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RESUMO

Os direitos fundamentais devem ser efetivados de forma a assegurar a
sociedade o verdadeiro Estado Social Democratico, através da execucéo fiel
das normas previstas na constituicdo. Esta pesquisa tem 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, através do exame de casos
pragmaticos que vem gerando grandes discussdes. O objetivo & promover um
debate qualificado a respeito da promogédo das politicas publicas, a Separagéo
dos Poderes e a atuagédo do judiciario na interven¢ao dos demais poderes
estatais. Para isso, foi usada a pesquisa bibliografica, leis e decisées dos
tribunais relacionadas a tematica através dos métodos adotados: histdrico-
evolutivo, exegético-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 declaragdes para o constitucionalismo
moderno. Posteriormente mostrou-se necessaric uma abordagem a respeito
dos direitos sociais, por serem eles as principais causas dos debates, e sua
justiciabilidade & luz do principio da Reserva do Possivel e da Separacgéo dos
Poderes. No terceiro capitulo € abordado o direto a salde e seu acesso a
justica, tendo em vista que esse direito social deu inicio a questao em comento
por sua efetivagéo dispender altos custos. Por dltimo, € abordado o direito a
saude nos tribunais na tentativa de demonstrar, atraves de jurisprudéncias,
como e porgue esse direito vem gerando tantas discussdes no mundo juridico.
Como resultado observa-se a afirmativa a tematica proposta, pois esta vem
contribuindo para a prote¢ao ao direito a vida, a satide e a tantos outros direitos

fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Politicas Publicas. Interven¢éo 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 taw 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 observagao de que a Constituigdo Federal de 1988 ampliou
significativamente os direitos sociais passou a exigir do Estado uma maior
intervencdo 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 efetivagdo dos direitos sociais
inseridos no artigo 6° da Constituicao Federal.

Diante de um Executivo amarrado a acordos politicos e macroecondémicos
mais ou menos eventuais em grande parte das vezes contrarios a realizagdo dos
direitos sociais, a sociedade busca no Judiciario um instrumento de materializagao
das conquistas constitucionalizadas, reconhecendo-o como instituicao 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 exigéncia apontaria para a consolidacao de
nossas instituigdes democraticas sociais, realizando a ftriparticao de poderes
harménicos e independentes entre si, como preceitua o artigo 1° da Carta Magna.

Uma das grandes discussdes travadas no Direito Constitucional atual diz
respeito as diversas fungdes, agentes, 6rgdos e atos estatais aos direitos
fundamentais consagrados na constituicdo.

A trajetdria doutrinaria brasileira, assim como na esfera jurisprudencial,
verifica-se a formagao de um consenso no sentido de que os direitos fundamentais
apresentam uma dupla fungdo uma negativa e outra positiva, implicando posi¢des
subjetivas impeditivas de agbes contrarias (proibicdes de intervengao) ao bem
juridico tutelado, mas também exigindo, no ambito da fun¢do positiva ou
prestacional, uma atuagado efetiva do Estado e da sociedade como um todo, o
asseguramento, mediante prestagbes faticas ou normativas das mais diversas
naturezas, a efetividade de todos os direitos fundamentais.

Além disso, os constitucionalistas tém admitido a discussdo sobre os limites
or¢amentarios que acabam por impedir ou dificultar a consecugéo de servigos
publicos para a coletividade, o que tem 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 controvérsia sobre os
limites e possibilidades do reconhecimento de direitos subjetivos (individuais ou
coletivos) a prestagdes vinculadas a direitos fundamentais por parte do judiciario,
quando tais direitos esbarram na existéncia de limites faticos e juridicos relativos ao
orgcamento publico.

Dos didlogos gerados e considerando a atualidade e relevancia do tema,
especialmente no que diz respeito a vinculagdo entre os Direitos Fundamentais e o
estudo das relagdes entre o Direito e a Economia, surgiu a idéia de se fazer um
trabalho cientifico, cujo eixo tematico é justamente o de promover o debate
qualificado sobre a necessidade de tornar efetivos os direitos fundamentais, levando
em conta, a discussa@o a respeito dos eventuais limites econémicos, financeiros
orcamentarios que acabam por conflitarem muitas vezes com os proprios direitos
fundamentais.

Portanto, com os resultados o qué se pretende ou se objetiva & a afirmacgéo
de uma resposta para o seguinte problema: se pode ou ndo haver a interferéncia do
Judiciario nos direitos fundamentais, sociais dentro do limite de sua legalidade na
aplicagao da constituicdo de forma a satisfazer os interesses da sociedade. Para
isso, entendeu-se necessario fazer um paralelo entre os institutos Direito e
Economia, proporcionando resultados satisfatérios, os quais o leitor constatara
durante a leitura do trabalho.

Essa trajetéria esta ligada ao entendimento da existéncia de “gera¢ado de
direitos” construidos sob a nocao de cidadania, que traga o seu desenvolvimento na
consolidagao dos direitos individuais, politicos e sociais.

Para tanto, serdo utilizados os métodos historico-evolutivo com o fim de
demonstrar o surgimento e desenvolvimento desses direitos ao longo dos tempos, o
exegetico-juridico na interpretacdo 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
histérica dos direitos sociais (surgimento e desenvolvimento), caracterizagao levando
em conta suas “geracdes” ou dimensdes e seus agente promotores: Estado,
sociedade e o direito. Também versara sobre justica social na busca do

entendimento desse conceito e sua importancia no constitucionalismo modernc.
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Sera feito ainda uma conceituagado de politicas publicas levando em conta o
Principio da Reserva do Possivel e discutindo-se a possibilidade ou nao da
interferéncia do judiciario no controle das politicas publicas desenvolvidas pelo
Legislativo e Executivo a luz do principio constitucional da Separagéo 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 situagao da saude no Brasil e a dificuldade de
sua efetivagao.

Por fim, sera abordado o direito a saude nos tribunais tendo em vista que esse
direito social foi o cerne da questao em comento devido os altos custos despendidos

na sua efetivacao 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
Constituicdo Federal, que prevé de acordo com a Emenda Constitucional n®.
26/2000 em seu art. 6° como direitos sociais a educagio, a saide, o trabalho a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aocs desamparados; conceituando-os, classificando-os,
demonstrando sua importancia perante a sociedade ao longo da historia, seus
objetivos na seara juridica atual e sua conexdo com os direitos fundamentais na
ordem constitucional brasileira. Abordar-se-a também a questdo das politicas
publicas e sua conexao com o principio da Reserva do Possivel preconizado a partir
de uma decisdo proferida pela Corte Federal da Alemanha. Em nossa Constituigao,
esse principio ganha fundamento no Titulo VI, Capitulo 1l, Secdo Il, art. 167,

especialmente nos incisos I, V e Vii.

2.1 Direitos sociais: breve percurso histérico, conceito e classificagéo

Os direitos sociais foram direitos conquistados ao longo do tempo através de
lutas sociais € acompanha a humanidade ao longo de sua histdria. No século XVII, a
Revolugao Industrial teve como consequéncia 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 exploracdo da mao-de-obra com estabelecimento
de condigbes de trabalho ndc condizentes com a dignidade humana. As excessivas
jornadas de trabalho, os baixos salarios, e, por conseguinte, a inseguranga quanto
ao futuro era uma preocupagédo latente devido & inexisténcia de leis que
amparassem o trabalhador.

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

seus focos nos direitos sociais, pois foram revolugdes por “liberdades” politicas,
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acentuaram o reconhecimento das novas necessidades e de novos direitos que
clamavam os trabalhadores.

Apesar do contetdo liberal e individualista dessas Revolugbes, as
declaragbes advindas dela ja comegaram a apresentar indicios de novos direitos,
denominados sociais.

No inicio do século XIX, a influéncia da doutrina socialista, tais como o
comunismo, o socialismo, e o pensamento social catdlico, foi de extrema importancia
para o fortalecimento das discussdes acerca dos direitos sociais e econémicos no
mundo, em uma época em que 0s excessos individualistas do capitalismo levaram
as massas proletarias a um grau de miséria incompativel com a dignidade humana.

Assim, os direitos sociais surgiram e se desenvolveram historicamente como
criagbes do movimento socialista, que sempre colocou no topo da hierarquia de seus
valores a igualdade de todos 0s grupos ou classes sociais, na tentativa de que todos
pudessem viver com dignidade.

Sob a influéncia dos movimentos sociais daquela época, iniciou-se no século
XX, com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituigdo Alema de 1919 o
chamado constitucionalismo social, movimento que, considerando uma das
principais funcdes do Estado a realizagdo da Justiga Social’, propondo a inclusao de
direitos trabalhistas e sociais fundamentais nos textos das Constituicdes dos paises.

Na mesma linha, a Constituicao de Weimar publicada na Alemanha tambem
tratou da ordem econfmica, 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
inimeras recomendagdes, tratou dos direitos sociais do trabalho e da seguridade
social.

Com o intuito de desenvolver e complementar o conteudo da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi elaborado o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966. Conforme o referido
Pacto, entre os deveres dos Estados Parte, esta o de proteger a familia,
maternidade, criancas e adolescentes, bem como de proporcionar condigbes de

melhoria de vida a populagao.

' Ver pagina 22 desse trabalho.
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O Brasil a partir da Constituicdo de 1934 passou a prevd, no texto
constitucional, uma ordem econdmica e social. Porém, somente em 1988, a
Constituicdo 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
histéria foram aqueles ligados ao direito do trabalho. A partir destes, observa-se o
desencadeamento dos demais direitos sociais sendo, pois decorréncia daquele,
podendo ser observado também que tais direitos estao ligados a assisténcia 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
Planos de Beneficios (Lei 8.213 de 24 de julho de 1991) e a Lei Organica da
Assisténcia Social (Lei 8.742 de 7 de dezembro de 1993).

Assim, os direitos sociais como partes dos direitos fundamentais, estio
adstritos de forma exemplificativa nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988 (EC n. 26/2000), onde o ser humano apresenta-se como destinatario dos
direitos sociais, que foram estabelecidos como sendo a educagdo, a saude, o
trabalho, a moradia o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegao 2
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Ademais, esta discriminagdo ndo se deu na Constituicido de forma taxativa,

exemplo disso & o paragrafo segundo do artigo 5°:

Artigo 5° [...] omissis

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacicnais em que a Republica Federativa seja parte.

A amplitude dos temas inseridos no art. 6° da Constituigdo deixa bastante
claro que os direitos sociais ndo sdo somente os que estao enunciados nos artigos
5° 6° 7° 8° 9° 10 e 11, estes podendo ser localizados, também, no Titulo VIl - Da
Ordem Social, artigos 193 e seguintes.

Neste diapasao podemos afirmar que os direitos sociais, como dimensdes dos
direitos fundamentais, podem ser compreendidos como presta¢des positivas do

Estado, previstas constitucionalmente, com intuito de possibilitar methores condigbes




17

de vida aos mais fracos ou desamparados pela sociedade. Sao, portanto, direitos
que tendem a realizar a igualizagao de situagbes sociais desiguais.

Mesmo a concepcao abaixo mencionada sendo a majoritaria, € importante
destacar que alguns doutrinadores dispdem de forma diferente como afirma Luciano
Benetti Timm (2008, p. 56):

Os autores mais comprometidos como o modelo de Estade Social
empenham-se em classificar os direitos fundamentais — essenciais e nao
essenciais ou abselutos e relativos — de medo a que nos primeiros nao
possa haver alegacdo de restricbes orgamentarias na sua implementacéo,
j&@ que dizem respeito ao minimo existenciat a dignidade humana. Além do
mais buscam aplicar 0s direitos fundamentais no &mbito do Direito Privado,
essencialmente nos contratos {previdéncia privada, plancs de salde,
relagbes bancarias) e na propriedade. Com isso, mais direitos fundamentais
seriam implementados.

A Constituicdo Federal ao declarar direitos e garantias por meio de regras e
de principios com conteldo socia! difundidos em todos os seus titulos e capitulos,
adquiriu forma que a coloca na condigéo de reguladora e garantidora da cidadania
social.

Os direitos sociais doutrinariamente sao classificados como direitos sociais do
homem como produtor € como consumidor, nesse sentido Gilmar Anténio Bedin
(2002, p. 63):

Os direitos relativos ao homem trabalhador referem-se ao homem enquanto
produtor de bens e enquanto participe de uma relagdo empregaticia. [...]

Os direitos relativos ao homem consumidor, ao contrario dos direitos
relativos ao homem trabalhador, ndoc se referem ac homem produtor de
bens e participe de uma refagdo empregaticia, mas sim em relagdo ao
homem como sujeito que consome bens e servigos publicos.

Na primeira classificacao de direitos sociais do homem produtor teriamos a
liberdade de instituicdo sindical, o direito de greve, o direito de o trabalhador
determinar as condigées 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
classificacédo 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 instrucdo, a formagdo 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
condigao de fundamentais, estdo diretamente vinculados a necessidade de uma
positivagdo de agbes estatais voltadas para a preocupacdo com a questido da
igualdade entre os individuos. Deve o Estado contribuir na manutengéo do Estado
Democratico de Direito, para que os direitos fundamentais nao sejam violados, ou

simplesmente, nao aplicados.

2.2 Caracteristicas

No curso da fundamentac¢ao histérica foram formadas “geragdes” de direitos
(a doutrina moderna prefere denomina-los “dimensdes” 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 histérica,
0s autores comegaram a reconhecer suas geragoes, podendo assim ser sintetizado
tal pensamento, em direitos de primeira, sequnda, terceira e quarta geracgoes.

Direitos de primeira geragao sao os surgidos no século XVIl, caracterizados
pela ndo-intervencao estatal nas relagdes 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 abstencgdes, ou seja,
prestacdes negativas.

Direitos de segunda geragcaéo s&o direitos impulsionados e inspirados na
Revolugéao Industrial que devido a péssimas condi¢des e situagdes de trabalho, faz
eclodir movimentos de reivindicagbes trabalhistas bem como de normas de
assisténcia social. Portanto, os direitos humanos de segunda geracao dao énfase
aos direitos sociais, culturais e econbémicos, 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 educagéo, o

direito de greve, entre outros) e exigem do Estado prestagoes positivas.
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Direitos de terceira geragdo sdo os chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade, voltados para a protecao da coletividade, marcados por alteracées na
sociedade e profundas mudangas na comunidade internacional, onde as
Constituicdes passaram a tratar da preocupagdo com o0 meio ambiente, da
conservacao do patrimdnio historico e cultural, etc.

E por ultimo os direitos de quarta geragdo que € resultado da globalizacao
dos direitos fundamentais, de forma a universaliza-los, citando como exemplos ©
direito a democracia, ao comércio via meios eletrénico como a internet, a engenharia
genética, onde ja se apresentam novas exigéncias e respostas dos Estados para
tais situagdes.

Ainda que se fale em geracgoes, importante observar que nao existe relagao
de hierarquia entre estes direitos, mesmo porque todos interagem entre si, de nada
servindo um sem a existéncia dos outros. Esta nomenclatura adveio apenas em
decorréncia do tempo de surgimento, na eterna e constante busca do homem por
mais protecdo e mais garantias, com o objetivo de alcangar uma sociedade mais
justa, igualitaria e fraterna.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu Titulo Il, classifica o
género direitos e garantias fundamentais em cinco espécies: direitos individuais,
direitos coletivos, direitos sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos.

Por sua vez os direitos fundamentais sio adstritos das seguintes
caracteristicas, conforme disciplina Pedro Lenza (2007 p. 590, 591).

Historicidade por possuirem carater histérico. Nasceu com o Cristianismo,
passou por diversas revolugdes e chegando aos dias atuais.

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

Limitabilidade, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos (relatividade),
havendo algumas vezes confronto ou conflito de interesses. A solugdo ou vem
discriminada na prépria Constituigdo em que cabera ao intérprete, ou magistrado, no
caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer, levando em consideragéo a
regra da maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a
com a sua minima restri¢gao.

Concorréncia podendo ser exercidos cumulativamente. Por exemplo, o
jornalista transmite uma noticia (direito de informagéo) e, juntamente, emite uma

opiniao (direito de opinido).
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lrrenunciabilidade podendo ocorrer seu ndo exercicio, mas nunca a sua
renunciabilidade. Uma observacao a ser feita € a consideracdo 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 José Afonso da Silva, tais como a inalienabilidade sendo conferidos
a todos e ndo podendo aliena-los por ndo terem conteido econdmico-patrimonial, e
a imprescritibilidade, pois como o instituto da prescricao abarca somente direitos de
carater patrimonial, os direitos fundamentais, por terem carater personalissimo, nido

880 alcangados 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 funcdo de garanti-los e protegé-los constitucionalmente, e
assegurar sua efetivagdo atravéz de politicas publicas que desenvolvam sua
prestagdo 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 intengdo 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 a¢des
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a4 salde, a previdéncia e a assisténcia social. (EC n°.
20/98).

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

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 educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Embora parega o6bvio, entretanto, ndo & demais recordar que os direitos
fundamentais, sao direitos cujos titulares ou “credores” sédo pessoas, individualmente
consideradas, ou grupos sociais.

O trago tipificador do conceito de direito que usamos, € uma situagdo de
vantagem conferida a um sujeito a quem & imposto um dever, cujo beneficiario &,
obviamente, o titular do direito. Portanto, ter um direito em face de alguém significa
poder pretender deste alguém um dado comportamento que é conteudo do direito.

Diante do exposto, importante licdo a de Van Hoof (1997) citado por
Abramoviche e Lourtis (2004} “No caso dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
o Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais estabelece trés niveis de
obrigagdes para os agentes responsaveis: obrigacdo de respeito, de protecido e de
satisfagao.” A respeito da obrigacao de satisfacdo, distingue nela duas outras: a
obrigagao de garantia e a de promogéo.

Os direitos fundamentais sdo assim denominados por serem conferidos pela
constituicdo e por terem a fungdo fundamentadora e legitimadora do sistema
juridico-politico do chamado Estado de Direito. Sao direitos de pessoas individuais e
grupos previstos na Constituicido e dotados de uma garantia reforcada, e com
aplicabilidade imediata, porém o que observa-se é gue 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 tém por conteldo uma acao do Estado sendo tipicos do
chamado Estado social e enquanto parte integrante da constituigado obriga nao sé 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 missdo 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 organizagéo social.

O ordenamento juridico concretiza essa forma inicial de protegdo dos

interesses através de normas que, atribuem direitos aos seus titulares e impde aos
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correspondentes deveres aos que s&o obrigados a satisfazé-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 situagbes em
que os individuos deixam de observar as normas de direitos, violando, os interesses
por elas reconhecidos e protegidos e, por conseqiiéncia, provocando aquilo que a
sociologia juridica chama de conflito de interesses juridicos.

A garantia é instrumento idéneo 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 realizagcao concreta dos direitos na eventualidade de sua lesdao ou
ameaca de lesdo. Essa forma destinada a realizar, na pratica, o direito, no caso de
sua violagao da-se o nome de garantia. Assim, a garantia € o nome técnico que se
da ao mecanismo finalizado a restauragdo do direito nos casos de sua lesido ou

ameaca de lesao.

2.4 Justica social

Apesar de ser um conceito antigo, a questao da justica 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 quem mais sofreu as conseqiéncias de tantos
anos de omissao.

Dificil conceituar algo com carater tdo subjetivo, mas genericamente podemos
entender por justica 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, fudo isso na realizagao do bem comum.

Diante do exposto, passemos a observar cada ponto importante a ser
observado da justica 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 relagao entre os individuos que nela coexistem e
a prépria sociedade, onde todos se obrigam mutuamente, na pratica do bem comum,
e a sociedade € a entidade beneficiaria.

Extraindo do conceito alguns pontos relevantes, veremos que a justica 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 administracdo publica, entre outras.

E preciso acrescer que tais tarefas sido de observancia de governantes e
governados que ira exercé-las de maneiras diferente e de acordo com suas fungoes
na sociedade.

Do ponto de vista objetivo se torna necessario respeitar certos principios de
justica que devem ser exercidos por lei, constituindo uma obrigagao exigivel, em gue
o conjunto de medidas do Estado, ordenadas na busca do bem comum, constituem
objeto da justica social. Diante disso, se mostra cada vez mais importante que tais
medidas sejam exigidas pelos individuos das legislacbes dos Estados modernos.

O bem comum, deve constituir a finalidade das leis, das sociedades em geral
e objeto da justica social. Ele esta ligado a dignidade humana, ou seja, ac bem estar
dos individuos e a qualidade de vida das pessoas.

Nesse sentido Montoro (2000, p. 221):

Realiza-se o bem comum numa sociedade gquandc o povo vive
humanamente, isto &, 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 materiais minimos,
necessarios a realizagao de uma vida com dignidade.

A paz também & um elemento importante na construgdo do bem comum, sem
o qual, ou sem o minimo de trangiilidade € impossivel a existéncia em sociedade.

Importante & que cada um faga sua parte de acordo com suas possibilidades
e responsabilidades na sociedade onde vivem.

Atualmente, a justiga social, tem estado presente nas relagées sociais, sejam
elas na comunidade nacional, seja no ambito internacional. Observa-se isso na
elaboracio de leis que cada vez mais buscam a realizagdo do bem comum, na

administragao plblica, que executa tais leis, ou mesmo nas decisdes dos juizes que
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se orientam em principios de justi¢a social, com o objetivo de realizar o bem comum.
Na comunidade internacional esse entendimento “moderno” de justica vem se
tornando cada vez mais evidente onde Nagbes muitas vezes com interesses comuns
véem na solidariedade a solugéo pacifica para seus conflitos, légico que nem
sempre tem sido assim, mas devemos entender que o retorno dos debates a esse

respeito tem sido de grande importancia na realizagao da verdadeira justica.

2.5 Politicas publicas e o principio da Reserva do Possivel

De um modo geral, a expressdo politicas publicas pode ser conceituada
segundo a concepgao de Américo Bedé Freire Junior {2005 p. 47) como “um
conjunto, ou medidas isoladas, praticadas pelo Estado com a finalidade de dar
efetividade aos direito fundamentais ou ac Estado democratico de Direito”.

Desta forma, as politicas publicas podem ser assim consideradas como todas
as atuagbes do Estado de intervengdo no poder publico e na vida social dos
individuos.

As politicas publicas sdo 0s meios necessarios para a efetivagao dos direitos
fundamentais, uma vez que pouco valeria apenas o reconhecimento formal de
direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los.

De outro lado, existe o direito do cidad&o 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 relagdes sociais.

Tendo em vista que a prestacéo dos direitos sociais pelo Estado a sociedade
muitas vezes requer prestagdes positivas por parte deste, necessitando desta forma
dispéndio material, ou seja, orgcamental, & 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 deveréo
esperar que o Estado as preste apenas pela forma de politicas publicas, ou seja, de
forma mediata.

Dentre os varios temas que tém sido objeto de intensas discussbes na

atualidade, insere-se aquele atinente & capacidade limitada do Poder Publico de
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prover todas as necessidades ilimitadas da coletividade. Seja no campo da salde,
da infra-estrutura de transportes, de seguranca publica, na area educacional, ou em
qualguer outro setor no qual o Estado tem o compromisso de realizar tarefas para a
consecuc¢ao do bem comum.

Algumas pretensdes fundadas em direitos fundamentais demandam a
disponibilizagdo de meios materiais para a sua concretizacdo. Como esses meios
sdo finitos cabendo ao poder discricionario do Estado a escolha da prioridade dos
investimentos, surge a questio da escassez de recursos publicos na satisfagio e
garantia dos direitos fundamentais.

“‘Reserva do possivel” ou “reserva dos cofres publicos” €&, pois, a
possibilidade, levando em conta os meios materiais de que disponibiliza o Estado,
de prestagdes que o cidadao pode exigir do Estado condicionada ao limite do
razoavel, e, principalmente, ao limite orgcamentario de que disponibiliza o ente
publico. E um fenémeno econdmico de limitacdo dos recursos disponiveis diante
das necessidades quase infinitas a serem por eles supridas.

O conceito de reserva do possivel € uma construgao da doutrina alema que
coloca, basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem ser garantidos quando
ha recursos publicos.

A teoria do principio da reserva do possivel tem origem juntamente com o
constitucionalismo social cuja caracteristica mais marcante foi a incorporagao dos
direitos fundamentais.

Originado na Alemanha a partir de decisées proferidas pela sua Corte Federal
a partir de um caso no qual uma acao 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 profissdo, tendo em vista que nac havia possibilidade de
vagas em nUmero suficiente para todos os interessados em frequentar as
universidades publicas. Neste caso, ficou estabelecido que s6 se pode exigir do
Estado o atendimento de um interesse, ou a execugdo de uma prestagdo em
beneficio do interessado, desde que observados os limites da razoabilidade,
destacando ainda a Suprema Corte Germanica que os intitulados direitos sociais
estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira
racional, pode esperar da sociedade. Tal entendimento inviabilizaria que fossem

requeridas providéncias do Estado acima de um patamar logicamente razoavel de
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exigéncias sociais, razdo pela qual restou afastada a légica 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, ndo pode almejar suprir todas as caréncias sociais
mediante expedigdo de ordens judiciais, haja vista que faltam condi¢cdes materiais
suficientes para sua concretizagao.

Todavia, antes de se reconhecer a falta ou escassez de recursos, & preciso
investigar, no caso concreto, essa escassez e os motivos gque levaram a ela. Sera
que é possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem, no mesmo
orcamento, 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 ndo dos detentores do
poder.

A teoria da reserva do possivel esta intrinsecamente ligada as condictes
minimas de existéncia humana digna, que nao pode ser objeio de intervengao do
Estado, ou ao contrario, exigem a intervencao eficaz do Estado no sentido de
promover, quando se trata de direitos sociais.

Sem o minimo necessario a existéncia, cerra a possibilidade de sobrevivéncia
do homem. A dignidade humana e as condigdes materiais de existéncia ndo podem
retroceder aqguém 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 dispde Ingo Woifgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo (2008, p.25):

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

Portanto, a reserva do possivel ndo pode ser subjetiva de quem néao concorda
com a decisdo e ndo 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 materializacdo dos direitos fundamentais.
Entende-se que deve prevalecer o direito fundamental & prestacdo de politicas
publicas.

Nao se pretende, com essa postura, menosprezar a importdncia do
orgamento e do direito financeiro, todavia hd que verificar até que ponto os
empecilhos formais podem impedir a materializagdo da esséncia da Constituigéo.

Importante destacar também que o Brasil € signatario do Pacto Internacional

dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que prevé:

Artigo 2° - 1: Cada Estado - parte no presente pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e
cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmicos e
técnico, até o maximo de seus recursos dispeniveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriades, ¢ pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogéo
de medidas legislativas.

Pelo presente artigo, observa-se a mudanca de paradigma de simplesmente
atender a reserva do possivel para a aplicacao 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 vinculagdo de
receita a agbes e servigos publicos de saude, conforme dispde o art. 167, [V, da
CF/88.

Concluindo, a reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado e
sopesado na ora da deciséo judicial. Nao para impedir a fixagdo da responsabilidade
estatal, mas para que seja construida uma forma de viabilizagdo de uma constituicao
compromissada com a dignidade da pessoa humana e com os direitos
fundamentais.

A reserva do possivel € uma defesa perfeitamente legitima para os casos de
litigios de direito publico especialmente quando o pedido e a decisdo visarem
beneficiar alguém em particular e de forma imediata e isolada. Porém nao podera
ser facilmente aceitavel quando o que estiver em litigio seja o orgamento ocu o

programa. Nesses casos, apesar de nao ser facil o julgamento, a questdo se




28

converte em avaliagdo concreta e empirica de certas circunstancias, cujo resultado

final sera a procedéncia ou no da defesa da reserva do possivel.
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3 DIREITOS SOCIAIS E A SUA JUSTICIABILIDADE

Tendo em vista que a sociedade passou a buscar o judiciario para a
resolugéo de litigios que questionam direitos sociais, a primeira parte deste capitulo
tratara dos trés tipos de oposigcdes relacionadas ao tema. Sera feito ainda uma
analise do principio constitucional da separacédo dos poderes ante a complexidade
do sistema constitucional moderno. Negativa ou afirmacao 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 edicado da Constituigdo de 1988 e diante da busca pelo Judiciario
como meio para solugéo dos conflitos sociais com o intuito de dar consolidagao a
cidadania social, € possivel identificar trés tipos de oposi¢gdes alicercadas em
diferentes matrizes politicas de interpreta¢ao e de ideologia.

A primeira, de carater juridico-socioldégico que entende que a procura ao
judiciario para resolucao desses conflitos encontra obstaculo em questdes ligadas a
capacidade da tutela judicial para responder as demandas que dizem respeito a
questdes de eficacia de suas decisées, eficiéncia e acessibilidade ao sistema
judicial. A segunda diz respeito a um posicionamento de carater juridico-ideoldgico
que entende nao ser tarefa do Judiciario a resolugao de tais conflitos e faz parte de
uma conduta juridica que impede a tomada de decises por parte do Judiciario. A
terceira, de concepgao politico-ideolégica, entende que a judicializagao dos conflitos
sociais frustra a possibilidade de desenvolvimento das lutas populares pela
reivindicagao de direitos.

Na primeira concepcéo, aliada a conformacao de que o judiciario € incapaz de
resolver questdes ligadas ao exercicio da cidadania social. Aderir a isso significaria a

retirada e o descompromisso estatal relativo a consolidagédo dos direitos sociais e




30

colocaria os setores mais fracos da relagdo social em condi¢bes de subjugacio aos
setores comunitarios mais organizados.

A segunda concepcgdo, que se encontra disseminada na cultura juridica
brasileira, forma uma cultura juridica que acaba por limitar a atuagao do judiciario
sob orientagbes que proibem o juiz de julgar contra a lei e somente o fazem agir
para reconstruir uma realidade que leve a subsuncao de um fato a uma norma,
sempre em conflitos particularizados, com a prevaléncia de garantia de direitos do
individuo. Em face da existéncia deste aculturamento juridico, ndo somente setores
conservadores € mantenedores do “statu quo”, mas também magistrados
preparados e talhados nesta concepgao juridica, sempre se mostraram avessos ou
perplexos diante de novas exigéncias, 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, ndo se
preocupa em entender sequer os motivos que levam a eleigdo das salas dos
tribunais como arena de disputa por tais direitos, e por esse motivo ndo deve ser
tomado em considera¢ao 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 ndo somente da existéncia de uma dogmatica ou de uma hermenéutica
gue se comprometam com a aplicabilidade e a eficacia da Constituicao em todos 0s
seus aspectos. Nao é suficiente o entendimento doutrinarioc a respeito da
possibilidade de judicializacdo dos conflitos sociais e, portanto, da atuagao do Poder
Judiciario como 6rgdo que conhece e soluciona tais conflitos e da 0 maximo de
efetividade ao texto constitucional, mormente quanto aos direitos fundamentais
sociais. E também crucial que exista jurisdicdo constitucional, formadas por
possibilidades processuais e entendimentos jurisprudenciais que possam e queiram
dar eficacia a Constituicdo. A questao que se coloca como fundamental, portanto, &
a de resolver o papel do Judiciario em caso de omissdo do Executivo e do
Legislativo na tarefa de dar efetividade a constitui¢do.

Conhecer processos concretizadores dos direitos fundamentais sociais no
ambiente jurisdicional significa também saber a forma como o Judiciario recebe e
trata as questdes relativas a subjetividade e & aplicabilidade que lhes € dada e os

mecanismos que |lhes possam dar efetividade.
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3.2. A “Separacao de Poderes”

Importante ressaltar que a denominagdo “Separacdo de Poderes” € uma
referencia as ligdes de Aristoteles, e, portanto, modernamente, ndo deve ser
radicalmente assim considerada, tendo em vista que o poder estatal & indivisivel e
separado apenas por fungbes, conforme podemos observar no Art. 1°, Paragrafo
Unico da CF/88 que dispde: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao®, deixando
claro que o poeder é um sé.

Feitas as primeiras consideragdes, passaremos a interpretacdo dos artigos

seguintes da nossa Carta Maior:

Art. 2° Saoc Poderes da Unido, independes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 60, § 4° NAo sera objeto de deliberacao a proposta de emenda
tendente a abolir:

(]

lll- a separagdo dos Poderes.

A condicdo de clausula pétrea® da separagdo dos poderes garante a
irremovibilidade desta do ordenamento juridico brasileiro. Percebe-se que a
separagao dos Poderes esta consagrada na Constituicdo Federal de 1988, e se
mantém associada a idéia de um Estado Democratico de Direito, tendo por
finalidade proporcionar uma excelente estrutura e organizacao estatal.

As primeiras bases teodricas para a triparticdo de Poderes foram langadas na
Antiguidade grega pelc pensador Aristoteles onde o pensador vislumbrou a
existéncia de trés fungdes diferentes e exercidas pelo poder soberano. Tais fungdes
sdo:. A de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de aplicar as
referidas normas ao caso concreto e a ultima funcado que é a de julgamento dentre
os confiitos oriundos da execucgéao das normas gerais nos casos concretos.

Porém em decorréncia do momento histérico vivenciado durante a criagao

dessa teoria, Aristoteles descreveu a concentragdo do exercicio dessas fungdes a

2 Dispositivo constitucional imutavel, que n&o pode ser alterado nem mesmo por proposta de emenda
a Constituigae, impedindo inovagdes em assuntos fundamentais.
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uma unica pessoa, o soberano. Tal pensador contribuiu no sentido de identificar o
exercicio de trés fungbes estatais distintas, apesar de exercidas por um Gnico érgéo.

Muito tempo depois, a teoria de Aristételes foi aprimorada pela visdo
precursora do Estado liberal burgués desenvolvida por Montesquieu. Partindo do
pressuposto aristotélico, Montesquieu inovou, ac dizer que as trés fungdes estariam
interligadas a trés drgaos distintos, autbnomos e independentes entre si, onde cada
fungcéo corresponderia a um érgao, nao mais se concentrando nas maos Unicas do
soberano, descrevendo cuidadosamente a separacdo dos poderes em Executivo,
Legislativo e Judiciario. Refletindo sobre o abuso do poder real, Montesquieu conclui
que "sé o poder freia o poder’, no chamado "Sistema de Freios e Contrapesos”
(Checks and balances), dai a necessidade de cada poder manter-se auténomo e
constituido por pessoas e grupos diferentes. Conforme descrita teoria, cada poder
exercia uma fungdo tipica, inerente a sua natureza, atuando independente e
autonomamente. Dessa forma, cada 6rgdo exercia somente a funcido que |he fosse
tipica onde tais atividades passam a ser realizadas, independentemente, por cada
orgao.

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

C Direito Constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na
tradicional linha da ideia de Triparticdo de Poderes, j4 entende que esta
férmula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado
que assumiu a missac de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo,
pois, separar as fungbes estatais, dentro de um mecanismo de controles
reciprocos, dencminado “freios e contrapesos” (Checks and balances).

A teoria de triparticao de poderes, preconizada por Montesquieu fora adotada
por grande parte dos Estados modernos, s que de maneira abrandada, pois para
atender os parametros da época ac qual foi criada, essa teoria pregava uma
separagao pura e absoluta dos mesmos, o que ndo condiz com constitucionalismo
moderno.

Dessa forma, além do exercicio de fungdes tipicas, inerentes a sua natureza,
cada érgao exerce, simuitaneamente outras fungdes atipicas ou de natureza tipica
dos outros dois érgaos.

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

poder € um s6, manifestando-se atravéz de érgaos que exercem fungdes. Os atos
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praticados pelo Estado decorrem de um s6 Poder, uno e indivisivel. Esses atos
adquirem diversas formas no exercicio das diversas func¢des pelos diferentes 6rgaos.

Uma postura mais ativa do judiciario tem implicado em zonas de tensdo com
as demais fungbes do poder e possiveis questionamentos a respeito da legalidade
dessa atividade exercida pelo poder judiciario. Nac se defende, todavia, uma
supremacia de qualquer das fun¢des, mas a supremacia da Constituicao, conforme

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

As Constituicdes sao compostas por principios e regras juridicas. Uma
constituicdo que sO contivesse principics ndo emprestaria a seguranga
juridica e previsibilidade necessaria, ao ordenamento, mas uma
constituico, fundada exclusivamente em regras, ndo possuiria a
plasticidade necessaria a acomodagg@o dos conflitos que eclodem na
sociedade.

A Carta Magna, ac prever que compete ao Supremo Tribunal Federal a
guarda da constituigdo, automaticamente determina que haja mecanismos para o
cumprimento dessa missao, ndo sendo possivel invocar a separagdo de funcoes
como limite ou impedimento a prestagdo, pelo Estado a sociedade, de direitos
previstos constitucionalmente.

O principio da separacao dos poderes encontra-se positivado no artigo 2° da
Constituicdo Federal aoc prever que sdo Poderes da Unido, independentes e
Harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Nesse sentido ponderou com maestria Sepllveda Pertece conforme ADI
183/MT, DJ 31.10.1997, p. 540.

O principio da separagdo e independéncia dos Poderes ndo possui uma
formula universal apricristica e completa: por isso, quando erigiu, no
ordenamento brasileiro, em dogma constitucional de observancia
compulsdria pelos Estados-membros, o que a estes se ha de impor como
padrdo nao sao concepgdes abstratas ou experiéncias concretas de outros
paises, mas sim ¢ modelo brasileirc vigente de separagdc de poderes,
como concebido e desenvolvido na Constituigdo da Reptblica.

E de se destacar que a nomenclatura separacdo de poderes nio deve
prosperar, uma vez que, efetivamente, o poder estatal & uno. Ha, portanto, em nosso
pais uma separag¢do de fungdes e ndo de Poderes, até porque na verdade todos os

poderes estdo abaixo da Constituigdo. O poder estatal € um sé, materializado na
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Constituicao, da qual se extrai que a separacgao de fun¢des deve viabilizar a maxima

efetividade das normas constitucionais.

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

publicas

A promogéo € a protecdo dos direitos fundamentais exigem omisstes e agdes
estatais, onde cada direito pode ensejar obriga¢des negativas ou omissivas como,
por exemplo, o dever de respeitar, a liberdade de expresséo; o direito podera, em
outra analise, exigir do Estado prestacdes positivas, comissivas, como no acesso a
educagao, as prestacdes de salude ou as condigdes habitacionais. Nesse sentido,
um aspecto fundamental que se deve mencionar sdo as agdes estatais que exigem
prestacdes positivas por parte deste, ou seja, capaz de realizar os direitos
fundamentais, pressupde decisdes acerca do dispéndic de recursos publicos.

As atividades legislativas e jurisdicionais envolvem a aplicagao da
Constituicao e o cumprimento de suas normas.

Dessa forma, compete a Administragdo 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 implementagdo de
politicas publicas, cujo conceito ja foi citado em capitulo anterior, onde as politicas
publicas s&o indispensaveis para a garantia € a promogaoc dos direitos fundamentais.

O fato e que toda e qualquer agao estatal envolve gasto de dinheiro publico e
os recursos ptblicos sao limitados. Dessa forma, como naoc ha recursos ilimitados,
sera preciso do poder publico priorizar e escolher em que o dinheiro publico
disponivel sera investido. Essas escolhas em matéria de gastos publicos ndo
constituem um tema integralmente reservado a deliberagdo politica, ao contrario
essa discussdo recebe importante incidéncia de normas juridicas de estatura
constitucional. A constituicdo 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 ac desenvolvimento da teoria da Constituicao.
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Com efeito, a dogmatica dos principios constitucionais reconhece que a
estrutura dos principios € composta de duas partes nlcleo e area nio 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 definigdo e a execucgdo das politicas publicas ja estao submetidas
ao controle politico-social dos grupos de oposicdo e da populagdo em geral, que
manifesta sua opiniao sobre o assunto aoc menos nas eleicdes. A invasio pelo
Direito, e pela Constituicao, do espago préoprio do pluralismo politico produziria (pelo
menos € o que se alega) um grave desequilibric em prejuizo da democracia.

N&o ha duvida de que definir quanto se deve gastar de recursos publicos, com
que finalidade, em que e como, sédo decisbes proprias da esfera de deliberacao
democratica, e nao do magistrado. A propria Constituicdo o reconhece ao dispor
sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no que diz respeito a
elaboracao do orgcamento, a sua execucéo e controle.

Em primeiro lugar, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais,
& indispensavel para o funcionamento regular da democracia, especificamente, para
a existéncia do préprio controle social de politicas publicas. Sem o respeito a um
conjunto basico de direitos fundamentais, os individuos nao tém condi¢des de
exercer sua liberdade, de participar conscientemente do processo politico
democratico e do didlogo no espaco publico. Em outras palavras esse controle ndo
tem como funcionar se os individuos nao dispdem de condi¢des basicas de
existéncia digna.

Esse questionamento tedrico ganha especial significado em paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, como no Brasil, nos quais uma
quantidade significativa da populagdo habilitada formalmente a participar do
processo democratico vive em situagdo de pobreza extrema. Em condigbes de
pobreza ou na miserabilidade, e na auséncia de niveis basicos de educacao e
informagdo, 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 filoséfica que menciona n&o ser presungoso
imaginar que os juristas, e os juizes, tomariam melhores presungdes em matéria de

politicas publicas que os agentes publicos encarregados dessa fungao. Nao se trata
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apenas da questdo 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 critério sumamente restrictivo que suele emplear |3
magistratura a la itora de evaluar su facuitad de invalidar decisicnes que
pueden calificarse como politicas.

. Afirmar essa legitimidade ao judiciario seria afirmar que os juristas sdo mais
sabios, mais éticos e mais comprometidos com o interesse publico. Essa
pressuposicao, associada a idéia de uma aristocracia dos “reis-filésofos”, violaria o
fundamento basico dos Estados Republicanos, por forga do qual, no dmbito da
sociedade politica, se entende que a opiniao de todos tem o mesmo valor e essa
separacao de fungdes esta muito mais ligada a questao politica do que filosdfica.

A terceira critica tem um sentido mais operacional, podendo ser explicitada de
forma que nem o jurista, nem o juiz, dispéem de elementos ou condi¢des de avaliar,
sobretudo em demandas individuais, a realidade da acao estatal como um todo.
Preocupado com a solugéo dos casos concretos, o juiz fatalmente ignora outras
necessidades relevantes e a imposi¢do 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
técnico ou de informagdo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorgdes
no sentido de politicas publicas globalmente considerada, assim Edley JR, (1994, p.
36).

Os aspectos de la accidn administrativa apropriadamente resueltos por
métodos de decisién propios de la pericia técnica o la politica publica son
objeto de deferencia judicial precisamente porque tales métodos son
presuntamente ajenos a los tribunales.

Além do mais, os individuos que procuram o judiciario para postular bens ou
servicos em matéria de direitos fundamentais nem sempre serdo representantes das
classes menos favorecidas da sociedade. Estes na maioria ndo chegam aos
Tribunais € nem s&o ouvidos pelos juizes. Nesse contexto, o que se pode verificar &

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

daqueles que detém informacao e capacidade de informagao.

3.4 A legitimidade do judiciario no controle de politicas publicas: na auséncia 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 identificacdo do direito com a
lei, onde a legitimacéao da decisao judicial € a lei. Por essa concepgao, o juiz ao
julgar alem da lei estaria adentrando em uma seara que nao lhe pertence, violando a
separacgao de poderes e decidindo, portanto, sem legitimidade.

E importante lembrar que a constituicido confere ao Supremo a sua guarda e
que no Brasil, qualquer juiz pelo controle difuso de constitucionalidade, deve fazer
valer a constituicao. Acontece que essa Constituicdo € 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 legislacao.

E claro que existe legitimidade do juiz para atuar além da lei, mas tal situacéo
depende uma fundamentagcao adequada. Nesse sentido Aury Lopes Junior (2004,
p.73)

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da
Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posigéo
dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagdo n&o é politica,
mas constitucional, & se a fundamento ¢ 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 além da lei, nao significa dizer
que o juiz esta acima da lei. Nao se pretende com isso uma nova ditadura de juizes,
0 que se pretende € a prevaléncia dos direitos humanos. Dessa forma, o voto nao &,
necessariamente, o Unico fator de legitimagdo, onde a concepgac de democracia,

nao se reduz a meros procedimentos de selegéo de dirigentes. A vitdria eleitoral nao
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constitui a escravidao silenciosa dos derrotados. Conforme preleciona Américo Bedé
Freire Janior (2005, p.61):

A eleicdo nao corresponde a um cheque em branco e que, portanto, a
atuacdo parlamentar deve respeitar a constituicao, devendo o magistrado
ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja respeitada pelas
for¢as poiiticas.

Cabe ao juiz constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais mais injusticas nao sejam perpetradas.

A Constituicdo Federal de 1988 pontificou em seu artigo 5° § 1° que a
aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ser imediata.

O certo & que cotidianamente, a forga normativa da constituicdo vem sendo
minada a partir de posturas que utilizam o velho argumento da nao-aplicabilidade
imediata da constituicio.

A omissdo total nao deixa de ser uma politica plblica negativa, que pode
estar sendo praticada por uma minoria, a qual aprovou o texto constitucional
consciente de que nao haveria qualquer tipo de sanc¢ao pelo descumprimento da
norma.

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira forga vinculante da Constituicdo e nao
apenas das normas constitucionais que sio consideradas convenientes pelos
detentores do poder.

Quando um direito fundamental ndo esta expresso em uma norma
constitucional, o seu descumprimento gera apenas uma omissao simples; todavia,
guando existe a norma constitucional, a sua naoc-efetivagdo passa a configurar uma
omissdo 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
efetivagdo da Constituigao; contudo, quando tal tarefa ndo for cumprida, ndo pode o
juiz ser co-autor da omissao e relegar a Constituicao a um nada juridico.

O fato é que nao existe discricionariedade na omissdo do cumprimento da
Constituicdo. Na verdade, trata-se de arbitrariedade que pode e precisa ser

corrigida.
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A Constituigdo prevé ainda em seu artigo 5°, XXXV, peremptoriamente que: a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesédo a
direito.

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

efetivagéo da Constituicao.

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

publicas insuficientes

Com relacdo a omisséo parcial de politicas publicas, onde existem politicas
publicas, mas ou elas sdo insuficientes para atender a demanda ou o critério
adotado pela politica publica exclui determinados grupos ou cidaddos de sua
abragéncia. _

Trata-sé de um problema de grande conseqiéncia pratica, pois a protecdo
universalista dos direitos fundamentais ndo €& compativel com a exclusdo de
determinados grupos, bem como a realizagao minima de direitos fundamentais.

A omissdo 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 iguaidade é
um dos pontos centrais do constitucionalismo.

Segundo Paulo Bonavides (2000, p.301):

O centro 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 compde um eixo ag redor do
qual gira toda a concepcao estrutural do Estado contemporaneo.

\

O principio da igualdade se refletira nas politicas pudblicas, uma vez que
permitira a todos os individuos o direito de concorrer, em igualdade de condi¢ées, as
politicas publicas. Nao pode o Estado escolher quem serdo os destinatarios de
politicas publicas, uma vez que elas devem ter uma abrangéncia global.

Com sabemos a ilegalidade nao ocorre apenas por uma agédo, mas também

por omissdes e em qualquer dessas duas situagbes a apreciacdo pelo poder
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judiciario desses tipos de ilegalidade € planamente legitima. Importante mencionar o
posicionamento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 178) ac 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 umn ato discricionario além dos limites legitimos de discricionariedade
gue a lei the conferiu, esse ato & ilegal, e um dos meios efetivos de verificar
sua ilegalidade € a aferico da razoabilidade e proporcionalidade. Ainda que
a administrag@o alegue que agiu dentro do mérito administrativo, pode o
controle de razoabilidade e proporcionalidade demonstrar que, na verdade,
a Administragdo extrapolou os limites legais do mérito administrativo,
praticando, por isso, um ato passivel de anulagéo {controle de legalidade ou
legitimidade), € ndo um ato passivel de revogagao (controle de mérito, de
oportunidade e conveniéncia administrativa, que é sempre exclusivo da
propria Administragdo Pablica).

Ha ainda outro fundamento constitucional correlacionado com o tema que é o
direito a igualdade de prestagdes. E do mesmo modo que a omissao total, a omissao
parcial precisa ser combatida pele 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 ndo atende a Carta Magna, uma vez que esta prevé que o
salario minimo serd capaz de atender necessidades, inclusive de uma familia,
relativas a moradia, alimentagado, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social e o valor fixado ndo permite objetivamente o
cumprimento da norma constitucional.

O verdadeiro dilema é reconhecer o carater aberto e dindmico da Constituicao
e também, como em todo processo histérico, constatar que é possivel nao existir
previamente a resposta para todos os problemas.

Cabe mencionar que existem, pelo menos, dois tipos de decisdes
interpretativas:; as denominadas aditivas e as substitutivas.

Decisdes aditivas implicam a possibilidade de o tribunal adicionar elementos,
originariamente ndo explicitos na norma, com o fim de alcangar situagdes nao
previstas ou permitir a constitucionalidade de uma norma.

Nas decisdes 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 adogéo dessas técnicas, o tribunal ndo tem liberdade absoluta
para atuar como se legislador fosse, ao contrario fica limitado a potencialidades de

uma interpretacao sistematica da Constituicdo e a conteldos que deviam estar
implicitos.
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4 DIREITO A SAUDE E ACESSO A JUSTICA

O objetivo desse capitulo é analisar o direito a salde no ordenamento juridico
brasileiro, analisando os dispositivos constitucionais a ele pertinentes, discutindo
acerca do acesso a justica como forma de incluséo social, analisando a legislagéo
sobre a matéria, sempre como objetivo de definir qual o alcance concreto da garantia

fundamental em pauta.

4.1 Direito fundamental: a saude na Constituicao

A saude é caracterizada pelo artigo 6° da Constituicido como um direito social,
juntamente com a educag¢do, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia, e a assisténcia aos
desamparados.

Por outro lado a satde é prioridade no orgamento conforme se observa:

Art. 167. S&o 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 vinculagéo de receita de impostos a érgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a repartico do produto da arrecada¢ao dos impestos a que se
referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agbes e
servigcos publicos de saude, para manutengo e desenvolvimento do ensino
e para realizagdo de atividades da administra¢do tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e 37, XX, e a
prestacdo de garantias as operacdes de créditos por antecipagido de
receita, previstas no art. 165, § 8° bem como o disposto no § 4° deste
artigo.

Essa prioridade no or¢gamento prevista pelo legislador constitucional é que
justifica a sua vinculagdo de receita, demonstrando, desta forma, a preocupagao
com esse direito fundamental.

No Titulo VIl - Da Ordem Social, no Capitulo Il — da Seguridade Social, e na

Secao |l — Da Saude, se insere o artigo 196, dispondo:
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Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & redugéo do risco de deenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servicos para
sua promogao, protegdo e recuperacao.

Tendo a Constituicdo Federal de 1988, reconhecide o direito a4 salide como
direito fundamental, as normas que o garantem tém aplicacdo imediata, na forma do
§ 1° do artigo 5° do préprio texto constitucional. Esse entendimento, ao que parece,
a despeito de alguma discrepancia inicial com o artigo acima mencionado, esta
sedimentado e decorre da propria concepgdo de normatividade direta da
Constituigao.

O Pre&mbulo e o Titulo referente aos Principios Fundamentais ainda dispde
que o Estado Democratico instituido pela norma constitucional € 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 lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito em que constitui a Republica Federativa do Brasil, a qual tem por objetivo
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, na forma do inciso | do artigo 3°. Em
suas relagdes internacionais, a Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 4°, Il,
da CF/88, também se compromete com a preferéncia 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 tem,
ainda, sua protecao reforgada por se tornar clausula pétrea, consoante o disposto no
artigo 60, § 4°, IV.

Do direito a vida e a protegdo a dignidade humana certamente decorre, entre
outros, o direito a saude, caracterizado no artigo 6° como direito social, inseride, no
Capitulo da Ordem Social e com previsao central no artigo 196.

A Ordem Social, conforme previsao do artigo 193 tem 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 justica social. Diferentemente do que ocorre
na Ordem Econdémica, a teor do artigo 170, onde a justica social € um meio de
atuacado, aqui a justica social sera uma finalidade, sendo que o direito a saude se

caracterizara como um tipico direito de justi¢a social.
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E preciso ainda situar o tema dentro do quadro da seguridade social, que é o
termo amplo que descreve, na forma do artigo 194, o conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade destinado a assegurar os direitos
relativos & saude, a previdéncia e a assisténcia social. Saude, previdéncia e
assisténcia social sdo termos que descreverdo acdes e servigos distintos, mas
integrados no conjunto organizado pela seguridade social, cujos objetivos gerais
estdo previstos no paragrafo Unico do artigo 194.

Esta & a base positiva em que se funda o direito a sadde, porém em sede
constitucional, € importante observar disposicdes constantes da Secao referente a
Saude, no Capitulo da Ordem Social.

Esta Secao se inicia pela disposicao que constitui o cerne do direito a saude,
Artigo 196 da CF. E sempre ressaltado que este artigo dispde que a salde é direito
de todos, o que define seus titulares, e dever do Estado, o que indica o responsavel
por suas prestacdes, sem prejuizo do disposto no artigo 199 que torna a saude livre
a iniciativa privada. Este dispositivo, contudo, também refere que a saude é
garantida mediante politicas sociais e econdémicas, uma finalidade que releva a
preocupacac com a prevengdo, € ao acesso universal igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, protegcdo e recuperagdo, uma finalidade que especifica ainda
mais a forma como sera garantido o direito social em estudo.

O artigo 198, esbogca em linhas gerais a forma de organizacio do sistema de
saude no Brasil, determinando que as ac¢des e servigos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema Unico, organizado com
observancia das seguintes diretrizes: descentralizagdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo o que impde responsabilidade a Unido, acs Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios; atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, o que reforgca a necessidade de
acdes de carater preventivo; participacao da comunidade o que & 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 sadde, impondo obrigacdes a todos 0s entes da
federagdo, o0 que guarda sintonia com o principio federativo (Artigo 1°, artigo 18 e
artigo 60, § 4° |, todos da CF/88).
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Apos essa anaiise estrutural e interpretativa de como a Constituicdo Federal
trata desses dispositivos, e importante discutir acerca do acesso a justica 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 & justica se entende a possibilidade de realizar o direito ou
manté-lo a salvo de violagbes mediante um processo judicial justo, célere e
efetivo. Além do mero acesso formal ac Judicidrio, foca-se a decisao estatal
quanto & tutela do direito buscado, considerande a fragilidade e situagio de
risco da parte de quem busca amparo juridico, bem como os fundamentos
sobre os quais esses direitos sao tutelados. {...)

O acesso ao processo civil € o que traz maiores beneficios para os que
buscam efetivar direitos, acessar a Justica, pois veiculam, caso dos direitos
sociais, prestagdes positivas como  aposentadorias e beneficios
assistenciais em dinheiro, mesmao que de infimo valor, sdo 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 geragcao temos a Acao Popular vista
como uma forma de exercicio da soberania popular onde o cidaddo exerce uma
func¢ao fiscalizatéria sobre o Poder Publico a fim de prevenir danos que podem ser
causados a bens juridicos, o Mandado de Injungéo, a Agao Civil Publica, o Mandado
de Seguranga, entre outros.

Portanto, a justiciabilidade dos direitos sociais € importante para tornar efetiva
as declaragtes de direitos, tendo assim, uma significagao pratica.

A partir de alguns exemplos de meios judiciais que possibilitam a
justiciabilidade dos direitos sociais, & importante incrementar que todos noés temos
um papel social na busca da verdadeira justica social, contribuindo para a melhoria
de nossa sociedade, exigindo e cobrando os nossos direitos e ndo apenas de
esperando “a boa vontade” do Poder Puablico.

Esta, portanto, € a primeira leitura que se pode fazer das normas
constitucionais referentes ao direito a satide, necessaria para se poder delimitar com

maior precisao, os fins propostos e 0 estado de coisas a ser buscado.

4.2 Direito a saude: caracterizagao do problema




46

Para compreender melhor os problemas que vem dificultando o acesso
igualitario e universal a esse direito social é importante entender o porqué que ele
deixou de ser apenas do Executivo e se tornou um problema também do Judiciario,
sende entendido como a judicializag&o dos direitos sociais.

Como ja discutido em capitulos anteriores, o problema nao estar somente na
formalizagdo desses direitos, mas também na sua efetivacao pelo poder Executivo
através de politicas publicas eficientes e gerenciamento consciente de recursos
publicos. O que se cbserva é que os direitos sociais tém servido muito mais de
promocao politica através de promessas de governantes descomprometidos, do que
de seu real objetivo que é a diminui¢ao das diferengas socio-culturais.

A questac da saude tem sido questdo de preocupacido e discussao nos
diversos orgdos 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 injustica social que a maioria da populag¢ao brasileira sofre constantemente,
0 acesso ao judiciario na busca desse direito também € uma dificuldade latente na
atual conjuntura socio-politica.

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

A exclusdo social gera uma subespécie, a exclusdo 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 dimenséo juridica da exclusdo ganha relevo. Trata-se de
uma privagao especifica, mas relevante, de obstaculos & efefivacio da
cidadania e ao uso e gozo dos direitos pelos individuos e grupos sociais.

A verdade é que devido a exclusdo social, que de acordo com Paulo
Henriques, gera uma outra subespécie que € a exclusdo juridica, podemos observar
que a populacdo pobre além se ser privada durante toda a vida de seus direitos
fundamentais dificilmente tera acesso ao judiciario. Constata-se isso, quando
comparamos a porcentagem da populagdo brasileira que vive em situagéo de
pobreza absoluta e a demanda judicial de agdes que buscam, ou pelo menos
guestionam direitos fundamentais sociais.

Como se ndo bastasse, mesmo quando uma minima parcela da populagéo

(diga-se de passagem, que, ndo é a mais pobre de todas, pois esta provavelmente
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nasce e morre sem ter sequer conhecimento de seus direitos!) tem acesso a esse
instrumento e vé suas pretensdes 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 Uni&o teve durante o exercicio de 2008 com medicamentos quando
pleiteados peia via judicial.

importante mencionar que o direito a salde possui receita vinculada de
acordo com a EC 29 (a Emenda Constitucional nimero 29/2000 determina a
aplicacao de recursos minimos em saude).

De inicio, cumpre mencionar que os medicamentos comuns, aqueles que
compdem uma farmacia basica e que sdo normalmente de baixo custo, sdo aqueles
destinados ao tratamento da maior parte das enfermidades acometidas pela
populag&o brasileira e denominam se medicamentos essenciais. Sao, pois, a regra
em contraponto com a excepcionalidade dos medicamentos excepcionais.

Medicamento excepcional é aquele utilizado no tratamento de doencas
cronicas, consideradas de carater individual e que, por atingirem um numero
reduzido de pessoas, requerem tratamento longo ou até mesmo permanente, com o
uso de medicamentos de custo elevado. Por serem, em sua maioria, medicamentos
excessivamente onerosos, sdo também chamados por alguns de medicamentos de
alto custo. Sac excepcionais, porém nao deixam de ser essenciais, na medida em
que, dentro de sua excepcionalidade, asseguram a vida e o bem-estar do usuario.
Esse conceito € importante uma vez que observou-se, em todos o0s entes
federativos, uma vinculagdo no orcamento destes, para a aquisicao e distribuicao
desses medicamentos ditos excepcicnais.

O alto custo do medicamento excepcional faz emergir a reiterada alegacao,
pelos gestores de saude, da escassez de recursos financeiros, invocando-se,
inclusive, a denominada reserva do possivel, ja discutida em capitulo anterior.

Porém em um Estado em gue 0 povo necessita de um padrao minimo de
prestacbes sociais para sobreviver, onde se multiplicam cada vez em maior
proporgdo cidadaos socialmente excluidos, os direitos sociais n&do podem ficar
reféns de condicdes do tipo “reserva do possivel”, pois 0s “recursos” existem s6 que
nao se encontra {(este sim, é o problema) devidamente planejados.

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

Judiciario, na atividade de controle das omissdes do poder publico, determine uma
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redistribuicdo dos recursos puablicos existentes, retirando-os de outras areas

(fomento econdmico a empresas concessiondrias ou permissionarias mal

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

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

condigbes minimas de existéncia, ja que as autoridades politicas ndo vém assim

fazendo.

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

alocados, questdo que sera tratada no capitulo seguinte, gerando caréncia em seus

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

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

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

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

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

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

Exercicio 2008
REGIAQ ESTADO RECURSQ REC. DESTINADO A GASTOS PELA VIA
TOTAL AQUISICAO E JUDICIAL Cf
DESTINADO AO DISTRIBUICAQ DE MEDICAMENTOS
ESTADO MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS
EXCEPCIONAIS
NORTE Acre 2.545,568.842 66 1.984.532 58 0,00
Amapa 2.212.173.644,17 1.158.780,62 0,00
Amazonas 3.819.640.516,90 4.721.264,10 0,00
Para 8.720.988.285,76 16,478,885,93 7229
Rondonia 2 506.858.642,12 | 5.184.215 0,00
Roraima 1.842.607.913,84 | 923.806,40 0,00
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
Bahia 16.689.153.067 26 | 54.162.355,26 0,00
Ceara 10.515.885.029,56 | 80.078.657,27 0,00
Maranhao ©.204.660.803,70 17.907.886,53 3,00
Paraiba 5.866.654.930,23 28.063.033,22 0,00
Piaui 5.127.472.027,94 18.918.336,567 0,00
Pernambuco 10.570.781.225,81 | 43.080.012,42 0,00
Rio Grande do 5.230.238.469,69 47.869.697,39 3.361,68
Norie
Sergipe 4.069.190.150,99 16.349.256,54 0,00
CENTRO- Mato Grosso 3.827.016.875,16 | 24.365.027,25 0,00
QESTE Mato Grosso do | 2.669.061.075,81 24.204.580,01 0,00
Sul
Goids 5.606.581.983,45 | 42.302.226,01 0,00
Distrito Federal 5.397.376.766,36 54.381.235,04 0,00
SUDESTE Sao Paulo 24.054.216.327,08 [ 1.034.303.452,08 0,00
Minas Gerais 17.326.440.736,19 | 246.463.958,47 0,00
Rio de Janeiro 18.908,742.207,89 | 116.491.535,47 0,00
Espirito Santo 4.022.616.093,72 53.110.431,56 0,00
SuUL Parand 9.424.146.329,26 140.590.598,58 251.029,99
Rio Grande do 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 Transparéncia.




49

Desculpas como a falta de recursos, falta de licitagdo, etc. alegadas por
gestores publicos nesses tipos de agbes, 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 agbes
desse tipo s&o praticamente inexistentes. Em alguns casos falam-se até em
ilegitimidade passiva para excusar-se de tais obrigacées, onde é muito estranho que
0s gestores publicos brasileiros nao conhecam suas préoprias competéncias!
Portantoc nem mesmo quando viram sentencas esses direitos tem sido efetivados,
dai a demonstragao do tamanho da sua fragilidade e a conseqlente 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 seguranca e a propriedade, que se convencionou coligir como
direitos civis e politicos, convergem para a formagio de codificagbes
(penais, civis, processuais). Ha a tendéncia de torna-los mais orgéanicos,
mais sistémicos e assim juridica e judicialmente mais aptos a tutela e
protecdo. Ja com os direitos sociais ocorre uma tendéncia oposta de
pulverizagao de leis veiculadoras de “direitos andes” e ligados a programas
sociais n8o emancipatorios, direitos que inclusive tém pouca ou nenhuma
exigibilidade judicial pois se inscrevem nas disponibilidades e
discricionariedades da administragao.

E exatamente o que acontece com o direito a salde sujeito a politicas
publicas ineficientes e mal planejadas, portarias regulamentadoras e leis esparsas
gue 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
dimensé&o, que, portanto requer liberdades positivas e em tese nao necessita do
dispéndio de recursos publicos, o direito a saude tomou a cena no mundo juridico
atual, em que a globalizagdo vem implicando uma excluséo 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 discussdes no cenario
juridico devido sua efetivagdo requerer altos custos aos cofres publicos que detém

recursos escassos, finito.

5.1 Constitui¢do Federal de 1988, “uma Constituicdo Cidada”

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 em seu caput relne as

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

Art. 1° A Republica federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estades e Municipios e do Distritc Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il - a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V' o pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo o poder eamana do povo, que o exerce por meic de
representantes efeitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Como se vé a federacdo é forma de Estado adotada no Brasil, onde
coexistem em seu territorio, unidades dotadas de autonomia politica, que pressupée
competéncias proprias discriminadas diretamente no texto constitucional. A forma
federativa de Estado é, no Brasil, clausula pétrea, nac podendo ser modificada nem

mesmo por emenda a Constituicao.
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Republica e a forma de governo fundada na igualdade juridica das pessoas,
onde o poder politico é exercido em carater eletivo, representativo, transitério e com
responsabilidade.

O Estado Democratico de Direito, enquanto regime politico traduz a idéia de
um Estado em que as pessoas e os poderes estao sujeitos ao império da lei e do
Direito e os poderes publicos s&o exercidos por representantes do povo visando
assegurar, entre todos, uma igualdade material (condigbes matérias minimas
necessarias a sua existéncia digna).

A Constituicdo preceitua ainda no artigo 193 que: “Art. 193. A ordem social
tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais”.

Nossa carta politica vai além prevendo mecanismos de participagdo ativa da
populagédo como o sufragio universal e também o controle aos poderes instituidos.

Esses mecanismos de participacdo ativa da populacdo no Estado
Democratico de Direito institui novas expectativas para o exercicio da cidadania
brasileira, aproximando cada vez mais a justica da politica e vice-versa, dando
destaque ao ativismo judicial3. Modernamente, esse termo, vem sendo denominado
entre os juristas de “judicializacao da politica” e “politizagao da justica”.

Ha judicializagao da politica, por exemplo, quando os tribunais ao serem
associados de forma legitima, afeta de forma significativa a a¢ao da politica.

A judicializagéo da politica esta a conduzir a politizagao da justica.

O fendmeno da politizagdo da justica vem pondo em causa ndo sb a
funcionalidade da justica, mas também a sua credibilidade ao ver suas decisdo se
esbarrarem em situacdes politicas que muitas vezes estdo amparadas por principios
fundamentais constitucionais como o da anuidade orgamentaria, ato juridico perfeito,
a coisa julgada, etc.

O exercicio da cidadania, em uma constituicdo dita cidada, vem sendo tosado
ante a rigidez do texto constitucional, além da auséncia de conhecimento, pelo povo,
do poder que possui e da falta de cultura participativa e de informag¢des sobre os

meios para realiza-la.

® Essa expressao vem sendo utilizada em acepcdes como, por exemplo, a inovagao juridica de n&o
neutralidade de o juiz na interpretacdo e aplicacdo da lei e esta relacionado com o controle das
fungdes dos demais poderes do Estado pelos tribunais.
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Além do mais, os direito ditos subjetivos, tem sua aplicabilidade prejudicada
ante os direitos objetivos. A grande dificuldade & definir qualitativamente essa
esséncia subjetiva, e principalmente, obrigar que haja o respeito a essa esséncia.
Esse nucleo substancial jamais pode ser definido exclusivamente pelo direito, sendo
impossivel definir todos esses direitos. Porém com maestria se posiciona a esse

respeito Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 26):

Assim, verifica-se que mesmo ndo tendo um conteldo que possa ser
diretamente reconduzido & 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 ntcleo essencial.

E certo que nada adiantaria uma concepgao substancial sem mecanismos de
defesa para eventuais atagues a esse nicleo da Constituicdo. O Poder Judiciario é
esse guardido que detém essa ardua missao.

A histdrica luta pela conquista da formalizagao dos direitos fundamentais nao
produzirdo os efeitos desejados se continuas omissdes faticas, do poder publico e
do capital privado, receberem o beneplacito do Poder Judiciario que vem se
autolimitando na missdo de garantidor dos direitos fundamentais.

Portanto, devem-se demonstrar instrumentos mais eficazes que busquem dar
efetividade a essa concepgao substancial da Constituicao.

Assim, deve o Estado procurar pressupostos sociais necessarios para a

realizacao da liberdade dos direitos fundamentais e favorecé-los.

5.2 Surgimento dos conflitos entre direitos fundamentais relacionados ao direito

social a salde

E certo que povo reconheceu no Poder Judiciario legitimidade a efetivacao e
garantia de seus direitos fundamentais. Ademais, atravéz dos instrumentos que lhe
sao oferecidos para o efetivo controle judicial de politicas publicas, ndo 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 salde um
direito positivo e que, requerem prestacdes do Estado, prestagdes essas que vem
necessitando cada vez mais de altos custos aos cofres publicos.

Diferentemente dos direitos “negativos” que comportam conflitos de
delimitacao em que diante do caso concreto o estado sera acionado a dizer, em
circunstancia concreta qual direito prevalece, de modo que nessas situagdes nao
havera o direito negado, os direitos “positivos”, em especial a salde, por ser um dos
grandes desafios a ser enfrentando no mundo juridico atual e tema de grandes
discussdes, 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 quem deve
permanecer e quem deve sair para dar lugar a tal paciente ja que todos ali presentes
estdo em igual situagdo, 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 é
necessariamente deixar de atender a outro. Nesse caso como dar uma resposta
justa se todos estdo em igual situacdo juridica e a vida € o direito em questdo?
Como dizer quem deve viver e quem deve morrer? Esse & um tipico exemplo um
caso paradigmatico e de escolhas tragicas que o judiciario tem se deparado.

Nessas situacdes observa-se um tipico exemplo de conflito, entre o direito a
salde - que podera significar a vida — de alguém que recebeu da justica 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 ndo ha como se ponderar direitos de igual valor. Em capitulo
anterior vimos as mudang¢as no conteudo dos direitos humanos em que novas
pretensdes sao transformadas em direitos para atender a novas necessidades
sociais. Sao as novas dimensfes do direito. A evolugado nao estar apenas em
acrescentar novos direitos ao ordenamento, mas também na atualizagdo dos ja
assegurados, onde sua efetividade se sujeita a restricao 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 no sao suficientes para justificar agdes e decisdes como
as tipicamente fundadas na invocagdo de direitos constitucionais. Quando
se recorremos a um direito Constitucional para justificar certa deciso
{incluindo a uma critica ja tomada), estamos recorrendo em uitima instancia
a principios de moralidade social que endossam a nerma constitucional
estabelecendo o direito em questao (...)

O assunto é bastante complexo se pensarmos que 0s meios sdo finitos — e
assim sempre sera — em uma sociedade em que as necessidades s3o0 infinitas e os
direitos fundamentais hoje, estd muito mais para um agir do Estado que para
abstencdes.

A doutrina tradicional tendia a ver como norma juridica um comando
mandatario e em caso de conflito de normas haveria critérios que levariam a solugéo
de tais conflitos, como o critério temporal onde “fex posteriori derrogat prior”;
hierarquico em que “lex superior derrogat inferiori”, e o critério da especialidade, “ex
specialis derrogat genereli”. Persistindo o conflito a questao deixaria de ser resolvida
pelo direito ficando a discricionariedade do aplicador.

Contudo, esses critérios, sdo insuficientes quanto ao carater normativo dos
principios, principalmente em paises de tradi¢ao juridica de lei escrita em que a
regra tera maior efeito pratico.

O conflito entre principios sera resolvido pela ponderacao, diferentemente das
regras que tem na forma de aplicag@o a subsuncéo.

Mesmo com o interpretar da norma, a retirada de conflitos aparentes e a
ponderac@o de valores, esses critérios ndo tem sido suficientes para se resolver
todos os conflitos.

O fato é que as atribuigdes do Estado requerem muita despesa aos cofres
publicos nao em relagcao a direitos sociais, mas a todo o servico prestado pelo
Estado a populacgao.

Nesse cenarioc parece ser a alocagdo de recursos debate importante. A
alocacdo de recursos envolve decisbes a serem tomadas relativas a quanto
disponibilizar a quem atender e a condutas dos potenciais beneficiados onde né&o ha

critério Unico tendente a orientar todos essas decisbes.
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O Brasil tem uma das maiores cargas tributaria entre os paises latinos
americanos e gasta um volume acentuado dessa arrecadag&o na area social, porém
0s resuitados nao sao favoraveis. Dessa forma dificil reconhecer uma escassez de
recursos onde ha recursos mal alocados, de modo que fique claro que mesmo em
situagbes em que os recursos serdo 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 ndo se conseguiu a todos
dentro do padrao aceitavel de vida, o que comprova ndo ser a escassez,
quanto ac minimo existencial, uma excepcicnalidade, uma hipétese limite e
irreal que ndo deva ser considerada seriamente.

A alocagdo de recursos deve ser exercida principalmente pelo executivo e
legislativo, porém nao se podem deixar escolhas importantes sem possibilitar uma
ampla possibilidade de controle social e havendo violagao potencial das condutas
adotadas pela fungéo 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 atravéz do
voto, ele & 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 condi¢des subumanas de vida onde seus direitos fundamentais
sao diariamente desrespeitados, como a educacao, lazer, etc., ndo se pode esperar
decisdo coerente de controle apenas pelo voto a ser exercido de quatro em quatro
ano, por parte dessas pessoas.

Negar a participacédo do judiciario em questées de grande importancia seria
negar ao povo a efetivacdo de seus direito humanos como bem assegura Luis
Roberto Barroso, apud Gustavo Amaral, ao afirmar que os tribunais tém capacitacao
para lidar com interpretacao de principios que, segundo o autor, o Legislativo e o
Executivo ndo possuem. Para ele, os Juizes tém, ou devem ter disponibilidade,
treinamento e o distanciamento necessario para seguir os caminhos da sabedoria e
isengcdo ao buscar os fins publicos. Isto é crucial quando se trata de determinar os
valores permanentes de uma sociedade. Este distanciamento da aos tribunais a

capacidade de recorrer aos melhores sentimentos humanos, captando as melhores
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aspiragdes, que podem ser esquecidos nos momentos de grande clamor, segundo o
autor.

5.3 Direito a saude: analise de alguns casos praticos

A Constituigdo Federal de 88 é clara ao definir a responsabilidade da satde
como um dever do Estado, em sua acep¢ao ampla, querendo dizer, na verdade, que
se trata de deveres reciprocos da Unido, Estados e Municipios, solidariamente. O
fato de o Sistema Unico de Saude possuir carater descentralizado da a idéia de
necessidade de dinamizag&o que o gerenciamento da saude no pais requer, porém
iss0 ndo pode ser considerado com obstaculo a materializagédo desse direito.

O artigo 6° e o artigo 196, ambos da Constituicdo Federal de 1988 traduz a
visd0 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 ideéia de saude como um direito de todos, cu seja, tratando-o como um
verdadeiro direito publico subjetivo a sua prestagéo, estabelecendo ser dever do

Estado conforme dispde o artigo 6° da CF/ (jJa mencionado) e o artigo 196, também
da CF/88:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

Embora historicamente se tenha reconhecido normatividade apenas
programatica aos direito sociais, € de resgatar sua tendéncia evolutiva no plano
constitucional e jurisprudencial, no sentido de garantir-lhes maior eficacia. Prova
disso é o que preceitua os artigos 194 e 195 do texto constitucional, demonstrando a
vontade constitucional de que estes direitos nac fiquem restritos a programas
inconseqillentes, sob pena de se esvaziar o seu préprio conteudo — diga-se de
passagem — sao conquistas histéricas dos povos valorizados pela Carta Magna.

Diante das consideragdes 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 n&o pode servir de justificativas para que omissdes historicas continuem
a ocorrer. Portanto, a cultura de um pais de terceiro mundo, com indices alarmantes
de desconcentragdo de renda, deve primar pela efetividade dos direitos sociais.

Por fazer parte dos direitos e garantias fundamentais, o direito a salde deve
ser interpretado de forma extensiva, por haver uma relagac intima com o préprio
direito a vida, a igualdade e a dignidade da pessoa humana, devendo, pois ser
interpretado sob a otica da maxima efetividade, atribuindo-lhe ¢ 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 ndo existem
razdes para que eles ndo sejam devidamente garantidos.

Diante do exposto, e passando a analise jurisprudencial do direito em
comento, observou-se que os tribunais vém aceitando, quase que de forma unanime
a prestagado 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.

Além do mais a Lei 8.080/90 que versa sobre a promoc¢do, protegdo e

recuperacdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes, traduz que:

Art. 2° A salide & um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigbes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estade de garantir a saude consiste na formulagéo e
execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condigdes gue
assegurem acesso universal e igualitério as acdes e aos servigos para a
sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Art. 7° As acdes e servigos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados gque integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198
da Constituigao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de salde em todos os niveis de
assisténcia;

I - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acgdes e servigcos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema,

Iil - preservacado da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral,

IV - igualdade da assisténcia & saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualgquer espécie;

V - direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgagao de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e
a sua utilizagdo pelo usuario;
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VIl - utilizagde da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocagdo de recursos e a orientacdo programatica;

VI - participacdo da comunidade;

IX - descentralizag&o polltico-administrativa, com direco unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para 0s municipios,
b) regionalizagao e hierarquizagao da rede de servigos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das agdes de salde, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e
humanos da Uniaoc, dos Estades, do Distrito Federal e dos Municipios na
prestag@o de servigos de assisténcia 4 saude da populagao (grifo nosso);

Nesse sentido o Tribunal Regional Federal 5° regidao (2006) em decisdo
unanime da sua segunda turma decidiu reconhecendo a supremacia dos direito
fundamentais e sua preferéncia, com relagcao as despesas publicas e a realidade da

pouca efetividade dos direitos sociais, nesse sentido relatou:

CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE DA UNIAQ, DOS
ESTADOS E MUNICIPIOS. TRATAMENTO CIRURGICO. DEVER DO
ESTADO. GARANTIA CONSTITUCIONAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
APELACOES IMPROVIDAS.
1. APELACOES INTERPOSTAS PELA UNIAO E PELO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE CONTRA SENTENGCA QUE JULGOU
PROCEDENTE A PRETENSAO DEDUZIDA NA INICIAL, PARA
DETERMINAR QUE O ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
PROVIDENCIE A REALIZAGAO DA CIRURGIA DE IMPLANTE DE
ELETROCDO PARA A ESTIMULACAC ELETRICA MEDULAR,
NECESSARIA AO TRATAMENTO DA DISTROFIA SIMPATICO-REFLEXA,
EM UM DOS HOSPITAIS DO ESTADO, PUBLICO OU PRIVADO,
OBSERVADQ O DIREITO DE REGRESSO EM FACE DA UNIAO E DO
MUNICIPIO DE NATAL.
2. PUGNAM 0OS 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
DE NOSSOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS E SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGA, A EXISTENCIA, NO CASO EM TELA, DE
RESPONSABILIDADE SCOLIDARIA{ORIGEM:; TRIBUNAL - QUINTA
REGIAO- CLASSE: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 59804-
PROCESSO: 200505000000036 UF: PB- ORGAO JULGADOR: PRIMEIRA
TURMA- DATA DA DECISAO: 10/11/2005).
3. E INEGAVEL O DIREITO DO CIDADAC A ASSISTENCIA ESTATAL
DIRECIONADA A PROTEGAQ DA SAUDE E AO TRATAMENTO MEDICO-
HOSPITALAR. TAL TAREFA E IMPOSTA PELA CONSTITUICAO
POLITICA DE 1988, NO ART. 196, CAPUT, QUE ASSEGURA A TODOS O
DIREITO A SAUDE, IMPONDO AQ ESTADO A ADOCAO DE POLITICAS
SOCIAIS E ECONOMICAS TENDENTES A REDUGAQ DO RISCO DE
DOENCA E DE QUTROS AGRAVOS E AO ACESSO UNIVERSAL E
IGUALITARIO AS ACOES E SERVICOS PARA SUA PROMOGAD,
PROTEGAO E RECUPERAGAOQ.
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4. SENDO ASSIM, DEVE SER RECONHECIDO O DIREITO ORA
POSTULADO, PENA DE SE PRESTAR UM CONTRIBUTO AOS JA
POUCO EFETIVOS DIREITOS SOCIAIS.
5. QUANTO A ASSERTIVA DE QUE A PROCEDENCIA DO PLEITO
CONSTITUI EVIDENTE AFRONTA AOS PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS,
EM ESPECIAL AC PRINCIPIO DA LEGALIDADE, DEVE-SE REMEMORAR
O ENTENDIMENTQ JA ASSENTADO NO AMBITO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA NO SENTIDO DA PRIMAZIA DO DIREITO A
SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE HUMANA SOBRE OS PRINCIPIOS DE
DIREITO FINANCEIRO E ORCAMENTARIO (RESP. 836913/RS, REL. MIN.
LUIZ FUX, 1% T, DATA DA  DECISAO:  08/05/2007).
6. NAO SE PODE, IGUALMENTE, AFIRMAR QUE A ESCOLHA DOS
EXAMES FORNECIDOS PELA POPULAGAQ ESTA NO ESTRITO AMBITO
DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA, VISTO QUE, EM
MATERIA DE SAUDE, DEVE-SE PROPICIAR A POPULACAO CARENTE
0S METODOS MAIS EFICIENTES A SUA PRESERVAGCAQ, SEGUNDO O
RECOMENDADO PELO MEDICO DE SUA CONFIANGCA, PENA DE
CONTRIBUIR-SE PARA PERPETUACAO DA ODIOSA RELAGAO
RIQUEZA/DIREITO A VIDA DIGNA.
7. SENDO ASSIM, RECONHECIDO O DIREITO CONSTITUCIONAL A
SAUDE E RECHACADOS 0OS ARGUMENTOS QUE PRETENDEM
CONTRAPO-LO, NAO RESTA OUTRO CAMINHO SENAO ACOLHER A
PRETENSAQ AUTORAL.
8. APELACOES IMPROVIDAS.

Em outro julgado desse mesmo Tribunal (2007), referente a tratamento
médico hospitalar de alto custo a paciente portador de escierose multipla, em
decisé@o cujo relator foi a Desembargador Federal Francisco Barros Dias, a turma

entendeu também de forma unénime que:

ADMINISTRATIVO - TRATAMENTO MEDICO HOSPITALAR -—
ESCLEROSE MULTIPLA - PRELIMINARES - ARTS. 5° 6° £ 196 DA CF/88
- CUSTO ELEVADO PARA O TRATAMENTQ DA DOENGA - DANOS
IRREVERSIVEIS AOS PACIENTES DIANTE DA AUSENCIA DE
REMEDIOS - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS SEM SUBMISSAO
A ENTRAVES BURQOCRATICOS - MULTA DIARIA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS. )

1. ENTES FEDERADOS (UNIAQ, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS) SAQ RESPONSAVE!IS  SOLIDARIOS, DEVENDO
FORNECER OS APARELHOS E/QOU MEDICAMENTOS INDISPENSAVE!S
A CURA OU CONSERVACAO DA SAUDE DAS PESSOAS QUE DELES
NECESSITEM, POR FORCA DO ART. 196 DA CF/88 E DA LE! Ne°
8.080/90, ART. 2°. REJEITADA A PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA SUSCITADA PELA UNIAO.
2. APESAR DO PEDIDO AUTORAL TER SIDO DIRECIONADO A
PORTADORES DE DQOENCAS COMPLEXAS, OBSERVA-SE QUE A
PETICAO 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 0OS ARTIGOS 5° 6° E 196 DA CARTA MAGNA, E
DEVER DO ESTADO PROMOVER DIREITO A SAUDE DE TODOS 0S
SEUS SUDITOS, INDISTINTAMENTE.
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4. DIANTE DO CUSTO ELEVADO DE AQUISICAQ DOS MEDICAMENTOS
DESTINADOS AOS PACIENTES PORTADORES DE ESCLEROSE
MULTIPLA, CUMPRE AQ ESTADO ZELAR PELO BEM-ESTAR DESTES,
FORNECENDO-LHES A MEDICAGAO NECESSARIA A MITIGACAOC DO
SOFRIMENTO POR ELES SUPORTADO. ADEMAIS, QUE A AUSENCIA
DE MEDICAMENTOS PODE TRAZER AQS PORTADORES DESTA
DOENCA DANOS IRREVERSIVEIS, UMA VEZ QUE ENFRENTAM
RISCOS CONSTANTES E IMINENTES DIANTE DA FALTA DOS
MESMOS.

5. A ADMINISTRACAO PUBLICA DEVERA FORNECER O0S
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
FORNECIMENTC DE MEDICAMENTOS, A MULTA DIARIA DEVE SER
MANTIDA NO VALOR DE R$ 3.000 (TRES MIL REAIS), BEM COMO O
PRAZO DE 08 (OITO) DIAS FIXADC PARA O CUMPRIMENTO DA
OBRIGAGAO DE FAZER.
7. NO TOCANTE A FIXAGAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS, TEM-
SE COMO RAZOAVEL O MONTANTE FIXADO NA SENTENCA, NO
VALOR DE R$ 1.000,00 (MIL REAIS), A SEREM RATEADOS ENTRE OS
REUS, UMA VEZ QUE OBEDECEU AOQ DISPOSTO NO ART. 20,
PARAGRAFO 40 DO CPC.
8. REMESSA OFICIAL E APELACOES IMPROVIDAS.

Percebe-se que a questado é pacifica, apesar de ja ter sido bastante discutida.
No Superior Tribunal de Justica (2008) esse entendimento também é solidificado,
como se observa na analise de julgade da segunda turma do Recurso Especial, cujo

relator foi o ministro Humberto Martins, essa corte entende;

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS -~ POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS —
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A
HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFESTA NECESSIDADE -
OBRIGACAQ DO ESTADO - AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA
DO POSSIVEL AC MINIMO EXISTENCIAL.

1. Nao comporta conhecimento a discuss&go a respeito da legitimidade do
Ministério Publico para figurar no pélo ativo da presente agao civil publica,
em vista de que o Tribunai de origem decidiu a questao unicamente scb o
prisma constitucional.

2. Nao ha como conhecer de recurso especial fundado em dissidio
jurisprudencial ante a ndo-realizag&o do devido cotejo analitica.

3. A partir da consclidag&o constitucional dos direitos sociais, a fungao
estatal foi profundamente medificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pré das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a
missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar
politicas publicas necessarias a satisfagéo dos fins constitucionalmente
delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua margem de atua¢ao
ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos
objetivos constitucionais.
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4, Seria uma distor¢ao pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como odbice a realizagio
dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta
interpretag@o do referido principio, em matéria de politicas plblicas, deve
ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuacdo do judiciario quando a
administrag&o publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos
excepcicnais, guande a administracdo extrapola os limites da competéncia
que Ihe fora atribuida e age sem razéo, ou fugindo da finalidade a qual
estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciaric a corrigir tal
distorgéo restaurando a ordem juridica violada.

5. 0 individuo n&o pode exigir do estado prestagdes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque
com esse Onus. Eis a correta compreensado do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica. Por outro
lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente nao pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a
dignidade humana € urn dos cbjetivos principais do Estado Democrético de
Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo 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 educagéo e a salde, é escopo da
Republica Federativa do Brasil que nac pode ser condicionado a
conveniéncia politica do administrador plblico. A omissao injustificada da
administracdc em efetivar as politicas puablicas constitucionalmente
definidas e essenciais para a promo¢ao da dignidade humana néo deve ser
assistida passivamente pelo Poder Judiciario.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.

E certo que o povo ndo pode se submeter ao bel prazer dos governantes e

seus duvidosos critérios de apreciagio de assuntos vitais. Segundo posicionamento

do STF apesar de o direito a saude ser preceito realizavel atravéz de politicas

sociais e econdmicas, porém atravez de controle difuso de constitucionalidade, a

interpretacé@o que vem sendo dada a este preceito por esta Corte Maior € a de que

este & um direito individual, que pode ser gozado diretamente por cada individuo, e

nao atravéz da implementacaoc 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 até os dias atuais o entendimento de que:

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZAFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIOCO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA
DE SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, 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).

0 DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDICISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito
publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 198). Traduz hem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, 0 Poder Publico, a
quem incube formular - e implementar — politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadacs, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmaceéutica e medico-hospitalar. C direito & satde — além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas ~
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
pader publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagac no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
2¢ problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omisséo, em grave comportamento inconstitucicnal.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
carta politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compde, no plano institucional, a organizagio federativa do Estado
brasileiro - n&oc pode converter-se em promessa constitucional
inconsegUente, sob pena de o poder publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, ©
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.

DISTRIBUICAO  GRATUITA, A PESSOAS  CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVAGAQ DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVR CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAQ
PCODE DEIXAR DE CUMPRIR. © reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes Da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica {arts. 5° “caput, & 196") e representa, na concregéo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de aprego & vida e & saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tem & nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (2008) em importante julgado
ao mencionar o principio da reserva do possivel, ja comentando por nés em capitulo
anterior, se posicionou favoravel em o poder publico fornecer medicamento de alto
custo imprescindivel a tratamento de saude em decisdo cujo relator foi o

desembargador Aderson Silvino:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. REMESSA NECESSARIA E APELAGCAQ
CIVEL. ACAO DE OBRIGAGAQ DE FAZER. TUTELA ANTECIPADA.
PRELIMINARES DE CONHECIMENTO DE AGRAVO RETIDO E DE
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. TRANSFERENCIA PARA O
MERITO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO.
RECUSA DO ESTADO EM FORNECE-LO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA
A DIREITOS ASSEGURADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
OBRIGACAQO DO ENTE PUBLICO EM PROMOVER O FORNECIMENTO
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DE MEDICAMENTOQO IMPRESCINDIVEL A TRATAMENTO DE SAUDE.
NAO OBSERVANCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA RESERVA DO
FINANCEIRAMENTE oo POSSIVEL. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. MANUTENCAO DA SENTENGA DE 1° GRAU.
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DA REMESSA NECESSARIA E
DO RECURSQ VOLUNTARIO.

O bem em discussdo & a vida, com o seu respectivo direito a salde 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 & vida e & salde e o direito do ente publico de bem gerir as
verbas publicas, deve prevalecer o bem maior.

Mas o que se considera como ¢ minimo existencial dentro da esfera do direito
a salude? Seria toda e qualquer prestagdo da saide? Ou apenas direitos ligados a
saude basica?

Esse debate é importante, pois os direitos sociais, principalmente em paises
considerados subdesenvolvidos, sempre estiveram condicionados a riqueza do
Estado em determinado momento histérico, definindo possibilidades do Estado para
prestar um maior leque de direitos sociais. A partir do momento que surgem debates
a respeito da questdo do minimo existencial, pde-se em cheque esse limite
orcamentario, chegando-se a discutir a prépria existéncia de direitos acima dos
orgamentos.

Diante das perguntas sucitadas acima, entende-se que a hermenéutica,
dispositivos legais e constitucionais e os proprios principios definirdo o que se
constitui como minimo existencial, merecendo destaque meng¢do aos principios da
proporcionalidade ou razoabilidade. Porem com relagao ao direito a salde se

posicionou Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 42,43):

[...] em matéria de tutela do minimo existencial {o que no campo da saude,
pela sua conexdo com os bens mais significativos para a pessoa) Ha que
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagfes e uma congente
tutela defensiva, em regra, razes vinculadas a reserva do possivel ndo
devem prevalecer como argumento a, por si so, afastar a satisfag@o do
direito e existéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto
autdbnomos, j4 que nem o principio da reserva parlamentar em matéria
orgamentaria nem o da separagac dos poderes assumem feigbes absolutas.

Importante que se tenha em mente que nenhum argumento pode servir de
justificativa para a omissdo estatal. Em certos casos, diante de direitos ligados

essencialmente a dignidade humana, a razoabilidade dessas justificativas deve
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possuir um critério mais agucado de forma que quanto mais essencial for a
prestacéo desses direitos, mais excepcional deverdo ser as razées 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 principais caracteristicas
do movimento constitucionalista foi, sem duvida, a afirmagao dos direitos
fundamentais como epicentro do sistema juridico.

Ficou evidente também que o Estado Democratico de Direito almeja oferecer
solugbes qualitativamente superiores aos demais estadios do constitucionalismo e
gue atualmente existe uma releitura do papel da Constituicdo, vista ndao mais em
uma perspectiva estatica, mas, sobretudo de forma dinamica e aberta.

Percebeu-se também que a separacdo dos poderes ndo & um fim em si
mesmo, mas sim um instrumento concebido com o intuito de viabilizar uma
efetividade as conquistas obtidas com ¢ movimento constitucionalista.

A postura mais ativa que vem sendo tomada pelo judiciario, implica zonas de
tensbes com as demais fungbdes do poder. Ndo se defendeu, contudo, uma
supremacia de qualquer das fungdes, mas sim a supremacia da Constituicio,
entendendo que o judiciario nao podera ser um mero carimbador de decisées
politicas das demais fungdes, onde o dogma da completude do sistema juridico por
meio do legislador esta sepultado e o juiz tomou o centro da questao como intérprete
constitucional qualificado, permitindo uma melhor e mais adequada efetivagao
constitucional. Tal postura se torna adequada ao nosso tempo de globalizagéo e
falta de paradigmas.

Nesse sentido as politicas publicas s8o os meios necessarios a efetivacdo
dos direitos fundamentais, pois de pouco vale o mero reconhecimento formal desses
direitos se ele nao vem acompanhado de instrumentos para efetiva-fos.

Verifica-se a forga vinculante da Constituigdo, bem como da aplicagao
imediata de suas normas, e gue atualmente se pode falar em um direito
constitucional e efetivacao da constituigao.

A efetivacdo cada vez mais ativa do judiciario visa especialmente a néo
constituicdo de Politicas Publicas indevidas ou ainda de sua falta, onde retirar a
caracteristica de justiciabilidade das normas constitucionais & transformar o direito

em um mero favor ou obrigacdo moral dos governantes com seus governados.
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A reserva do possivel bem como o ndo cumprimento de suas sentencas, vem
sendo umas das grandes dificuldades encontradas pelo judiciario a efetivacdo de
politicas publicas, porém 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 ndo dos detentores de poder.

A constituigdo substantiva prevé a existéncia de um nucleo essencial da
Constituicao protegido a atuagées de maiorias ou a argumentos de exceg¢ido. Porém
de nada adianta uma concepgéo substancial sem um mecanismo de defesa para
eventuais ataques a esse nucleo formador da constituicao. O poder judiciario é esse
guardiao e tem essa ardua missao.

As inUmeras lutas sociais travadas ao longo dos tempos na conquista da
formalizagdo dos direitos fundamentais ndo produzirdo os efeitos desejados se
continuas omissdes 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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