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    PREFÁCIO




    A presente obra é fruto de um semestre letivo da disciplina “Cidadania e Políticas Públicas”, ministrada por mim e pelos Professores Fernando Rister e Humberto Fabretti, no Programa de Pós-graduação em Direito Político e Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.




    O Mackenzie é uma tradicional escola de Direito no Brasil que sempre teve como base debater os principais assuntos do país e do mundo, oportunizando aos alunos profundos debates que lhes permitissem pensar o direito de forma ampla, o que implica na busca de práticas extensionistas e no compartilhamento do conhecimento para além dos muros da Instituição.




    Essa tradição foi materializada em outras obras do curso e na presente não seria diferente. A pesquisa, essencialmente interdisciplinar e articulada, tem a pretensão de inovar no campo jurídico. A análise da relação entre o Direito e as políticas públicas, que tem se intensificado nas últimas décadas, é fundamental para esclarecer as razões da insuficiência das medidas de promoção da cidadania previstas na Constituição Brasileira de 1988.




    Nesse contexto, o debate sobre “A judicialização sob o enfoque da Cidadania e das Políticas Públicas” é importante para compreender aspectos relevantes da saúde, educação, trabalho e emprego, liberdade religiosa, novas tecnologias, segurança pública, entre outros recortes relevantes.




    O livro traz, de forma interdisciplinar e articulada, quatorze artigos com discussões sobre os conceitos de políticas públicas e cidadania, sua aplicabilidade e relevância no contexto nacional, apresentando, especialmente, jurisprudência dos Tribunais sobre os temas, dados técnicos e atualizados e doutrina qualificada.




    O trabalho que mobilizou os alunos da disciplina vem agora à luz pela Editora Dialética e certamente pretende provocar um sadio diálogo a respeito da temática, construindo um canal de diálogo e construção coletiva.




    Gianpaolo Poggio Smanio


  




  

    CAPÍTULO 1




    MODELAGEM DA CIDADANIA POR MEIO DA CONSTRUÇÃO E REAVALIAÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS




    
Elysabete Acioli Monteiro Diogo1





    INTRODUÇÃO




    O presente artigo tem como objetivo o estudo da modelagem da cidadania a partir da construção, aplicação, avaliação e reavaliação das políticas públicas em solo brasileiro, contemplando o entendimento e desenvolvimento de teorias doutrinárias para o tema escolhido.




    No primeiro capítulo, busca-se resgatar de maneira objetiva uma construção histórica da cidadania que fundamente o estudo; no segundo capítulo, procura-se discutir a implantação e o desenvolvimento de políticas públicas que colaborem para a concretização dos direitos; e, no terceiro capítulo, como essas políticas podem contribuir para uma modelagem da cidadania perante a sociedade.




    A justificativa se dá pela relevância e importância do tema, visto que a sociedade atual exige cada vez mais a participação ativa do indivíduo nas questões por ele priorizadas em consonância com a supremacia do interesse público.




    O problema de pesquisa está estruturado no questionamento que se faz acerca da legitimidade, da validade e da eficácia de algumas políticas públicas como ações afirmativas para a mitigação de problemas históricos em uma sociedade. Objetivamente: por que algumas políticas públicas são questionadas quanto a sua legitimidade, validade e eficácia junto à sociedade?




    Espera-se alcançar as seguintes hipóteses: (i) aqueles que propõem e desenvolvem determinadas políticas públicas precisam atender a requisitos de capacidade para tal; (ii) a sociedade precisa ser envolvida de maneira que, como resultado dessas ações afirmativas, reconheça a validade do que elas produzem; e (iii) a eficácia dessas políticas públicas deve ser medida através de indicadores que tenham significado para o todo e que, portanto, sejam coerentes com o que se buscou para com a política pública.




    Em termos metodológicos, a pesquisa priorizou o enfoque dedutivo, considerando as teorias doutrinárias, aplicando análise e exploração das referências bibliográficas elencadas.




    1. CONSTRUÇÃO DA CIDADANIA




    Bem se sabe, conforme Marshall (1991, p. 7), que as ideias relativas à cidadania foram tidas pela nova direita autoritária como “[…] um absurdo liberal que dá às pessoas ideias acima da sua posição na sociedade”. Essa mentalidade em muito prejudicou o seu desenvolvimento e consequentemente seu estabelecimento de forma eficaz. Essas mesmas ideias consideram o liberalismo menos perigoso que o marxismo por ser menos evidentemente absurdo, além de conter concepções de liberdade individual e direitos cívicos.




    Ocorre que o futuro das classes é afetado considerando-se a característica distintiva das classes, como a dos trabalhadores, cujo trabalho era pesado e excessivo (Marshall, 1991, p. 17) e, nesse sentido, reproduz-se: “[…] seu sistema diferia fundamentalmente do socialismo porque preservaria os elementos essenciais do livre mercado” (Marshall, 1991, p. 18).




    Em se tratando do desenvolvimento até o fim do século XIX, o autor traz a questão da cidadania em três partes (elementos) ditadas pela História: civil, política e social, definindo-se, respectivamente, a civil como: direitos necessários à liberdade individual; a política como: direito de participar do exercício do poder político, como membro ou eleitor; e a social como: viver a vida de um ser civilizado de acordo com os padrões predominantes na sociedade.




    Nesse sentido, o autor explica adicionalmente: “Quando três elementos da cidadania se separavam, não tardavam a mal se falar. Tão completo era o divórcio entre eles que é possível, sem violentar muito a acurácia histórica […]” (proximidade entre o valor obtido experimentalmente e o valor verdadeiro na medição de uma grandeza física), “[…] atribuir o período formativo da vida de cada um deles a um século diferente – os direitos civis ao XVIII, os políticos ao XIX e os sociais ao XX” (Marshall, 1991, p. 27).




    Assim sendo, somamos os entendimentos de José Murilo de Carvalho à consideração das esferas da cidadania em termos de direitos civis, políticos e sociais, mostrando a seguinte concepção: “Cidadãos incompletos seriam os que possuíssem apenas alguns direitos” (Carvalho, 2001, p. 15).




    Para o autor, os direitos civis são os direitos fundamentais à vida, à liberdade, à propriedade, à igualdade em relação à lei; os direitos políticos, aqueles relativos às indicações de votar e ser votado; e os direitos sociais são os que garantem a participação na riqueza coletiva. Todos com o objetivo de redução dos excessos de desigualdade na busca de uma justiça social (Carvalho, 2001, p. 17).




    O importante ponto desenvolvido pelo autor é que, a bem da verdade, uma exceção na sequência de direitos é a educação popular, esta como um direito social, mas que, historicamente, é pré-requisito para a expansão de outros direitos.




    Em outras palavras, o autor afirma que o exercício da cidadania seria uma consequência disso, uma vez que se trata de uma questão de maturidade da sociedade, ou seja, se a educação for prioritária e bem desenvolvida, as esferas da cidadania, seja civil, política ou social, tornam-se um resultado natural.




    Nas palavras de Carvalho (2001, p. 18): “As pessoas se tornavam cidadãs à medida que passavam a se sentir parte de uma nação e de um Estado”.




    Outras questões relativas aos campos da religião, da linguística e de guerras contra inimigos comuns, bem como a criação e o desenvolvimento de blocos econômicos e políticos, são tidas como causadoras de redução de poder dos Estados e afetam uma mudança das identidades nacionais existentes.




    É evidente que não é possível estudar a evolução da cidadania sem considerar o efeito negativo da escravidão. Os escravos não eram cidadãos, não tinham direitos, muito menos quanto à preservação da sua integridade física.




    Também não se pode colocar em igualdade os “senhores”, que, apesar de estarem em situação mais privilegiada nessa relação, não necessariamente exerciam a cidadania, isso porque bem se sabe que o direito ao voto estava muito mais relacionado ao poderio econômico, e mais, à atribuição de confiança conferida pelo próprio Estado.




    Sabe-se que, dentro das suas próprias glebas, os senhores absorviam parte das funções do Estado e reproduziam ali as funções judiciárias, em uma confusão de papéis que, em suas palavras, Carvalho (2001) define desta forma: “[…] a justiça […] principal garantia dos direitos civis, tornava-se simples instrumento do poder pessoal” (p. 27).




    Assim:




    O cidadão comum ou recorria à proteção dos grandes proprietários ou ficavam à mercê do arbítrio dos mais fortes. Mulheres e escravos estavam sob a jurisdição privada dos senhores, não tinham acesso à justiça para se defenderem. Aos escravos só restava o recurso da fuga e da formação de quilombos (Carvalho, 2001, p. 27-28).




    Nesse ponto, há que se considerar a deficiência no exercício da cidadania dos grupos identificados: os escravos, as mulheres, o pobre, entre outros, restando, portanto, a poucos o exercício desse direito de maneira “mais ampla”, se é que podemos dizer assim.




    Isso porque a afetação se dará naquilo se que entenderá como poder público, aquele que deveria garantir a igualdade de todos perante a lei, mas que, em verdade, é exercitado de maneira deturpada, confusa e em posse de mãos que estão ocupadas com outros interesses conflitantes entre si, para quem é interessante o descaso com a educação, a desigualdade e, consequentemente, a favor do exercício da cidadania deficitária.




    Se a situação da sociedade era essa quanto aos direitos civis e políticos, quiçá considerar os direitos sociais, os direitos difusos e coletivos, a liberdade dos escravos, a autonomia e independência das mulheres, o desenvolvimento dos pobres. Com a afetação negativa do sentimento de nacionalidade, a integralidade da nação estava afetada e somente alguns centros urbanos detinham uma voz mais aguerrida no protesto por certos direitos.




    E então tem-se, em 1822, a consideração dos direitos políticos em função da Independência do Brasil em face de Portugal, que concorda com o pagamento de uma indenização para o aceite de sua separação. Ponto que vale lembrar, pois faz diferença no amadurecimento de um movimento social nesse sentido, ou seja, que não há e que, em 1824, terá a Constituição outorgada, estabelecendo os três poderes tradicionais, o Executivo, o Legislativo (dividido em Senado e Câmara) e o Judiciário.




    Como resíduo do absolutismo, criou-se ainda um quarto poder, chamado de Moderador, que era privativo do imperador. A principal atribuição desse poder era a livre nomeação dos ministros de Estado, independentemente da opinião do legislativo. Essa atribuição fazia com que o sistema não fosse autenticamente parlamentar, conforme o modelo inglês (Carvalho, 2001, p. 35).




    Nesse ponto, tem-se a regulação dos direitos políticos na definição de quem teria o direito de votar e ser votado, porém, ainda, apenas os homens de 25 anos ou mais que tivessem renda mínima de 100 mil-réis.




    Quer dizer, isso acontecia ainda de maneira muito restritiva e apartada, não significando exatamente as ideias do sufrágio universal, a julgar pela prática em que as eleições de Senadores somente ocorriam quando um deles morria, além disso, a Câmara dos Deputados era dissolvida com frequência.




    A população ainda contava com mais de 85% analfabetos, injustamente culpabilizados como ignorantes e inconscientes e, portanto, incapazes de exercer o poder da escolha.




    É uma clara situação de instabilidade das ideias mais centrais para o desenvolvimento da sociedade. Um exemplo é o caráter da periculosidade do exercício do voto para além das relações razoáveis e respeitáveis, tendo um ambiente de humilhação; a figura da campanha eleitoral; as práticas ameaçadoras; o amedrontamento de adversários; ausência de proteção de partidários; precificação do voto; corrupção; fraude generalizada; além do voto indireto; entre outros.




    Esse ambiente deveria causar um levante popular em uma demonstração de inconformismo, o que poderia justificar manifestações de caráter violento, não fosse a personalidade cordial2 do brasileiro.




    Somente em 1881 a Câmara dos Deputados aprovou lei que introduziu o voto direto, e tem-se, então, o ambiente entre votantes e eleitores, porém, novamente, a lei passava para 200 mil-réis a exigência de renda, continuava a proibir o voto dos analfabetos e tornava o voto facultativo, numa tentativa de tornar o Estado liberal.




    Trata-se de mais um passo adiante e, ao mesmo tempo, um passo para o retrocesso, há sempre um “flerte” com o autoritarismo, com o poder concentrado, a desigualdade, pois, ainda assim, as mulheres, os mendigos, os soldados e os membros das ordens religiosas permaneciam sem direito ao voto.




    Ainda se mantinham as mentalidades e os comportamentos voltados para o coronelismo, que contava com a aliança de coronéis (propriedades privadas) com os presidentes dos estados (entes federativos) e desses com o Presidente da República, ou seja, era uma relação de confiança-dependência para a permanência da cidadania deficitária.




    Sabe-se que os eleitores, nesse ambiente, continuavam sofrendo com coações, compras de voto, enganações ou exclusões, ocasionando os resultados eleitoreiros nos mais diversos ambientes, o que não correspondia nem ao tamanho do eleitorado, nem às razões do voto.




    Somente em 1930 teremos um movimento mais enfático, porém limitado, para garantir o direito ao voto feminino. Tratou-se de um grande avanço perante a realidade daquela sociedade, enquanto classes operárias ainda eram tidas preconceituosamente como impulsivas, irrefletidas, violentas, dadas à venalidade, à ignorância, e tendente ao consumo exagerado de bebida alcóolica.




    Em uma sociedade que tem como herança a escravidão, o baixo índice de educação e a exclusão de uns em detrimento de outros, o Estado, comprometido com o poder privado, acaba por refletir uma sociedade que tem dificuldades em sustentar sua estabilidade, sua autonomia e sua independência ao longo do tempo.




    Para desenvolver as ideias das dimensões históricas da cidadania, Smanio (2009) traz a noção de época do cidadão como um ativo: (i) nacional do Estado, considerando a sua conceituação enquanto um instituto no seu vínculo entre súdito e soberano, entendendo sua limitação do exercício e tendo a cidadania como uma obrigação geral de obediência total ao soberano.




    Em um exercício do pensamento verticalizado, de acordo com o autor: “A cidadania era um instrumento para unificação do Estado Absoluto do século XVI” (Smanio, p. 13). O status jurídico excluiu escravos, estrangeiros, mulheres e crianças. Em mais uma explicação, o Ius sanguinis, súdito livre nascido no Estado, era o que garantia o livre exercício da cidadania.




    Depois, trata-se o cidadão como indivíduo – (ii) sujeito de direitos –, como uma segunda dimensão histórica, relembrando os dizeres de Thomas Hobbes, segundo o qual o cidadão é “conduzido voluntariamente a submeter-se ao soberano” (Smanio, p. 14)..




    A individualidade, em sua limitação à vontade do Estado, significa a obediência em troca de proteção e segurança. Submissão essa que se mostra voluntária, ou seja, como sujeito de direitos.




    Como uma terceira dimensão história, tem-se (iii) a participação política, que considera o entendimento horizontal que se estabelece a partir do Contrato Social de Rousseau, na obediência a si mesmo e entre o cidadão e o Estado) (Smanio, p. 14)., em um ato aparentemente livre de submissão ao Estado, entre livres e iguais diante da necessidade de instituir a vida em sociedade. Então, tem-se a caracterização política horizontal, abstrata e universal.




    É importante relembrar, resumidamente, que as revoluções tiveram papel essencial na formação do entendimento de cidadania, seja pela sua força, seja pelo seu alcance.




    Nesses termos, tem-se a Revolução Inglesa no século XVII, que transformou aquela sociedade em uma monarquia constitucional, estabeleceu relações comerciais e o capitalismo industrial, tendo o liberalismo como meio de proteção dos direitos civis.




    Além disso, a Revolução Americana, no século XVIII, com suas revoluções burguesas, que envolveram os indivíduos e estabeleceram um Estado Democrático representativo e que trouxe as bases da cidadania liberal.




    E, por último, a Revolução Francesa, que desenvolveu conceitos novos para a tríade liberdade, igualdade e fraternidade, trazendo a cidadania liberal, que confere a nacionalidade, os direitos naturais individuais, a participação política e a igualdade.




    Essas revoluções se depararam com uma crise no conceito da cidadania, que, como já dito, apresentava-se de forma excludente, preconceituosa e muito pouco tolerante em relação àqueles com baixa educação; privilegiava classes econômicas; e considerava a restrição territorial, logo, uma limitação física ao exercício da cidadania.




    Trata-se da superação definitiva das amarras conceituais político-jurídicas da cidadania liberal e do alargamento do conceito de cidadania, pois tem-se os direitos civis, políticos e sociais como direitos fundamentais à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade (Marshal, p. 23-27).




    Para Hannah Arendt, com as origens do totalitarismo, tem-se a perda da nacionalidade, o que significa ser expulso da própria humanidade, como o caso, por exemplo, dos refugiados. Trata-se da construção humana no sentido da igualdade e da liberdade, inerentes à condição humana como valor universal; e a dependência do âmbito da comunidade política, a anulação, o paradoxo, esses últimos que expõem as insuficiências e limitações do exercício da cidadania.




    Na pós-modernidade, a cidadania desenvolve novas dimensões (Smanio, p. 15-17) em seus termos conceituais e contempla a inclusão social e a multiculturalidade (e a fragmentação de valores); considera a titularidade de direitos como a coletividade, difusa e universal; contempla mecanismos de informação; e exige o desenvolvimento da dimensão horizontalizada nos âmbitos da defesa ambiental, da responsabilidade social, da transparência dos negócios públicos, da distribuição de renda e da inclusão social.




    Constata-se que, nesse novo entendimento, os conceitos de cidadania e solidariedade vão funcionar de modo que cada qual reivindique o que lhe é próprio, mas será considerada a formação de opinião e vontade, tendo a solidariedade como significado do caminho da participação dos cidadãos junto ao Estado, como a exemplo da participação das sociedades civis, tendo ela, portanto, um entendimento e alcance mais complexos.




    Assim, a cidadania se transforma em um fundamento para o estabelecimento do pleno Estado Democrático de Direito, que deve conferir um sentimento de pertencimento do indivíduo para com a sociedade, seja sob os aspectos formais, seja sob os materiais, portanto, as relações entre cidadania, direitos humanos e o Estado estarão intimamente ligadas. Torna-se a base da participação política e uma forma para o exercício dos direitos fundamentais, portanto, uma condição para uma sociedade livre.




    Mas, ainda assim, não escapa das críticas, seja por (i) exigir do indivíduo maior participação do cidadão por via da Democracia Participativa ou da Democracia Deliberativa (Habermas); e/ou (ii) maior aprofundamento dos espaços democráticos da sociedade, seja pela Democracia Social (Pateman, Macpherson, Habermas, Bobbio e Touraine), conforme entendimento de Smanio (2009, p. 20), seja pela Teoria do Estado Democrático de Direito.




    O desafio está em efetivar a democracia integral nas esferas sociais, políticas e econômicas, considerando o princípio geral do direito como norteador para o seu pleno estabelecimento.




    2. IMPLANTAÇÃO E DESENVOLVIMENTO DE POLÍTICAS PÚBLICAS




    A questão da constitucionalidade das políticas públicas é um assunto à parte, isso porque muito se questiona a respeito do seu conteúdo (e aplicabilidade) versus as garantias asseguradas pelo Texto Constitucional, se estão alinhadas (ou recepcionadas) ou se se estão em desacordo.




    Considerando que a norma jurídica, em geral, destina-se a regular as relações humanas, sem necessariamente trazer um sentido concreto, há um vácuo entre essas normas e a concretização dos direitos para o indivíduo e, logo, para a sociedade, sendo que, na sua falha, aplica-se a sanção. Isso por se tratar de norma em seu sentido puro, é preciso considerar a omissão da própria norma. De toda forma, é assim que se garante a inserção do indivíduo na sociedade, num estado contido, conforme aborda Comparato (1998).




    Para discutir as questões relativas ao quantum de interferência do Estado com relação ao indivíduo, reproduzem-se os dizeres do referido autor:




    Segundo o modelo do constitucionalismo liberal, não compete ao Estado guiar a sociedade civil para a realização de fins comuns. A grande, senão única, tarefa estatal consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condições de segurança – física e jurídica – à vida individual. Compete a cada indivíduo fixar suas finalidades de vida, no respeito às leis asseguradoras de uma convivência harmoniosa de escolhas individuais.




    Mas é, obviamente, com o Estado Social de direito que a reorganização da atividade estatal, em função de finalidades coletivas, torna-se indispensável (Comparato, 1998, p. 43, grifo nosso).




    Daí a importância da participação ativa da sociedade civil nas questões sociais que o Estado não consegue atender com sua longa manus, e aí o surgimento do modelo de agências reguladoras (e suas comissões independentes) na atuação junto ao controle de mercado e, principalmente, na concretização dos direitos.




    Considerando as ideias relativas ao Estado de bem-estar social (welfare state), as políticas públicas surgem como ações afirmativas para concretização de direitos ora assegurados em Texto Constitucional. Isso quer dizer que há uma busca pela sua realização junto ao indivíduo e, logo, junto à coletividade. Estão carregadas de princípios e valores que identificam aquela sociedade, portanto, definem “descrição e compreensão da ação do Estado” (Oliveira, 2013, p. 226).




    De acordo com Oliveira (2013, p. 227), tal mecanismo deve dispor um ciclo composto de estágios característicos que contemplam desde direitos econômicos até os sociais, e, nesse sentido, o autor traz esses ciclos da seguinte maneira:




    Os estudos de Lasswell levaram à proposição das políticas públicas como um ciclo, composto de fases ou estágios. Segundo Peter de Leon (1999), seriam eles: inteligência, promoção, prescrição, invocação, aplicação, término e avaliação.




    […] são descritas pelos modelos de estágios como um processo sequencial, o qual se inicia com a formulação, é modificado pela negociação e processo legislativo, sendo, então, implementado (p. 226-227, grifo nosso).




    Para tanto, essas fases demandam dedicação para sua própria formação e devem levar a um resultado naturalístico no seu ciclo de vida, qual seja, a implementação. Porém, essa última e almejada fase não exime os responsáveis de estabelecer mecanismos para o seu monitoramento, e é principalmente nesse ponto que há falha de acompanhamento. Isso porque, nesse momento, espera-se que os gestores tenham desenvolvido indicadores para o seu monitoramento e que, a partir deles, possam implementar eventuais ações corretivas no curso do seu desenvolvimento. Ou seja, trata-se de uma estruturação do processo de política pública.




    “[…] é preciso enfatizar que as políticas públicas são um processo contínuo, interconectado, com muitas ‘idas e vindas’, merecendo exame unitário” (Oliveira, 2013, p. 228), ou seja, é um ciclo contínuo de planejamento, realização, monitoramento e melhoria, que exige uma visão sistêmica, quer dizer, do todo estabelecido.




    Uma etapa, uma fase, em seu ciclo, merecem a dedicação do tempo e da capacidade necessários para a sua análise, isso porque busca-se uma implementação assertiva, que evite erros ou desvios em seu processo, não se trata de experimentar a predição, mas sim de analisar criticamente cada etapa do processo de formação.




    Quando se refere ao estabelecimento de indicadores de acompanhamento, pós-etapa de implementação, está-se referindo também à consideração de metas e objetivos que estejam coerentes, que sejam alcançáveis pelo gestor.




    Oliveira (2013) também traz as sistemáticas de implementação em top-down ou em bottom-up, sendo que, em suas palavras (p. 230-231):




    Percebe-se que o enfoque top-down de implementação de políticas públicas deixa transparecer um caráter autoritário e, de certa forma, incompatível com as peculiaridades de países que têm uma estrutura descentralizada de governo, sobretudo os estados federais, que são compostos por entes com autonomia administrativa, financeira e legislativa. No caso brasileiro, ressalte-se o caráter sui generis da federação, que contempla três níveis de governo.




    […]




    Uma abordagem alternativa da implementação de políticas públicas reconhece o caráter conflituoso desse processo que, longe de se tratar apenas de condutas materiais de colocação em prática de programas a fim de se atingirem objetivos e metas previamente traçados, envolve negociação e barganhas com diferentes agentes e constante tomada de decisões. Trata-se dos chamados estudos bottom-up (de baixo para cima), nos quais se enfatiza o papel dos implementadores (grifo nosso).




    Na comparação entre os dois sistemas de implementação, é nítida a constatação quanto a suas vantagens e desvantagens. O primeiro caracteriza-se pelo seu enforcement, quer dizer, é um estilo autoritário de implementação. É um modelo verticalizado, que se estabelece de cima para baixo em uma estrutura hierarquizada. Isso pode gerar descontentamento, desmotivação e falta de engajamento, além de um consequente boicote, por não estarem claras as necessidades desse modelo ou conteúdo a ser implementado.




    Já o segundo refere-se a um modelo de encaixe, d onde há uma necessidade há uma ação correspondente que a supra. É um modelo horizontalizado, que busca alianças, comprometimento e engajamento de maneira a conferir maior significado em sua implementação, logo, tende a obter melhores resultados, embora a sistemática possa demandar maior tempo de implementação, o que pode representar uma problemática. Questões subjacentes também podem interferir nessa sistemática, como prestígio político, práticas corruptas e poderio econômico de organizações.




    O Brasil adota a sistemática sui generis, tendo adotado, a depender da política pública a ser desenvolvida, o sistema que melhor lhe provier. Característica essa que, a nosso ver, falha no ponto da necessária padronização, seja no mapeamento das necessidades, seja no estabelecimento das ações afirmativas correspondentes.




    De toda forma, a implementação de uma política pública demanda um processo de colaboração entre as partes, com a aplicação de acordos de cooperação mútuos, ou seja, de práticas que envolvem a sistematização, a organização e a padronização para o alcance do que se pretende.




    Portanto, práticas que envolvem o diálogo, a negociação e a mediação de conflitos devem ser consideradas para o apoio, principalmente na fase de tomada de decisão.




    3. MODELAGEM DE CIDADANIA




    Modelar a cidadania em uma sociedade significa entender necessidades, estabelecer padrões e adaptar condições para o alcance de seu atingimento e, para tanto, faz-se necessário contemplar suas dimensões, seja sob o ponto de vista da representatividade, seja sob o ponto de vista da capacidade.




    A Constituição Federal de 1988 previu a participação da sociedade nas questões mais diversas, desde aquelas relativas à assistência social, como programas de transferência de renda, até aquelas que se referem a saúde, educação e habitação.




    Porém, há uma questão que envolve a crescente “despolitização” da sociedade diante das políticas públicas (Cohn, 2011, p. 8), isso porque há, igualmente, uma crescente tecnicidade dessas mesmas políticas públicas em detrimento de seu caráter social, o que interfere no processo de tomada de decisão.




    Sabe-se que o estabelecimento de uma política pública tem como ponto de partida alguma desigualdade para que esta seja equilibrada em um retorno para uma sociedade mais justa, ou seja, cria-se, desenvolve-se, implementa-se uma política pública para fins de justiça social.




    Porém, a tarefa nem sempre é simples, pois, a bem da verdade, demandaria aspectos técnicos para a sua própria implementação, seja sob o prisma da sua formalidade, seja sob o prisma da sua materialidade.




    Há também o elemento que se refere à capacidade regulatória de uma sociedade, que, a depender dos níveis de confiabilidade, do estabelecimento da máquina estatal, do comportamento de mercado, entre outros, pode afetar sua plena instauração.




    Nesse sentido, Cohn (2011, p. 10-12) explica:




    Assim, a atribuição de prioridade à dimensão da esfera pública confronta-se com um contexto social caracterizado pela fragmentação da ação coletiva, decorrente da pulverização social e da falência de mecanismos de regulação social até então prevalecentes nas sociedades salariais clássicas, como também pela emergência de novas formas de representação social de interesses de distintos segmentos e grupos sociais.




    Em outro trecho o autor traz (p. 12):




    Um deles diz respeito à tendência e à pressão para que o mercado imponha sua lógica como padrão organizador da sociedade, transferindo a responsabilidade da provisão das necessidades sociais básicas dos cidadãos para a esfera individual ou familiar (LAURELL, 2001, p. 291-391).




    Em outro ponto é preciso considerar que deve haver uma distinção entre o que a autora chama de (i) a política dos políticos; (ii) a política dos técnicos; e (iii) a política dos cidadãos, em que a primeira se caracteriza pela sua universalidade e permanência; a segunda, pela sua capacidade de racionalização na alocação dos recursos; e a terceira, pela oposição perante as demais, visto que demanda o debate público em uma sociedade participativa (Cohn, 2011, p. 13).




    Tal perspectiva vem a corroborar uma sociedade que deve privilegiar (e valorizar) o debate, o diálogo entre as partes interessadas e afetadas, e que, nas palavras da autora, “busque do consenso como meio de resolução de conflitos e como organização da vida” (Cohn, 2011, p. 13). É nesse último ponto, organização, que aplicamos os entendimentos quanto ao estabelecimento dos padrões ora referidos. Será esse ponto que propiciará a ações concretas em resposta às necessidades.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Em termos conclusivos, foi possível observar o processo histórico de formação da cidadania e mais, que ela ainda continua em seu desenvolvimento. É um processo contínuo e que parece não apresentar sinais de um termo final, ou seja, enseja e ensejará para sempre um exercício de autoanálise e autocrítica a respeito dela, buscando constantemente um modelo que esteja de acordo com aquilo que se espera pela sociedade.




    A história demonstra que esse processo e as formas de implantação e desenvolvimento exigem uma análise mais metodológica para a sua efetividade, por isso a importância da sua sistematização.




    Importante observar que a implantação hierárquica, sem que seja considerada a adesão da sociedade, pode levar a um estado de questionamento dessas políticas públicas e, consequentemente, a um certo descrédito, enquanto uma implantação que seja combinada com a sociedade, que garanta a sua participação ativa na construção, no processo de planejamento, realização, monitoramento, avaliação e reavaliação da cidadania, seja por meio de agências reguladoras, da sociedade civil organizada ou até mesmo de consultas públicas, não só dá voz como também legitimidade ao desenvolvimento das políticas públicas e, por conseguinte, maior significado junto à sociedade.




    Além disso, há o claro entendimento de que somente a Constituição Federal não é suficiente para garantir a concretização dos direitos, principalmente daqueles listados como direitos sociais, ensejando assim, uma atuação mais eficaz por parte do Estado que propicie a participação do cidadão ativo.




    Portanto, a modelagem da cidadania é um processo constante, mas que necessita ser mais desenvolvido de uma forma sistematizada, que esteja em constante análise crítica para a sua melhoria contínua.
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    INTRODUÇÃO




    Vivemos um período de turbulências envolvendo sobretudo a economia, a política e a saúde, buscando o reequilíbrio das relações humanas, o que traz à tona o problema da obrigação constitucional do Estado em promover a saúde da população como um todo, abarcando, além da covid-19 ou qualquer outra crise de saúde pública que possa vir a afetar o país, outras doenças não menos importantes, como o câncer, problemas cardíacos e até a depressão.




    No que tange à seara constitucionalista, a problemática da judicialização envolvendo a saúde não é recente, e o Poder Judiciário há muito fixou o entendimento acerca da obrigatoriedade do Estado – nas suas mais diferentes esferas de governo – em promover a prestação integral da saúde à população, em atendimento ao princípio da dignidade da pessoa humana, conteúdo de maior expressão da cidadania.




    Entretanto, verificou-se, ao longo da pandemia, o despreparo do Estado brasileiro, que focou a prestação de serviços de saúde quase exclusivamente no combate do vírus, muitas vezes deixando de lado o atendimento a outras doenças não menos importantes, fazendo com que o Poder Judiciário, por meio da técnica de ponderação de direitos fundamentais, buscasse equacionar tal quadro pelo deferimento de tutelas judiciais, não podendo interferir, contudo, na autonomia dos entes políticos em planejar e executar políticas públicas, em razão do princípio magno da separação dos poderes.




    Posto isso, provocamos o leitor a refletir, sem a intenção de esgotar o tema: dentro do atual contexto pós-pandêmico e considerando que o país não está a salvo de novas pandemias, como a recente “varíola dos macacos”, como compatibilizar as regras do orçamento público com os reflexos e as consequências de eventuais pandemias, bem como com a obrigação constitucional do Poder Público de garantir a saúde integral da população e assim promover a cidadania por meio de políticas públicas?




    Tais respostas serão buscadas mediante a utilização do método dedutivo, tendo base principalmente teórica, partindo-se das diretrizes legais e metodológicas de pesquisa para o caso em concreto através de decisões judiciais. Serão utilizados, também, os procedimentos técnicos de pesquisa legislativa, doutrinária e jurisprudencial, por meio dos métodos auxiliares de procedimento bibliográfico, dissertativo e argumentativo, trazendo ao presente trabalho os principais problemas que o tema enfrenta atualmente.




    1. A FLEXIBILIZAÇÃO DAS REGRAS DE ORÇAMENTO PÚBLICO BRASILEIRO EM RAZÃO DE PANDEMIAS




    A denominada “regra de ouro” está constitucionalmente prevista no art. 167, III da CF e, de acordo com o site do Tesouro Nacional, entende-se como “dispositivos legais que vedam que os ingressos financeiros oriundos do endividamento (operações de crédito) sejam superiores às despesas de capital (investimentos, inversões financeiras e amortização da dívida)”, assim, a avaliação do cumprimento de referida regra ocorrerá, a exemplo da meta de resultado primário e do teto de gastos, ao final de cada exercício fechado, qual seja, de janeiro a dezembro de cada ano.




    A regra de ouro, portanto, é um dos princípios basilares do orçamento público, prescrevendo que o Estado não pode gastar mais do que arrecada sob pena de o administrador público responder por crime de responsabilidade, de modo que é feita uma avaliação anual do cumprimento daquela regra anteriormente pactuada, assemelhando-se ao princípio do pacta sunt servanda do direito civil.




    Durante séculos, referido princípio vigorou na humanidade de forma quase absoluta, e sua origem é atribuída pela doutrina de Pound (1965, p. 130-131) ao Direito Canônico medieval. Segundo esse princípio, a eficácia dos ideais de liberdade, autoafirmação e busca da felicidade dos indivíduos dependeria de uma ampla e geral imposição do cumprimento das promessas pactuadas. Com a evolução da ciência do direito, entretanto, o contrato assumiu um aspecto mais humanista, sendo que o próprio Código de Hamurabi, em sua Lei número 48, passou a mitigar o princípio do pacta sunt servanda, com a adoção da teoria da imprevisão na seara do direito civil (Gagliano; Pamplona Filho, 2011, p. 210).




    O direito civil é por muitos juristas e doutrinadores considerado o precursor das outras ciências jurídicas, tanto que diversos de seus princípios e conceitos são a elas aplicáveis.




    Contextualizada a regra de ouro do orçamento público e a possibilidade de mitigação do princípio do pacta sunt servanda conforme as circunstâncias concretas, vimos que a pandemia do novo coronavírus, iniciada em 2020 e cujos efeitos até hoje permanecem em parte, causou uma queda drástica da arrecadação tributária, com risco de levar os entes públicos ao colapso financeiro e a deixar de atender demandas relacionadas à saúde, à educação, à moradia e à segurança, entre outras.




    Assim, diversos entes públicos, em conjunto com a União federal, passaram a pleitear a flexibilização da regra de ouro, sob o argumento de ser válida a utilização da teoria da imprevisão no tratamento do orçamento público, que tem como uma de suas vertentes a chamada cláusula rebus sic stantibus, ou seja, o entendimento de que as obrigações devem ser cumpridas na medida das circunstâncias que a originaram, sendo possível a repactuação no caso de surgimento de um evento imprevisível, tal como o quadro pandêmico gerado pelo novo coronavírus.




    Atento à nova realidade, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6357, atendendo ao pedido formulado pela Advocacia Geral da União, deferiu medida cautelar, em 29 de março de 2020, permitindo a flexibilização da regra de ouro e de diversos dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal, assim como da Lei de Diretrizes Orçamentárias, sob o fundamento de que a pandemia representou uma condição superveniente absolutamente imprevisível, com consequências gravíssimas, que afetou drasticamente a execução orçamentária anteriormente planejada.




    O entendimento foi de que a crise evidenciada tornou juridicamente impossível o cumprimento de determinados requisitos legais exigidos em momentos de normalidade. Assim, a nova condição econômica exigiu das autoridades – federais, estaduais e municipais – uma ação urgente, duradoura e coordenada em defesa da vida e da saúde, sendo possível, portanto, excepcionalizar a regra para fins exclusivos do combate à pandemia.




    À luz do entendimento exposto, fica claro que, para a aplicação da teoria da imprevisão ao orçamento público, o fato imprevisível deve ser posterior à sua aprovação, bem como a alteração fática não pode decorrer de fatos imputados a uma ação ou omissão estatal, mas de um evento alheio imprevisível, sendo ainda necessário que esse evento cause um grave desequilíbrio que possa ameaçar direitos fundamentais.




    Além de respaldo do Supremo Tribunal Federal, a flexibilização da regra de ouro orçamentária também encontrou amparo legal, uma vez que o Congresso Nacional brasileiro aprovou diversos outros dispositivos legais e constitucionais autorizando os entes públicos a realizar gastos excepcionais acima da sua arrecadação. A norma-matriz, Lei Federal nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispôs sobre medidas para o enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional, entre elas, a flexibilização dos critérios de licitação para aquisição de bens, serviços e insumos relativos ao combate à pandemia, sendo que a licitação passou a ser dispensada em diversas hipóteses.




    O Decreto Legislativo do Senado Federal nº 6, de 20 de março de 2020, que reconheceu o estado de calamidade pública em todo o território nacional, possibilitou, em razão disso, o descumprimento da lei de responsabilidade fiscal pelos entes federados, dispensando esses entes do atingimento dos resultados fiscais sem que haja a prática de crime de responsabilidade pelos administradores públicos, além de possibilitar aos Estados e Municípios que decretarem calamidade pública em seus territórios o recebimento de recursos públicos da União.




    Podemos citar, ainda, a aprovação do Projeto de Lei do Congresso Nacional nº 8/2020 pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, que autorizou o governo federal a contrair empréstimo de R$ 343,6 (trezentos e quarenta e três vírgula seis) bilhões para quitar despesas obrigatórias, mais uma vez flexibilizando a regra de ouro.




    Outrossim, para muitos economistas e para a própria equipe econômica do atual governo federal, não haverá condições para o cumprimento da regra de ouro até o ano de 2023, ou seja, ao longo do próximo ano. Ainda nesse sentido, o Tribunal de Contas da União (2020), por meio de estudos técnicos, afirmou que os reflexos da pandemia podem comprometer a “regra de ouro” pelo menos até o ano de 2026.




    Recentemente, em setembro de 2022, as Consultorias do Senado e da Câmara lançaram informativo acerca do orçamento para o ano de 2023 prevendo a manutenção da destinação de recursos ao atual “Auxílio Brasil”, criado em decorrência da pandemia, que será pago às custas de nova flexibilização fiscal.




    Entretanto, apesar de todo amparo legal e jurisprudencial acerca da necessária flexibilização do orçamento, entendemos que os entes públicos não podem fazer o que bem entenderem com as verbas a eles destinadas, estando sujeitos à rígida fiscalização do Poder Legislativo, do Tribunais de Contas e do Ministério Público, dentre outros órgãos, ou seja, os gastos públicos deverão ser feitos com a devida prudência e responsabilidade, de forma motivada, justificada e documentada, evitando o colapso das contas públicas, devendo eventuais responsáveis serem punidos na forma da lei.




    2. A IMPREVISIBILIDADE DAS CRISES EM SAÚDE E O NOVO PAPEL DO ESTADO NA PROMOÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS




    A imprevisibilidade sempre habitou o cotidiano jurídico moderno, especialmente na sociedade pós-industrial, em que as relações resultantes do trabalho e da evolução dos contratos a tornou um dos elementos de maior importância nas relações humanas. Não há, todavia, definição homogênea e universal de imprevisível, especificamente em razão da possibilidade de sua utilização em diferentes contextos, como, por exemplo, nas ciências exatas, humanas e biológicas, passando pela matemática, pela sociologia, pelo direito, pela economia, pela medicina, entre outras, bem como do fato de que, em inúmeras sociedades e culturas, indivíduos diferentes podem ter interpretações diversas sobre a mesma situação de risco.




    Em outras palavras, essa dificuldade de conceituação da imprevisibilidade parte do fato de que a sua abrangência transborda para domínios científicos e culturais diversos, muitas vezes contraditórios e excludentes entre si. Em uma acepção básica das ciências humanas, o conceito de imprevisibilidade nos remete a situações de incerteza, ou mesmo a hipóteses relativas a eventos futuros e incertos, com possibilidade de distintos resultados, sem conhecimento prévio pelas partes de qual deles ocorrerá.




    Considerando a pandemia do coronavírus que assolou o mundo em 2020 e levando-se em conta que o mundo já atravessou e inevitavelmente atravessará diversas outras pandemias e eventos catastróficos, tais como a gripe aviária, a SARS, o surto de H1N1 e, recentemente, a chamada Varíola dos Macacos, pode-se realmente falar em evento imprevisível?




    Em um sentido estritamente técnico, todas as pandemias, guerras, depressões econômicas e equivalentes devem ser encaradas como eventos imprevisíveis, que causam impactos avassaladores às relações humanas, desequilibrando as obrigações inicialmente pactuadas entre as partes e inviabilizando, em todo ou em parte, a manutenção do contrato.




    Nesse contexto, ao comentar a situação da França no ambiente entre as duas grandes guerras mundiais, a doutrina de Ripert (2009, p. 1) explicou a necessidade de intervenção estatal quando eventos imprevisíveis alterarem as circunstâncias sobre as quais as relações jurídicas foram firmadas, tendo em vista o desequilíbrio completo do contrato, visto que “uma obrigação desaparece, a outra fica sem causa”, razão pela qual “conserva a sua forma jurídica porque legitimidade criada, mas o juiz deve suprimi-la, revendo o contrato concluído”.




    Seguindo as valiosas lições mencionadas, entendemos que a aplicação da teoria da imprevisão se compatibiliza com a proteção do direito fundamental à saúde, a ser garantido pelo poder público nos termos do artigo 196 da Constituição Federal, que prevê que a saúde é direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantido por meio de políticas sociais e econômicas que visem, especialmente, a redução de doenças e o acesso universal e igualitário a promoção, proteção e recuperação de ações e serviços em saúde.




    Ressalte-se que a proteção aos direitos fundamentais afetos à cidadania não incumbe somente à União, mas a todos os entes federativos, ou seja, União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios, visto que a palavra “Estado” foi utilizada pelo legislador constitucional “no intuito de englobar tanto os Estados-membros, quanto à União e o Munícipio, vez que ambos têm o dever de promover o bem-estar social, garantindo educação, saúde e segurança a todos os cidadãos” (Castro; Lino; Vieira, 2008, p. 104).




    Como reforço de argumentação à doutrina supra, citamos o artigo 23, II, combinado com os artigos 196 e 197, entre outros, todos da Constituição, que preveem ser da competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios cuidar da saúde e da assistência pública, da proteção e da garantia às pessoas portadoras de deficiência, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADI nº 6357, já referida no tópico anterior.




    Nesse cenário, a aplicação da teoria da imprevisão em razão de eventos tais como as pandemias se compatibiliza com o dever constitucional do Estado no tocante à proteção da vida e da saúde pública, assegurando o bem-estar de toda a sociedade e a proteção da cidadania.




    É sabido que “cidadania” surgiu com os conceitos de “direitos humanos” e “Estado de Direito”, no âmbito da Idade Moderna e da Revolução Francesa, e hoje tomam o cenário doutrinário como conceitos interligados e que se condicionam mutuamente, visto que os direitos fundamentais devem legitimar o Estado de Direito, forma política em que os poderes estatais atuam dentro da legalidade e garantem direitos aos cidadãos (Smanio, 2013, p. 333-334).




    Frise-se, sob essa ótica, que a cidadania é considerada como um conjunto de direitos e obrigações que compreendem direitos civis, políticos e sociais consagrados entre os séculos XVIII e XX e que até hoje são buscados pela sociedade (Marshall, 2021). Nesse contexto, é sabido que a cidadania constitui o “núcleo duro” do Estado Democrático de Direito, ao lado dos direitos fundamentais, trazendo as políticas públicas e o papel do Estado para o centro do debate jurídico e político (Smanio, 2013, p. 3-15).




    Com efeito, a doutrina já vinha sustentando uma mudança do Direito Econômico diante das futuras consequências de eventuais crises pandêmicas, que exigem uma atuação mais presente e intensa do Estado na promoção e proteção da cidadania.




    Dessarte, tais crises exigem a desmobilização de vários setores, especialmente no que diz respeito à economia e à prestação de serviço, enquanto outros, a exemplo do setor industrial, devem ser mobilizados e até mesmo ampliados, garantindo-se a renda das pessoas e a manutenção de produtos básicos, independentemente de estarem elas empregadas ou não, implicando, definitivamente, em um papel mais presente e assertivo do Estado (Bercovici, 2020). Não se olvida, todavia, a existência de posicionamento de doutrina liberal, no sentido oposto, de que intervenções públicas, mesmo em um cenário de consequências pandêmicas, podem ser hábeis a gerar efeitos indesejados e falhas de governo, mesmo quando bem-intencionadas, deixando custosos efeitos, em médio e longo prazo, cujo preço é pago pela coletividade.




    De toda forma, nota-se que a cidadania deve ser capaz de responder aos graves desafios contemporâneos, indo além das garantias políticas ou como sendo mero reflexo desses direitos, é ela verdadeira liberdade para exercício dos direitos fundamentais (Smanio, 2013, p. 334), e é exatamente por essa razão que nos aliamos ao pensamento de Gilberto Bercovici, enxergando nas crises pandêmicas e seus efeitos um momento de repensar o papel do Estado na proteção da cidadania, sem que isso represente necessariamente uma falha de mercado.




    3. A PROBLEMÁTICA ENVOLVENDO A JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE PARA O TRATAMENTO DAS DEMAIS DOENÇAS: O PAPEL DO PODER JUDICIÁRIO E A POSSÍVEL SOLUÇÃO VIA DIÁLOGOS INSTITUCIONAIS




    Em tempos de analisar os reflexos e as consequências para o mundo, que poderá ainda ser impactado por diversas crises – sejam elas de saúde ou não, surge uma problemática jurídica atinente à obrigação de o Estado destinar maiores recursos para o correto atendimento de outras doenças não menos importantes, tais como câncer, problemas cardíacos e depressão.




    Em um primeiro momento, durante o período mais grave da pandemia, o Estado passou a envidar todos os seus esforços para o atendimento dos pacientes, construindo diversos hospitais de campanha, promovendo a importação de equipamentos de proteção – como máscaras e álcool gel.




    Dessarte, o Ministério da Saúde, além de aumentar em 10% o número de leitos disponíveis, também criou painel de monitoramento de leitos para distribuição equânime. Todavia, evidente que o aumento foi insuficiente quando relacionado ao aumento de casos e internações, especialmente considerando o contexto de desigualdades e insuficiência de resposta governamental ao qual o Brasil foi submetido nos últimos anos de crise (Juliano; Simões; Souza, 2021, e-0027, p. 4).




    Nesse contexto, é importante repensarmos o papel estatal em termos de políticas públicas de saúde, que, de forma notória – conforme demonstrado ao longo dos últimos anos de pandemia e se reafirma a cada dia –, não tem destinado recursos suficientes para estar preparado para futuros impactos de eventuais epidemias e pandemias que venham a colapsar o sistema novamente.




    Destaca-se que o custeio de determinados direitos “não espera até que ocorram elevações monumentais nos níveis per capita da renda real; funciona dando-se prioridade à provisão de serviços sociais (particularmente serviços de saúde e educação básica) que reduzem a mortalidade e melhoram a qualidade de vida” (Sen, 2010, p. 68).




    De toda forma, passada a fase mais aguda da pandemia e da comoção mundial por ela causada, diversos especialistas da área médica e da saúde começam a questionar a necessidade de maior atenção do Estado em relação às demais doenças, que inclusive foram agravadas em razão do lapso temporal da ausência de tratamento.




    Nesse contexto, diversas cidades vivenciaram o distanciamento social por meses e um atraso irracional no diagnóstico de diversas patologias, muitas delas fatais, como o câncer, questões que foram influenciadas especialmente pelo receio de ir a um pronto atendimento e, assim, contrair a infecção, o que fez com que os pacientes deixassem de procurar os médicos mesmo em situações em que, em sua rotina pré-pandemia, naturalmente procurariam, causando um agravamento das doenças.




    A solução parcial apresentada, à época, foi possibilitar o atendimento por meio de telemedicina (Lei nº 13.989, de 2020), que permitiu que os pacientes pudessem ser atendidos à distância e por meio das tecnologias de auxílio ao diagnóstico. A solução, é de se ressaltar, também evidenciou as divergências econômicas de quem não tem acesso a tais tecnologias, fazendo com que as diferenças sociais existentes no país saltassem ainda mais aos olhos.




    Além disso, verificou-se o impacto causado pela judicialização de pedidos de fornecimento de leitos em hospitais, sobretudo nas UTIs (Unidades de Terapia Intensiva), em um cenário de extremas desigualdades sociais no Brasil, no qual não há vagas para todos, mesmo para casos que não envolvam a pandemia. Pontuem-se, ademais, os diversos pleitos judiciais de tratamentos médicos que não demonstram eficácia cientificamente comprovada, ainda que também não haja evidência do contrário; e os inúmeros pedidos para fornecimento de medicamentos de alto custo ou mesmo que se encontram em falta no mercado.




    Na tentativa de responder a tais questionamentos jurídicos, o Superior Tribunal de Justiça, nos autos do Recurso Especial Repetitivo nº 1.657.156, fixou alguns parâmetros a serem observados pelos juízes no deferimento de pleitos de fornecimento de medicamentos que estiverem fora da lista do SUS – Sistema Único de Saúde, sendo eles: (i) comprovação, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficácia, para o tratamento da moléstia, dos fármacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito; e (iii) existência de registro do medicamento na Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa).




    Entretanto, a solução dessas questões é muito complexa e não tem uma fórmula definitiva, uma vez que:




    A adoção de medidas de restrição de circulação de pessoas e de isolamento social pretende achatar a curva de contágio, atrasar seu pico e dar alguns dias de fôlego ao sistema, ao mesmo tempo em que os gestores públicos buscam providenciar a estrutura necessária para receber os pacientes, por meio da criação de novos leitos, da construção de hospitais de campanha e da aquisição de insumos, que necessitam de tempo para serem providenciados.




    A progressiva concessão de tutelas jurisdicionais, ainda que sirva para atender a demandas de pacientes específicos, tem o potencial de trazer grave problema a esses gestores, que se veriam forçados ao cumprimento das ordens judiciais em detrimento da observância de protocolos clínicos — e é natural que uma família pense mais no atendimento de seu ente do que na concretização de uma política pública geral (Domingues; Balbani; Lutaif, 2020).




    A declaração citada é emblemática e não se aplica somente em relação à pandemia de covid-19, quase já superada pela humanidade, mas a todas as outras pandemias vindouras. E tal problemática se agrava porque, por meio da judicialização envolvendo a saúde, na prática, as pessoas visam a tutela judicial tão somente para o atendimento de demandas individualizadas, ou seja, as demandas individuais ameaçam comprometer o orçamento público em detrimento do coletivo.




    Com efeito, recursos para prover necessidades humanas são finitos e, como bem destaca Freire Neto (2022, p. 39), deve-se “ter um olhar reticente para o discurso de efetivação ampla de direitos […] para que a responsabilidade individual advinda de uma gama de deveres não seja ignorada [e porque] por outro lado […] direitos só existem quando há condições orçamentárias para custeá-los”.




    O Poder Legislativo tem primazia para a tutela de direitos sociais, atuando o Poder Executivo de forma secundária para efetivar, a partir de critérios econômicos, isonômicos e de maior eficiência, os direitos decorrentes da produção legislativa. Sendo assim, a atuação excessiva do Poder Judiciário, por meio de decisões individuais, tende a anabolizar o emprego dos limitados recursos públicos longe do destino originalmente determinado por políticas que foram construídas dentro da arena democrática, já que, diferentemente dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciário não está submetido ao sufrágio direto.




    Além do aspecto supra-apontado, note-se que, para empregar limitados recursos públicos, a forma seguramente menos eficiente será a determinada pelo Poder Judiciário, já que pautada em decisões individuais que ignoram critérios de qualidade do gasto público. Tais critérios, que vinculam o Poder Executivo em torno da política pública legislada, orientam o gasto a partir da racionalização, eficiência, eficácia, equidade e sustentabilidade de tais políticas, buscando, ao fim e ao cabo, fazer mais (e melhor) com menos recursos.




    Em estudo acerca das ações judiciais na pandemia (Juliano; Simões; Souza, 2021, e-0027, p. 9-11), verificou-se o crescimento exponencial de demandas relativas ao direito à saúde, especialmente no que diz respeito a leitos de UTI, especialmente ajuizadas pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública.




    A severa judicialização da saúde no Brasil, em especial durante o período pandêmico, pode ser percebida em toda sua dramaticidade quando se observa o sistema criado pelo Supremo Tribunal Federal – STF para monitorar as demandas relacionadas à covid-19 que tramitam na Corte constitucional: desde o início da pandemia, apenas o STF proferiu um total de 14.755 decisões em 10.938 processos. Imagine-se a proporção que esse retrato ganharia se consideradas todas as varas e tribunais do país.




    Painel estatístico de processos relacionados à covid-19 em trâmite no STF:
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    Fonte: Supremo Tribunal Federal. Painel de ações COVID-19. Disponível em: <https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte_aberta/corte_aberta.html>. Acesso em: 15 nov. 2022.




    Em todos esses casos é evidente que há um grande risco de o Poder Judiciário se sobrepor ao Poder Executivo em matéria de políticas públicas de saúde, principalmente se os magistrados não tiverem meios adequados de informação e suporte técnico para decisão. E serão justamente essas questões as mais decisivas para a concessão ou a negativa da tutela judicial individualizada. Nas palavras de Freire Neto (2022, p. 147):




    No específico tema dos direitos sociais, notadamente na efetivação do acesso à saúde pública, uma postura ativista do Poder Judiciário produz enormes deficiências na alocação de recursos públicos. É preciso estabelecer a noção que todo direito corresponde a um custo, bem como que cada decisão alocativa explícita é, ao mesmo tempo, uma decisão desalocativa implícita. Ou seja, todo ato de concessão de benesses estatais em um setor ou para algum indivíduo gera falta de recursos em outra área, que pode ter igual ou até maior importância fundamental para a construção das cadeias de proteção social. As escolhas, muitas vezes trágicas, de distribuição desses limitados recursos, precisam ficar sob decisão política geral, não jurídica individual, reduzindo os custos de transação e resguardando a isonomia e a legitimidade democrática nas decisões alocativas.




    Nesses casos, se as ações judiciais são inevitáveis, uma vez que a Constituição Federal de 1988 assegura a todos o acesso à justiça (princípio da inafastabilidade), os tribunais necessitarão de ferramentas técnicas e informações completas para possibilitar aos seus magistrados decidir com racionalidade e serenidade.




    Todavia, é necessário que o direito se mantenha no seu papel de controlador e organizador social, transformando o seu papel em tutelador, ou seja, quando se coloca à disposição da sociedade para tutelar a busca dos objetivos e das metas sociais, fazendo com que o uso das escassas riquezas seja realizado de maneira racional, eficiente e equilibrada (Pierdoná; Francisco; Freire Neto, 2020, p. 66).




    É primordial, portanto, haver uma forte cooperação entre todos os órgãos públicos, privados e diversos profissionais, como médicos, juristas, economistas, cientistas, entre outros, em uma atuação conjunta para evitar que as decisões judiciais provoquem o colapso do sistema como um todo, considerando-se que a humanidade não está livre de novas pandemias e que as demais doenças continuam e continuarão a afetar grande parte da população.




    Para Bateup (2006, p. 1), essa cooperação é conhecida pelo termo “diálogo institucional”, que permite um processo decisório mais seguro pelos juízes, uma vez que está pautado em ideias e sugestões compartilhadas com os outros poderes:




    A ideia de diálogos institucionais ou deliberação dialogada enfatiza que o Judiciário não será detentor do monopólio na interpretação constitucional e, portanto, as decisões constitucionais devem ser produzidas por um processo de elaboração compartilhada entre o poder Judiciário e outros atores constitucionais.




    As teorias do diálogo oferecem uma forma alternativa de preencher a lacuna de legitimidade democrática, superando a dificuldade contramajoritária do Judiciário. Por esse motivo, essa teoria vem ganhando espaço principalmente no que diz respeito à discussão da legitimidade democrática associada à revisão judicial.




    Colocada a questão no campo teórico, citaremos a seguir alguns exemplos práticos de diálogos institucionais que possibilitam aos juízes uma atuação mais segura nessa sensível área que envolve diversas ciências humanas.




    O Conselho Nacional de Justiça (CNJ), já no ano de 2010, aprovou a Recomendação nº 31, que prevê um conjunto de instruções para subsidiar sobretudo os juízes a tomarem decisões mais eficientes na solução das demandas envolvendo o direito à saúde. A recomendação orienta os magistrados a se utilizarem de mais fontes de informações para o deferimento de pedidos, bem como a proporcionarem a participação da comunidade médica e científica e dos gestores públicos na busca de solução.




    Ainda no ano de 2010, o mesmo CNJ aprovou a Resolução nº 107, criando o Fórum Nacional da Saúde, com a atribuição, entre outras, de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeiçoamento de procedimentos, fornecendo ferramentas para subsidiar os magistrados com informações técnico-científicas e garantir uma decisão justa e baseada em evidências científicas.




    No cenário da pandemia de 2020, houve a criação, pela Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (Enfam), órgão vinculado ao Superior Tribunal de Justiça (STJ), no mês de março daquele ano, de plataforma na internet com vistas ao fornecimento de suporte para magistrados em casos relacionados à pandemia, por meio de estatísticas, relatórios de legislação, artigos, pareceres, notas técnicas, decisões e até cursos pela internet, tudo para auxiliar os magistrados na tomada de decisão mais segura a partir de uma visão ampla do assunto.




    Outro exemplo de cooperação interinstitucional foi a divulgação, pelo CNJ – Conselho Nacional de Justiça, de estudo realizado pelo Hospital Sírio-Libanês, referência para o tratamento da covid-19 no Estado de São Paulo, acerca do uso da hidroxicloroquina, para orientar magistrados no julgamento de demandas que pleiteiam o seu fornecimento pelos órgãos públicos. A pesquisa realizada pelo renomado hospital concluiu pela ineficácia dos efeitos clínicos e de segurança daquele medicamento, não recomendando o seu uso.




    Nesse contexto, pontue-se a importância do Núcleo de Apoio Técnico do Poder Judiciário (NAT-Jus), projeto criado pelo CNJ e que prevê a criação de Núcleos vinculados aos tribunais. No Tribunal de Justiça de São Paulo, por exemplo, o projeto começou em setembro de 2018 na capital e se expandiu por todo o Estado, fornecendo às Câmaras e Varas do Tribunal todas as notas e respostas técnicas, com fundamentos científicos, que auxiliem na análise de pedidos que envolvem procedimentos médicos e fornecimento de medicamentos. Esses documentos são emitidos em até 72 horas do recebimento da consulta por uma equipe técnica composta de profissionais de saúde do próprio TJ e de equipes conveniadas da rede NATS.




    Além disso, também merece destaque a criação pelo Poder Judiciário, a pedido do Supremo Tribunal Federal, das Câmaras de conciliação, formadas com o desiderato de estimular a autocomposição, garantindo-se efetividade às decisões e a redução do número de demandas.




    Por último, mas não menos importante, evidencia-se a importância do processo estrutural, especialmente no âmbito dos direitos difusos e coletivos.




    O processo estrutural define-se como “processo coletivo no qual se pretende, pela atuação jurisdicional, a reorganização de uma estrutura burocrática, pública ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorrência de uma violação pelo modo como funciona, originando um litígio estrutural” (Vitorelli, 2018, p. 333/369). Nesse contexto, os processos individuais que tratam de problemas estruturais – da sociedade como um todo – usualmente não têm o condão de modificar o contexto social e de toda uma sociedade, mas apenas um interesse individualizado e que não alcança resultados significativos.
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