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RESUMO

O presente artigo analisou a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia —
berco de tal instituto — com vistas a sua possivel aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro
a fim de solucionar os problemas da salde publica e, assim, evitar as excessivas demandas
judiciais pleiteando a concretizacdo do direito a salde. Para isso abordou-se 0s seguintes
objetivos: o direito fundamental social & satide sob a perspectiva do Sistema Unico de Satde; a
salde publica brasileira e o fenbmeno da judicializacdo; e o Estado de Coisas Inconstitucional
e a sua (s) consequéncia (s) praticas. Como metodologia adotou-se a revisdo bibliografica do
tipo narrativa, tendo como fonte de pesquisa, livros, manuais, cartilhas, artigos cientificos,
jurisprudéncias, legislacdo e sites oficiais, que permitiram chegar a conclusdo de que a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional seria 0 meio judicial mais adequado para
resolver ou atenuar os problemas da salde publica brasileira e, consequentemente, da
judicializagdo excessiva da salde.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Direito fundamental a satde. Judicializacéo.

ABSTRACT

This article analyzed the Declaration of the Unconstitutional State of Things in Colombia - the
cradle of such an institute - with a view to its possible application in the Brazilian legal system
in order to solve public health problems and, thus, avoid the excessive judicial demands
demanding the achievement the right to health. For this, the following objectives were
addressed: the fundamental social right to health from the perspective of the Unified Health
System; Brazilian public health and the phenomenon of judicialization; and the
Unconstitutional State of Things and its practical consequence (s). As a methodology, the
narrative-type bibliographic review was adopted, having as source of research, books, manuals,
booklets, scientific articles, jurisprudence, legislation, and official websites that allowed to
reach the conclusion that the declaration of the Unconstitutional State of Things would be the
most appropriate judicial means to solve or mitigate the problems of Brazilian public health
and, consequently, excessive judicialization of health.

Keywords: Unconstitutional State of Things. Fundamental right to health. Judicialization.



1 INTRODUCAO

A atual Constituicdo Federal (CF) brasileira de 1988, também conhecida como
Constituicao Cidadd, elencou no rol dos direitos sociais o direito a saude (art. 6° da CF), que,
muito embora seja um direito fundamental social, portanto, indispensavel para a vida e a
dignidade humana, é comumente violado (BRASIL, 1988). Principalmente no &mbito da satde
publica, onde é nitida a precarizacdo na prestacdo do servico publico de saude.

Nesse contexto, o0 art. 196 da Carta Magna assegura expressamente que “a saude ¢ um
direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988). No entanto, diante de tal previsdo
normativa frente a real situacdo fatica, surgem alguns problemas como, de um lado, a desidia
do Poder Publico frente ao panorama em que se encontra a satde publica e, de outro, um numero
gigantesco de demandas judiciais objetivando a satisfacdo daquele direito positivado. Cabendo,
por consequéncia, ao Poder Judiciério a dura tarefa de suprir a lacuna existente entre a previsao
legal e a realidade fatica.

Assim sendo, 0 que se observara do ordenamento juridico brasileiro ndo é a total
auséncia de normas regulamentando o Sistema Unico de Salde, e sim, a ndo realizacdo de
determinados atos de extrema importancia para a concretizagdo dos comandos legal e
constitucional, tendo em vista que cabe ao Poder Publico ndo s6 a regulamentagdo, mas também
a fiscalizacdo e controle das acdes e servicos de salde, nos termos do art. 197 do texto
constitucional (BRASIL, 1988).

Dessa forma, ver-se-a que as condutas omissas, que geram a mencionada situacao,
pairam nas esferas do Poder Executivo e Legislativo, haja vista suas varias competéncias e
atribuic@es, caracterizando, por conseguinte, uma espécie de falha estrutural. Nesse contexto, a
intervencdo do judiciario poderia erroneamente ser interpretada como uma ofensa ao Principio
da Separacdo dos Poderes, no entanto, aquele estaria apenas cumprindo determinacao
constitucional de imprescindibilidade de atuacdo frente a lesdo ou ameaca a direito, conforme
o art. 5°, inciso XXXV, da CF (BRASIL, 1988).

Ressalta-se que, como serd visto detalhadamente, os problemas ndo se resumem a meras
irregularidades, tampouco se resolvem por meio de decisdes judiciais de demandas individuais
que, por questdo processual, beneficia somente o pleiteante, muitas vezes em detrimento de
outros que estdo em longas filas de espera; 0 que ocorre é a grave e massiva leséo a direitos que
atinge basicamente grande parte dos usuarios do sistema de satde publica.

Em decorréncia disso, verifica-se a ocorréncia informal do chamado Estado de Coisas

Inconstitucional — visto que essa situacdo deve ser reconhecida judicialmente — na satde publica



brasileira. Momento em que a atuacdo conjunta dos trés poderes se torna primordial para
detectar as falhas do sistema publico de satde e, assim, desenvolver agdes com vista a cessacao
e/ou atenuacao da carente prestacdo do servico de satde publica fornecido pelo Estado.

Dessa forma, tem-se como objeto do presente estudo a satde publica brasileira, com
enfoque nos diversos problemas enfrentados na execugdo do servico prestado, bem como os
efeitos surtidos da declaragéo do Estado de Coisas Inconstitucional. Diante disso, questiona-se:
a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional seria a melhor alternativa para resolver os
problemas da satde publica brasileira e, assim, evitar as excessivas demandas judiciais?

No entanto, para se chegar a tal resposta, € necessario que se estabeleca alguns objetivos,
tais como: analisar o direito fundamental social & satide sob a perspectiva do Sistema Unico de
Salde; descrever a real situacdo da saude publica brasileira, ligando-a ao fenbmeno da
judicializacdo; e examinar o Estado de Coisas Inconstitucional e a sua (s) consequéncia (s)
préticas.

A escolha da tematica surgiu em virtude da necessidade de se estudar uma medida capaz
de melhorar os servicos de saude publica do Brasil, visto que ha muito tempo o sistema de salde
enfrenta dificuldades em prestar um servigo adequado, fazendo com que seus usuarios encarem
longas filas de espera ou entdo sobrecarregue o judiciario de pleitos individuais em busca do
seu direito.

Desse modo, percebe-se que a presente pesquisa € de suma importancia ndo sé para a
comunidade cientifica do direito e os julgadores, mas principalmente para a populacéo, pois
investiga meios que possam viabilizar uma mudanca benéfica no sistema de saude, atingindo
diretamente a sociedade.

Assim, 0 artigo em tela trata-se de uma revisao bibliografica do tipo narrativa, na qual
serdo utilizados como base: livros, manuais, cartilhas, artigos cientificos, jurisprudéncias,
legislacdo e sites oficiais.

Logo, para uma melhor compreenséo, os resultados do artigo ficardo divididos em trés
topicos; o primeiro tratara do direito fundamental a satde na Constituicdo Federal de 1988; o
segundo capitulo abordara a judicializacdo da satde no Brasil; e o terceiro e ultimo capitulo
versara sobre o Estado de Coisas Inconstitucional, expondo o tratamento dado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988



A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fundamentada especialmente
na dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso IlI), consagra varios direitos fundamentais ao
longo do seu texto constitucional, notadamente entre os artigos 5°ao 17 (BRASIL, 1988). Dessa
maneira, a Constituicdo dedica o capitulo Il do Titulo Il aos direitos fundamentais tidos como
sociais e que, segundo escreve Bonavindes (2010), foi inaugurado no constitucionalismo
brasileiro na década de 1930, por influéncia principalmente da Constituicdo de Weimar na
Alemanha de 1919, fazendo brotar no Brasil um modelo de estado social.

Diante do exposto, tem-se que os direitos sociais sdo direitos fundamentais de segunda
dimensdo, conectados, de acordo com Silva (2005, p. 286) a ideia de igualdade, sendo, portanto,
“prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos e direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situacGes sociais desiguais".

Nesse contexto, de forma inovadora, a atual Constituicdo da Republica elevou ao grau
de direito fundamental social a saude (art. 6° caput, da CF), indissociavelmente ligada ao
direito a vida e a dignidade humana (BRASIL, 1988). Contudo, ressalta-se que antes mesmo da
carta politica brasileira fazer tal mencéo, alguns dispositivos internacionais ja reconheciam a
salde como direito humano, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, na qual o Brasil é signatério original (OLIVEIRA, 2001).

Nesse seguimento, a Constituicdo, também de forma inédita, garantiu a todas as pessoas,
independentemente da condicdo pessoal ou econémica, o acesso universal, igualitario e gratuito
as acdes e servicos de saude que, por outro lado, foi imposta como dever do Estado (art. 196,
da CF). Asseverando o art. 198, da CF, que todas as ac¢des e servigos publicos voltados a salde,
integram um Sistema Unico de Satde (SUS) (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, a Lei Maior criou o SUS, cuja base de financiamento é diversificada, e
atribuiu, como forma de descentralizacdo dele, a Unido, aos Estado e aos Municipios, a direcdo
Unica do mesmo, de acordo com sua respectiva esfera de governo (BRASIL, 1988). Nessa
perspectiva, € importante mencionar que, embora a direcdo do SUS seja descentralizada, 0 STF,
nos autos do Recurso Extraordinario (RE) 855.178/SE, fixou em definitivo, no ano de 2019, a
tese (Tema 793) de responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de salde

publica, assinalando que:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responséveis nas demandas prestacionais na area da saude, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagao,
compete & autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras



de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
o0 Onus financeiro (BRASIL, 2019).

Assim sendo, a corte suprema apenas solidificou o que ja era entendido no ambito
daquele tribunal, conforme se extrai da STA 175 AgR/CE, plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgam. 17/03/2010; do RE 195.192-3/RS, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 22/02/2000;
e de outros julgados (BRASIL, 2010; BRASIL, 2000).

A vista do que foi pontuado, é interessante transcrever o conceito de satde elaborado
pela Organizacdo Mundial de Satude (OMS) e encontrado no preambulo de sua Constituicdo de
1946, ratificada pelo Brasil através do Decreto 26.042, de 17 de dezembro de 1948, em que se
estabelece: “A satude ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade” (BRASIL, 1948).

Assim, percebe-se que a OMS foi além do conceito basico frequentemente atribuido a
salde, ampliando, portanto, sua abrangéncia ao bem-estar social, por exemplo, que mesmo
pertencendo a outra area, esta intimamente ligado a questao sanitaria. E isso é corroborado pela
Carta Magna brasileira, que trata a saide como uma espécie do género Seguridade Social e
estabelece que ela seja garantida através de politicas publicas sociais e econdmicas que
tencionem a reducéo do risco de enfermidades e de outros agravos (BRASIL, 1988).

Pondera-se ainda o que diz a Lei maior, onde as ac¢Ges e servicos de salde que integram
0 SUS serdo voltados a promocao, protecdo e recuperacdo da satde (BRASIL, 1988). Com isso,
foi deixado a cargo da legislacdo infraconstitucional a regulamentacdo detalhada da matéria.

Dessa forma, a lei 8.080/90, também conhecida como lei orgénica do SUS, e a lei
8.142/90, bem como outras legislagdes, regulamentam especificamente a salde publica e a
estruturacdo do sistema unico. A referida lei orgénica define, dentre outros, os principios,
objetivos, diretrizes e atribuicGes do SUS (BRASIL, 1990a; BRASIL, 1990b).

Nesse sentido, a lei organica do SUS ratifica de antemdo o ja exposto, estatuindo em
seu art. 2° que “A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicBes indispensaveis ao seu pleno exercicio”, consistindo tal dever estatal, conforme o
pardgrafo primeiro do mencionado artigo, na “formulagdo e execugdo de politicas” (BRASIL,
1990).

Desse modo, percebe-se que, se espelhando na carta politica brasileira, a lei organica do
SUS impde ao Estado uma acdo positiva na elaboracao e na aplicacdo de politicas publicas de

salde, sob pena da ndo efetivagdo do direito & saude que, como j& aludido, representa
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consequéncia constitucional inerente ao direito a vida e a dignidade humana, todos protegidos
constitucionalmente.

Além disso, a consagracdo e protecdo do direito a saide no Brasil € tipica do proprio
modelo de Estado adotado atualmente, isto €, o Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput,
CF), que consoante Silva (2005) é marcado pelo sistema de direitos fundamentais, seja
individuais, sociais, coletivos ou culturais; pelo principio da justica social, dentre outros. O
ilustre professor ressalta ainda que a tarefa fundamental desse tipo de Estado é a busca pela

superacdo das desigualdades sociais e a realizacao da justica social.

3 AJUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Apesar da saude ser indispensavel para a vida das pessoas, tanto que é consagrada
internacionalmente como um direito humano, muitos paises, em especial o Brasil, ainda ndo se
prepararam para prestar um servico de saude adequado. Dessa forma, nota-se varias deficiéncias
relacionadas a prestacdo dos servicos de salde no estado brasileiro, como: a falta de
medicamentos, leitos hospitalares, equipamentos, infraestrutura apropriada, médicos
especialistas, etc., (DANTAS, 2019).

Além disso, segundo um levantamento feito pelo Conselho Federal de Medicina, a fila
de espera por uma cirurgia eletiva no Brasil, até 0 ano de 2017, chegou a aproximadamente 904
mil procedimentos. Desse nimero, quase 50% das cirurgias pendentes sdo relativas a (s):
amigdalas ou adenoide, varizes, vesicula, hérnia e catarata. Destaca-se que essas informacdes
sdo referentes a soma de dados de apenas 16 estados da federacdo e 10 capitais, ou seja, ha
muito mais casos de filas de espera para procedimento cirdrgico no Brasil (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

Pinto (2016), em sua obra “Estado de Coisas Inconstitucional na politica publica de
saude brasileira”, aborda a aplicagdo dos recursos publicos na area da saude pelos entes
federativos, dispondo que o Governo Federal ndo investe, em matéria de saude publica, o
minimo previsto constitucionalmente, fazendo com que 0os Municipios assumam uma maior
responsabilidade a fim de superar o desfalque da Uniéo.

Dessa forma, alem dos recursos destinados a saude serem escassos, 0 Poder Publico
ainda é faltoso com o seu dever constitucional de aplicar os percentuais minimos. Sendo assim,
percebe-se que o Estado é desidioso tanto no seu dever de formular e executar politicas publicas

de saude, quanto em financia-las, o que agrava mais ainda a situagdo do SUS.
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Nesse contexto, levando-se em consideracdo os problemas mencionados, em 2018, o
instituto Datafolha, em pesquisa solicitada pelo Conselho Federal de Medicina, constatou que
a maioria (55%) dos brasileiros classificam a satde publica ou privada como péssima ou ruim,
e somente 34% a classifica como regular (DATAFOLHA, 2018).

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judicidrio mostra-se cada vez mais indispensavel na
consecucdo do direito & salude que, via de regra, deveria ser assegurado pelos Poderes
Legislativo e Executivo, dadas as suas competéncias constitucionais sobre a matéria. Em
decorréncia, surge o fendmeno da “judicializagdo da satide”, que segundo Barroso (2008, p. 3),
a “Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo [...]”.

Assim, observa-se que esse fenbmeno acontece por conta dos diversos problemas da
salde brasileira, seja ela publica ou privada. Desse modo, segundo estudo organizado pelo
Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), a pedido do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), dos
17 Tribunais de Justica estaduais analisados, tem-se que as demandas judiciais em primeira
instancia relacionadas a saude cresceram em 130% entre 0s anos de 2008 e 2017. Enquanto
que, nesse mesmo periodo, houve um crescimento de apenas 50% do nimero total de todos os
processos judiciais de primeiro grau (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019).

J& em segunda instancia, foram examinados os dados de 15 Tribunais de Justica
estaduais, 0s quais constatou-se um aumento de 85% dos processos judiciais concernentes a
salde, considerados entre os anos de 2009 a 2017. Ressaltando-se, que durante esse mesmo
espaco temporal, o numero total de todos os processos judiciais de segundo grau cresceu
somente em 40% (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019).

Ainda de acordo com a pesquisa, nos processos relacionados a saude, foram discutidos
em primeira instancia, principalmente, as seguintes questdes: ‘“Plano de Saude”; “Seguro”;
“Saude”, e “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos”,
respectivamente. No que tange a segunda instancia, os assuntos mais debatidos ndo seguiram
exatamente a mesma ordem, com o topico “saude” aparecendo em primeiro lugar, seguido por
“plano de saude”, “seguro”, e “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de
Medicamentos” (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019, p. 48-52).

Vale ressaltar alguns pontos referentes ao levantamento em tela, primeiro: a
investigacdo abordou os dados de forma ampla, incluindo a judicializacdo da satde publica e
privada, conforme se depreende do assunto “Plano de Saude” e “Seguro”. Segundo: os dados

podem variar de tribunal para tribunal, tendo em vista que se refere a uma média feita a partir
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dos dados obtidos de 17 TJs estaduais no que tange a 12 instancia, e 15 TJs estaduais quanto a
2% instancia. Terceira e Ultima observagdo: a nomenclatura “saude” faz referéncia a demandas
de saide publica (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019, p. 45-48).

Outrossim, o estudo aponta que, na maior parte dos processos sobre o tema em
discussdo, os pedidos versaram sobre assuntos recorrentes e foram feitos em sede de tutelas de
urgéncia antecipada. Dessa feita, o fornecimento de “Medicamentos” (74,05%) apareceu como
primeiro colocado nas decisdes de tutela antecipada no ambito publico (INSTITUTO DE
ENSINO E PESQUISA, 2019, p. 85). Assim, ap6s uma analise mais especifica do ponto de
vista quantitativo, o levantamento concluiu que: “Em outras palavras, quando desagregados os
dados em publico e privado, percebemos que, no que se refere a judicializagdo contra o SUS,
0s medicamentos sdo responsaveis por grande maioria das demandas” (INSTITUTO DE
ENSINO E PESQUISA, 2019, p. 128) .

Com isso, importa-se expor a evolucao jurisprudencial sobre a judicializacdo da saude
na questdo do fornecimento de medicamentos. Nesse viés, em 25 de abril de 2018, o Superior
Tribunal de Justica (STJ), através do julgamento do Recurso Especial n® 1.657.156 - RJ, fixou
tese (Tema 106), em sede de recurso repetitivo, estabelecendo que o Poder Publico s6 poderia
ser compelido a fornecer medicamentos ndo previstos na lista do SUS, quando demonstrado

pelo requerente:

(i) comprovagéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
(iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento (BRASIL, 2018).

Dessa forma, a referida tese definiu que o estado s6 estaria obrigado a fornecer
medicamentos ndo previstos na lista do SUS, se preenchidos concomitantemente 0s trés
supramencionados requisitos.

Como se observa da deciséo do STJ, o entendimento era que 0 medicamento pleiteado
deveria ter registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), entretanto, em 22
de abril de 2019, o STF julgou 0 RE n° 657.718 - MG, no qual reafirmou que o Estado néo esta
obrigado a fornecer farmacos sem registro na ANVISA, no entanto admitiu, de forma
excepcional, a possibilidade de sua concesséo, estipulando alguns requisitos para tal, como
exemplo, a evidéncia cientifica e a mora irrazoavel da ANVISA em analisar o pedido (BRASIL,
2019).
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Nessa linha, em 11 de marco de 2020, o STF novamente tratou da questdo do
fornecimento de medicamentos, na ocasido o tribunal desproveu o RE n®566.471/RN interposto
pelo Estado do Rio Grande do Norte, ponderando que o Estado ndo é obrigado a fornecer
farmaco de alto custo quando este néo estiver na lista do SUS, contudo, se o paciente comprovar
a extrema necessidade e a incapacidade econdmica, o Estado pode ser obrigado a fornecé-lo.
Ressalta-se ainda, que estd em tramitacdo a fixacdo da tese para delinear adequadamente as
situacOes excepcionais (BRASIL, 2020).

Em todas as decisdes mencionadas percebe-se a latente preocupacgdo dos Ministros com
a judicializacdo demasiada da salde e com o impacto or¢camentario que a decisdo pode causar.
Nesse interim, reportando-se ao levantamento feito pelo Insper, cabe salientar que o estudo
apontou que a judicializacdo da satde decorre muito mais de demandas individuais, do que de
demandas coletivas (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019). Por consequéncia, a
maior parte dos gastos oriundos da judicializacdo sdo destinados as tutelas individuais.

Nesse panorama, embora a judicializacdo permita 0 gozo do direito a satde, as acoes
judiciais refletem no orgcamento publico que, no decorrer de sete anos, teve despesas com
demandas judiciais alcangando o valor de R$ 1,6 bilhGes em 2016 (INSTITUTO DE ENSINO
E PESQUISA, 2019). Nesse sentido, além do impacto orcamentario, tem-se que a judicializa¢do
da salde, muitas vezes, se da em detrimento da coletividade, pois como ja mencionado, grande
parte das a¢des sdo de carater individual.

Dessa maneira, é cabivel ressaltar o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, ao
proferir seu voto no julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n®
175, de que “[...] a garantia judicial da prestacdo individual de satde, prima facie, estaria
condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS)
[...]” (BRASIL, 2010, p. 17). Assim, o Ministro alertou sobre as possiveis consequéncias
prejudiciais globais que a “microjustiga” causaria para o todo (macrojustica).

Dado o exposto, nota-se que o atual sistema de satde publica brasileira, desde a sua
implementacdo, ainda ndo se aparelhou a legislacdo vigente, visto os diversos problemas,
muitos desses extremamente complexos, que o sistema enfrenta. Além disso, até os que se
socorrem & salde privada, sdo atingidos pelos efeitos da mé execucdo das politicas de saude,
visto que é o Estado quem é responsavel por regulamentar, fiscalizar e controlar as agdes e
servigos de saude, seja ela publica ou privada, conforme preceitua o art. 197 da CF (BRASIL,
1988).
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4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Considerando as massivas e generalizadas violac6es aos direitos fundamentais sociais a
salde no Brasil, o presente topico visa abordar o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional,
que surgiu com essa titularidade na Colombia, tendo em vista as graves violacGes a direitos
fundamentais ocorridas naquele pais, oriundas de falhas do préprio Estado.

Dessa forma, analisar-se-a 0 mencionado instituto, pontuando o tratamento dado pelo
STF sob a optica da decisdo exarada nos autos da ADPF 347/2015, no qual se pleiteavam o
reconhecimento da violacdo generalizada a direitos fundamentais da populagdo carceraria,
pugnando-se pelas devidas providéncias.

4.1 Surgimento e consequéncias

Em virtude das graves e continuas violagBes a direitos fundamentais referentes a
auséncia de cobertura previdenciaria de professores publicos municipais da Colémbia, surgiu,
no referido pais, 0 denominado Estado de Coisas Inconstitucional. Segundo o qual, visando
reparar as mencionadas violagdes, decorrentes de falhas estruturais do Estado, a Corte
Constitucional Colombiana, através da Sentenca de Unificacion n® 559/1997, reconheceu esse
estado de coisas e determinou algumas medidas legais (DANTAS, 2019).

Além dessa circunstancia especifica, que provocou o surgimento do estado de coisas na
Colémbia, Dantas (2019) pondera outros casos que também ocasionaram o reconhecimento
dessa situacdo naquele pais, os quais envolviam a violacdo exacerbada do principio da
dignidade da pessoa humana no sistema prisional, a recusa de direitos tidos como essenciais a
sobrevivéncia minima das vitimas de deslocamentos forcados decorrentes de conflitos armados
e outras questdes envolvendo a Previdéncia Social.

Vale ressaltar, que 0s casos submetidos a apreciacdo da Corte Colombiana, tiveram
como inspira¢do o julgamento, pela Corte Suprema do Canada e dos Estados Unidos, de
demandas reputadas como estruturais, que da mesma forma, tratava de problemas advindos de
violagdes a direitos fundamentais resultantes de falhas estruturais. No entanto, enfatiza-se que
foi a Colémbia que deu contornos e denominagéo aquela situagdo, chamando-a de Estado de
Coisas Inconstitucional (DANTAS, 2019).

Segundo explica Dantas (2019), os supramencionados casos da Colémbia afetados pelo
estado de coisas processavam-se inicialmente como ac¢des de tutelas individuais e, somente apos

a analise da Corte, eram conferidas eficacia erga omnes as decisdes, tendo em vista que o
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tribunal reconhecia a natureza generalizada das violagGes a que se contestavam. Além do que,
agindo assim, a Corte evitava o ajuizamento de demandas repetitivas pela mesma causa.

Nesse contexto, conclui-se que o Estado Coisas Inconstitucional se origina de uma
decisdo judicial, a qual tem como principal finalidade combater as violacbes massivas,
generalizadas e reiteradas, provocadas pelas deficiéncias institucionais do Estado, no que diz
respeito o cumprimento de suas obrigacdes legais, ou seja, visa solucionar as demandas
estruturais. Nesse sentido, faz-se necessario a implantacédo conjunta de providéncias por parte
dos poderes estatais legalmente constituidos, para que seja cessado o estado de coisas
(CAVALCANTE FILHO, 2018).

Ademais, para que seja reconhecido o estado de coisas, é imprescindivel a observancia
de alguns pressupostos, quais sejam: a violacdo de direitos fundamentais, ocorrida de forma
reiterada, atual e que envolva um numero consideravel de individuos; a omissdo do poder
estatal, consistente na inércia ou demora na elaboracédo e aplicacdo das politicas publicas que
assegurem a concretizacdo dos direitos fundamentais; a urgéncia e a necessidade de intervengéo
judicial, de modo a evitar danos irremediaveis; e a complexidade do litigio, que exige solucbes
complexas a serem elaboradas de forma conjunta pelos poderes estatais (DANTAS, 2019).

Nesse seguimento, € importante mencionar que, além dos critérios acima citados, ha
outros elencados pela doutrina e jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana, que
somados, servem de requisitos para a declaracdo do estado de coisas. Desse modo, tirando por
base o julgamento do caso do deslocamento forcado de pessoas (Sentenca T-025/2004), tais

critérios podem ser listados, segundo Dantas (2019, p. 99), da seguinte forma:

[...] (i) aviolagdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que
afetam um numero significativo de pessoas; (ii) a prolongada omissao das
autoridades no cumprimento de suas obrigagbes para a garantia desses
direitos; (iii) a adocédo de préticas institucionais, como a incorporagéo de acdes
judiciais como parte do procedimento exigido para garantia dos direitos
violados; (iv) a ndo expedicdo de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentérias necessarias para evitar a violagdo dos direitos; (v) a existéncia
de um problema social cuja a solucdo requer a intervencao de varias entidades
e a adocdo de um conjunto completo e coordenado de acles, além de
acréscimo de recursos que demandam um esforgo orcamentario importante;
(vi) o congestionamento judicial caso todas as pessoas afetadas pelo mesmo
problema procurassem o Poder Judiciario para obter a tutela de seu direitos.

Em contrapartida, muitas criticas séo suscitadas em torno da utilizagdo desse instituto,

em linhas gerais, a principal objegdo esta voltada ao carater ativista das decisdes proferidas em
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demandas estruturais. Destacando-se trés criticas predominantes ao ativismo judicial: a critica
de carater democratico; a critica institucional e a critica liberal (DANTAS, 2019).

No que diz respeito a critica democratica, essa foi defendida e idealizada por Bickel, em
sua obra The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at Bar of Politicis, publicada em
1962. Para Bickel (1962 apud DANTAS, 2019), o Judiciario ao declarar a inconstitucionalidade
de uma norma estaria agindo de forma contramajoritéria ao sistema democratico, tendo em vista
que as normas sdo elaboradas pelos representantes escolhidos pelo povo, e exprimem a vontade
popular. E relevante mencionar que, segundo Dantas (2019), Bickel ndo era contra o controle
de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario, mas defendia que tal controle deveria ser
aplicado com maiores cautelas e precaucoes.

Partindo para a segunda objecdo acima apontada, tem-se a critica de carater
institucional, que fora apresentada pelos autores Sunstein e Vermule. Segundo eles (2002 apud
DANTAS, 2019), o Poder Judiciario é dotado de imperfeicbes e limitacbes acerca de
determinados assuntos relativos aos demais poderes, dessa maneira, lhe faltaria conhecimento
na apreciacdo de questbes tomadas por esses poderes. Assim, defendem os autores, que o
Judiciario deve agir de forma prudente, buscando interpretar os conceitos ambiguos,
indeterminados e imprecisos das leis por meio do formalismo judicial, sempre evitando se
interferir nas especialidades e competéncias institucionais do Legislativo e Executivo.

Por altimo, hé ainda a critica liberal, que conforme Dantas (2019), esta relacionada a
divisdo classica dos poderes, segundo o qual cada poder deve se limitar ao exercicio das
atribuicbes pré-estabelecidas constitucionalmente. Dessa forma, explica o autor, que as
decisdes estruturais violariam o principio da Separacdo dos Poderes no que tange a imposicao
de politicas publicas, ja que essa tarefa é afeta especialmente ao Poder Legislativo.

Mesmo diante dessas criticas, contrarias a decisdo que declara o Estado de Coisas
Inconstitucional, ndo se pode ignorar, dentre outros, os efeitos advindos dessa declaracdo. Nesse
sentido, Dantas (2019) explica que a decisdo declaratdria da situacdo de inconstitucionalidade
propde novos planos de acdo entre os poderes governamentais, que através de didlogos
institucionais, estabelecem metas a serem cumpridas para a superacdo do problema. Além do
que, os efeitos da decisdo ndo se restringem somente as partes demandantes, pois atinge todos
aqueles gue se encontrem em situacdes semelhantes (eficicia erga omnes).

Concernentemente, 0s pesquisadores Rodriguez e Franco (2010 apud DANTAS, 2019,
p. 233) destacam ainda, especialmente do caso do deslocamento for¢ado de pessoas (Sentenca

T-025/2004), outros efeitos da decisdo estrutural, sendo eles: “a) o efeito de criagdo ou de
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delimitacdo do problema; b) o desbloqueio institucional; c) o efeito deliberativo; d) o efeito ou
eficécia pratica na politica publica e, e) o efeito ou impacto social”.

Dessa forma, o efeito de criacdo ou de delimitacdo do problema, se refere a publicidade
e urgéncia conferida ao caso, que a partir da decisdo, foi visto com outros olhares pelos atores
sociais e pela imprensa local, que desde entdo passou a acompanhar o caso de perto e pressionar
os responsaveis a fim de solucionar a situagdo. Outrossim, destaca-se que juridicamente o
problema foi melhor delineado (DANTAS, 2019).

No que tange o efeito de desbloqueio institucional, esse sobreveio da imposicdo de
medida judicial que visava o desbloqueio dos canais institucionais, bem como a elaboragéo de
levantamentos e informativos sobre o caso concreto. Ja o efeito deliberativo diz respeito a
criacdo de um dialogo, principalmente ulterior a decisdo, entre o Poder Judiciario, 0s
interessados e o0 governo, o qual era realizado através de audiéncias publicas (DANTAS, 2019).

Por fim, Dantas (2019) também ressalta como efeitos da deciséo a eficcia pratica na
politica publica e o impacto social. Relativo ao primeiro, pondera que 0s recursos publicos
destinados as éareas afetadas pelo estado de coisas, passaram a ser transferidos com
consideraveis acréscimos apos a decisdo. Quanto ao segundo efeito € mencionado que, apds a
deciséo, foi constatado um desenvolvimento nos direitos basicos das vitimas, mesmo que em
pequena escala.

Salienta-se, consoante Dantas (2019), que esse tipo de decisdo indispensa a permanente
supervisdo judicial na execucdo das providéncias assumidas pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Logo porque, como ja& mencionado, a atenuacdo da situacdo de
inconstitucionalidade na Colémbia sé foi possivel através do dialogo e do estabelecimento de
metas a serem cumpridas progressivamente.

Nesse seguimento, extraindo-se dos casos colombianos que levaram a declaracéo do
Estado de Coisas Inconstitucional, chega-se a reflexdo de que a situacdo enfrentada
hodiernamente pelo Brasil no tocante a saude publica, muito se assemelha ao quadro

inconstitucional de coisas que aquele pais vivenciou.
4.2 Tratamento dado pelo Supremo Tribunal Federal
No Brasil, a discussdo envolvendo o estado de coisas foi inaugurada a partir da

propositura da ADPF 347/15, ajuizada perante o STF pelo Partido Socialismo e Liberdade

(PSOL), a qual questionava a situacdo de violacdo de direitos fundamentais dos presos
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requerendo, desse modo, que fosse declarado o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
carcerdrio brasileiro (DANTAS, 2019).

Levando em considerando a urgéncia que o caso necessitava, o referido partido politico
requereu a concessdo de medida liminar, que dentre os varios pedidos requeridos liminarmente,
apenas dois foram concedidos, sendo eles: o pedido referente a realizacdo de audiéncia de
custodia a todos os presos, no prazo maximo de 24 horas da prisdo; e o pedido atinente a
liberacdo e descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional (BRASIL,
2015).

Ao proferir seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relator do processo, ponderou que ha
uma dificuldade em fixar a abrangéncia do termo “Estado de Coisas Inconstitucional” no Brasil,
tendo em vista os varios problemas referentes a direitos fundamentais existente no estado
brasileiro. Entretanto, o relator explicou que tal dificuldade ndo o impediria de afirmar, com
toda certeza, que o sistema prisional brasileiro se ajusta ao denominado Estado de Coisas
Inconstitucional (BRASIL, 2015).

Dessa forma, o Ministro argumentou que héa irregularidade na formulacéo,
implementacao, interpretacdo e aplicacdo da lei e das politicas publicas. Ressaltando que a
situacdo dos presos € majorada pelas acGes e omissdes dos poderes, configurando esse Ultimo
ndo somente na caréncia de regulamentagdo, mas principalmente na inércia do Poder Publico
em tentar mudar a situagdo. Assim, concluiu o relator, que o encargo “[...] ndo pode ser atribuido
a um unico e exclusivo Poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os
da Unido, como também os dos estados e do Distrito Federal” (BRASIL, 2015, p. 26).

Apesar desse passo inicial no ordenamento juridico brasileiro, o tema ainda € pouco
trabalhado pelo STF, e isso se da, consoante Dantas (2019), em virtude da existéncia de outras
acOes individuais prevista na Constituicdo Federal de 1988, que sdo utilizadas com o objetivo
de sanar as deficiéncias provenientes de falhas estruturais e da ma execucdo das politicas
publicas, como frequentemente ocorrem com as demandas envolvendo a salde publica.

Entre as acOes cabiveis para o julgamento de demandas estruturais no Brasil, Dantas
(2019) entende ser possivel a utilizacdo das acdes de controle abstrato de constitucionalidade,
0 mandado de injuncdo, o Recurso Extraordindrio com repercussao geral e as acdes civis
publicas. Mencionando o autor, que no caso da primeira, somente o STF poderia analisar; nas
demais, a competéncia seria difundida entre os 6rgdos do Poder Judiciario.

Dantas (2019) também coloca que, embora a ADPF 347/2015 tenha sido a acéo
estrutural mais ousada ja vista no pais, 0 STF tem encontrado obstaculos em relacao a execucgao

da deciséo liminar, pois, de um lado, tem-se a resisténcia do Poder Legislativo, que vé esse tipo
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de atuacédo judicial como intromissdo demasiada, e do outro, o proprio Judiciario se mostra
negligente quanto a fiscalizacdo das medidas impostas, o que revela grande dificuldade de o
estado brasileiro resolver questfes desse porte.

Ressalta-se que apesar da referida decisdo liminar ter sido proferida em setembro de
2015, ainda ndo se tem previsao de quando sera o julgamento definitivo da ADPF, dessa forma,
aguarda-se o julgamento do mérito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Analisando de forma global o Estado de Coisas Inconstitucional — do seu surgimento
até a sua consolidacdo — é inegavel a mudanca que esse instituto trouxe ao grave quadro de
violacdes de direitos do povo Colombiano. Dessa feita, mesmo que em um ou outro caso a
decisdo declaratoria ndo tenha alcancado integralmente seu objetivo, ndo se pode desconsiderar
os efeitos decorrentes de sua declaracdo, tanto que naquele pais esse tipo de deciséo foi tomada
mais de uma vez em distintas areas.

Desse modo, reportando-se ao sistema de saude publica do Brasil, onde o descaso do
Poder Pablico (Legislativo e Executivo) lesa reiteradamente o direito fundamental social a
salde, entende-se que, como medida judicial ampla e estrutural, a declaragdo do Estado de
Coisas Inconstitucional seria a alternativa judicial mais adequada para se resolver, ou pelo
menos amenizar, 0s problemas de satde pablica brasileira, que por consequéncia, diminuiria as
numerosas demandas individuais que sobrecarregam o Judiciario.

Nesse contexto conclui-se que, no caso do estado brasileiro, a pouca repercussdo
juridica e social do estado de coisas no sistema carcerario se deu/da porque além de o STF nao
ter se posicionado incisivamente, também ndo estd supervisionando adequadamente o
cumprimento de suas determinacdes, como fazia a Corte Constitucional Colombiana. Além do
que, ainda ndo se tem uma decisdo definitiva sobre essa inédita demanda estrutural. Nesse
interim, portanto, aquela crenca somente é possivel de se concretizar se 0 STF, dentre outras
acOes, atuar se forma mais participativa no que tange o acompanhamento das medidas

estabelecidas.
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