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RESUMO 

Os direitos fundamentais devem ser efetivados de forma a assegurar a 

sociedade o verdadeiro Estado Social Democratico, atraves da execucao fiel 

das normas previstas na constituigao. Esta pesquisa tern como alvo o estudo a 

respeito do controle judicial de politicas publicas referentes aos direitos sociais, 

tema relevante e de grande importancia no atual ordenamento juridico das 

assim chamadas democracias sociais modernas, atraves do exame de casos 

pragmaticos que vem gerando grandes discussoes. O objetivo e promover um 

debate qualificado a respeito da promogao das politicas publicas, a Separagao 

dos Poderes e a atuagao do judiciario na intervengao dos demais poderes 

estatais. Para isso, foi usada a pesquisa bibliografica, leis e decisoes dos 

tribunals relacionadas a tematica atraves dos metodos adotados: historico-

evolutivo, exegetico-juridico e dedutivo, sistematizando a pesquisa em quatro 

capitulos. Inicialmente se faz um estudo a respeito do surgimento dos direitos 

fundamentais e a importancia de suas declaragoes para o constitucionalismo 

moderno. Posteriormente mostrou-se necessario uma abordagem a respeito 

dos direitos sociais, por serem eles as principals causas dos debates, e sua 

justiciabilidade a luz do principio da Reserva do Possivel e da Separagao dos 

Poderes. No terceiro capitulo e abordado o direto a saude e seu acesso a 

justiga, tendo em vista que esse direito social deu inicio a questao em comento 

por sua efetivagao dispender altos custos. Por ultimo, e abordado o direito a 

saude nos tribunals na tentativa de demonstrar, atraves de jurisprudencias, 

como e porque esse direito vem gerando tantas discussoes no mundo juridico. 

Como resultado observa-se a afirmativa a tematica proposta, pois esta vem 

contribuindo para a protegao ao direito a vida, a saude e a tantos outros direitos 

fundamentais. 

Palavras-chave: Direitos Sociais. Politicas Publicas. Intervengao Judicial 



ABSTRACT 

The fundamental rights have to be enforced in order to ensure the society the 

true Social Democratic State, through the faithful implementation of standards in 

the Constitution. This research targets the study about the judicial review of 

policies regarding social rights, relevant and of great importance theme in the 

current legal system of the so-called modern social democracies, through 

examination of case studies that has generated big debates. The objective is to 

promote a qualified debate about the promoting of public policies, the 

separation of powers and the performance of judicial intervention in the other 

state powers. For this, it was used the literature, laws and court decisions 

related to the subject by the methods used: historical evolution, exegetical and 

legal and deductive, systematizing the research in four chapters. Initially, it was 

made a study about the emergence of fundamental rights and the importance of 

its statements to modern constitutionalism. Subsequently, it was proved to be 

an approach to social rights, because they are the main causes of the debates 

and their justiciability under the principle of reserve for contingencies and the 

separation of powers. The third chapter deals with the right to health and 

access to justice in order that this social law opened the question under 

discussion for its effectiveness spends high costs. Finally, it addressed the right 

to health in the courts in an attempt to demonstrate, through case law, how and 

why this right is gerand many discussions in the legal world. As a result, it's 

affirmative the purposed theme because this has contributed to the protection of 

the right to life, health and many other fundamental rights. 

Keywords: Social rights. Public policies. Judicial intervention. 
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1 INTRODUgAO 

Partindo-se da observacao de que a Constituigao Federal de 1988 ampliou 

significativamente os direitos sociais passou a exigir do Estado uma maior 

intervengao na garantia de direitos fundamentais sociais, seja por meio do 

Legislativo, seja do Executivo, surgindo a hipotese de que, positivados constitucional 

e infraconstitucionalmente, a sociedade busca a efetivagao dos direitos sociais 

inseridos no artigo 6° da Constituigao Federal. 

Diante de um Executivo amarrado a acordos politicos e macroeconomicos 

mais ou menos eventuais em grande parte das vezes contrarios a realizagao dos 

direitos sociais, a sociedade busca no Judiciario um instrumento de materializagao 

das conquistas constitucionalizadas, reconhecendo-o como instituigao do poder 

estatal possibilitadora do exercicio da cidadania. 

Isso vem ocorrendo nas chamadas democracias sociais. E o fato de o 

Judiciario brasileiro deparar-se com essa exigencia apontaria para a consolidagao de 

nossas instituigoes democraticas sociais, realizando a tripartigao de poderes 

harmonicos e independentes entre si, como preceitua o artigo 1° da Carta Magna. 

Uma das grandes discussoes travadas no Direito Constitucional atual diz 

respeito as diversas fungoes, agentes, orgaos e atos estatais aos direitos 

fundamentais consagrados na constituigao. 

A trajetoria doutrinaria brasileira, assim como na esfera jurisprudencial, 

verifica-se a formagao de um consenso no sentido de que os direitos fundamentais 

apresentam uma dupla fungao uma negativa e outra positiva, implicando posigoes 

subjetivas impeditivas de agoes contrarias (proibigoes de intervengao) ao bem 

juridico tutelado, mas tambem exigindo, no ambito da fungao positiva ou 

prestacional, uma atuagao efetiva do Estado e da sociedade como um todo, o 

asseguramento, mediante prestagoes faticas ou normativas das mais diversas 

naturezas, a efetividade de todos os direitos fundamentais. 

Alem disso, os constitucionalistas tern admitido a discussao sobre os limites 

orgamentarios que acabam por impedir ou dificultar a consecugao de servigos 

publicos para a coletividade, o que tern sido debatido justamente no ambito da assim 

designada "reserva do possivel" ou da problematica posta pelo igualmente assim 
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chamado "custo dos Direitos". Com efeito, existe acirrada controversia sobre os 

limites e possibilidades do reconhecimento de direitos subjetivos (individuais ou 

coletivos) a prestagoes vinculadas a direitos fundamentais por parte do judiciario, 

quando tais direitos esbarram na existencia de limites faticos e juridicos relativos ao 

orcamento publico. 

Dos dialogos gerados e considerando a atualidade e relevancia do tema, 

especialmente no que diz respeito a vinculagao entre os Direitos Fundamentais e o 

estudo das relagoes entre o Direito e a Economia, surgiu a ideia de se fazer um 

trabalho cientifico, cujo eixo tematico e justamente o de promover o debate 

qualificado sobre a necessidade de tornar efetivos os direitos fundamentais, levando 

em conta, a discussao a respeito dos eventuais limites economicos, financeiros 

orgamentarios que acabam por conflitarem muitas vezes com os proprios direitos 

fundamentais. 

Portanto, com os resultados o que se pretende ou se objetiva e a afirmagao 

de uma resposta para o seguinte problema: se pode ou nao haver a interferencia do 

Judiciario nos direitos fundamentais, sociais dentro do limite de sua legalidade na 

aplicagao da constituigao de forma a satisfazer os interesses da sociedade. Para 

isso, entendeu-se necessario fazer um paralelo entre os institutos Direito e 

Economia, proporcionando resultados satisfatorios, os quais o leitor constatara 

durante a leitura do trabalho. 

Essa trajetoria esta ligada ao entendimento da existencia de "geragao de 

direitos" construidos sob a nogao de cidadania, que traga o seu desenvolvimento na 

consolidagao dos direitos individuais, politicos e sociais. 

Para tanto, serao utilizados os metodos historico-evolutivo com o fim de 

demonstrar o surgimento e desenvolvimento desses direitos ao longo dos tempos, o 

exegetico-juridico na interpretagao de principios e regras, sempre baseados em 

fatores juridicos e o dedutivo, objetivando observar a estrutura e a construgao do 

Estado Democratico de Direito. 

Estruturada em quatro capitulos, primeiramente sera feito uma abordagem 

historica dos direitos sociais (surgimento e desenvolvimento), caracterizagao levando 

em conta suas "geragoes" ou dimensoes e seus agente promotores: Estado, 

sociedade e o direito. Tambem versara sobre justiga social na busca do 

entendimento desse conceito e sua importancia no constitucionalismo moderno. 
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Sera feito ainda uma conceituacao de politicas publicas levando em conta o 

Principio da Reserva do Possivel e discutindo-se a possibilidade ou nao da 

interferencia do judiciario no controle das politicas publicas desenvolvidas pelo 

Legislative e Executivo a luz do principio constitucional da Separagao dos Poderes. 

Posteriormente, o trabalho tratara do direito fundamental a saude, localizando-

o dentre os varios dispositivos constitucionais. Abordar-se-a ainda, alguns casos 

praticos fazendo uma analise da atual situacao da saude no Brasil e a dificuldade de 

sua efetivacao. 

Porfim, sera abordado o direito a saude nos tribunals tendo em vista que esse 

direito social foi o cerne da questao em comento devido os altos custos despendidos 

na sua efetivagao por fazer parte dos direitos fundamentais e ter aplicacao imediata. 
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2 DIREITOS SOCIAIS 

O presente capitulo tratara dos direitos sociais elencados atualmente na 

Constituigao Federal, que preve de acordo com a Emenda Constitucional n° 

26/2000 em seu art. 6° como direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho a 

moradia, o lazer, a seguranga, a previdencia social, a protegao a maternidade e a 

infancia, a assistencia aos desamparados; conceituando-os, classificando-os, 

demonstrando sua importancia perante a sociedade ao longo da historia, seus 

objetivos na seara juridica atual e sua conexao com os direitos fundamentais na 

ordem constitucional brasileira. Abordar-se-a tambem a questao das politicas 

publicas e sua conexao com o principio da Reserva do Possivel preconizado a partir 

de uma decisao proferida pela Corte Federal da Alemanha. Em nossa Constituigao, 

esse principio ganha fundamento no Titulo VI, Capitulo II, Segao II, art. 167, 

especialmente nos incisos II, V e VII. 

2.1 Direitos sociais: breve percurso historico, conceito e classificagao 

Os direitos sociais foram direitos conquistados ao longo do tempo atraves de 

lutas sociais e acompanha a humanidade ao longo de sua historia. No seculo XVII, a 

Revolugao Industrial teve como consequencia o surgimento dos problemas sociais, 

entendido como a procura das causas que dificultavam a realizagao da justiga social 

na sociedade. 

O grande crescimento da industria e o surgimento da classe proletaria 

desencadeou em um processo de exploragao da mao-de-obra com estabelecimento 

de condigoes de trabalho nao condizentes com a dignidade humana. As excessivas 

jornadas de trabalho, os baixos salarios, e, por conseguinte, a inseguranga quanto 

ao futuro era uma preocupagao latente devido a inexistencia de leis que 

amparassem o trabalhador. 

A Revolugao Francesa e as Revolugoes Burguesas, apesar de nao terem 

seus focos nos direitos sociais, pois foram revolugoes por "liberdades" politicas, 
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acentuaram o reconhecimento das novas necessidades e de novos direitos que 

clamavam os trabalhadores. 

Apesar do conteudo liberal e individualista dessas Revolugoes, as 

declaragoes advindas dela ja comegaram a apresentar indicios de novos direitos, 

denominados sociais. 

No Inicio do seculo XIX, a influencia da doutrina socialista, tais como o 

comunismo, o socialismo, e o pensamento social catolico, foi de extrema importancia 

para o fortalecimento das discussoes acerca dos direitos sociais e economicos no 

mundo, em uma epoca em que os excessos individualistas do capitalismo levaram 

as massas proletarias a um grau de miseria incompativel com a dignidade humana. 

Assim, os direitos sociais surgiram e se desenvolveram historicamente como 

criagoes do movimento socialista, que sempre colocou no topo da hierarquia de seus 

valores a igualdade de todos os grupos ou classes sociais, na tentativa de que todos 

pudessem viver com dignidade. 

Sob a influencia dos movimentos sociais daquela epoca, iniciou-se no seculo 

XX, com a Constituigao Mexicana de 1917 e a Constituigao Alema de 1919 o 

chamado constitucionalismo social, movimento que, considerando uma das 

principals fungoes do Estado a realizagao da Justiga Social 1, propondo a inclusao de 

direitos trabalhistas e sociais fundamentais nos textos das Constituigoes dos paises. 

Na mesma linha, a Constituigao de Weimar publicada na Alemanha tambem 

tratou da ordem economica, dos direitos trabalhistas e da seguridade social, 

elevando-os a categoria de direitos fundamentais. 

Em 1919, foi criada a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e em suas 

inumeras recomendagoes, tratou dos direitos sociais do trabalho e da seguridade 

social. 

Com o intuito de desenvolver e complementar o conteudo da Declaragao 

Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi elaborado o Pacto Internacional dos 

Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966. Conforme o referido 

Pacto, entre os deveres dos Estados Parte, esta o de proteger a familia, 

maternidade, criangas e adolescentes, bem como de proporcionar condigoes de 

melhoria de vida a populagao. 

1 Ver pagina 22 desse trabalho. 
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O Brasil a partir da Constituigao de 1934 passou a preve, no texto 

constitucional, uma ordem economica e social. Porem, somente em 1988, a 

Constituigao elevou estes direitos a categoria de direitos fundamentais da pessoa 

humana. 

Diante do exposto, observa-se que o primeiro dos direitos sociais a surgir na 

historia foram aqueles ligados ao direito do trabalho. A partir destes, observa-se o 

desencadeamento dos demais direitos sociais sendo, pois decorrencia daquele, 

podendo ser observado tambem que tais direitos estao ligados a assistencia aos 

pobres ou muito pobres. 

Neste sentido, a legislagao infraconstitucional brasileira que elenca direitos 

sociais e vasta, como a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), de 1943, a Lei de 

Pianos de Beneficios (Lei 8.213 de 24 de julho de 1991) e a Lei Organica da 

Assistencia Social (Lei 8.742 de 7 de dezembro de 1993). 

Assim, os direitos sociais como partes dos direitos fundamentais, estao 

adstritos de forma exemplificativa nos termos do artigo 6° da Constituigao Federal de 

1988 (EC n. 26/2000), onde o ser humano apresenta-se como destinatario dos 

direitos sociais, que foram estabelecidos como sendo a educagao, a saude, o 

trabalho, a moradia o lazer, a seguranga, a previdencia social, a protegao a 

maternidade e a infancia e a assistencia aos desamparados. 

Ademais, esta discriminagao nao se deu na Constituigao de forma taxativa, 

exemplo disso e o paragrafo segundo do artigo 5°: 

Artigo 5° [...] omissis 
§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nao excluem 
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que a Republica Federativa seja parte. 

A amplitude dos temas inseridos no art. 6° da Constituigao deixa bastante 

claro que os direitos sociais nao sao somente os que estao enunciados nos artigos 

5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10 e 11, estes podendo ser localizados, tambem, no Titulo VIII - Da 

Ordem Social, artigos 193 e seguintes. 

Neste diapasao podemos afirmar que os direitos sociais, como dimensoes dos 

direitos fundamentais, podem ser compreendidos como prestagoes positivas do 

Estado, previstas constitucionalmente, com intuito de possibilitar melhores condigoes 
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de vida aos mais fracos ou desamparados pela sociedade. Sao, portanto, direitos 

que tendem a realizar a igualizagao de situagoes sociais desiguais. 

Mesmo a concepgao abaixo mencionada sendo a majoritaria, e importante 

destacar que alguns doutrinadores dispoem de forma diferente como afirma Luciano 

Benetti Timm (2008, p. 56): 

Os autores mais comprometidos como o modelo de Estado Social 
empenham-se em classificar os direitos fundamentais - essenciais e nao 
essenciais ou absolutos e relativos - de modo a que nos primeiros nao 
possa haver alegacao de restricoes orgamentarias na sua implementagao, 
ja que dizem respeito ao minimo existencial a dignidade humana. Alem do 
mais buscam aplicar os direitos fundamentais no ambito do Direito Privado, 
essencialmente nos contratos (previdencia privada, pianos de saude, 
relacoes bancarias) e na propriedade. Com isso, mais direitos fundamentais 
seriam implementados. 

A Constituigao Federal ao declarar direitos e garantias por meio de regras e 

de principios com conteudo social difundidos em todos os seus titulos e capitulos, 

adquiriu forma que a coloca na condigao de reguladora e garantidora da cidadania 

social. 

Os direitos sociais doutrinariamente sao classificados como direitos sociais do 

homem como produtor e como consumidor, nesse sentido Gilmar Antonio Bedin 

(2002, p. 63): 

Os direitos relativos ao homem trabalhador referem-se ao homem enquanto 
produtor de bens e enquanto participe de uma relacao empregaticia. [...] 
Os direitos relativos ao homem consumidor, ao contrario dos direitos 
relativos ao homem trabalhador, nao se referem ao homem produtor de 
bens e participe de uma relagao empregaticia, mas sim em relacao ao 
homem como sujeito que consome bens e servigos publicos. 

Na primeira classificagao de direitos sociais do homem produtor teriamos a 

liberdade de instituigao sindical, o direito de greve, o direito de o trabalhador 

determinar as condigoes de seu trabalho, o direito de cooperar na gestao da 

empresa e o direito de obter emprego (C.F., artigos 7° a 11). Na segunda 

classificagao de direitos sociais do homem consumidor teriamos o direito a saude, a 

seguridade social, ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criangas e 

adultos a instrugao, a formagao profissional e a cultura e garantia ao 

desenvolvimento da familia, que estariam no titulo da ordem social. 
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Desta forma os direitos sociais declarados pela norma constitucional a 

condicao de fundamentals, estao diretamente vinculados a necessidade de uma 

positivagao de acoes estatais voltadas para a preocupacao com a questao da 

igualdade entre os individuos. Deve o Estado contribuir na manutengao do Estado 

Democratico de Direito, para que os direitos fundamentais nao sejam violados, ou 

simplesmente, nao aplicados. 

2.2 Caracteristicas 

No curso da fundamentagao historica foram formadas "geragoes" de direitos 

(a doutrina moderna prefere denomina-los "dimensoes" de direitos, sendo esta 

nomenclatura a mais adequada). Sao os direitos humanos, cujo rol permanece 

aberto, mas que podem ser em sentido amplo agregado em torno dos ideais da 

liberdade, da igualdade e da solidariedade. 

Como estes direitos fundamentais foram sendo reconhecidos pelos textos 

constitucionais e o ordenamento juridico dos paises de forma gradativa e historica, 

os autores comegaram a reconhecer suas geragoes, podendo assim ser sintetizado 

tal pensamento, em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geragoes. 

Direitos de primeira geragao sao os surgidos no seculo XVII, caracterizados 

pela nao-intervengao estatal nas relagoes particulares. Tais direitos dizem respeito 

as liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a 

traduzirem o valor da liberdade. Portanto, exigem do Estado abstengoes, ou seja, 

prestagoes negativas. 

Direitos de segunda geragao sao direitos impulsionados e inspirados na 

Revolugao Industrial que devido a pessimas condigoes e situagoes de trabalho, faz 

eclodir movimentos de reivindicagoes trabalhistas bem como de normas de 

assistencia social. Portanto, os direitos humanos de segunda geragao dao enfase 

aos direitos sociais, culturais e economicos, correspondendo aos direitos de 

igualdade passando a exigir do Estado sua intervengao para que a liberdade do 

homem fosse protegida totalmente (o direito a saude, ao trabalho, a educagao, o 

direito de greve, entre outros) e exigem do Estado prestagoes positivas. 
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Direitos de terceira geragao sao os chamados direitos de solidariedade ou 

fraternidade, voltados para a protecao da coletividade, marcados por alteragoes na 

sociedade e profundas mudangas na comunidade internacional, onde as 

Constituigoes passaram a tratar da preocupagao com o meio ambiente, da 

conservagao do patrimonio historico e cultural, etc. 

E por ultimo os direitos de quarta geragao que e resultado da globalizagao 

dos direitos fundamentais, de forma a universaliza-los, citando como exemplos o 

direito a democracia, ao comercio via meios eletronico como a internet, a engenharia 

genetica, onde ja se apresentam novas exigencias e respostas dos Estados para 

tais situagoes. 

Ainda que se fale em geragoes, importante observar que nao existe relagao 

de hierarquia entre estes direitos, mesmo porque todos interagem entre si, de nada 

servindo um sem a existencia dos outros. Esta nomenclatura adveio apenas em 

decorrencia do tempo de surgimento, na eterna e constante busca do homem por 

mais protegao e mais garantias, com o objetivo de alcangar uma sociedade mais 

justa, igualitaria e fraterna. 

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, em seu Titulo II, classifica o 

genero direitos e garantias fundamentais em cinco especies: direitos individuais, 

direitos coletivos, direitos sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos. 

Por sua vez os direitos fundamentais sao adstritos das seguintes 

caracteristicas, conforme disciplina Pedro Lenza (2007 p. 590, 591). 

Historicidade por possuirem carater historico. Nasceu com o Cristianismo, 

passou por diversas revolugoes e chegando aos dias atuais. 

Universalidade destinando-se, de modo indiscriminado, a todos os seres 

humanos. 

Limitabilidade, os direitos fundamentais nao sao absolutos (relatividade), 

havendo algumas vezes confronto ou conflito de interesses. A solugao ou vem 

discriminada na propria Constituigao em que cabera ao interprete, ou magistrado, no 

caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer, levando em consideragao a 

regra da maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a 

com a sua minima restrigao. 

Concorrencia podendo ser exercidos cumulativamente. Por exemplo, o 

jornalista transmite uma noticia (direito de informagao) e, juntamente, emite uma 

opiniao (direito de opiniao). 
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Irrenunciabilidade podendo ocorrer seu nao exercicio, mas nunca a sua 

renunciabilidade. Uma observagao a ser feita e a consideragao que faz Marcelo 

Alexandrino e Vicente Paulo ao dizer que em alguns casos a doutrina vem aceitando 

a renunciabilidade temporaria como, por exemplo, no caso dos reality shows. 

Ainda segundo Pedro Lenza, o mesmo aponta outras duas caracteristicas 

idealizadas por Jose Afonso da Silva, tais como a inalienabilidade sendo conferidos 

a todos e nao podendo aliena-los por nao terem conteudo economico-patrimonial, e 

a imprescritibilidade, pois como o instituto da prescricao abarca somente direitos de 

carater patrimonial, os direitos fundamentais, por terem carater personalissimo, nao 

sao alcancados por tal instituto. 

2.3 Agentes promotores de direitos sociais 

Como agentes promotores ou "devedores" dos direitos ditos sociais, temos 

nao so o Estado na sua fungao de garanti-los e protege-los constitucionalmente, e 

assegurar sua efetivagao atravez de politicas publicas que desenvolvam sua 

prestagao a sociedade de forma equitativa e satisfatoria, mas tambem a sociedade 

que em seu dever de exercer a cidadania assegurada pelo ordenamento juridico 

atual, devera observar tais normas, para que a mesma atinja sua fungao social. 

Essa conjuntura pode ser observada na intengao do legislador constitucional 

em atribuir a esses entes responsabilidades reciprocas, em varios artigos que 

exemplificamos com os seguintes: 

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acoes 
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 
os direitos relativos a saude, a previdencia e a assistencia social. (EC n°. 
20/98). 

Art. 225. Todos tern direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, 
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, 
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defende-lo e 
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. 

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga 
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a 
alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a 
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivencia familiar e comunitaria, 



2 1 

alem de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacao, 
exploracao, violencia, crueldade e opressao. 

Embora parega obvio, entretanto, nao e demais recordar que os direitos 

fundamentais, sao direitos cujos titulares ou "credores" sao pessoas, individualmente 

consideradas, ou grupos sociais. 

O trago tipificador do conceito de direito que usamos, e uma situacao de 

vantagem conferida a um sujeito a quern e imposto um dever, cujo beneficiario e, 

obviamente, o titular do direito. Portanto, ter um direito em face de alguem significa 

poder pretender deste alguem um dado comportamento que e conteudo do direito. 

Diante do exposto, importante licao a de Van Hoof (1997) citado por 

Abramoviche e Lourtis (2004): "No caso dos direitos sociais, economicos e culturais, 

o Comite de Direitos Economicos, Sociais e Culturais estabelece tres niveis de 

obrigacoes para os agentes responsaveis: obrigacao de respeito, de protegao e de 

satisfacao." A respeito da obrigacao de satisfagao, distingue nela duas outras: a 

obrigacao de garantia e a de promogao. 

Os direitos fundamentais sao assim denominados por serem conferidos pela 

constituigao e por terem a fungao fundamentadora e legitimadora do sistema 

juridico-politico do chamado Estado de Direito. Sao direitos de pessoas individuais e 

grupos previstos na Constituigao e dotados de uma garantia reforgada, e com 

aplicabilidade imediata, porem o que observa-se e que os direitos de liberdade, civis 

e politicos, encontram-se como mais justicializaveis, sob o ponto de vista de sua 

efetivagao pela via judicial. 

Os direitos sociais tern por conteudo uma agao do Estado sendo tipicos do 

chamado Estado social e enquanto parte integrante da constituigao obriga nao so os 

poderes publicos, mas, igualmente, os particulares. 

A ordem juridica realiza sua tarefa de proteger os interesses existentes na 

sociedade de dois modos essenciais. Inicialmente, o ordenamento juridico cumpre 

sua missao de tutela dos interesses, escolhendo na massa diferenciada desses 

interesses aqueles que, segundo o sistema de valores, correspondem as forgas 

sociais dominantes em um dado momento historico, sendo considerados os mais 

convenientes a estabilidade e reprodugao de uma dada forma de organizagao social. 

O ordenamento juridico concretiza essa forma inicial de protegao dos 

interesses atraves de normas que, atribuem direitos aos seus titulares e impoe aos 
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correspondentes deveres aos que sao obrigados a satisfaze-los. E a fase que 

poderiamos chamar de reconhecimento dos interesses. 

Na maioria dos casos, as pessoas aceitam as normas juridicas atributivas de 

direitos e deveres como pauta de suas condutas. Entretanto, ocorrem situagoes em 

que os individuos deixam de observar as normas de direitos, violando, os interesses 

por elas reconhecidos e protegidos e, por consequencia, provocando aquilo que a 

sociologia juridica chama de conflito de interesses juridicos. 

A garantia e instruments idoneo a assegurar a observancia coativa das 

normas atributivas de direitos violados ou ameagados de serem violados. 

Diante disso, aparece a necessidade de inventar uma nova forma capaz de 

tornar certa a realizagao concreta dos direitos na eventualidade de sua lesao ou 

ameaga de lesao. Essa forma destinada a realizar, na pratica, o direito, no caso de 

sua violagao da-se o nome de garantia. Assim, a garantia e o nome tecnico que se 

da ao mecanismo finalizado a restauragao do direito nos casos de sua lesao ou 

ameaga de lesao. 

2.4 Justiga social 

Apesar de ser um conceito antigo, a questao da justiga social vem retomando 

lugar nos debates juridicos do constitucionalismo moderno que por muito tempo 

deixou de dar importancia a tal questao, devido o individualismo exacerbado gerado 

pelo capitalismo e a sociedade foi quern mais sofreu as consequencias de tantos 

anos de omissao. 

Dificil conceituar algo com carater tao subjetivo, mas genericamente podemos 

entender por justiga social como um conjunto de praticas, a ser exercidas e 

observadas, por todos os ramos da sociedade, com a finalidade de garantir o minimo 

material possivel a todos os individuos, para que eles vivam com dignidade e 

possam exercer suas virtudes, tudo isso na realizagao do bem comum. 

Diante do exposto, passemos a observar cada ponto importante a ser 

observado da justiga social a fim de compreender com mais clareza a pratica e a 

importancia de tal pensamento. 
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Na justica social, temos uma relacao entre os individuos que nela coexistem e 

a propria sociedade, onde todos se obrigam mutuamente, na pratica do bem comum, 

e a sociedade e a entidade beneficiaria. 

Extraindo do conceito alguns pontos relevantes, veremos que a justiga social 

deve ser exercida em todos os tipos de sociedade em que os individuos coexistam, 

como por exemplo, na sociedade civil, na familia, nas empresas, nas universidades, 

em comunidades religiosas, na administragao publica, entre outras. 

E preciso acrescer que tais tarefas sao de observancia de governantes e 

governados que ira exerce-las de maneiras diferente e de acordo com suas fungoes 

na sociedade. 

Do ponto de vista objetivo se torna necessario respeitar certos principios de 

justiga que devem ser exercidos por lei, constituindo uma obrigagao exigivel, em que 

o conjunto de medidas do Estado, ordenadas na busca do bem comum, constituem 

objeto da justiga social. Diante disso, se mostra cada vez mais importante que tais 

medidas sejam exigidas pelos individuos das legislagoes dos Estados modernos. 

O bem comum, deve constituir a finalidade das leis, das sociedades em geral 

e objeto da justiga social. Ele esta ligado a dignidade humana, ou seja, ao bem estar 

dos individuos e a qualidade de vida das pessoas. 

Nesse sentido Montoro (2000, p. 221): 

Realiza-se o bem comum numa sociedade quando o povo vive 
humanamente, isto e, pode desenvolver normalmente suas faculdades 
naturais e exercer as virtudes humanas, entre as quais se inclui a amizade, 
a cultura, em seus diferentes aspectos, a vida familiar, etc. 

Para isso entendemos que sao necessarios bens materials minimos, 

necessarios a realizagao de uma vida com dignidade. 

A paz tambem e um elemento importante na construgao do bem comum, sem 

o qual, ou sem o minimo de tranquilidade e impossivel a existencia em sociedade. 

Importante e que cada um faga sua parte de acordo com suas possibilidades 

e responsabilidades na sociedade onde vivem. 

Atualmente, a justiga social, tern estado presente nas relagoes sociais, sejam 

elas na comunidade nacional, seja no ambito internacional. Observa-se isso na 

elaboragao de leis que cada vez mais buscam a realizagao do bem comum, na 

administragao publica, que executa tais leis, ou mesmo nas decisoes dos juizes que 



24 

se orientam em principios de justiga social, com o objetivo de realizar o bem comum. 

Na comunidade internacional esse entendimento "moderno" de justiga vem se 

tornando cada vez mais evidente onde Nagoes muitas vezes com interesses comuns 

veem na solidariedade a solugao pacifica para seus conflitos, logico que nem 

sempre tern sido assim, mas devemos entender que o retorno dos debates a esse 

respeito tern sido de grande importancia na realizagao da verdadeira justiga. 

2.5 Politicas publicas e o principio da Reserva do Possivel 

De um modo geral, a expressao politicas publicas pode ser conceituada 

segundo a concepgao de Americo Bede Freire Junior (2005 p. 47) como "um 

conjunto, ou medidas isoladas, praticadas pelo Estado com a finalidade de dar 

efetividade aos direito fundamentais ou ao Estado democratico de Direito". 

Desta forma, as politicas publicas podem ser assim consideradas como todas 

as atuagoes do Estado de intervengao no poder publico e na vida social dos 

individuos. 

As politicas publicas sao os meios necessarios para a efetivagao dos direitos 

fundamentais, uma vez que pouco Valeria apenas o reconhecimento formal de 

direitos se ele nao vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los. 

De outro lado, existe o direito do cidadao a que o Estado exercite as politicas 

publicas. Disso tudo se extrai a importancia vital que as politicas publicas possuem 

no contexto do constitucionalismo contemporaneo, que expandiu o reconhecimento 

de direitos e que pretende normatizar adequadamente as relagoes sociais. 

Tendo em vista que a prestagao dos direitos sociais pelo Estado a sociedade 

muitas vezes requer prestagoes positivas por parte deste, necessitando desta forma 

dispendio material, ou seja, orgamental, e importante que se fagam comentarios 

acerca do principio da Reserva do Possivel para melhor se compreender o que as 

pessoas podem e devem exigir do Estado de forma imediata e o que elas deverao 

esperar que o Estado as preste apenas pela forma de politicas publicas, ou seja, de 

forma mediata. 

Dentre os varios temas que tern sido objeto de intensas discussoes na 

atualidade, insere-se aquele atinente a capacidade limitada do Poder Publico de 
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prover todas as necessidades ilimitadas da coletividade. Seja no campo da saude, 

da infra-estrutura de transportes, de seguranga publica, na area educacional, ou em 

qualquer outro setor no qual o Estado tern o compromisso de realizar tarefas para a 

consecugao do bem comum. 

Algumas pretensoes fundadas em direitos fundamentais demandam a 

disponibilizagao de meios materials para a sua concretizagao. Como esses meios 

sao finitos cabendo ao poder discricionario do Estado a escolha da prioridade dos 

investimentos, surge a questao da escassez de recursos publicos na satisfagao e 

garantia dos direitos fundamentais. 

"Reserva do possivel" ou "reserva dos cofres publicos" e, pois, a 

possibilidade, levando em conta os meios materials de que disponibiliza o Estado, 

de prestagoes que o cidadao pode exigir do Estado condicionada ao limite do 

razoavel, e, principalmente, ao limite orgamentario de que disponibiliza o ente 

publico. E um fenomeno economico de limitagao dos recursos disponiveis diante 

das necessidades quase infinitas a serem por eles supridas. 

O conceito de reserva do possivel e uma construgao da doutrina alema que 

coloca, basicamente, que os direitos ja previstos so podem ser garantidos quando 

ha recursos publicos. 

A teoria do principio da reserva do possivel tern origem juntamente com o 

constitucionalismo social cuja caracteristica mais marcante foi a incorporagao dos 

direitos fundamentais. 

Originado na Alemanha a partir de decisoes proferidas pela sua Corte Federal 

a partir de um caso no qual uma agao judicial proposta visava obter uma decisao 

que permitisse a determinado estudante cursar o ensino superior publico. Tal 

pretensao se baseava na garantia prevista pela Lei Federal alema de livre escolha 

de trabalho, oficio ou profissao, tendo em vista que nao havia possibilidade de 

vagas em numero suficiente para todos os interessados em frequentar as 

universidades publicas. Neste caso, ficou estabelecido que so se pode exigir do 

Estado o atendimento de um interesse, ou a execugao de uma prestagao em 

beneficio do interessado, desde que observados os limites da razoabilidade, 

destacando ainda a Suprema Corte Germanica que os intitulados direitos sociais 

estao sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira 

racional, pode esperar da sociedade. Tal entendimento inviabilizaria que fossem 

requeridas providencias do Estado acima de um patamar logicamente razoavel de 
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exigencias sociais, razao pela qual restou afastada a logica de que o Poder Publico 

estaria obrigado a disponibilizar um numero ilimitado de vagas, para acolher todos 

os interessados em ingressar nas universidades publicas, onde por mais que o 

Poder Judiciario tenha como objetivo conferir a devida aplicabilidade as normas 

inseridas na Carta Magna, nao pode almejar suprir todas as carencias sociais 

mediante expedicao de ordens judiciais, haja vista que faltam condigoes materials 

suficientes para sua concretizagao. 

Todavia, antes de se reconhecer a falta ou escassez de recursos, e preciso 

investigar, no caso concreto, essa escassez e os motivos que levaram a ela. Sera 

que e possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem, no mesmo 

orgamento, recursos com propaganda de governo? Antes de os finitos recursos do 

estado se esgotar para os direitos fundamentais, precisam estar esgotados em 

areas nao prioritarias do ponto de vista constitucional e nao dos detentores do 

poder. 

A teoria da reserva do possivel esta intrinsecamente ligada as condigoes 

minimas de existencia humana digna, que nao pode ser objeto de intervengao do 

Estado, ou ao contrario, exigem a intervengao eficaz do Estado no sentido de 

promover, quando se trata de direitos sociais. 

Sem o minimo necessario a existencia, cerra a possibilidade de sobrevivencia 

do homem. A dignidade humana e as condigoes materials de existencia nao podem 

retroceder aquem de um minimo, do qual nenhum ser humano podera ser privado. 

Assim as parcelas ligadas ao minimo podendo ser diretamente exigidas pelo 

Estado. Desta forma assim dispoe Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner 

Figueiredo (2008, p.25): 

Neste contexto, ha que se enfatizar que o minimo existencial -
compreendido como todo o conjunto de prestacoes materials indispensaveis 
para assegurar a cada pessoa um vida condigna, no sentido de uma vida 
saudavel, tern sentido identificado - por alguns como constituindo o nucleo 
fundamental dos direitos fundamentais sociais (...). 

Portanto, a reserva do possivel nao pode ser subjetiva de quern nao concorda 

com a decisao e nao pretende cumpri-la, utilizando argumentos construidos para 

uma realidade completamente diferente da brasileira. 
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Analisado os questionamentos de um modo geral, encontramos conflitos entre 

a regra do orgamento publico e a materializagao dos direitos fundamentais. 

Entende-se que deve prevalecer o direito fundamental a prestagao de politicas 

publicas. 

Nao se pretende, com essa postura, menosprezar a importancia do 

orgamento e do direito financeiro, todavia ha que verificar ate que ponto os 

empecilhos formais podem impedir a materializagao da essencia da Constituigao. 

Importante destacar tambem que o Brasil e signatario do Pacto Internacional 

dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais que preve: 

Artigo 2° - 1: Cada Estado - parte no presente pacto compromete-se a 
adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela assistencia e 
cooperacao internacionais, principalmente nos pianos economicos e 
tecnico, ate o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, 
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos 
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao 
de medidas legislativas. 

Pelo presente artigo, observa-se a mudanga de paradigma de simplesmente 

atender a reserva do possivel para a aplicagao dos recursos disponiveis ao maximo, 

ou seja, efetivamente deve-se procurar transformar em realidade as conquistas 

formais dos direitos fundamentais. 

Tal Pacto juntamente com a EC n°. 29/2000, possibilitou a vinculagao de 

receita a agoes e servigos publicos de saude, conforme dispoe o art. 167, IV, da 

CF/88. 

Concluindo, a reserva do possivel e um argumento que deve ser analisado e 

sopesado na ora da decisao judicial. Nao para impedir a fixagao da responsabilidade 

estatal, mas para que seja construida uma forma de viabilizagao de uma constituigao 

compromissada com a dignidade da pessoa humana e com os direitos 

fundamentais. 

A reserva do possivel e uma defesa perfeitamente legitima para os casos de 

litigios de direito publico especialmente quando o pedido e a decisao visarem 

beneficiar alguem em particular e de forma imediata e isolada. Porem nao podera 

ser facilmente aceitavel quando o que estiver em litigio seja o orgamento ou o 

programa. Nesses casos, apesar de nao ser facil o julgamento, a questao se 
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converte em avaliagao concreta e empirica de certas circunstancias, cujo resultado 

final sera a procedencia ou nao da defesa da reserva do possivel. 



29 

3 DIREITOS SOCIAIS E A SUA JUSTICIABILIDADE 

Tendo em vista que a sociedade passou a buscar o judiciario para a 

resolugao de litigios que questionam direitos sociais, a primeira parte deste capitulo 

tratara dos tres tipos de oposicoes relacionadas ao tema. Sera feito ainda uma 

analise do principio constitucional da separagao dos poderes ante a complexidade 

do sistema constitucional moderno. Negativa ou afirmagao a legitimidade de o poder 

judiciario poder exercitar o controle de politicas publicas? Esse questionamento sera 

discutido adiante. 

3.1 Justiciabilidade dos direitos sociais 

Desde a edigao da Constituigao de 1988 e diante da busca pelo Judiciario 

como meio para solugao dos conflitos sociais com o intuito de dar consolidagao a 

cidadania social, e possivel identificar tres tipos de oposigoes alicergadas em 

diferentes matrizes politicas de interpretagao e de ideologia. 

A primeira, de carater juridico-sociologico que entende que a procura ao 

judiciario para resolugao desses conflitos encontra obstaculo em questoes ligadas a 

capacidade da tutela judicial para responder as demandas que dizem respeito a 

questoes de eficacia de suas decisoes, eficiencia e acessibilidade ao sistema 

judicial. A segunda diz respeito a um posicionamento de carater juridico-ideologico 

que entende nao ser tarefa do Judiciario a resolugao de tais conflitos e faz parte de 

uma conduta juridica que impede a tomada de decisoes por parte do Judiciario. A 

terceira, de concepgao politico-ideologica, entende que a judicializagao dos conflitos 

sociais frustra a possibilidade de desenvolvimento das lutas populares pela 

reivindicagao de direitos. 

Na primeira concepgao, aliada a conformagao de que o judiciario e incapaz de 

resolver questoes ligadas ao exercicio da cidadania social. Aderir a isso significaria a 

retirada e o descompromisso estatal relativo a consolidagao dos direitos sociais e 
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colocaria os setores mais fracos da relacao social em condigoes de subjugagao aos 

setores comunitarios mais organizados. 

A segunda concepgao, que se encontra disseminada na cultura juridica 

brasileira, forma uma cultura juridica que acaba por limitar a atuagao do judiciario 

sob orientagoes que proibem o juiz de julgar contra a lei e somente o fazem agir 

para reconstruir uma realidade que leve a subsungao de um fato a uma norma, 

sempre em conflitos particularizados, com a prevalencia de garantia de direitos do 

individuo. Em face da existencia deste aculturamento juridico, nao somente setores 

conservadores e mantenedores do "statu quo", mas tambem magistrados 

preparados e talhados nesta concepgao juridica, sempre se mostraram avessos ou 

perplexos diante de novas exigencias, negando a tutela do Judiciario aos reclamos 

da sociedade para o efetivo exercicio da cidadania em toda sua plenitude, 

particularmente no tocante a garantia dos direitos sociais. 

O terceiro entendimento, destituido de qualquer enfoque juridico, nao se 

preocupa em entender sequer os motivos que levam a eleigao das salas dos 

tribunals como arena de disputa por tais direitos, e por esse motivo nao deve ser 

tornado em consideragao para o desenvolvimento do presente trabalho. 

Os direitos prestacionais exigem um atuar do Estado, o qual, se nao o fizer, 

estara ocorrendo em omissao constitucional, e a possibilidade de efetivagao 

depende nao somente da existencia de uma dogmatica ou de uma hermeneutica 

que se comprometam com a aplicabilidade e a eficacia da Constituigao em todos os 

seus aspectos. Nao e suficiente o entendimento doutrinario a respeito da 

possibilidade de judicializagao dos conflitos sociais e, portanto, da atuagao do Poder 

Judiciario como orgao que conhece e soluciona tais conflitos e da o maximo de 

efetividade ao texto constitucional, mormente quanto aos direitos fundamentais 

sociais. E tambem crucial que exista jurisdigao constitucional, formadas por 

possibilidades processuais e entendimentos jurisprudenciais que possam e queiram 

dar eficacia a Constituigao. A questao que se coloca como fundamental, portanto, e 

a de resolver o papel do Judiciario em caso de omissao do Executivo e do 

Legislativo na tarefa de dar efetividade a constituigao. 

Conhecer processos concretizadores dos direitos fundamentais sociais no 

ambiente jurisdicional significa tambem saber a forma como o Judiciario recebe e 

trata as questoes relativas a subjetividade e a aplicabilidade que Ihes e dada e os 

mecanismos que Ihes possam dar efetividade. 
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3.2. A "Separagao de Poderes" 

Importante ressaltar que a denominagao "Separagao de Poderes" e uma 

referenda as ligoes de Aristoteles, e, portanto, modernamente, nao deve ser 

radicalmente assim considerada, tendo em vista que o poder estatal e indivisivel e 

separado apenas por fungoes, conforme podemos observar no Art. 1°, Paragrafo 

Unico da CF/88 que dispoe: "Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio 

de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao", deixando 

claro que o poder e um so. 

Feitas as primeiras consideragoes, passaremos a interpretagao dos artigos 

seguintes da nossa Carta Maior: 

Art. 2°. Sao Poderes da Uniao, independes e harmonicos entre si, o 
Legislative o Executivo e o Judiciario. 

Art. 60. § 4°. Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda 
tendente a abolir: 
[...] 
Ill- a separagao dos Poderes. 

A condigao de clausula petrea 2 da separagao dos poderes garante a 

irremovibilidade desta do ordenamento juridico brasileiro. Percebe-se que a 

separagao dos Poderes esta consagrada na Constituigao Federal de 1988, e se 

mantem associada a ideia de um Estado Democratico de Direito, tendo por 

finalidade proporcionar uma excelente estrutura e organizagao estatal. 

As primeiras bases teoricas para a tripartigao de Poderes foram langadas na 

Antiguidade grega pelo pensador Aristoteles onde o pensador vislumbrou a 

existencia de tres fungoes diferentes e exercidas pelo poder soberano. Tais fungoes 

sao: A de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de aplicar as 

referidas normas ao caso concreto e a ultima fungao que e a de julgamento dentre 

os conflitos oriundos da execugao das normas gerais nos casos concretos. 

Porem em decorrencia do momento historico vivenciado durante a criagao 

dessa teoria, Aristoteles descreveu a concentragao do exercicio dessas fungoes a 

2 Dispositivo constitucional imutavel, que nao pode ser alterado nem mesmo por proposta de emenda 
a Constituigao, impedindo inovagoes em assuntos fundamentais. 
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uma unica pessoa, o soberano. Tal pensador contribuiu no sentido de identificar o 

exercicio de tres fungoes estatais distintas, apesar de exercidas por um unico orgao. 

Muito tempo depois, a teoria de Aristoteles foi aprimorada pela visao 

precursora do Estado liberal burgues desenvolvida por Montesquieu. Partindo do 

pressuposto aristotelico, Montesquieu inovou, ao dizer que as tres fungoes estariam 

interligadas a tres orgaos distintos, autonomos e independentes entre si, onde cada 

fungao corresponderia a um orgao, nao mais se concentrando nas maos unicas do 

soberano, descrevendo cuidadosamente a separagao dos poderes em Executivo, 

Legislative e Judiciario. Refletindo sobre o abuso do poder real, Montesquieu conclui 

que "so o poder freia o poder", no chamado "Sistema de Freios e Contrapesos" 

(Checks and balances), dai a necessidade de cada poder manter-se autonomo e 

constituido por pessoas e grupos diferentes. Conforme descrita teoria, cada poder 

exercia uma fungao tipica, inerente a sua natureza, atuando independente e 

autonomamente. Dessa forma, cada orgao exercia somente a fungao que Ihe fosse 

tipica onde tais atividades passam a ser realizadas, independentemente, por cada 

orgao. 

Nesse sentido Alexandre de Moraes (2000, p. 360): 

O Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na 
tradicional linha da ideia de Triparticao de Poderes, ja entende que esta 
formula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado 
que assumiu a miss3o de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, 
pois, separar as funcoes estatais, dentro de um mecanismo de controles 
reciprocos, denominado "freios e contrapesos" (Checks and balances). 

A teoria de tripartigao de poderes, preconizada por Montesquieu fora adotada 

por grande parte dos Estados modernos, so que de maneira abrandada, pois para 

atender os parametros da epoca ao qual foi criada, essa teoria pregava uma 

separagao pura e absoluta dos mesmos, o que nao condiz com constitucionalismo 

moderno. 

Dessa forma, alem do exercicio de fungoes tipicas, inerentes a sua natureza, 

cada orgao exerce, simultaneamente outras fungoes atipicas ou de natureza tipica 

dos outros dois orgaos. 

Assim, temos que o poder Estatal e uno e indivisivel, nao se tripartindo. O 

poder e um so, manifestando-se atravez de orgaos que exercem fungoes. Os atos 
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praticados pelo Estado decorrem de um so Poder, uno e indivisivel. Esses atos 

adquirem diversas formas no exercicio das diversas fungoes pelos diferentes orgaos. 

Uma postura mais ativa do judiciario tern implicado em zonas de tensao com 

as demais fungoes do poder e possiveis questionamentos a respeito da legalidade 

dessa atividade exercida pelo poder judiciario. Nao se defende, todavia, uma 

supremacia de qualquer das fungoes, mas a supremacia da Constituigao, conforme 

pontificou com precisao Daniel Sarmento (2000, p. 195): 

As Constituicoes sao compostas por principios e regras juridicas. Uma 
constituigao que so contivesse principios nao emprestaria a seguranga 
juridica e previsibilidade necessaria, ao ordenamento, mas uma 
constituigao, fundada exclusivamente em regras, nao possuiria a 
plasticidade necessaria a acomodagao dos conflitos que eclodem na 
sociedade. 

A Carta Magna, ao prever que compete ao Supremo Tribunal Federal a 

guarda da constituigao, automaticamente determina que haja mecanismos para o 

cumprimento dessa missao, nao sendo possivel invocar a separagao de fungoes 

como limite ou impedimento a prestagao, pelo Estado a sociedade, de direitos 

previstos constitucionalmente. 

O principio da separagao dos poderes encontra-se positivado no artigo 2° da 

Constituigao Federal ao prever que sao Poderes da Uniao, independentes e 

Harmonicos entre si, o Legislative o Executivo e o Judiciario. 

Nesse sentido ponderou com maestria Sepulveda Pertece conforme ADI 

183/MT, DJ 31.10.1997, p. 540: 

O principio da separagao e independencia dos Poderes nao possui uma 
formula universal aprioristica e completa: por isso, quando erigiu, no 
ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia 
compulsoria pelos Estados-membros, o que a estes se ha de impor como 
padrao nao sao concepgoes abstratas ou experiencias concretas de outros 
paises, mas sim o modelo brasileiro vigente de separagao de poderes, 
como concebido e desenvolvido na Constituigao da Republica. 

E de se destacar que a nomenclatura separagao de poderes nao deve 

prosperar, uma vez que, efetivamente, o poder estatal e uno. Ha, portanto, em nosso 

pais uma separagao de fungoes e nao de Poderes, ate porque na verdade todos os 

poderes estao abaixo da Constituigao. O poder estatal e um so, materializado na 
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Constituicao, da qual se extrai que a separagao de fungoes deve viabilizar a maxima 

efetividade das normas constitucionais. 

3.3 Negativa a legitimidade de o Poder Judiciario exercer controle de politicas 

publicas 

A promogao e a protegao dos direitos fundamentais exigem omissoes e agoes 

estatais, onde cada direito pode ensejar obrigagoes negativas ou omissivas como, 

por exemplo, o dever de respeitar, a liberdade de expressao; o direito podera, em 

outra analise, exigir do Estado prestagoes positivas, comissivas, como no acesso a 

educagao, as prestagoes de saude ou as condigoes habitacionais. Nesse sentido, 

um aspecto fundamental que se deve mencionar sao as agoes estatais que exigem 

prestagoes positivas por parte deste, ou seja, capaz de realizar os direitos 

fundamentais, pressupoe decisoes acerca do dispendio de recursos publicos. 

As atividades legislativas e jurisdicionais envolvem a aplicagao da 

Constituigao e o cumprimento de suas normas. 

Dessa forma, compete a Administragao Publica efetivar os comandos gerais 

contidos na carta magna e, em particular, garantir e promover os direitos 

fundamentais em carater geral. Para isso sera necessario a implementagao de 

politicas publicas, cujo conceito ja foi citado em capitulo anterior, onde as politicas 

publicas sao indispensaveis para a garantia e a promogao dos direitos fundamentais. 

O fato e que toda e qualquer agao estatal envolve gasto de dinheiro publico e 

os recursos publicos sao limitados. Dessa forma, como nao ha recursos ilimitados, 

sera preciso do poder publico priorizar e escolher em que o dinheiro publico 

disponivel sera investido. Essas escolhas em materia de gastos publicos nao 

constituem um tema integralmente reservado a deliberagao politica, ao contrario 

essa discussao recebe importante incidencia de normas juridicas de estatura 

constitucional. A constituigao nao aponta de forma especifica que politicas publicas 

devem ser implementadas em cada caso, assim a questao acaba sendo remetida 

para a interpretagao constitucional pelos agentes publicos em geral. 

O primeiro conjunto de criticas a respeito do controle judiciario de politicas 

publicas diz respeito ao desenvolvimento da teoria da Constituigao. 
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Com efeito, a dogmatica dos principios constitucionais reconhece que a 

estrutura dos principios e composta de duas partes nucleo e area nao nuclear. O 

nucleo do principio funciona como regra, impondo efeitos determinados e na sua 

area nao nuclear, os principios indicam um sentido geral onde poderao ser feito 

escolhas. 

Ademais, a definigao e a execucao das politicas publicas ja estao submetidas 

ao controle politico-social dos grupos de oposigao e da populacao em geral, que 

manifesta sua opiniao sobre o assunto ao menos nas eleicoes. A invasao pelo 

Direito, e pela Constituigao, do espago proprio do pluralismo politico produziria (pelo 

menos e o que se alega) um grave desequilibrio em prejuizo da democracia. 

Nao ha duvida de que definir quanto se deve gastar de recursos publicos, com 

que finalidade, em que e como, sao decisoes proprias da esfera de deliberagao 

democratica, e nao do magistrado. A propria Constituigao o reconhece ao dispor 

sobre as competencias do Executivo e do Legislativo no que diz respeito a 

elaboragao do orgamento, a sua execugao e controle. 

Em primeiro lugar, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais, 

e indispensavel para o funcionamento regular da democracia, especificamente, para 

a existencia do proprio controle social de politicas publicas. Sem o respeito a um 

conjunto basico de direitos fundamentais, os individuos nao tern condigoes de 

exercer sua liberdade, de participar conscientemente do processo politico 

democratico e do dialogo no espago publico. Em outras palavras esse controle nao 

tern como funcionar se os individuos nao dispoem de condigoes basicas de 

existencia digna. 

Esse questionamento teorico ganha especial significado em paises 

subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como no Brasil, nos quais uma 

quantidade significativa da populagao habilitada formalmente a participar do 

processo democratico vive em situagao de pobreza extrema. Em condigoes de 

pobreza ou na miserabilidade, e na ausencia de niveis basicos de educagao e 

informagao, a autonomia do individuo para avaliar, refletir e participar 

conscientemente do processo democratico esta amplamente prejudicada. 

Um segundo grupo de criticas a respeito desse tema diz respeito a uma 

perspectiva predominantemente filosofica que menciona nao ser presungoso 

imaginar que os juristas, e os juizes, tomariam melhores presungoes em materia de 

politicas publicas que os agentes publicos encarregados dessa fungao. Nao se trata 
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apenas da questao de legitimidade democratica dos magistrados, mas de sua 

legitimidade essencial, nesse sentido Abramovich; Courtis. (2004, p. 127): 

otro de los tradicionales obstaculos para hacer justiciables los derechos 
sociales reside en el criterio sumamente restrictive que suele emplear la 
magistratura a la itora de evaluar su facultad de invalidar decisiones que 
pueden calificarse como politicas. 

. Afirmar essa legitimidade ao judiciario seria afirmar que os juristas sao mais 

sabios, mais eticos e mais comprometidos com o interesse publico. Essa 

pressuposicao, associada a ideia de uma aristocracia dos "reis-filosofos", violaria o 

fundamento basico dos Estados Republicanos, por forga do qual, no ambito da 

sociedade politica, se entende que a opiniao de todos tern o mesmo valor e essa 

separagao de fungoes esta muito mais ligada a questao politica do que filosofica. 

A terceira critica tern um sentido mais operacional, podendo ser explicitada de 

forma que nem o jurista, nem o juiz, dispoem de elementos ou condigoes de avaliar, 

sobretudo em demandas individuais, a realidade da agao estatal como um todo. 

Preocupado com a solugao dos casos concretos, o juiz fatalmente ignora outras 

necessidades relevantes e a imposigao inexoravel de gerenciar recursos limitados 

para o atendimento de demandas ilimitadas, ou seja, ainda que fosse legitimo o 

controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista nao disporia do instrumental 

tecnico ou de informagao para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorgoes 

no sentido de politicas publicas globalmente considerada, assim Edley JR, (1994, p. 

36): 

Os aspectos de la accion administrativa apropriadamente resueltos por 
metodos de decisi6n propios de la pericia tecnica o la politica publica son 
objeto de deferencia judicial precisamente porque tales metodos son 
presuntamente ajenos a los tribunales. 

Alem do mais, os individuos que procuram o judiciario para postular bens ou 

servigos em materia de direitos fundamentais nem sempre serao representantes das 

classes menos favorecidas da sociedade. Estes na maioria nao chegam aos 

Tribunals e nem sao ouvidos pelos juizes. Nesse contexto, o que se pode verificar e 

um deslocamento de recursos das politicas publicas gerais (que em tese deveriam 
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beneficiar os mais necessitados de forma direta) para as demandas especificas 

daqueles que detem informacao e capacidade de informagao. 

3.4 A legitimidade do judiciario no controle de politicas publicas: na ausencia de 

politicas publicas 

Discutir a legitimidade do juiz para exercer o controle de politicas publicas nao 

e tarefa facil. Deve-se inicialmente analisar a vinculagao do juiz a lei. 

Numa concepgao positivista, havera uma plena identificagao do direito com a 

lei, onde a legitimagao da decisao judicial e a lei. Por essa concepgao, o juiz ao 

julgar alem da lei estaria adentrando em uma seara que nao Ihe pertence, violando a 

separagao de poderes e decidindo, portanto, sem legitimidade. 

E importante lembrar que a constituigao confere ao Supremo a sua guarda e 

que no Brasil, qualquer juiz pelo controle difuso de constitucionalidade, deve fazer 

valer a constituigao. Acontece que essa Constituigao e recheada de principios e 

conceitos juridicos indeterminados, que precisam do juiz para materializar as normas 

constitucionais. Logo, seria impossivel continuarmos com o dogma do positivismo e 

da completude da legislagao. 

E claro que existe legitimidade do juiz para atuar alem da lei, mas tal situagao 

depende uma fundamentagao adequada. Nesse sentido Aury Lopes Junior (2004, 

p.73) 

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da 
Constituigao, e nao da vontade da maioria. O juiz tern uma nova posigao 
dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagao nao e politica, 
mas constitucional, e se a fundamento e unicamente a intangibilidade dos 
direitos fundamentais. E uma legitimidade democratica, fundada na garantia 
dos direitos fundamentais e baseada na democracia substancial. 

Ao reconhecer a legitimidade do juiz para atuar alem da lei, nao significa dizer 

que o juiz esta acima da lei. Nao se pretende com isso uma nova ditadura de juizes, 

o que se pretende e a prevalencia dos direitos humanos. Dessa forma, o voto nao e, 

necessariamente, o unico fator de legitimagao, onde a concepgao de democracia, 

nao se reduz a meros procedimentos de selegao de dirigentes. A vitoria eleitoral nao 
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constitui a escravidao silenciosa dos derrotados. Conforme preleciona Americo Bede 

Freire Junior (2005, p.61): 

A eleicao nao corresponde a um cheque em branco e que, portanto, a 
atuagao parlamentar deve respeitar a constituigao, devendo o magistrado 
ter sensibilidade para permitir que a Constituigao seja respeitada pelas 
forgas politicas. 

Cabe ao juiz constitucional estar atento para que, em nome dos principios 

constitucionais mais injusticas nao sejam perpetradas. 

A Constituigao Federal de 1988 pontificou em seu artigo 5°, § 1°, que a 

aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ser imediata. 

O certo e que cotidianamente, a forga normativa da constituigao vem sendo 

minada a partir de posturas que utilizam o velho argumento da nao-aplicabilidade 

imediata da constituigao. 

A omissao total nao deixa de ser uma politica publica negativa, que pode 

estar sendo praticada por uma minoria, a qual aprovou o texto constitucional 

consciente de que nao haveria qualquer tipo de sangao pelo descumprimento da 

norma. 

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretagao constitucional de 

principios, permite que exista uma verdadeira forga vinculante da Constituigao e nao 

apenas das normas constitucionais que sao consideradas convenientes pelos 

detentores do poder. 

Quando um direito fundamental nao esta expresso em uma norma 

constitucional, o seu descumprimento gera apenas uma omissao simples; todavia, 

quando existe a norma constitucional, a sua nao-efetivagao passa a configurar uma 

omissao qualificada que implicaria a possibilidade de existir controle dessa decisao. 

Em nenhum momento pretende-se colocar o Judiciario acima dos demais 

poderes. Ao contrario, em regra, o Executivo e o Legislativo devem proporcionar a 

efetivagao da Constituigao; contudo, quando tal tarefa nao for cumprida, nao pode o 

juiz ser co-autor da omissao e relegar a Constituigao a um nada juridico. 

O fato e que nao existe discricionahedade na omissao do cumprimento da 

Constituigao. Na verdade, trata-se de arbitrariedade que pode e precisa ser 

corrigida. 
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A Constituigao preve ainda em seu artigo 5°, XXXV, peremptoriamente que: a 

lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga de lesao a 

direito. 

Verifica-se, portanto, que deve haver uma maior participagao dos juizes na 

efetivagao da Constituigao. 

3.5 A legitimidade do judiciario no controle de politicas publicas: quando ha politicas 

publicas insuficientes 

Com relagao a omissao parcial de politicas publicas, onde existem politicas 

publicas, mas ou elas sao insuficientes para atender a demanda ou o criterio 

adotado pela politica publica exclui determinados grupos ou cidadaos de sua 

abragencia. 

Trata-se de um problema de grande consequencia pratica, pois a protegao 

universalista dos direitos fundamentais nao e compativel com a exclusao de 

determinados grupos, bem como a realizagao minima de direitos fundamentais. 

A omissao parcial esta diretamente ligada ao principio constitucional da 

igualdade, lembrando-se da conhecida frase em tratar igualmente ou iguais e 

desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, onde a igualdade e 

um dos pontos centrais do constitucionalismo. 

Segundo Paulo Bonavides (2000, p.301): 

O centra medular do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem 
juridica e indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa 
ele a liberdade da heranca classica. Com esta compoe um eixo ao redor do 
qual gira toda a concepgao estrutural do Estado contemporaneo. 

O principio da igualdade se refletira nas politicas publicas, uma vez que 

permitira a todos os individuos o direito de concorrer, em igualdade de condigoes, as 

politicas publicas. Nao pode o Estado escolher quern serao os destinatarios de 

politicas publicas, uma vez que elas devem ter uma abrangencia global. 

Com sabemos a ilegalidade nao ocorre apenas por uma agio, mas tambem 

por omissoes e em qualquer dessas duas situagoes a apreciagao pelo poder 
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judiciario desses tipos de ilegalidade e planamente legitima. Importante mencionar o 

posicionamento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 178) ao mencionar 

o principio da proporcionalidade na resolugao de conflitos: 

Assim o controle da discricionariedade pelos principios da razoabilidade e 
proporcionalidade deve ser entendido desta forma: quando a administragao 
pratica um ato discricionario alem dos limites legitimos de discricionariedade 
que a lei Ihe conferiu, esse ato e ilegal, e um dos meios efetivos de verificar 
sua ilegalidade e a afericao da razoabilidade e proporcionalidade. Ainda que 
a administragao alegue que agiu dentro do merito administrativo, pode o 
controle de razoabilidade e proporcionalidade demonstrar que, na verdade, 
a Administragao extrapolou os limites legais do merito administrativo, 
praticando, por isso, um ato passivel de anulagao (controle de legalidade ou 
legitimidade), e nao um ato passivel de revogagao (controle de merito, de 
oportunidade e conveniencia administrativa, que e sempre exclusivo da 
propria Administragao Publica). 

Ha ainda outro fundamento constitucional correlacionado com o tema que e o 

direito a igualdade de prestagoes. E do mesmo modo que a omissao total, a omissao 

parcial precisa ser combatida pelo Judiciario. 

Diante desse problema podemos citar desde casos simples como a falta de 

vagas em escolas publicas, a casos complexos como no caso do salario minimo 

estabelecido em lei que nao atende a Carta Magna, uma vez que esta preve que o 

salario minimo sera capaz de atender necessidades, inclusive de uma familia, 

relativas a moradia, alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, 

transporte e previdencia social e o valor fixado nao permite objetivamente o 

cumprimento da norma constitucional. 

O verdadeiro dilema e reconhecer o carater aberto e dinamico da Constituigao 

e tambem, como em todo processo historico, constatar que e possivel nao existir 

previamente a resposta para todos os problemas. 

Cabe mencionar que existem, pelo menos, dois tipos de decisoes 

interpretativas: as denominadas aditivas e as substitutivas. 

Decisoes aditivas implicam a possibilidade de o tribunal adicionar elementos, 

originariamente nao explicitos na norma, com o fim de alcangar situagoes nao 

previstas ou permitir a constitucionalidade de uma norma. 

Nas decisoes substitutivas, o tribunal inicialmente decide que determinada 

parte da norma inconstitucional, mas substitui essa parte por algo decorrente do 

sistema, permitindo que haja a aplicagao da lei em sua integralidade. 
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E claro que, na adocao dessas tecnicas, o tribunal nao tern liberdade absoluta 

para atuar como se legislador fosse, ao contrario fica limitado a potencialidades de 

uma interpretagao sistematica da Constituigao e a conteudos que deviam estar 

implicitos. 
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O objetivo desse capitulo e analisar o direito a saude no ordenamento juridico 

brasileiro, analisando os dispositivos constitucionais a ele pertinentes, discutindo 

acerca do acesso a justiga como forma de inclusao social, analisando a legislacao 

sobre a materia, sempre como objetivo de definir qual o alcance concreto da garantia 

fundamental em pauta. 

4.1 Direito fundamental: a saude na Constituigao 

A saude e caracterizada pelo artigo 6° da Constituigao como um direito social, 

juntamente com a educagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a 

previdencia social, a protegao a maternidade, a infancia, e a assistencia aos 

desamparados. 

Por outro lado a saude e prioridade no orgamento conforme se observa: 

Art. 167. Sao vedados: (EC n° 3/93, EDC n° 19/98, EC n°. 20/98, EC 
n°29/2000 e EC n° 42/2003) 
[...] Omissis 
IV - a vinculagao de receita de impostos a orgao, fundo ou despesa, 
ressalvadas a reparticao do produto da arrecadagao dos impostos a que se 
referem os arts. 158 e 159, a destinagao de recursos para as agoes e 
servigos publicos de saude, para manutengao e desenvolvimento do ensino 
e para realizagao de atividades da administragao tributaria, como 
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a 
prestagao de garantias as operagoes de creditos por antecipagao de 
receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste 
artigo. 

Essa prioridade no orgamento prevista pelo legislador constitucional e que 

justifica a sua vinculagao de receita, demonstrando, desta forma, a preocupagao 

com esse direito fundamental. 

No Titulo VIII - Da Ordem Social, no Capitulo II - da Seguridade Social, e na 

Segao II - Da Saude, se insere o artigo 196, dispondo: 
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Art. 196. A saude e direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante 
politicas sociais e economicas que visem a reducao do risco de doenca e 
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agoes e servigos para 
sua promogao, protegao e recuperagao. 

Tendo a Constituigao Federal de 1988, reconhecido o direito a saude como 

direito fundamental, as normas que o garantem tern aplicagao imediata, na forma do 

§ 1° do artigo 5° do proprio texto constitucional. Esse entendimento, ao que parece, 

a despeito de alguma discrepancia inicial com o artigo acima mencionado, esta 

sedimentado e decorre da propria concepgao de normatividade direta da 

Constituigao. 

O Preambulo e o Tltulo referente aos Principios Fundamentais ainda dispoe 

que o Estado Democratico instituido pela norma constitucional e destinado a 

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, entre outros valores 

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. 

O artigo 1°, por sua vez, inaugura o texto constitucional, colocando, em seu 

inciso III, a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico 

de Direito em que constitui a Republica Federativa do Brasil, a qual tern por objetivo 

construir uma sociedade livre, justa e solidaria, na forma do inciso I do artigo 3°. Em 

suas relagoes internacionais, a Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 4°, II, 

da CF/88, tambem se compromete com a preferencia dos direitos humanos. 

Ao inaugurar o Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, o 

artigo 5°, caput, assegura expressamente a inviolabilidade do direito a vida, que tern, 

ainda, sua protegao reforgada por se tornar clausula petrea, consoante o disposto no 

artigo 60, § 4°, IV. 

Do direito a vida e a protegao a dignidade humana certamente decorre, entre 

outros, o direito a saude, caracterizado no artigo 6° como direito social, inserido, no 

Capitulo da Ordem Social e com previsao central no artigo 196. 

A Ordem Social, conforme previsao do artigo 193 tern como base o primado 

do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justiga social. A ordem social, portanto, 

visa diretamente o bem-estar social e a justiga social. Diferentemente do que ocorre 

na Ordem Economica, a teor do artigo 170, onde a justiga social e um meio de 

atuagao, aqui a justiga social sera uma finalidade, sendo que o direito a saude se 

caracterizara como um tipico direito de justiga social. 
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E preciso ainda situar o tema dentro do quadro da seguridade social, que e o 

termo amplo que descreve, na forma do artigo 194, o conjunto integrado de agoes 

de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade destinado a assegurar os direitos 

relativos a saude, a previdencia e a assistencia social. Saude, previdencia e 

assistencia social sao termos que descreverao agoes e servigos distintos, mas 

integrados no conjunto organizado pela seguridade social, cujos objetivos gerais 

estao previstos no paragrafo unico do artigo 194. 

Esta e a base positiva em que se funda o direito a saude, porem em sede 

constitucional, e importante observar disposigoes constantes da Segao referente a 

Saude, no Capitulo da Ordem Social. 

Esta Segao se inicia pela disposigao que constitui o cerne do direito a saude, 

Artigo 196 da CF. E sempre ressaltado que este artigo dispoe que a saude e direito 

de todos, o que define seus titulares, e dever do Estado, o que indica o responsavel 

por suas prestagoes, sem prejuizo do disposto no artigo 199 que torna a saude livre 

a iniciativa privada. Este dispositivo, contudo, tambem refere que a saude e 

garantida mediante politicas sociais e economicas, uma finalidade que releva a 

preocupagao com a prevengao, e ao acesso universal igualitario as agoes e servigos 

para sua promogao, protegao e recuperagao, uma finalidade que especifica ainda 

mais a forma como sera garantido o direito social em estudo. 

O artigo 198, esboga em linhas gerais a forma de organizagao do sistema de 

saude no Brasil, determinando que as agoes e servigos de saude integram uma rede 

regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema unico, organizado com 

observancia das seguintes diretrizes: descentralizagao, com diregao unica em cada 

esfera de governo o que impoe responsabilidade a Uniao, aos Estados, ao Distrito 

Federal e aos Municipios; atendimento integral, com prioridade para as atividades 

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, o que reforga a necessidade de 

agoes de carater preventivo; participagao da comunidade o que e essencial para se 

entender o direito a saude como relagao e nao como poder individual. 

Este mesmo dispositivo, em seus paragrafos, define algumas regras sobre o 

financiamento do sistema unico de saude, impondo obrigagoes a todos os entes da 

federagao, o que guarda sintonia com o principio federativo (Artigo 1°, artigo 18 e 

artigo 60, § 4°, I, todos da CF/88). 



45 

Apos essa analise estrutural e interpretativa de como a Constituigao Federal 

trata desses dispositivos, e importante discutir acerca do acesso a justiga e o acesso 

a esse direito social como forma de inclusao social. 

De forma bastante explicativa Paulo Henriques da Fonseca (2007, p. 16) em 

sua dissertagao pronuncia-se: 

Por acesso a justiga se entende a possibilidade de realizar o direito ou 
mante-lo a salvo de violagoes mediante um processo judicial justo, celere e 
efetivo. Alem do mero acesso formal ao Judiciario, foca-se a decisao estatal 
quanto a tutela do direito buscado, considerando a fragilidade e situacao de 
risco da parte de quern busca amparo juridico, bem como os fundamentos 
sobre os quais esses direitos sao tutelados. (...) 
O acesso ao processo civil e o que traz maiores beneficios para os que 
buscam efetivar direitos, acessar a Justiga, pois veiculam, caso dos direitos 
sociais, prestagoes positivas como aposentadorias e beneficios 
assistenciais em dinheiro, mesmo que de infimo valor, sao as unicas formas 
de participagao dos excluidos na heranga social. 

Assim, como meios de instrumentos processuais utilizados para a defesa dos 

direitos fundamentais de segunda e terceira geragao temos a Agao Popular vista 

como uma forma de exercicio da soberania popular onde o cidadao exerce uma 

fungao fiscalizatoria sobre o Poder Publico a fim de prevenir danos que podem ser 

causados a bens juridicos, o Mandado de Injungao, a Agao Civil Publica, o Mandado 

de Seguranga, entre outros. 

Portanto, a justiciabilidade dos direitos sociais e importante para tornar efetiva 

as declaragoes de direitos, tendo assim, uma significagao pratica. 

A partir de alguns exemplos de meios judiciais que possibilitam a 

justiciabilidade dos direitos sociais, e importante incrementar que todos nos temos 

um papel social na busca da verdadeira justiga social, contribuindo para a melhoria 

de nossa sociedade, exigindo e cobrando os nossos direitos e nao apenas de 

esperando "a boa vontade" do Poder Publico. 

Esta, portanto, e a primeira leitura que se pode fazer das normas 

constitucionais referentes ao direito a saude, necessaria para se poder delimitar com 

maior precisao, os fins propostos e o estado de coisas a ser buscado. 

4.2 Direito a saude: caracterizagao do problema 
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Para compreender melhor os problemas que vem dificultando o acesso 

igualitario e universal a esse direito social e importante entender o porque que ele 

deixou de ser apenas do Executivo e se tornou um problema tambem do Judiciario, 

sendo entendido como a judicializacao dos direitos sociais. 

Como ja discutido em capltulos anteriores, o problema nao estar somente na 

formalizacao desses direitos, mas tambem na sua efetivagao pelo poder Executivo 

atraves de politicas publicas eficientes e gerenciamento consciente de recursos 

publicos. O que se observa e que os direitos sociais tern servido muito mais de 

promogao politica atraves de promessas de governantes descomprometidos, do que 

de seu real objetivo que e a diminuigao das diferengas socio-culturais. 

A questao da saude tern sido questao de preocupagao e discussao nos 

diversos orgaos do poder judiciario devido a constante busca pela populagao ao 

acesso a esse direito fundamental. 

Como se nao bastasse o problema da exclusao social fortificada ao longo do 

tempo, a injustiga social que a maioria da populagao brasileira sofre constantemente, 

o acesso ao judiciario na busca desse direito tambem e uma dificuldade latente na 

atual conjuntura socio-politica. 

Nesse sentido Paulo Henriques da Fonseca (2007, p. 14,15): 

A exclusao social gera uma subespecie, a exclusao juridica. No contexto 
atual em que se pode falar de um consenso cada vez mais forte em torno 
do Estado democratico de direito, da democracia como forma de gestao 
politica e social, a dimensao juridica da exclusao ganha relevo. Trata-se de 
uma privacao especifica, mas relevante, de obstaculos a efetivagao da 
cidadania e ao uso e gozo dos direitos pelos individuos e grupos sociais. 

A verdade e que devido a exclusao social, que de acordo com Paulo 

Henriques, gera uma outra subespecie que e a exclusao juridica, podemos observar 

que a populagao pobre alem se ser privada durante toda a vida de seus direitos 

fundamentais dificilmente tera acesso ao judiciario. Constata-se isso, quando 

comparamos a porcentagem da populagao brasileira que vive em situagao de 

pobreza absoluta e a demanda judicial de agoes que buscam, ou pelo menos 

questionam direitos fundamentais sociais. 

Como se nao bastasse, mesmo quando uma minima parcela da populagao 

(diga-se de passagem, que, nao e a mais pobre de todas, pois esta provavelmente 



47 

nasce e morre sem ter sequer conhecimento de seus direitos!) tern acesso a esse 

instrumento e ve suas pretensoes serem confirmadas pelo judiciario, percebe-se que 

essas decisoes, apesar de urgentes, dificilmente vem sendo cumpridas como pode 

observamos no quadro que segue abaixo referente as despesas que cada ente 

federativo da Uniao teve durante o exercicio de 2008 com medicamentos quando 

pleiteados pela via judicial. 

Importante mencionar que o direito a saude possui receita vinculada de 

acordo com a EC 29 (a Emenda Constitucional numero 29/2000 determina a 

aplicacao de recursos minimos em saude). 

De inicio, cumpre mencionar que os medicamentos comuns, aqueles que 

compoem uma farmacia basica e que sao normalmente de baixo custo, sao aqueles 

destinados ao tratamento da maior parte das enfermidades acometidas pela 

populagao brasileira e denominam se medicamentos essenciais. Sao, pois, a regra 

em contraponto com a excepcionalidade dos medicamentos excepcionais. 

Medicamento excepcional e aquele utilizado no tratamento de doengas 

cronicas, consideradas de carater individual e que, por atingirem um numero 

reduzido de pessoas, requerem tratamento longo ou ate mesmo permanente, com o 

uso de medicamentos de custo elevado. Por serem, em sua maioria, medicamentos 

excessivamente onerosos, sao tambem chamados por alguns de medicamentos de 

alto custo. Sao excepcionais, porem nao deixam de ser essenciais, na medida em 

que, dentro de sua excepcionalidade, asseguram a vida e o bem-estar do usuario. 

Esse conceito e importante uma vez que observou-se, em todos os entes 

federativos, uma vinculagao no orgamento destes, para a aquisigao e distribuigao 

desses medicamentos ditos excepcionais. 

O alto custo do medicamento excepcional faz emergir a reiterada alegagao, 

pelos gestores de saude, da escassez de recursos financeiros, invocando-se, 

inclusive, a denominada reserva do possivel, ja discutida em capitulo anterior. 

Porem em um Estado em que o povo necessita de um padrao minimo de 

prestagoes sociais para sobreviver, onde se multiplicam cada vez em maior 

proporgao cidadaos socialmente excluidos, os direitos sociais nao podem ficar 

refens de condigoes do tipo "reserva do possivel", pois os "recursos" existem so que 

nao se encontra (este sim, e o problema) devidamente planejados. 

O que se pretende, com este estudo e afirmar e permitir que o Poder 

Judiciario, na atividade de controle das omissoes do poder publico, determine uma 
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redistribuicao dos recursos publicos existentes, retirando-os de outras areas 

(fomento economico a empresas concessionaries ou permissionarias mal 

administradas, festas e espetaculos publicos; gastos em publicidade, etc.) para 

destina-los ao atendimento das necessidades vitais do homem, dando aos mesmos, 

condigoes minimas de existencia, ja que as autoridades politicas nao vem assim 

fazendo. 

Mesmo sabendo que a falencia da saude no Brasil vai desde recursos mal 

alocados, questao que sera tratada no capitulo seguinte, gerando carencia em seus 

servigos que vao desde a desproporcionalidade entre a demanda a esses servigos e 

profissionais da area, a falta de instrumentos de trabalho, numero insuficiente de 

hospitais publicos, falta de leitos em UTI's, etc. essa pesquisa tenta demonstrar que 

como se nao bastasse toda essa problematica ja bastante discutida, as decisoes 

judiciais nesse sentido nao vem sendo cumpridas, como observa-se: 

Tabela 1 - Gastos judiciais com medicamentos excepcionais no Brasil em 2008. 

Exerc ic io 2008 
REGIAO ESTADO RECURSO 

TOTAL 
DESTINADO AO 
ESTADO 

REC. DESTINADO A 
AQUISIQAO E 
DISTRIBUIQAO DE 
MEDICAMENTOS 
EXCEPCIONAIS 

GASTOS PELA VIA 
JUDICIAL CI 
MEDICAMENTOS 
EXCEPCIONAIS 

NORTE Acre 2.545.568.842,66 1.984.532,59 0,00 NORTE 
Amapa 2.212.173.644,17 1.158.780,62 0,00 

NORTE 

Amazonas 3.819.640.516,90 4.721.264,10 0,00 

NORTE 

Para 8.720.988.285,76 16.478.885,93 722,9 

NORTE 

Ronddnia 2.506.858.642,12 5.184.215,31 0,00 

NORTE 

Roraima 1.842.607.913,84 923.806,40 0,00 

NORTE 

Tocantins 3.929.686.533,51 4.660.568,76 0,00 
NORDESTE Alagoas 4.882.651.629,11 16.320.565,29 0,00 NORDESTE 

Bahia 16.689.153.067,26 54.162.355,26 0,00 
NORDESTE 

Ceara 10.515.885.029,56 80.078.657,27 0,00 

NORDESTE 

Maranhao 9.204.660.903,70 17.907.886,53 0,00 

NORDESTE 

Paraiba 5.866.654.930,23 28.063.033,22 0,00 

NORDESTE 

Piaui 5.127.472.027,94 18.918.336,57 0,00 

NORDESTE 

Pernambuco 10.570.781.225,81 43.080.012,42 0,00 

NORDESTE 

Rio Grande do 
Norte 

5.230.238.469,69 47.869.697,39 3.361,68 

NORDESTE 

Sergipe 4.069.190.150,99 16.349.256,54 0,00 
CENTRO-
OESTE 

Mato Grosso 3.827.016.875,16 24.365.027,25 0,00 CENTRO-
OESTE Mato Grosso do 

Sul 
2.669.061.075,81 24.204.580,01 0,00 

CENTRO-
OESTE 

Goias 5.606.581.983,45 42.302.226,01 0,00 

CENTRO-
OESTE 

Distrito Federal 5.397.376.766,36 54.381.239,04 0,00 
SUDESTE Sao Paulo 24.054.216.327,08 1.034.303.452,06 0,00 SUDESTE 

Minas Gerais 17.326.449.736,19 246.463.958,47 0,00 
SUDESTE 

Rio de Janeiro 18.908.742.207,89 116.491.535,47 0,00 

SUDESTE 

Espirito Santo 4.022.616.093,72 53.110.431,56 0,00 
SUL Parana 9.424.146.329,26 140.590.598,58 251.029,99 SUL 

Rio Grande do 
Sul 

9.458.832.957,29 80.214.082,64 0,00 
SUL 

Santa Catarina 5.324.179.219,56 130.463.498,20 2.166,55 

FONTE: Portal da Transparencia. 
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Desculpas como a falta de recursos, falta de licitagao, etc. alegadas por 

gestores publicos nesses tipos de agoes, nao devem ser aceitas desde que nao 

sejam detalhadamente comprovadas, uma vez que trata-se de direito fundamental 

ligado diretamente a vida (o maior de todos os direitos), e os gastos com agoes 

desse tipo sao praticamente inexistentes. Em alguns casos falam-se ate em 

ilegitimidade passiva para excusar-se de tais obrigagoes, onde e muito estranho que 

os gestores publicos brasileiros nao conhegam suas proprias competencias! 

Portanto nem mesmo quando viram sentengas esses direitos tern sido efetivados, 

dai a demonstragao do tamanho da sua fragilidade e a consequents descredibilidade 

no poder judiciario. 

Importante analisarmos o entendimento de Paulo Henriques (2007, p. 65): 

Interessante observar que os direitos e garantias mais classicos referentes 
a liberdade, a seguranga e a propriedade, que se convencionou coligir como 
direitos civis e politicos, convergem para a formacao de codificacoes 
(penais, civis, processuais). Ha a tendencia de torna-los mais organicos, 
mais sistemicos e assim juridica e judicialmente mais aptos a tutela e 
protegao. Ja com os direitos sociais ocorre uma tendencia oposta de 
pulverizacao de leis veiculadoras de "direitos anoes" e ligados a programas 
sociais nao emancipatorios, direitos que inclusive tern pouca ou nenhuma 
exigibilidade judicial pois se inscrevem nas disponibilidades e 
discricionariedades da administragao. 

E exatamente o que acontece com o direito a saude sujeito a politicas 

publicas ineficientes e mal planejadas, portarias regulamentadoras e leis esparsas 

que acabam por dificultar sua exigibilidade quando conflituam com direitos objetivos 

ja fortificados nas doutrinas e leis nacionais e portanto bem menos questionados. 
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5 DIREITO A SAUDE E OS TRIBUNAIS 

Apesar de ter no direito do trabalho o primeiro dos direitos fundamentais 

sociais que desencadeou todos os demais, este por ser um direito de primeira 

dimensao, que, portanto requer liberdades positivas e em tese nao necessita do 

dispendio de recursos publicos, o direito a saude tomou a cena no mundo juridico 

atual, em que a globalizacao vem implicando uma exclusao social nunca antes 

relatada. Por estar intrinsecamente ligado ao direito a vida e deste nao podendo se 

separar, o direito a saude vem sendo tema de ferrenhas discussoes no cenario 

juridico devido sua efetivagao requerer altos custos aos cofres publicos que detem 

recursos escassos, finite 

5.1 Constituigao Federal de 1988, "uma Constituigao Cidada" 

O artigo 1° da Constituigao Federal de 1988 em seu caput reune as 

caracteristicas mais essenciais do estado brasileiro, como mostra a seguir: 

Art. 1° A Republica federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos 
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado 
democratico de direito e tern como fundamentos: I - a soberania; II - a 
cidadania; II - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do 
trabalho e da livre iniciativa; V o pluralismo politico. 
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao. 

Como se ve a federagao e forma de Estado adotada no Brasil, onde 

coexistem em seu territorio, unidades dotadas de autonomia politica, que pressupoe 

competencias proprias discriminadas diretamente no texto constitucional. A forma 

federativa de Estado e, no Brasil, clausula petrea, nao podendo ser modificada nem 

mesmo por emenda a Constituigao. 
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Republica e a forma de governo fundada na igualdade juridica das pessoas, 

onde o poder politico e exercido em carater eletivo, representative, transitorio e com 

responsabilidade. 

O Estado Democratico de Direito, enquanto regime politico traduz a ideia de 

um Estado em que as pessoas e os poderes estao sujeitos ao imperio da lei e do 

Direito e os poderes publicos sao exercidos por representantes do povo visando 

assegurar, entre todos, uma igualdade material (condigoes materias minimas 

necessarias a sua existencia digna). 

A Constituigao preceitua ainda no artigo 193 que: "Art. 193. A ordem social 

tern como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga 

sociais". 

Nossa carta politica vai alem prevendo mecanismos de participagao ativa da 

populagao como o sufragio universal e tambem o controle aos poderes instituidos. 

Esses mecanismos de participagao ativa da populagao no Estado 

Democratico de Direito institui novas expectativas para o exercicio da cidadania 

brasileira, aproximando cada vez mais a justiga da politica e vice-versa, dando 

destaque ao ativismo judicial 3. Modernamente, esse termo, vem sendo denominado 

entre os juristas de "judicializagao da politica" e "politizagao da justiga". 

Ha judicializagao da politica, por exemplo, quando os tribunals ao serem 

associados de forma legitima, afeta de forma significativa a agao da politica. 

A judicializagao da politica esta a conduzir a politizagao da justiga. 

O fenomeno da politizagao da justiga vem pondo em causa nao so a 

funcionalidade da justiga, mas tambem a sua credibilidade ao ver suas decisao se 

esbarrarem em situagoes politicas que muitas vezes estao amparadas por principios 

fundamentais constitucionais como o da anuidade orgamentaria, ato juridico perfeito, 

a coisa julgada, etc. 

O exercicio da cidadania, em uma constituigao dita cidada, vem sendo tosado 

ante a rigidez do texto constitucional, alem da ausencia de conhecimento, pelo povo, 

do poder que possui e da falta de cultura participativa e de informagoes sobre os 

meios para realiza-la. 

3 Essa expressao vem sendo utilizada em acepcoes como, por exemplo, a inovacao jurfdica de nao 
neutralidade de o juiz na interpretagao e aplicacao da lei e esta relacionado com o controle das 
fungoes dos demais poderes do Estado pelos tribunals. 
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Alem do mais, os direito ditos subjetivos, tern sua aplicabilidade prejudicada 

ante os direitos objetivos. A grande dificuldade e definir qualitativamente essa 

essencia subjetiva, e principalmente, obrigar que haja o respeito a essa essencia. 

Esse nucleo substancial jamais pode ser definido exclusivamente pelo direito, sendo 

impossivel definir todos esses direitos. Porem com maestria se posiciona a esse 

respeito Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 26): 

Assim, verifica-se que mesmo nao tendo um conteudo que possa ser 
diretamente reconduzido a dignidade da pessoa humana ou, de modo geral, 
a um minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os direitos 
sociais em particular nem por isso deixam de ter um nucleo essencial. 

E certo que nada adiantaria uma concepgao substancial sem mecanismos de 

defesa para eventuais ataques a esse nucleo da Constituigao. O Poder Judiciario e 

esse guardiao que detem essa ardua missao. 

A historica luta pela conquista da formalizagao dos direitos fundamentais nao 

produzirao os efeitos desejados se continuas omissoes faticas, do poder publico e 

do capital privado, receberem o beneplacito do Poder Judiciario que vem se 

autolimitando na missao de garantidor dos direitos fundamentais. 

Portanto, devem-se demonstrar instrumentos mais eficazes que busquem dar 

efetividade a essa concepgao substancial da Constituigao. 

Assim, deve o Estado procurar pressupostos sociais necessarios para a 

realizagao da liberdade dos direitos fundamentais e favorece-los. 

5.2 Surgimento dos conflitos entre direitos fundamentais relacionados ao direito 

social a saude 

E certo que povo reconheceu no Poder Judiciario legitimidade a efetivagao e 

garantia de seus direitos fundamentais. Ademais, atravez dos instrumentos que Ihe 

sao oferecidos para o efetivo controle judicial de politicas publicas, nao sao poucas 

as vezes, em que direitos fundamentais aparecem em conflito quando relacionado 

ao direito a saude. 
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Os conflitos surgem com a escassez de recursos sendo o direito a saude um 

direito positivo e que, requerem prestagoes do Estado, prestagoes essas que vem 

necessitando cada vez mais de altos custos aos cofres publicos. 

Diferentemente dos direitos "negativos" que comportam conflitos de 

delimitagao em que diante do caso concreto o estado sera acionado a dizer, em 

circunstancia concreta qual direito prevalece, de modo que nessas situagoes nao 

havera o direito negado, os direitos "positivos", em especial a saude, por ser um dos 

grandes desafios a ser enfrentando no mundo juridico atual e tema de grandes 

discussoes, o choque desses direitos fundamentais se da pela escassez de 

recursos. 

Essa escassez leva a escolhas tragicas como, por exemplo, um paciente que 

devido a gravidade de sua enfermidade necessita de uma vaga em leito de UTI, que 

nao ha mais leitos. Dificil acionar o Poder Judiciario para que ele diga quern deve 

permanecer e quern deve sair para dar lugar a tal paciente ja que todos ali presentes 

estao em igual situagao, que seja enfermidade grave. Retirar um paciente dali e 

autorizar a entrada de outro pode ser o condenar a morte, ja que atender a um e 

necessariamente deixar de atender a outro. Nesse caso como dar uma resposta 

justa se todos estao em igual situagao juridica e a vida e o direito em questao? 

Como dizer quern deve viver e quern deve morrer? Esse e um tipico exemplo um 

caso paradigmatico e de escolhas tragicas que o judiciario tern se deparado. 

Nessas situagoes observa-se um tipico exemplo de conflito, entre o direito a 

saude - que podera significar a vida - de alguem que recebeu da justiga decisao 

favoravel ao direito a uma vaga em UTI e o direito subjetivo de varias outras 

pessoas, que ali se encontram no mesmo patamar de dificuldade e igualmente goza 

do mesmo direito. 

Desta forma observa-se que o simples interposto da norma nao sera 

suficiente uma vez que nao ha como se ponderar direitos de igual valor. Em capitulo 

anterior vimos as mudangas no conteudo dos direitos humanos em que novas 

pretensoes sao transformadas em direitos para atender a novas necessidades 

sociais. Sao as novas dimensoes do direito. A evolugao nao estar apenas em 

acrescentar novos direitos ao ordenamento, mas tambem na atualizagao dos ja 

assegurados, onde sua efetividade se sujeita a restrigao orgamentaria aprovadas a 

cada ano. 
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Nesse sentido importante posicionamento de Carlos Santiago Nino (apud 

Gustavo Amaral, 2001 p. 104): 

Normas juridicas nao sao suficientes para justificar agoes e decisoes como 
as tipicamente fundadas na invocacao de direitos constitucionais. Quando 
se recorremos a um direito Constitucional para justificar certa decisao 
(incluindo a uma critica ja tomada), estamos recorrendo em ultima instancia 
a principios de moralidade social que endossam a norma constitucional 
estabelecendo o direito em questao (...) 

O assunto e bastante complexo se pensarmos que os meios sao finitos - e 

assim sempre sera - em uma sociedade em que as necessidades sao infinitas e os 

direitos fundamentais hoje, esta muito mais para um agir do Estado que para 

abstengoes. 

A doutrina tradicional tendia a ver como norma juridica um comando 

mandatario e em caso de conflito de normas haveria criterios que levariam a solugao 

de tais conflitos, como o criterio temporal onde "lex posteriori derrogat priori"; 

hierarquico em que "lex superior derrogat inferiori"; e o criterio da especialidade, 7ex 

specialis derrogat genereli". Persistindo o conflito a questao deixaria de ser resolvida 

pelo direito ficando a discricionariedade do aplicador. 

Contudo, esses criterios, sao insuficientes quanto ao carater normativo dos 

principios, principalmente em paises de tradigao juridica de lei escrita em que a 

regra tera maior efeito pratico. 

O conflito entre principios sera resolvido pela ponderagao, diferentemente das 

regras que tern na forma de aplicagao a subsungao. 

Mesmo com o interpretar da norma, a retirada de conflitos aparentes e a 

ponderagao de valores, esses criterios nao tern sido suficientes para se resolver 

todos os conflitos. 

O fato e que as atribuigoes do Estado requerem muita despesa aos cofres 

publicos nao em relagao a direitos sociais, mas a todo o servigo prestado pelo 

Estado a populagao. 

Nesse cenario parece ser a alocagao de recursos debate importante. A 

alocagao de recursos envolve decisoes a serem tomadas relativas a quanto 

disponibilizar a quern atender e a condutas dos potenciais beneficiados onde nao ha 

criterio unico tendente a orientar todos essas decisoes. 
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O Brasil tern uma das maiores cargas tributaria entre os paises latinos 

americanos e gasta um volume acentuado dessa arrecadacao na area social, porem 

os resultados nao sao favoraveis. Dessa forma dificil reconhecer uma escassez de 

recursos onde ha recursos mal alocados, de modo que fique claro que mesmo em 

situagoes em que os recursos serao bem alocados, a escassez nao podera ser 

descartada, que segundo a concepgao de Gustavo Amaral (2001, p. 185): 

Surgindo esta, o direito precisa estar aparelhado para dar respostas. 
Certamente na quase totalidade dos paises nao se conseguiu a todos 
dentro do padrao aceitavel de vida, o que comprova nao ser a escassez, 
quanto ao minimo existencial, uma excepcionalidade, uma hipotese limite e 
irreal que nao deva ser considerada seriamente. 

A alocagao de recursos deve ser exercida principalmente pelo executivo e 

legislative, porem nao se podem deixar escolhas importantes sem possibilitar uma 

ampla possibilidade de controle social e havendo violagao potencial das condutas 

adotadas pela fungao executiva ou legislativa, cabe entao ao judiciario questionar o 

teor da pretensao com a realidade fatica. 

O fato de o controle social de politicas publicas poder ser exercido atravez do 

voto, ele e insuficiente em um pais em que ha grandes desigualdades sociais, onde 

as pessoas nao exerceram esse controle de forma consciente. Se a maioria da 

populagao vive em condigoes subumanas de vida onde seus direitos fundamentais 

sao diariamente desrespeitados, como a educagao, lazer, etc., nao se pode esperar 

decisao coerente de controle apenas pelo voto a ser exercido de quatro em quatro 

ano, por parte dessas pessoas. 

Negar a participagao do judiciario em questoes de grande importancia seria 

negar ao povo a efetivagao de seus direito humanos como bem assegura Luis 

Roberto Barroso, apud Gustavo Amaral, ao afirmar que os tribunals tern capacitagao 

para lidar com interpretagao de principios que, segundo o autor, o Legislativo e o 

Executivo nao possuem. Para ele, os Juizes tern, ou devem ter disponibilidade, 

treinamento e o distanciamento necessario para seguir os caminhos da sabedoria e 

isengao ao buscar os fins publicos. Isto e crucial quando se trata de determinar os 

valores permanentes de uma sociedade. Este distanciamento da aos tribunals a 

capacidade de recorrer aos melhores sentimentos humanos, captando as melhores 
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aspiragoes, que podem ser esquecidos nos momentos de grande clamor, segundo o 

autor. 

5.3 Direito a saude: analise de alguns casos praticos 

A Constituigao Federal de 88 e clara ao definir a responsabilidade da saude 

como um dever do Estado, em sua acepcao ampla, querendo dizer, na verdade, que 

se trata de deveres reciprocos da Uniao, Estados e Municipios, solidariamente. O 

fato de o Sistema Unico de Saude possuir carater descentralizado da a ideia de 

necessidade de dinamizacao que o gerenciamento da saude no pais requer, porem 

isso nao pode ser considerado com obstaculo a materializagao desse direito. 

O artigo 6° e o artigo 196, ambos da Constituigao Federal de 1988 traduz a 

visao que merece o tema da saude no Brasil. O primeiro traduz a saude como um 

direito social, fazendo parte dos direitos e garantias fundamentais. Ja o segundo 

define a ideia de saude como um direito de todos, ou seja, tratando-o como um 

verdadeiro direito publico subjetivo a sua prestagao, estabelecendo ser dever do 

Estado conforme dispoe o artigo 6° da CF/ (ja mencionado) e o artigo 196, tambem 

da CF/88: 

Art. 196 - A saude e direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
politicas sociais e economicas que visem a reduc3o do risco de doenca e 
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as ac6es e servigos 
para sua promogao, protegao e recuperagSo. 

Embora historicamente se tenha reconhecido normatividade apenas 

programatica aos direito sociais, e de resgatar sua tendencia evolutiva no piano 

constitucional e jurisprudential, no sentido de garantir-lhes maior eficacia. Prova 

disso e o que preceitua os artigos 194 e 195 do texto constitucional, demonstrando a 

vontade constitucional de que estes direitos nao fiquem restritos a programas 

inconsequentes, sob pena de se esvaziar o seu proprio conteudo - diga-se de 

passagem - sao conquistas historicas dos povos valorizados pela Carta Magna. 

Diante das consideragoes feitas a respeito da natureza programatica dos 

direitos sociais, vemos que isto nao pode ser considerado como uma caracteristica 
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vinculante e nao pode servir de justificativas para que omissoes historicas continuem 

a ocorrer. Portanto, a cultura de um pais de terceiro mundo, com indices alarmantes 

de desconcentragao de renda, deve primar pela efetividade dos direitos sociais. 

Por fazer parte dos direitos e garantias fundamentais, o direito a saude deve 

ser interpretado de forma extensiva, por haver uma relacao intima com o proprio 

direito a vida, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, devendo, pois ser 

interpretado sob a otica da maxima efetividade, atribuindo-lhe o sentido que garanta 

maior efetividade, extraindo-se assim todas as suas potencialidades. Nao queremos 

dizer com isso que estes sejam principios absolutos, mas que quase nao existem 

razoes para que eles nao sejam devidamente garantidos. 

Diante do exposto, e passando a analise jurisprudencial do direito em 

comento, observou-se que os tribunals vem aceitando, quase que de forma unanime 

a prestacao imediata pelos entes publicos, desse direito social tanto em primeira 

instancia como em sede de recurso, por se tratar de direito essencial e fundamental 

ligado diretamente ao direito a vida. 

Alem do mais a Lei 8.080/90 que versa sobre a promogao, protegao e 

recuperagao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos 

correspondentes, traduz que: 

Art. 2° A saude e um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado 
prover as condigoes indispensaveis ao seu pleno exercicio. 

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagao e 
execucao de politicas economicas e sociais que visem a reduc3o de riscos 
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condigoes que 
assegurem acesso universal e igualitario as agoes e aos servigos para a 
sua promogao, protegao e recuperagao. 

Art. 7° As ag6es e servigos publicos de saude e os servigos privados 
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude 
(SUS), sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 
da Constituigao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: 
I - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de 
assistencia; 
II - integralidade de assistencia, entendida como conjunto articulado e 
continuo das agoes e servigos preventivos e curativos, individuais e 
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade 
do sistema; 
III - preservag§o da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade 
fisica e moral; 
IV - igualdade da assistencia a saude, sem preconceitos ou privileges de 
qualquer especie; 
V - direito a informagao, as pessoas assistidas, sobre sua saude; 
VI - divulgag§o de informagoes quanto ao potencial dos servigos de saude e 
a sua utilizag3o pelo usuario; 
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VII - utilizagao da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a 
alocagao de recursos e a orientagao programatica; 
VIII - participagao da comunidade; 
IX - descentralizag§o politico-administrativa, com diregao unica em cada 
esfera de governo: 

a) enfase na descentralizagSo dos servigos para os municipios; 

b) regionalizagao e hierarquizag§o da rede de servigos de saude; 

X - integragao em nivel executivo das agoes de saude, meio ambiente e 
saneamento basico; 
XI - conjugagao dos recursos financeiros, tecnolbgicos, materials e 
humanos da Uni§o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na 
prestagao de servigos de assistencia a saude da populagao (grifo nosso); 

Nesse sentido o Tribunal Regional Federal 5° regiao (2006) em decisao 

unanime da sua segunda turma decidiu reconhecendo a supremacia dos direito 

fundamentais e sua preferencia, com relacao as despesas publicas e a realidade da 

pouca efetividade dos direitos sociais, nesse sentido relatou: 

CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE DA UNlAO, DOS 
ESTADOS E MUNICIPIOS. TRATAMENTO CIRURGICO. DEVER DO 
ESTADO. GARANTIA CONSTITUCIONAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 
APELAQOES IMPROVIDAS. 
1. APELAQOES INTERPOSTAS PELA UNlAO E PELO ESTADO DO RIO 
GRANDE DO NORTE CONTRA SENTENQA QUE JULGOU 
PROCEDENTE A PRETENSAO DEDUZIDA NA INICIAL, PARA 
DETERMINAR QUE O ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE 
PROVIDENCIE A REALIZAQAO DA CIRURGIA DE IMPLANTE DE 
ELETRODO PARA A ESTIMULAQAO ELETRICA MEDULAR, 
NECESSARIA AO TRATAMENTO DA DISTROFIA SIMPATICO-REFLEXA, 
EM UM DOS HOSPITAIS DO ESTADO, PUBLICO OU PRIVADO, 
OBSERVADO O DIREITO DE REGRESSO EM FACE DA UNlAO E DO 
MUNIClPIO DE NATAL. 
2. PUGNAM OS REUS, INICIALMENTE, PELO RECONHECIMENTO DA 
ILEGITIMIDADE PASSIVA, CADA QUAL EM DEFESA DE SEUS 
PROPRIOS INTERESSES.TAL PRELIMINAR, CONTUDO, DEVE SER DE 
LOGO AFASTADA, TENDO EM VISTA QUE JA E PACiFICO, NO AMBITO 
D E N O S S O S T R I B U N A I S R E G I O N A I S F E D E R A I S E S U P E R I O R 
T R I B U N A L D E JUSTIQA, A EXISTENCIA , N O C A S O E M TELA , D E 
R E S P O N S A B I L I D A D E S 0 L I D A R I A . ( 0 R I G E M : T R I B U N A L - Q U I N T A 
R E G I A O - C L A S S E : A G - A G R A V O D E I N S T R U M E N T O - 59804-
P R O C E S S O : 200505000000036 U F : P B - O R G A O J U L G A D O R : P R I M E I R A 
T U R M A - D A T A D A D E C I S A O : 10/11/2005). 
3. E I N E G A V E L O D I R E I T O D O C I D A D A O A A S S I S T E N C I A E S T A T A L 
D I R E C I O N A D A A P R O T E Q A O D A S A U D E E A O T R A T A M E N T O M E D I C O -
H O S P I T A L A R . T A L T A R E F A E I M P O S T A P E L A C O N S T I T U I Q A O 
P O L I T I C A D E 1988, N O A R T . 196, C A P U T , Q U E A S S E G U R A A T O D O S O 
D I R E I T O A S A U D E , I M P O N D O A O E S T A D O A A D O Q A O D E P O L I T I C A S 
S O C I A I S E E C O N O M I C A S T E N D E N T E S A R E D U Q A O D O R I S C O D E 
D O E N Q A E D E O U T R O S A G R A V O S E A O A C E S S O U N I V E R S A L E 
I G U A L I T A R I O A S A Q O E S E S E R V I Q O S P A R A S U A P R O M O Q A O , 
P R O T E Q A O E R E C U P E R A Q A O . 
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4. SENDO ASSIM, DEVE SER RECONHECIDO O DIREITO ORA 
POSTULADO, PENA DE SE PRESTAR UM CONTRIBUTO AOS J A 
POUCO EFETIVOS DIREITOS SOCIAIS. 
5. QUANTO A ASSERTIVA DE QUE A PROCEDENCIA DO PLEITO 
CONSTITUI EVIDENTE AFRONTA AOS PRINCIPIOS ORQAMENTARIOS, 
EM ESPECIAL AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE, DEVE-SE REMEMORAR 
O ENTENDIMENTO J A ASSENTADO NO AMBITO DO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIQA NO SENTIDO DA PRIMAZIA DO DIREITO A 
SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE HUMANA SOBRE OS PRINCIPIOS DE 
DIREITO FINANCEIRO E ORQAMENTARIO (RESP. 836913/RS, REL. MIN. 
LUIZ FUX, 1 a T, DATA DA DECISAO: 08/05/2007). 
6. NAO SE PODE, IGUALMENTE, AFIRMAR QUE A ESCOLHA DOS 
EXAMES FORNECIDOS PELA POPULAQAO ESTA NO ESTRITO AMBITO 
DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATE, VISTO QUE, EM 
MATERIA DE SAUDE, DEVE-SE PROPICIAR A POPULAQAO CARENTE 
OS METODOS MAIS EFICIENTES A SUA PRESERVAQAO, SEGUNDO O 
RECOMENDADO PELO MEDICO DE SUA CONFIANQA, PENA DE 
CONTRIBUIR-SE PARA PERPETUAQAO DA ODIOSA RELAQAO 
RIQUEZA/DIREITO A VIDA DIGNA. 
7. SENDO ASSIM, RECONHECIDO O DIREITO CONSTITUCIONAL A 
SAUDE E RECHAQADOS OS ARGUMENTOS QUE PRETENDEM 
CONTRAPO-LO, NAO RESTA OUTRO CAMINHO SENAO ACOLHER A 
PRETENSAO AUTORAL. 
8. APELAQ6ES IMPROVIDAS. 

Em outro julgado desse mesmo Tribunal (2007), referente a tratamento 

medico hospitalar de alto custo a paciente portador de esclerose multipla, em 

decisao cujo relator foi a Desembargador Federal Francisco Barros Dias, a turma 

entendeu tambem de forma unanime que: 

ADMINISTRATIVO - TRATAMENTO MEDICO HOSPITALAR -
ESCLEROSE MULTIPLA - PRELIMINARES - ARTS. 5°, 6° E 196 DA CF/88 
- CUSTO ELEVADO PARA O TRATAMENTO DA DOENQA - DANOS 
IRREVERSlVEIS AOS PACIENTES DIANTE DA AUSENCIA DE 
REMEDIOS - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS SEM SUBMISSAO 
A ENTRAVES BUROCRATICOS - MULTA DlARIA - HONORARIOS 
ADVOCATI'CIOS. 
1. ENTES FEDERADOS (UNlAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E 
MUNICIPIOS) SAO RESPONSAVEIS SOLIDARIOS, DEVENDO 
FORNECER OS APARELHOS E/OU MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS 
A CURA OU CONSERVAQAO DA SAUDE DAS PESSOAS QUE DELES 
NECESSITEM, POR FORQA DO ART. 196 DA CF/88 E DA LEI N° 
8.080/90, ART. 2°. REJEITADA A PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE 
PASSIVA SUSCITADA PELA UNlAO. 
2. APESAR DO PEDIDO AUTORAL TER SIDO DIRECIONADO A 
PORTADORES DE DOENQAS COMPLEXAS, OBSERVA-SE QUE A 
PETIQAO INICIAL APENAS SE LIMITOU AOS CASOS DE ESCLEROSE 
MULTIPLA. PRELIMINAR DE PEDIDO GENERICO SUSCITADA PELO 
ESTADO DE PERNAMBUCO PARCIALMENTE ACOLHIDA, NO SENTIDO 
DE RESTRINGIR A ANALISE DO PEDIDO APENAS AS HIPOTESES DE 
PACIENTES PORTADORES DE ESCLEROSE MULTIPLA. 
3. DE ACORDO COM OS ARTIGOS 5°, 6° E 196 DA CARTA MAGNA, E 
DEVER DO ESTADO PROMOVER DIREITO A SAUDE DE TODOS OS 
SEUS SUDITOS, INDISTINTAMENTE. 
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4. DIANTE DO CUSTO ELEVADO DE AQUISIQAO DOS MEDICAMENTOS 
DESTINADOS AOS PACIENTES PORTADORES DE ESCLEROSE 
MULTIPLA, CUMPRE AO ESTADO ZELAR PELO BEM-ESTAR DESTES, 
FORNECENDO-LHES A MEDICAQAO NECESSARIA A MITIGAQAO DO 
SOFRIMENTO POR ELES SUPORTADO. ADEMAIS, QUE A AUSENCIA 
DE MEDICAMENTOS PODE TRAZER AOS PORTADORES DESTA 
DOENQA DANOS IRREVERSlVEIS, UMA VEZ QUE ENFRENTAM 
RISCOS CONSTANTES E IMINENTES DIANTE DA FALTA DOS 
MESMOS. 
5. A ADMINISTRAQAO PUBLICA DEVERA FORNECER OS 
MEDICAMENTOS UTILIZADOS NO TRATAMENTO DE ESCLEROSE 
MULTIPLA SEM SUBMISSAO A ENTRAVES BUROCRATICOS. 
PRECEDENTE DO STJ. 
6. LEVANDO-SE EM CONTA OS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE 
E RAZOABILIDADE, BEM COMO A URGENCIA E A NECESSIDADE DO 
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS, A MULTA DlARIA DEVE SER 
MANTIDA NO VALOR DE R$ 3.000 (TRES MIL REAIS), BEM COMO O 
PRAZO DE 08 (OITO) DIAS FIXADO PARA O CUMPRIMENTO DA 
OBRIGAQAO DE FAZER. 
7. NO TOCANTE A FIXAQAO DOS HONORARIOS ADVOCATlCIOS, TEM-
SE COMO RAZOAVEL O MONTANTE FIXADO NA SENTENQA, NO 
VALOR DE R$ 1.000,00 (MIL REAIS), A SEREM RATEADOS ENTRE OS 
REUS, UMA VEZ QUE OBEDECEU AO DISPOSTO NO ART. 20, 
PARAGRAFO 4°, DO CPC. 
8. REMESSA OFICIAL E APELAQOES IMPROVIDAS. 

Percebe-se que a questao e pacifica, apesar de ja ter sido bastante discutida. 

No Superior Tribunal de Justiga (2008) esse entendimento tambem e solidificado, 

como se observa na analise de julgado da segunda turma do Recurso Especial, cujo 

relator foi o ministro Humberto Martins, essa corte entende: 

ADMINISTRATIVO - AQAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JUDICIAL DE 
POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A 
HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFEST A NECESSIDADE -
OBRIGAQAO DO ESTADO - AUSENCIA DE VIOLAQAO DO PRINCIPIO 
DA SEPARAQAO DOS PODERES - NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA 
DO POSSIVEL AO MlNIMO EXISTENCIAL. 
1. N£o comporta conhecimento a discussal a respeito da legitimidade do 
Ministerio Publico para figurar no polo ativo da presente ag3o civil publica, 
em vista de que o Tribunal de origem decidiu a questao unicamente sob o 
prisma constitucional. 
2. Nao ha como conhecer de recurso especial fundado em dissidio 
jurisprudencial ante a n3o-realizacao do devido cotejo analitico. 
3. A partir da consolidagao constitucional dos direitos sociais, a funccio 
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente 
legisladora em pro das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a 
miss3o de transformar a realidade social. Em decorrencia, nao s6 a 
administragao publica recebeu a incumbencia de char e implementar 
politicas publicas necessarias a satisfag§o dos fins constitucionalmente 
delineados, como tambem, o Poder Judiciario teve sua margem de atuagao 
ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos 
objetivos constitucionais. 
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4. Seria uma distorgao pensar que o principio da separagao dos poderes, 
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos 
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice a realizagao 
dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta 
interpretag3o do referido principio, em materia de politicas publicas, deve 
ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuagao do judiciario quando a 
administragcio publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos 
excepcionais, quando a administragao extrapola os limites da competencia 
que Ihe fora atribuida e age sem razao, ou fugindo da finalidade a qual 
estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal 
distorgao restaurando a ordem juridica violada. 
5. O individuo nao pode exigir do estado prestagoes superfluas, pois isto 
escaparia do limite do razoavel, nao sendo exigivel que a sociedade arque 
com esse onus. Eis a correta compreensao do principio da reserva do 
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudencia germanica. Por outro 
lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existencia minimamente 
decente n§o pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a 
dignidade humana e um dos objetivos principals do Estado Democratico de 
Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel nao pode ser 
oposto ao principio do minimo existencial. 
6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servigos 
publicos essenciais, dentre os quais a educagao e a saude, e escopo da 
Republica Federativa do Brasil que nao pode ser condicionado a 
conveniencia politica do administrador publico. A omissao injustificada da 
administragao em efetivar as politicas publicas constitucionalmente 
definidas e essenciais para a promogao da dignidade humana n§o deve ser 
assistida passivamente pelo Poder Judiciario. 
Recurso especial parcialmente conhecido e improvido. 

E certo que o povo nao pode se submeter ao bel prazer dos governantes e 

seus duvidosos criterios de apreciacao de assuntos vitais. Segundo posicionamento 

do STF apesar de o direito a saude ser preceito realizavel atravez de politicas 

sociais e economicas, porem atravez de controle difuso de constitucionalidade, a 

interpretacao que vem sendo dada a este preceito por esta Corte Maior e a de que 

este e um direito individual, que pode ser gozado diretamente por cada individuo, e 

nao atravez da implementacao de uma politica publica, aprisionando-se o interesse 

social e concedendo-se realce ao direito individual, sendo desta forma, atualmente, 

questao pacifica nesse sentido, conforme se observa no julgado, cujo relator foi o 

Ministro Celso de Mello (2007), que serviu de embasamento para os demais e 

permanece ate os dias atuais o entendimento de que: 

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZAFRENIA PARANOlDE E DOENQA 
MANIOCO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA 
DE SUIClDIO - PESSOAS DESTITUlDAS DE RECURSOS FINANCEIROS 
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE 
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURlDICO, A 
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO 
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE 
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PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, 
ARTS. 5°, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF). 
O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA 
CONSTITUCIONAL INDICISSOClAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito 
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel 
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigao da 
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por 
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a 
quern incube formular - e implementar - politicas sociais e economicas 
idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario 
a assistencia farmaceutica e medico-hospitalar. O direito a saude - alem de 
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequencia constitucional indissociavel do direito a vida. O 
poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacio no 
piano da organizacao federativa brasileira, nao pode mostrar-se indiferente 
ao problema da saude da populacSo, sob pena de incidir, ainda que por 
censuravel omisscio, em grave comportamento inconstitucional. 
A INTERPRETAQAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE 
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL 
INCONSEQUENTE. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da 
carta politica - que tern por destinatarios todos os entes politicos que 
compoe, no piano institucional, a organizacSo federativa do Estado 
brasileiro - n§o pode converter-se em promessa constitucional 
inconsequente, sob pena de o poder publico, fraudando justas expectativas 
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegftima, o 
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de 
infidelidade governamental ao que determina a pr6pria Lei Fundamental do 
Estado. 
DISTRIBUIQAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE 
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVAQAO DE SUA VIDA E/OU 
DE SUA SAUDE: UM DEVR CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO 
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. O reconhecimento judicial da validade 
juridica de programas de distribuicSo gratuita de medicamentos a pessoas 
carentes Da efetividade a preceitos fundamentais da Constituigao da 
Republica (arts. 5°, "caput, e 196") e representa, na concreg§o do seu 
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude das 
pessoas, especialmente daquelas que nada tern e nada possuem, a nao ser 
a consciencia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. 
Precedentes do STF. 

0 Tribunal de Justiga do Rio Grande do Norte (2008) em importante julgado 

ao mencionar o principio da reserva do possivel, ja comentando por nos em capitulo 

anterior, se posicionou favoravel em o poder publico fornecer medicamento de alto 

custo imprescindivel a tratamento de saude em decisao cujo relator foi o 

desembargador Aderson Silvino: 

EMENTA: CONSTITUCIONAL. REMESSA NECESSARIA E APELAQAO 
ClVEL. AQAO DE OBRIGAQAO DE FAZER. TUTELA ANTECIPADA. 
PRELIMINARES DE CONHECIMENTO DE AGRAVO RETIDO E DE 
LITISCONS6RCIO PASSIVO NECESSARIO. TRANSFERENCE PARA O 
MERITO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. 
RECUSA DO ESTADO EM FORNECE-LO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA 
A DIREITOS ASSEGURADOS PELA CONSTITUIQAO FEDERAL. 
OBRIGAQAO DO ENTE PUBLICO EM PROMOVER O FORNECIMENTO 
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DE MEDICAMENTO IMPRESCINDIVEL A TRATAMENTO DE SAUDE. 
NAO OBSERVANCE DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA RESERVA DO 
FINANCEIRAMENTE DO POSSIVEL. PRECEDENTES 
JURISPRUDENCES. MANUTENQAO DA SENTENQA DE 1° GRAU. 
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DA REMESSA NECESSARIA E 
DO RECURSO VOLUNTARIO. 
O bem em discussao e a vida, com o seu respectivo direito a saude e a 
dignidade da pessoa humana, assegurados constitucionalmente, bem este 
de valor imensuravel, devendo sobrepujar os demais direitos assegurados 
constitucionalmente, o que significar dizer que entre dois valores em 
conflito, o direito a vida e a saude e o direito do ente publico de bem gerir as 
verbas publicas, deve prevalecer o bem maior. 

Mas o que se considera como o minimo existencial dentro da esfera do direito 

a saude? Seria toda e qualquer prestacao da saude? Ou apenas direitos ligados a 

saude basica? 

Esse debate e importante, pois os direitos sociais, principalmente em paises 

considerados subdesenvolvidos, sempre estiveram condicionados a riqueza do 

Estado em determinado momento historico, definindo possibilidades do Estado para 

prestar um maior leque de direitos sociais. A partir do momento que surgem debates 

a respeito da questao do minimo existencial, poe-se em cheque esse limite 

orgamentario, chegando-se a discutir a propria existencia de direitos acima dos 

orgamentos. 

Diante das perguntas sucitadas acima, entende-se que a hermeneutica, 

dispositivos legais e constitucionais e os proprios principios definirao o que se 

constitui como minimo existencial, merecendo destaque mengao aos principios da 

proporcionalidade ou razoabilidade. Porem com relagao ao direito a saude se 

posicionou Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 42,43): 

[...] em materia de tutela do minimo existencial (o que no campo da saude, 
pela sua conexao com os bens mais significativos para a pessoa) Ha que 
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagoes e uma congente 
tutela defensiva, em regra, razoes vinculadas a reserva do possivel n£o 
devem prevalecer como argumento a, por si s6, afastar a satisfag§o do 
direito e existencia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto 
autonomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar em materia 
orgamentaria nem o da separagao dos poderes assumem feigoes absolutas. 

Importante que se tenha em mente que nenhum argumento pode servir de 

justificativa para a omissao estatal. Em certos casos, diante de direitos ligados 

essencialmente a dignidade humana, a razoabilidade dessas justificativas deve 
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possuir um criterio mais agucado de forma que quanto mais essencial for a 

prestagao desses direitos, mais excepcional deverao ser as razoes para que elas 

nao sejam atendidas. 
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6 CONCLUSAO 

Ao longo do trabalho procurou-se analisar o envolvente tema do controle 

judicial de politicas publicas, constatando-se que uma das principals caracteristicas 

do movimento constitucionalista foi, sem duvida, a afirmagao dos direitos 

fundamentais como epicentro do sistema juridico. 

Ficou evidente tambem que o Estado Democratico de Direito almeja oferecer 

solucoes qualitativamente superiores aos demais estadios do constitucionalismo e 

que atualmente existe uma releitura do papel da Constituigao, vista nao mais em 

uma perspectiva estatica, mas, sobretudo de forma dinamica e aberta. 

Percebeu-se tambem que a separagao dos poderes nao e um fim em si 

mesmo, mas sim um instrumento concebido com o intuito de viabilizar uma 

efetividade as conquistas obtidas com o movimento constitucionalista. 

A postura mais ativa que vem sendo tomada pelo judiciario, implica zonas de 

tensoes com as demais fungoes do poder. Nao se defendeu, contudo, uma 

supremacia de qualquer das fungoes, mas sim a supremacia da Constituigao, 

entendendo que o judiciario nao podera ser um mero carimbador de decisoes 

politicas das demais fungoes, onde o dogma da completude do sistema juridico por 

meio do legislador esta sepultado e o juiz tomou o centro da questao como interprete 

constitucional qualificado, permitindo uma melhor e mais adequada efetivagao 

constitucional. Tal postura se torna adequada ao nosso tempo de globalizagao e 

falta de paradigmas. 

Nesse sentido as politicas publicas sao os meios necessarios a efetivagao 

dos direitos fundamentais, pois de pouco vale o mero reconhecimento formal desses 

direitos se ele nao vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los. 

Verifica-se a forga vinculante da Constituigao, bem como da aplicagao 

imediata de suas normas, e que atualmente se pode falar em um direito 

constitucional e efetivagao da constituigao. 

A efetivagao cada vez mais ativa do judiciario visa especialmente a nao 

constituigao de Politicas Publicas indevidas ou ainda de sua falta, onde retirar a 

caracteristica de justiciabilidade das normas constitucionais e transformar o direito 

em um mero favor ou obrigagao moral dos governantes com seus governados. 
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A reserva do possivel bem como o nao cumprimento de suas sentengas, vem 

sendo umas das grandes dificuldades encontradas pelo judiciario a efetivagao de 

politicas publicas, porem antes destes finitos recursos do Estado esgotarem para os 

direitos fundamentais, precisam, antes de tudo, estarem esgotados em areas nao 

prioritarias do ponto de vista constitucional e nao dos detentores de poder. 

A constituigao substantiva preve a existencia de um nucleo essencial da 

Constituigao protegido a atuagoes de maiorias ou a argumentos de excegao. Porem 

de nada adianta uma concepgao substancial sem um mecanismo de defesa para 

eventuais ataques a esse nucleo formador da constituigao. O poder judiciario e esse 

guardiao e tern essa ardua missao. 

As inumeras lutas sociais travadas ao longo dos tempos na conquista da 

formalizagao dos direitos fundamentais nao produzirao os efeitos desejados se 

continuas omissoes faticas, do poder publico e pelo capital privado, receberem o 

beneplacito do Poder Judiciario, que vem se autolimitando na inarredavel missao de 

garantidor dos direitos fundamentais. 
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