizada. E como o
senhor acha que isso poderia ser solucionado? Treinamento, alguma capacitagao especifica, a criagio de
algum 6rgao? Para mim, tem que criar uma estrutura. Até na eleicio passada, participei da possibilidade
de ser procurador de juntos, minha legislacao ¢ exatamente essa, criar uma estrutura na procuradoria com
essa capacidade de identificar grandes problemas, problemas que muitas vezes ultrapassam o inicio de
uma comarca, problemas que nao sao do Estado. Saude publica nao é um problema natal, ndo ¢ um pro-
blema do Estado todo.) Vocé precisaria ter uma atuagao especifica para esses grandes problemas, ter uma
estrutura que fosse capaz de, a partir da presenga do procurador geral, que teria o simbolo da instituigao,
trabalhar junto ao governo, junto a esses grandes problemas. Problemas que muitas vezes sao muito difi-
ceis de ser trabalhados, por exemplo, voltando as marcas do governo, por que essas marcas acontecem?
Porque os municipios nio tém saide, autocomplicidade, ndo mandam ambulancia de terapia, mandam
as ambulancias para 1. As ambulancias chegam 14, nao tem leito. Entdo, é um problema que nao ¢ um
problema local, ¢ um problema que vocé teria que fazer uma articulagio muito grande para vocé poder
resolver.

Leticia Furtado: Eu acho que entraria também a propria diferenca de atuagao de cada promotoria, que
acaba por dificultar e ser um certo empecilho para uma padroniza¢ao decisional nesse sentido e até de
atuacdo também.

Dr. Marcus Aurélio: Eu tenho uma atuagao no sistema socioeducativo em que as promotorias, por
conta de situagdes indignas, estavam interditando unidades. Interditou uma, piorou uma, piorava outra,
piorava outra, piorava outra. Vocé olhava s6 na sua unidade, interditava, interditava, interditava. Entdo,
vocé comegou a olhar o sistema como um todo. E com essas interdi¢oes, elas aprofundaram o problema.
Entao, algumas vezes até atuagao pontual, quando o problema nao é pontual, eu comecei a reportar um
problema que ¢ do grande do norte, vocés lembram? Aconteceu muito com defensoria publica. A gente
foi para varias nagdes para estruturar a defensoria publica. Ai, ganhava um jardim de cidadao e nio entra-
va em uma cidade que fosse mais violenta, uma cidade mais pesada, um oeste. Afla tinha uma defensoria
toda organizada no jardim do cidadao, uma cidade mais calma, uma cidade com uma curva menor, uma
cidade que precisaria mais, nao tem defensoria publica. Como a defensoria publica nao ¢é local, mas a
defensoria publica é uma cidade local.

Deysiane Ariele: Acho que a gente ja pode ir para o bloco 5.

Leticia Furtado: Certo. Como ele ja respondeu a questio das audiéncias, como teve atendimento. O
bloco 5 ¢ essencialmente para a questdao de perspectivas e aprimoramentos. Considerando sua experiéncia
profissional, quais os mecanismos poderiam ser aprimorados visando fomentar um dialogo mais constru-
tivo e eficaz entre o STF e o Congresso Nacional da Interpretagao da Clausula da Reserva do Possivel?
A minha dificuldade de base.

Dr. Marcus Aurélio: Eu acho que a questao nio esta na interpretagao da Clausula da Reserva do Possi-
vel. Eu acho que isso ndo é uma questao de interpretagao juridica da Clausula da Reserva do Possivel. Eu
acho que a questdo esta em quem tem que resolver o problema levando em consideragdao os limites or-
camentarios. Estd na questdao de capacidade institucional. Entdo, o sistema de justica vai ter que se sentar
com a executiva. Nao, val resolver esse problema sem precisar de lei. Vocé deve sentar com a executiva.
Sim. Entdo, para resolver esse problema sem precisar de... E a Reserva do Possivel vai entrar como um
elemento que deve ser levado em consideraciao na hora que eu estabelecer um plano para resolver o que?
Eu estabelecer um plano E muitas vezes esse plano passa por todos os poderes. O que eu precisaria que
eu... ninguém vai precisar que eu crie um... Pensando aqui... Que eu ja crie cargos para poder fazer isso.

Que eu ja fagca um concurso publico com esses cargos. Para fazer esse concurso publico, seja criada uma...
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Uma secretaria que pude usar o HMI todo. Pensando assim. E af vocé vai... Sim. Sdo problemas que
demandam... Que o Estado precisaria se organizar para resolver.

Deysiane Ariele: Certo. A proxima questao. Apds os pronunciamentos do STF sobre a Reserva do
Possivel ha essa heterogeneidade de decisoes?

Dr. Marcus Aurélio: Porque o que o STF padronizou em relagao a Reserva do Possivel foi que a Reser-
va do Possivel é um dos limites. Eu estou dizendo 1a em 2004. Em que algumas categorias sao tao bravas
que nao precisam utilizar a Reserva do Possivel. Eu estou preocupado com a pergunta. Porque assim... Se
vocé perguntar se a linha juridica da Reserva do Possivel ¢ aplicada... Eu acho que até que sao. Mas assim,
sdo no sentido de... Mais o problema ¢ que... E a efetividade.O problema é que essa questio nio cabe
a o judiciario ficar analisando a Reserva do Possivel. Nao ¢ analisando a Reserva do Possivel. E, vamos
dizer assim, dizendo até que ponto existe possibilidade or¢amentaria ou ndo. A questao esta justamente
em achar que a Reserva do Possivel é um critério para o judiciario determinar as politicas que vocé nao
fez. E, na verdade, o judiciario deve ser muito mais um 6rgao de desbloqueio politico. Um 6rgao para
chegar e dialogar, e chamar a gente para falar ou nao ¢ grado, para se precisar resolver, me apresentar um
plano, me justifique porque o plano esta sendo desse jeito, me mostre as possibilidades or¢amentarias de
vocé cumprir esse plano. E af isso vai sendo acompanhado. Entio, nesse ponto, do ponto de vista ideal,
assim deveria funcionar desse jeito. Ou seja, vocé teria que ter 6rgaos de capacidade de planejamento e
execucao daquilo que foi planejado. Isso em todos os fundos. E tem coisas que dependem. Isso é uma
justica. Na questdo da saude, ela passa pela diminui¢do da quantidade de agoes individuais. Eu vou dar
um exemplo para a questio da educagao, por exemplo. Eu vou dar um exemplo para o problema das
vagas de empréstimo pré-escola. Eu estou num CNMP, num grupo com isso. E um problema que tem
no Brasil todo, é um problema que tem de falta de vagas de empréstimo pré-escola. Um dos problemas,
para nao resolver isso, ¢ a quantidade de a¢des individuais que vao evoluindo e determinadas entre vagas,
determinadas entre vagas, determinadas entre vagas, determinadas entre vagas. Entdo vocé precisa tef,
de alguma forma, uma atuagdo do sistema de justica para dizer, ¢ possivel, vamos atuar de forma mais
corretiva, vamos atuar de forma mais... Entao, algumas questdes vao ser resolvidas. Elas fazem com que o
Estado, que vocé pensa nos varios poderes, que o Estado é um, mas pode ser subdividido funcionalmen-
te, executivo, relativo, iniciado, vocé tem outros 6rgaos e eles possam sentar e dizet, eu posso fazer para
resolver esse problema. Onde ¢ a parcela que eu estou, do meu trabalho, que pode, que esta contribuindo
para aprofundar esse problema. Entdo sao questoes realmente mais profundas. Entao é esse cuidado que
voce tem que ter na parcela de vocé. E nao, vamos dizer assim, nao usar o critério da reserva do possivel
como se ele fosse um critério para o sistema de justica. Vocé esta aqui, antes do sistema de justica, ah,
boa, entio o sistema de justi¢a vai fazer uma aparéncia, vai olhar aqui, a reserva do possivel, e aqui vai
chegar para la e vai... Certo. Acho que o aprimoramento dos normativos operacionais ja esta bom. Entao
a gente pode entrar em nove.

Leticia Furtado: Isso. Voltando para a questio de quais as consequéncias praticas para os gestores pu-
blicos e para a populagao quando a reserva do possivel ¢ aplicada de forma restritiva ou permissiva?

Dr. Marcus Aurélio: As consequéncias praticas sao inevitabilidades. Dos direitos. Direitos, eu vou colar
af, de Stephan Holmes e Carlos Sousa, direitos nao da cem arvores. Direitos eles tém um custo. Entao se
voce nao leva em conta a reserva do possivel, leva em conta mal, ah, eu vou dizer que aqui ¢ impossivel, a
reserva do possivel nao permite isso, se fazer uma analise aqui restritiva da reserva do possivel, nao, uma
analise ampliativa da... como é que se chama? Enfim, eu vou chegar aqui e dizer que a reserva do possivel
impede esse direito, ndo vai acontecer. Por outro lado, se eu chegar e dizer, nio, a reserva do possivel vai
me permitir isso, quando ela ndo permite, ndo vai acontecer. Certo. Porque nao basta vocé querer, nao
basta vocé chamar o direito, esses direitos vao ser efetuados na realidade. A reserva do possivel tem que

ser tratada com seriedade. Nao, ndo... uma interpretagao equivocada dela, seja restritiva ou seja... ela na-
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turalmente val... vai gerar o que a gente tem hoje, muitas decisoes concessivas e pouca... € é¢ uma questao
muito grave, porque as pessoas ficam assim, sera que ela quer jogar a culpa no outro? Mesmo que seja
muito triste, mas a gente tem uma decisao e nao consegue executar, nao os judiciarios do exército, os
judiciarios do exército. Se vocé for atras, como nao esta na... na utilizagao dos meios da execugio, esta no
fato que a decisdo foi tomada, nio se executa mesmo. Ou seja, ¢ uma decisao em que nao ha possibilida-
de orcamentéria para nio ser executada. F uma decisdo em que, o mais gravissimo problema, a minima
essencial, tem gente morrendo, mas da forma como ela foi determinada, ndo tem como ser executada.
Entao, af vocé comega a ver, muitas vezes, que o problema estd na... na teoria da decisdo, esta na forma
como essa decisao foi construida, e como, no tipo de determinagao, comando e controle que foi feito, e
que foi feito sem conhecimento da realidade, sem levantamento de... de questdes que... Af vocé diz, ah,
mas... o judicidrio vai ter condi¢ao de fazer as questdes? De ver isso? Mas, ¢, funciona, ndo tem a menor
vergonha. Nao é uma questao que caiba ao judiciario. Ele nao vai conseguir ter na cabega o orgamento do
Estado todo, as implicag¢oes praticas, o que é ele conceder isso aqui, quais sao as... o que é que vai deixar
de ser garantido na hora que ele conceder isso aqui. Fazer isso ¢é diferente. Sao gestores, agora ele precisa
fazer. Nao pode ¢ dialogar e dizer, eu consigo fazer assim, or¢ado, dessa forma, com seriedade, com or-
ganizag¢ao, com planejamento, mas o que tem incomodado muito é porque a grande andada que ele niao
se planeja. E ficam, ou seja, reclamando, vamos dizer, dessa atitude, dessa atuagao mais ativista, mas ficam
esperando uma atuagao mais ativista. Ou seja, eles ficam 14 e s6 fazem se tiver uma situagao mais ativista.
Voce chega e diz, ndo, vamos aqui, eu ndo quero te dizer nada, eu quero que vocé me acredite no que vocé
vai fazer e me justifique o que vocé vai fazer. E uma forma que esta adequada, atende, vai ser executavel,
vocé vai conseguir fazer, vai conseguir executar. Se voce fizer isso, e ndo sé para mim, ai vem rato, mas af
vem aqui para as pessoas que estdao, a comunidade, vamos dizer assim, as pessoas que vao poder opinar
e dizer se realmente estio sofrendo na pele, da dor, do problema. Aquelas dicas que todo mundo s6 vé e
vocé executa, mas nao apresenta.

Deysiane Ariele: Muito bom. Entrando nesse tltimo subtépico, é a questdo, a partir do que o senhor
falou durante a entrevista, eu fiz uma pequena alteragao na pergunta, quais seriam as principais propostas
ou recomendagbes que o senhor faria para aprimoramento duradouro desse didlogo entre as esferas de
poder do Estado brasileiro, visando uma interpretacao mais harmonica e eficaz da clausula do possivel
beneficio da sociedade?

Dr. Marcus Aurélio: Vamos la. Eu acho que se deve estimular, na verdade essa é uma técnica de Lau-
rence Susskind, que se chama Constru¢ao do Consenso. Vocé poderia ter espagos voltados a Construgao
do Consenso. Espacos onde vocé pudesse reunir todas as pessoas que tém implicagao para determina-
dos problemas. Essas pessoas trazerem esses problemas para a mesa. Essas pessoas poderiam mostrar a
partir do que elas sentem, do que elas vivem, quais seriam as possibilidades da resolu¢ao. Eu acho que a
resolugdo negociada ¢é a partir da Constru¢ao do Consenso e um caminho para que se vocé devia, ou seja,
outro caminho ¢ justamente tratar o problema no atacado. Ou seja, para nao usar a recorte do problema.
Ah, eu vou entrar com a agao sé para receber a indenizacao que foi alagada. Eu tenho 200 mil a¢oes para
receber a indenizagao e toda chuva de alagamento. Vocé precisaria ter atuagdes estruturais para sustentar
as causas do problema. Precisaria de uma compreensio de que atuagao estrutural é inclusive menos agres-
siva para o poder publico. Enfim, se eu pudesse, a situagao estrutural seria identificagao das capacidades
institucionais. Entao, vocé verificar que ainda que nao houvesse, ao se chamar de justi¢a dizer como é que
ele vai resolver, vocé tem que ter, em geral, os caminhos, pedir que seja apresentado um plano. Vocé tem
que ter efetivamente que fazer esse plano. Sim. Vocé teria que ter alternativas, por exemplo, para quando o
problema fosse muito grande e a agressao publica ndo tivesse que fazer esse plano, nao tivesse capacidade
institucional para isso, para contratar, se pudesse fazer, se pudesse. Enfim.

Leticia Furtado: Para terminar, uma dltima pergunta. Ha algum aspecto sobre a interpretagiao constitu-
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cional da clausula da reserva do possivel ou sobre o didlogo interinstitucional entre o STF e o Congresso
Nacional que o senhor gostaria de destacar é que a gente nao abordou nas questées anteriores? Algo que
o senhor acha muito importante para essa pesquisa? Que a gente poderia abordar ou que faltou abordar?
Dr. Marcus Aurélio: Sim. Porque vocés estio puxando muito o dialogo entre STF e... E o Congresso
Nacional. E o Congresso. Tratando também, na verdade, nesse estado do Estado de modo geral. Mas,
assim, é... Eu achei esse aspecto que eu falei agora pouco ele é importante. Que ¢ a participagdo. A par-
ticipagdo e a existéncia de representantes adequados nesse... O que eu quero dizer com isso? O dialogo
institucional ndo pode acontecer s6 no contexto das burocracias. O que eu quero dizer? Eu tenho autori-
dade porque eu fui eleito deputado de autoridade porque eu sou ministro do Supremo Tribunal Federal.
Mas eu nio sou eu que vivo o problema que acontece. Nao sou eu que vou poder contribuir para... Entio,
as vezes, fica um didlogo entre autoridades, mas a gente chega numa solucao distante da realidade. En-
tao, lembrando o Harper que fala em... Vocé vai ter que trabalhar com a ideia de que vocé precisa trazer
uma espécie de democracia participativa. Vocé tem que fazer os grupos atingidos pelo problema para
poder participar desse didlogo e contribuir para que a solugao que o STF esta propondo que seja feita
pelo Congresso Nacional seja uma solugao que realmente traga credibilidade e tenha e tenha... Vou dar
um exemplo de uma... Nao é com o Congresso Nacional, mas chamou muito a atengao. Como eu gosto
muito de processo estrutural, Edson Vitera comegou a fazer com que eles julgassem o tema, na verdade,
do devido processo coletivo, de como as coletividades tém que ser distribuidas. E ele disse que chegou
numa... Ele era trabalhador da Republica na época e tinha uma a¢ao que envolvia uma lavadeira. Naquela
comunidade, eu acho que isso era Sao Paulo, era Minas Gerais, era Sao Paulo. E estava ali tudo feito, a de-
cisao, eu acho, organizada, quando ele resolveu ir a comunidade das lavadeiras e dizer, olha, aqui eu acho
um problema grave em relacdo a voces, por causa dessa decisio de vir aqui saber que vocés poderiam
trabalhar, vocés... Isso aqui nio resolve o nosso problema, nio. Isso aqui, a gente viveu aqui todo dia e
se vocé terminar isso aqui, nao vai resolver nada. Porque tudo isso foi construido, foi dialogado, mas o
ponto de vista das estruturas burocraticas, ou seja, as pessoas que estavam sentindo na pele o problema,
quem esta 14 que precisa da marca, que precisa do medicamento, que precisa do corpo de usuario, 0 mé-
dico que ndo consegue, o... se violado acarretaria de saude, que nao consegue comprar, que nao consegue
fazer isso, essas pessoas foram vitimas. Entdo vocé comega a ter, quando eu digo direito capturar as po-
liticas publicas, ¢ um pouco isso, é a gente achar que s6 do ponto de vista da decisdo, do ponto de vista
da autoridade, do ponto de vista de vocé conseguir resolver determinados problemas, que sio problemas
realmente complexos, que precisariam de um planejamento participativo, precisatiam de pelo menos de
solugoes, ainda que nio sejam af vocé nao tem a possibilidade de uma solugao nitida, que vocé consiga
uma solug¢ao 800 ou 700, mas uma solugdo que seja coordenada e que faga sentido para efetivamente as
pessoas que estdo la na ponta, que estao no problema. Quando vocé fala de dialogo institucional, vocé
tem que comegar com um didlogo com quem? Quem ¢é que vai participar desse dialogo? Porque o didlo-
go, ele passa por quem tem capacidade institucional para resolver o problema, que é onde entra a questao
do ativismo, que ¢ quando o judiciario quer se abordar na condicao de achar que tem na sua, nao no
seu gabinete, resolver problemas graves, politicas publicas, mas tem também o nivel de informacao que
vocé tem para poder enfrentar esse problema. Tem também a capacidade institucional, ela passa também
por elementos técnicos, elementos faticos, elementos que muitas vezes o gestor nao tem. O Congres-
so Nacional, por exemplo, ndo tem porque nao foi a comunidade, nio conhece o problema de pé, nao
sentiu na pele, ndo viu os grupos atingidos por aquele problema. Por isso, quando eu falo em sistema de
construcao do consenso, quando eu falo em criatividade de problemas, tem empresa para isso. Vocé tem
que ser uma porcentagem de todo mundo, entender o problema de forma da perspectiva das pessoas
que sentem aquele problema, e af construir as solu¢des de forma que essas solugdes, as pessoas se sintam

pertencentes a essa solugao, sejam identificadas. E quando chegar a solucio, ela passa a ser apresentada la
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para os juizes. Muitas vezes o problema nao esta s6 na execugao, esta na propria forma como a decisao foi
construida. Mal comparagio, vamos imaginar que o Congresso vai ter que regular a greve dos servidores
politicos. . uma regulacio que assim nio interessa pra gente. Af 14 vai o juiz fazer uma greve diferente
da forma que foi regulada. Af o juiz vai ter que mandar aplicar a coragem privada. Esta funcionando 1a,
esta tendo a greve, funciona a coragem privada, mas o Congresso Nacional niao regula. Por qué? Porque
tem varios prefeitos que sao base de acordo de deputados. Se o deputado for autorizar a greve no Servico
Publico, os prefeitos vao se revoltar com eles. Do mesmo jeito, a populagao quer um regulamento, porque
tem muitos servidores que votam no deputado e ndo querem se incompatibilizar com os prefeitos. Se
incompatibilizar com os servidores, com a populagao.

Leticia Furtado: Entra até uma perspectiva também de retrabalho. Porque a pessoa faz um determinado
plano de acdo para aquela situagao que nao condiz com a realidade dos fatos e quando vai ter que, na
hora da aplicagao, vai ter que retrabalhar em determinados aspectos, entdo ¢ todo um custo, toda uma
operagao de pessoal que poderia estar voltando ja pra uma outra analise e permanece estagnados.

Dr. Marcus Aurélio: Exatamente. Entao, quais sdo as futuras revistas? Primeiro, nés do Direito (29:21)
nao costumamos compreender os primeiros problemas pra depois pensar na solugao. A gente tem a cul-
tura de que a solucdo vem da lei. Entdo a gente acha que as solugoes sao pré-determinadas, mas elas nao
sao. Tem muitos problemas que, como médico ele vai fazer um diagnostico e depois ele vai lidar com o
tratamento. No processo, ele nao pode se achar que a solugao dele ja esta bem atendida. Entao tem de-
terminados problemas, vocé precisa conhecer o problema. Outra questdo, esses problemas sio coletivos.)
Por muito tempo, eu me enxergo com o mesmo, o sistema de justica humanitaria achava que eu sou um
problema coletivo, sou representante adequado, eu ligo a solugio.

Deysiane Ariele: Dr. Marcus Aurélio, esta finalizada a entrevista. Muito obrigada, mais uma vez, pelo
tempo disponibilizado e por tantas informagoes de grande valia para a continuidade da presente pesquisa.

Um bom dia para o senhor.
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