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VASCONCELOQOS, Luiz Carlos Souza. Controle Judicial das Politicas Publicas de Saude
como Meio de Acesso a Justica. 173 fl. 2013. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo realizar uma abordagem tedrica e jurisprudencial acerca
do controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario a luz da concretizacdo dos direitos
sociais de saude, alocados como espécie de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, demonstrando a atualidade e relevancia do tema pesquisado, além de externar uma
perspectiva hermenéutica adequada ao texto constitucional. A pesquisa revelou ainda que o
discurso do acesso as politicas publicas passa também pelo viés do acesso a justica, como
meio de efetivar as primeiras, quando ndo cumpridas de forma regular ou na sua omissao
pelos poderes Legislativo e Executivo, atendo-se as exigéncias e aos limites impostos pelas
possibilidades faticas e legais, além de revelar os instrumentos processuais adequados para
esse mister. O estudo dos direitos fundamentais e do controle judicial das politicas publicas
exige reflexbes criticas, de forma que a investigacdo transcenda ao dogmatismo do
positivismo cléssico, realcando uma interpretacdo mais adequada das regras juridicas as novas
e constantes mutacdes sociais. Utiliza-se a vertente metodoldgica juridico-dogmatica, tendo
na pesquisa bibliografica e na documental os instrumentos levantados para a comprovacéo da
hipbtese, revendo, assim, as principais obras de teoria da Constitui¢do pertinentes ao assunto
pesquisado.

Palavras-chave: Controle judicial. Constituicdo. Direitos fundamentais. Politicas publicas.
Saude. Acesso a justica.



VASCONCELOS, Luiz Carlos Souza. Judicial Review of Health Public Policies as a
Means of Access to Justice. 173 fl. 2013. Thesis (MA) - Faculty of Law, University of
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ABSTRACT

This paper aims to make a theoretical and jurisprudential approach to the control of public
policy by the Judiciary in regard to the implementation of social health, which is classified as
a fundamental right in the Constitution of 1988, demonstrating, thus, how current and relevant
the researched topic is , and also expressing an hermeneutic perspective appropriated to the
Constitutional text. Furthermore, the survey showed that the discourse about access to public
policies also passes through the bias of access to justice as a means of making these policies
effective in case of irregular fulfilling or omission by the Legislative and Executive branches,
considering the demand and the limits imposed by the factual and legal possibilities, besides
of bringing out the suitable procedural instruments to this aim. The study of fundamental
rights and judicial review of public policies requiring critical thinking, so that research
transcends dogmatism of classical positivism, highlighting a more appropriate interpretation
of legal rulesto new andrapidly changing society. It has been made use of the legal -dogmatic
method, being the hypothesis supported by the information collected in the bibliographic
research and other documents, reviewing, therefore, the major works on Constitucional theory
connected to the researched theme.

Keywords: Judicial review. Constitution. Fundamental rights. Public policies. Health. Access
to justice.
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1 INTRODUCAO

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario tem sido objeto de tema nas
dissertacdes de mestrado e nas teses de doutorado nas universidades do Brasil, ante a sua

relevancia e preocupacéo da teoria do Direito pela efetividade dos direitos humanos.

O marco tedrico desde trabalho se define pela discussdo que existe acerca dos direitos
fundamentais e sua efetivacdo pelos poderes publicos, realcando o papel e legitimidade do

Judiciario nesse desiderato.

Nunca existiu tanta atencdo com a efetividade do texto constitucional como nos dias de
hoje. H& uma diversidade de enfoques e dimensdes acerca da judicializacdo das politicas

publicas.

Toda a problematica dos direitos fundamentais ndo se resume a atuacdo positiva do
Estado. Abarca também a auséncia de prestacdes materiais e a inércia normativa dos Poderes
competentes.

Nada é mais frustrante para um cidadédo ver o seu direito a saude sendo violado, embora
reconhecido constitucionalmente, e estando, pois, impotente e privado de exercé-lo, por conta

da ndo prestacdo regular ou omissao do poder publico.

Resta-lhe, pois, como alternativa, buscar o amparo judicial para a concretizagdo desse

direito.

Nesse sentido, entra em discussdo o principio do acesso a justica, garantido no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Por esse principio, ndo pode ser excluido da
apreciacdo do Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Aparentemente simplista, a norma permite o entendimento de que qualquer cidaddo

pode peticionar e ter assegurada a eficacia das decisdes.

Vale-se, para isso, da amplitude da norma que determina, para a sua protecdo judicial, a
existéncia de um prévio direito, sem se importar para a natureza deste, o que é de suma
importancia para analisar o grau de possibilidade de sua eficacia pelo Judiciario ou por outros

meios de igual efetivacéo.
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Desse modo, no rol dos direitos protegidos judicialmente, cada vez mais tem crescido a
classe dos chamados direitos sociais, cuja tutela judicial tem causado algumas dificuldades na

sua efetivacao.

E que, a0 mesmo tempo em que consiste num direito, que envolve um dever da outra
parte, a sua efetivacdo ndo fica a depender apenas de uma sentenca que o proteja, mas, bem

além disso, dependendo também da existéncia de politicas publicas aptas a sua protecéo.

Nesse aspecto o presente trabalho quer mesmo quebrar o paradigma da nédo efetivacao
dos direitos fundamentais a satde, dando condi¢cdo para um novo método de aplicabilidade
desses direitos, quando os mesmos deveriam ser obtidos sem a necessidade de uma acao
judicial, sem a burocracia do Estado na liberacdo de exames, internacbes hospitalares,

remédios e tudo que for necessario para que a satde da coletividade seja atendida.

Com isso, surge um embate acirrado na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
existéncia ou ndo de limites judiciais na protecao de direitos, quando os mesmos sédo da classe

dos direitos sociais, destacando-se, aqui, o direito a saude.

Tal se d& porque, ha uma vagueza conceitual do alcance e do sentido dos direitos
sociais, que nao foi preenchido pelo legislador constituinte, o que tem permitido ao Judiciario

buscar diretamente da norma constitucional ferramentas para a sua protecao.
E aqui o problema encontra-se consubstanciado nas questdes seguintes:

Os direitos sociais sdo realmente direitos, na acepcao de direito subjetivo oponivel ao
Estado? Sendo oponivel ao Estado, caberia a quem definir o seu grau de protecdo, ao
Executivo, ao Legislativo ou ao Judiciario? Na hipbtese da protecdo executiva e legislativa
dessas politicas publicas, aquém do pretendido pelo Judiciario, poderia este determinar um

diferente padrdo de amparo?

Seria intencédo do legislador constituinte em alcar a dignidade da pessoa humana como
um principio que se irradia por todo o sistema juridico, valendo, também, como parametro de
valoracdo a orientar a interpretacdo do texto constitucional? A vedacdo ao retrocesso é vista
como regra absoluta? Seria a teoria do minimo existencial padrdo suficiente para o Judiciario

pautar as suas decisdes?

Estaria o Judiciario quando decide na efetivagdo do direito a saude extrapolando os seus
limites constitucionais, ferindo a separacdo de poderes? Seria 0 argumento da reserva do

possivel suficiente para afastar toda e qualquer deciséo judicial que envolve a protecdo de
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direitos sociais de saude? Os principios da proporcionalidade e razoabilidade servem como

instrumentos limitadores a intervencéo judicial?

Essas questdes serdo respondidas no decorrer do trabalho, além de outras discussdes que

serdo travadas em derredor delas.

O desenvolvimento deste estudo também se justifica por sua atualidade e relevancia

social.

Tal se diz, porque em nenhum momento da histéria do Judiciario brasileiro se
presenciou tantos litigios envolvendo a efetivacdo dos direitos sociais, com atencéo elevada
ao direito a saude.

A importancia do tema na realidade brasileira soergue-se quando 0s mecanismos
democraticos por exceléncia, quais sejam, o0 governo e o parlamento, ambos eleitos pelo povo,
tornam-se incapazes de proteger os direitos sociais, na forma prevista na Constituicao,
fazendo com que o acesso a justica para a protecdo dos ditos direitos seja uma concreta

esperanca na sua realizacao.

E, atrelado a isso, o posicionamento dos Poderes eleitos constitucionalmente para a
elaboracdo de politicas publicas passou a ter nas decisdes judiciais um pardmetro de vital
importancia, no sentido de saber os anseios populares sobre os bens e servi¢os essenciais e

que demandam protecéo politica.

De outro ponto, a generalidade das situacdes que rodeiam as relagdes sociais na
contemporaneidade exige um comportamento flexivel do pesquisador quanto ao raciocinio ou

método de pesquisa aplicado.

A utilizacdo de método fixo ou de carater absoluto parece restringir a visdo do
investigador, com limitagdo a analise critica que compreenda a multiplicidade de perspectivas

do assunto proposto.

Para a investigacé@o a que se propde o método a ser utilizado sera o hipotético-dedutivo,
partindo-se do geral para o particular, haja vista que a investigacdo parte de uma hipotese de
trabalho, ou seja, a possibilidade do controle judicial das politicas pablicas, com a anélise do

material documental, jurisprudencial e bibliografico, que se formou ao redor do tema.

Permitir-se-a com esse metodo tirar de uma ou varias proposi¢des uma concluséo logica
do tema eleito, com hipoteses variaveis, que poderdo ser perfeitamente sustentadas durante a

exposicdo do tema.
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No que se refere ao plano de trabalho, o caminho percorrido na pesquisa foi dividido em

quatro partes.

A pesquisa apresenta no Capitulo 2 o desenvolvimento de um estudo sobre a
interpretacdo dos direitos fundamentais, onde se abordara a distin¢éo entre texto e norma, de

vital importancia para a interpretacéo juridica.

Em seguida, discutira sobre a teoria dos direitos fundamentais, compreendendo o
conceito, a multifuncionalidade desses direitos examinada a luz da classica teoria dos quatro
status de Jellinek, perpassando pelas suas dimensdes, caracteristicas e aplicabilidade no

ordenamento juridico.

No capitulo 3, traca-se um rapido histérico dos direitos sociais, explicitando o seu
surgimento e as diferencas para os demais direitos, partindo de uma concepcao distinta da

comumente utilizada na defini¢do do que significa ser “direito social”.

Apo0s, adentra na vetusta celeuma da categoria dos direitos sociais, enquadrando-0s

como fundamentais, além da discussao sobre sua eficacia.

O capitulo 4 serad destinado ao estudo do acesso a justica e sua correlagdo com as

politicas publicas, trazendo ao contexto a interpretacao e o ativismo judicial.

Pretende-se também neste topico delimitar o que sdo as politicas publicas e precisar-lhes

0S contornos, no que tange ao seu relacionamento com os direitos fundamentais.

No capitulo 5, o trabalho tratara do contetido do direito a satde e seu regime juridico,

além de pontuar a atuacio do Sistema Unico de Satde, no Estado brasileiro.

Na sequéncia, sera examinada a judicializacdo do direito a salde, com 0s argumentos
favoraveis e desfavoraveis ao controle pelo Judiciério, com uma discussdo sobre o principio
da reserva do possivel e 0 minimo existencial e acerca também das teorias dos limites

operacionais e orcamentarios.

Por fim, serdo analisados os principios da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade e razoabilidade, da proibicdo do retrocesso social, da separacdo dos
poderes, 0s aspectos de uma eventual decisdo contraria ao Poder Publico, além de delinear

alguns instrumentos processuais utilizados para esse controle.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEU RECONHECIMENTO NA ORDEM
CONSTITUCIONAL

2.1TEXTO E NORMA - DISTINCAO PARA O CONTRIBUTO A CRIATIVIDADE
JUDICIAL

N&o se poderia comecar o presente trabalho sem abordar a classica distin¢do entre texto
e norma, muito bem descrita por Humberto Avila. Isso porque, ao longo do texto, ver-se-a que
interpretar € compreender o significado da norma juridica vertida em um texto. Dai que

definir um e outro se tornam relevantes a sistematizacao das ideias aqui apresentadas.

Afirma Humberto Avila que texto e norma sio coisas distintas. Texto € o dispositivo
legal, o escrito, a proposicdo, ao passo que norma € o sentido construido a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Nessa Otica, ha texto (dispositivo) sem norma

€ norma sem texto.

N&o ha correspondéncia biunivoca entre texto e norma. Pode-se ter norma sem texto,
como se da com o principio da seguranca juridica; texto sem norma, como o preambulo da
Constituicdo Federal que invoca a protecdo de Deus; duas normas derivadas de um Unico
texto e dois textos para uma norma. Em suma, ndo hé relagéo biunivoca entre texto e norma, o

que atesta a necessidade de se entender claramente a sua disting&o."

Eros Grau?, ao distinguir norma de texto, conclui que a acdo de interpretar 6 um
processo intelectivo, através do qual, originando-se de férmulas linguisticas encontradas nos
atos normativos (disposicdes, textos, prescricdes), chega-se a determinacdo de seu teor
normativo. A norma é feita pelo intérprete, a partir dos enunciados, desvencilhando-se aquela

de seu involucro (o texto), produzindo-se, assim, a regra normativa.

Miiller® informa a diferenca entre norma e texto, afirmando que ambos ndo s&o
sinbnimos, como quer acreditar a teoria conservadora. Texto, no entender de Muller, é apenas

a ponta do iceberg, diferente de norma que é todo o volume oculto que da base aquele texto.

! AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 11. ed. rev. S&o
Paulo: Malheiros, 2010. p. 30-34.

2 GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 84-89.

¥ MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Traducdo: Peter Naumann. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000. p. 53-54.
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Encontrar esse volume e suas varias maneiras possiveis de interpretagdo é o trabalho do
intérprete, que alcancara no texto a forma que limita as possibilidades de realizacdo material

da Carta Magna.

A proposito, Miiller* esclarece que a Teoria Estruturante do Direito é uma nova
concepcéo da teoria juridica, resultando um conceito pds-positivista da norma, sendo que esta
ndo se acha j& acabada na legislacéo, encontrando-se nesta 0s textos normativos. A norma so

sera editada em cada caso concreto, através de uma decisdo judicial.

Nas palavras de Marcos de Aguiar Villas Boas®, a norma juridica é fruto da construcéo
de significados realizada pelo operador juridico. Os signos apostos nos enunciados fazem com

que o intérprete construa significados, moldando a norma juridica aplicada.

Texto, assim, é o enunciado linguistico, o comando normativo dotado de signos, que
produzira efeitos se e quando ocorrer a hipétese de fato prevista no texto, no enunciado
normativo. Ocorrida esta, deverd surgir a norma juridica que ird ter incidéncia na situacéo
fatica relacionada. O texto seria, nesse contexto, a norma juridica geral e abstrata. A norma
juridica, em sentido estrito, seria a disposicao individual e concreta, que conforma o fato

verificado.

Como se sabe, o Direito ndo existe por si sO. Ele subsiste na sociedade. A sua causa
encontra-se nas relagBes vitais, nos acontecimentos mais considerdveis para a vida em

sociedade. Esta é fonte que cria e local onde o Direito age, seu foco de afluéncia.

Ao existir em funcdo da sociedade, o Direito reflete os fatos sociais, que representam,

segundo Emile Durkheim®, “maneiras de agir, de pensar e de sentir exteriores ao individuo e

* Nesse sentido, assevera o autor: “Além disso, é parte constitutiva da norma o ambito normativo, isto é, o
conjunto parcial de todos os fatos relevantes (ambito fatico) como elemento que sustenta a deciséo juridica como
direito. Assim sendo, a antiquissima dicotomia entre ‘Ser e/contra Dever Ser’ finalmente é superada do ponto de
vista pragmatico e operacional. A ‘norma juridica’ torna-se, dessa forma, um conceito complexo, composto do
ambito normativo e do programa normativo (isto €, do resultado da interpretacdo de todos os dados linguisticos).
‘Concretizacdo’ da norma ndo significa tornar ‘mais concreta’ uma norma juridica geral, que ja estaria no texto
legal. A concretizacdo é, realisticamente considerada, a constru¢é@o da norma juridica no caso concreto. A norma
juridica néo existe, como vimos, ante casum, mas s6 se constréi in casu. A norma é a formulacdo geral da
deciséo juridica; a formulagdo individual (isto é, o teor da decisdo) chama-se norma de decisdo”. (MULLER,
Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo Peter Naumann, Eurides Avance de Souza. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 305).

5 Além disso, o autor afirma: “Os textos, de uma forma geral, ndo revelam sentidos prontos e acabados. Os textos
sdo suportes para a construcdo de sentidos. Nao é diferente com os textos juridicos, também chamados de direito
positivo, textos positivados, enunciados prescritivos etc.” (BOAS, Marcos de Aguiar Villas. A Interpretacdo, a
Aplicacdo e a Argumentacdo Juridica. In: Metodologia da pesquisa em direito da UFBA, Salvador, v. Il, p.
389).

® DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Tradugdo Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2006. p. 33.
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dotadas de um poder coercivo em virtude do qual se lhe impdem”. O Direito, como meio de
ajuste social, ndo pode conduzir-se alheio a esses fatos. As normas juridicas devem se

encontrar de conformidade com as manifestacdes do povo.

A conduta humana no meio social é o objeto das normas juridicas. Estas regulamentam
as relacdes na sociedade. Os comportamentos intersubjetivos sdo uma constante preocupacao

da linguagem normativa, em seus diferentes compartimentos.

Os intérpretes verificam se as condutas sociais coincidem com as referéncias inseridas
nas proposi¢des chamadas antecedentes das normas juridicas. Quando a subsungao acontece,

fala-se que ocorreu a incidéncia da norma.

Segundo Paulo de Barros Carvalho’, a norma juridica é “a significacdo que obtemos a
partir da leitura dos textos de direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente,

como resultado da percepcao do mundo exterior, captado pelos sentidos [...]”

Para o autor, um s0 texto pode resultar distintos significados, conforme as diferentes

no¢oes que o intérprete tenha dos termos utilizados pelo legislador.

Em uma determinada ordem juridica, a linguagem que informa a respeito do que se esta
falando é a linguagem do fato juridico, sendo tal linguagem com aptidao para instituir os fatos

sociais em juridicos.

Norberto Bobbio® entende que o jurista ao interpretar uma lei tem interesse em seu
significado. E afirma “[...] Como uma proposi¢do em geral pode ter um significado, mas ser
falsa, também uma proposicdo normativa pode ter um significado e ser — ndo digamos falsa —

mas, [...], invalida ou injusta [...]”

O intérprete alcanga o sentido do texto transformando-o em norma na sua atividade

compreensiva de identificacdo do significado de algo.

Tal atividade é relevante para o Direito, porque as palavras ndo sdo geralmente
evidentes, univocas, mas, na sua maioria, plurissignificativas, de modo que requerem sempre
uma interpretacdo, ndo apenas pela sua ambivaléncia, mas porque sdo construidas e
reconstruidas no emaranhado dos fatos que o Direito visa a ordenar, de modo a existir uma

relagdo constitutiva de sentidos na medida em que se interpretam os fatos.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4
ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008. p.74.
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Assim, dada a amplitude dos fatos postos a frente do exegeta, a interpretacdo
geralmente é feita de modo a selecionar todos aqueles que dizem respeito a norma que sera
analisada. O intérprete ndo trabalha com fatos brutos, mas construidos. E a sua construcdo

esta pautada em determinados parametros.

Importante aqui a distincdo de Jiirgen Habermas® entre fatos e objetos da experiéncia.
Os fatos seriam os enunciados linguisticos sobre as coisas e 0s acontecimentos, sobre as
pessoas e suas manifestacdes. Os objetos da experiéncia sao aquilo acerca do que fazemos

afirmacdes, aquilo sobre que emitimos enunciados.

A construcdo desses fatos (através de segmentos linguisticos) com sentido completo
pressupde um processo seletivo, com a eleicdo dos tragos julgados mais relevantes para a
identificacdo do objeto da experiéncia, refletindo ndo o real, mas um ponto de vista sobre o

real.X°

A importancia dos fatos para a interpretagdo foi muito bem sentida por Pontes de
Miranda, ao afirmar que o suporte factual que estd no mundo néo entra, sempre, todo ele, pois
“[...] As mais das vezes, despe-se de aparéncias, de circunstancias, de que o direito abstraiu; e
outras vezes se veste de aparéncias, de formalismo, ou se reveste de certas circunstancias,

ficando estranhas a ele, para poder entrar no mundo juridico.”"

Ndo h& uma interpretacdo dos textos com posterior interpretacdo dos fatos, numa
operacdo equivocada de subsuncdo. No ponto, a observacdo de Eros Grau é meritdria, onde
revela uma ligacdo entre o ato de interpretar e a aplicacdo, perfazendo um processo unitario,

superpondo-se. A interpretacdo do direito esta em concretizar a lei no caso concreto.*?

Mas néo fica apenas aqui a interpretacdo, numa mera compreensdo dos textos e dos
fatos. Vai além, pois, partindo-se dessa correlagdo, constréi normas que devem ser
ponderadas para a solugdo de casos concretos e se finda com uma determinada solucdo,

presente geralmente numa deciséo judicial, que dita o direito.

Dai afirmar-se, em suma, que direito ndo é problema apenas de interpretacdo, mas de
qualificacdo, de relevancia e de prova. No entanto, na esteira deste trabalho, ater-se-a apenas

ao problema da interpretacéo.

® HABERMAS, lJiirgen. Teoria de la Accién Comunicativa: complementos y estudios previos. Madrid:
Ediciones Catedra, 1994. p. 117.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 92.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, v. I,
1954. p. 20.

12 GRAU, Eros. Op.cit. p. 10.
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Diante do apresentado, pode-se afirmar que a interpretacdo do direito tem carater

constitutivo e ndo meramente declaratorio.

E dizer, a interpretacio ndo pode ser considerada como uma mera descricdo do
significado de um texto mesclado com um fato, mas uma construcdo, ainda que atrelada a
uma moldura previamente fixada pelo direito, até porque todo texto possui tracos de
significado minimos incorporados ao uso da linguagem, de modo que ndo se pode deles

afastar-se completamente.

Nesse ponto, a posicdo interpretativa de Hans Kelsen assume coro quando afirma
inexistir uma Gnica resposta correta'®, uma vez que a atuacdo do intérprete se d4 sempre
diante de um plexo de opcdes, de modo que a escolhida seja a mais suportada pelo direito ou a

mais adequada, no dizer igual de Karl Larenz.**

Sobre essa discussdo, ndo se pode ignorar, ainda que para criticar, 0 posicionamento

contrério de Dworkin, para quem so existe uma solucéo correta no caso concreto.™

Logo, o intérprete esta sempre reconstruindo sentidos, consistindo nesse reconstruir o

sentido de interpretacao.

Por isso se afirma que interpretar é escolher um entre varias interpretacdes possiveis,
podendo a interpretacdo eleita nem sempre ser a mais correta, na visao de quem a analisa, até

porque a ideia abstrata do justo ndo comporta uma Unica solucao.

A solucdo dada pelo direito é sempre dinamica, até porque o direito, na visdo de Eros
Grau®®, “¢ um organismo vivo, peculiar, porém, porque ndao envelhece, nem permanece

jovem, pois € contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo”.

E aqui a peculiaridade da interpretacdo, pois esta sempre se adapta a realidade e aos
seus conflitos, corroborando a tese acima de que ndo existe a unica solugdo plausivel, mas
uma mais consentanea com a realidade dos fatos e das normas, aliada a uma conjuntura de

fatores que interferem na interpretacao e na construcdo do direito.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 396.

 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 19.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p.
127-204.

® GRAU, Eros. Op. cit. p. 59.



20

Jodo Pedro Gebran Neto'” arremata que ao intérprete cumpre fazer o elo entre o texto e
a norma. Para ele, “[...] O papel do intérprete ¢ de suma importancia, porquanto podera
formular a norma segundo a carga de conhecimento, de cultura, de vivéncia e, até mesmo, da

ideologia que professe [...]”.

Com razéo o autor, principalmente quando se trata de interpretacdo da Constituicdo
brasileira, notadamente a questdo dos direitos fundamentais, demandando do intérprete uma
atencdo maior, pois a supremacia da Constituicdo deve dirigir e fundamentar toda a
interpretacdo do ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional, constituindo-se,

assim, uma garantia de efetividade dos direitos e liberdades ali inseridos.

' GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma
exegese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 67.
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2.2 DELIMITACAO CONCEITUAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sem sombras de duvidas, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo a medida de
afericdo do grau de democracia de uma sociedade. Essa sociedade democratica mostra-se

como condigdo para a efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, toma-se o posicionamento de Jorge Reis Novais, onde afirma que o
Estado de Direito “¢ o Estado juridicamente limitado pelos direitos fundamentais e

o . \ 5 18
juridicamente vinculado a sua defesa e promoc¢ao.”

Paulo Bonavides, de forma categoérica, assevera que “onde quer que esseS direitos

~ . 1
padecam de lesdo, a sociedade se acha enferma.”*®

Luigi Ferrajoli, ao sugerir uma definicdo tedrica para qualquer ordenamento, descreve
que sdo direitos fundamentais “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos em cuanto dotados del status de personas, de

. . 2
ciudadanos o personas con capacidad de obrar.”?

Robert Alexy, como ideia-guia de sua teoria, explicita um conceito genérico e formal da
seguinte forma: “direitos fundamentais sdo posigdes que sdo tdo importantes que a decisao
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria

parlamentar simples.”21

Segundo Jorge Miranda?, os direitos fundamentais integram a Constituicdo, ndo
existindo ordem constitucional que ndo tenha, implicita ou explicitamente e positiva ou
negativamente, um mandamento, uma regulacdo desses direitos. Ressalta ainda o
constitucionalista portugués que a Constituicdo carece de um interpretar juridico, constante
dos trabalhos da hermenéutica, sem embargo de adaptacOes e adequacOes colocadas por

algumas especialidades.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 33.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
528.

0 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del méas débil. 3. ed. Madrid: Editorial Trota, 2002. p. 37.

2l ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 446.

22 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais e Interpretacdo Constitucional. Revista do Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido, Porto Alegre, v. 9, n. 30, 1998, p. 23-34.
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Para Wilson Alves de Souza®, os direitos que o ordenamento juridico atribui aos

individuos sdo hierarquizaveis, observando-se a sua importancia e os bens da vida protegidos.

O retrato atual dos direitos fundamentais nos ordenamentos mais modernos do
Ocidente, citando o portugués e o brasileiro, tem como caracteristicas a ampliagdo e
diversidade do catdlogo, superando as declarac@es classicas, forte na dimensdo objetiva dos

direitos como principios basicos de todo o sistema.

Caracteriza-se também pela importancia de um conteddo positivo, tanto nos direitos
sociais como nos relativos a liberdade; por produzir efeitos ndo apenas verticais (frente aos
poderes publicos), como também horizontais (frente aos particulares); pelos processos e
técnicas de regulamentacdo complexas e pela ampliacdo dos meios de tutela e sua aderéncia

aos sistemas de fiscalizacdo da legalidade e da sua constitucionalidade.

Por outro lado, ndo existe um consenso doutrinério traduzindo a terminologia mais
adequada, muito menos sobre o conteido e o significado da expressio “direitos
fundamentais”, uma vez que tanto no direito positivo (constitucional ou internacional) sdo
aplicadas outras designacdes, tais como liberdades publicas, direitos humanos, direitos do
homem, direitos individuais, direitos subjetivos, direitos civis, liberdades fundamentais,

acarretando uma heterogeneidade e ambiguidade na utilizacdo desses termos.*

A Constituicdo de 1988 retrata uma diversidade de conceitos referindo-se aos direitos
fundamentais, utilizando de expressdes como: a) direitos humanos (art. 4°, inc. 11); b) direitos
e garantias fundamentais (art. 5°, paragrafo 1°); direitos e liberdades constitucionais (art. 5°,

inc. LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art. 60, paragrafo 4°, inc. IV).

A opgdo deste trabalho pela expressdo “direitos fundamentais” deve-se a terminologia
adotada pela CF de 88, na epigrafe do Titulo Il, referindo-se aos “Direitos ¢ Garantias
Fundamentais”, por ser mais abrangente, compreendendo todas as demais espécies ou
categorias de direitos fundamentais, constantes dos capitulos integrantes do referido Titulo,
assim dispostos: Direitos e deveres individuais e coletivos (Cap. 1), Direitos sociais (Cap. I1),

% para o autor, “[...] Certos bens da vida sdo considerados direitos inalienaveis do individuo, de maneira que
pela importancia que tais direitos tém sdo considerados direitos fundamentais e, assim, encontram prote¢éo
diretamente na Constituicdo.” (SOUZA, Wilson Alves de. Acesso & justi¢a. Salvador: Dois de Julho, 2011. p.
80-81).

% Forte é a posicdo de Paulo Bonavides, onde levanta o seguinte questionamento referente & teoria dos direitos
fundamentais: podem as expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas
indiferentemente? (BONAVIDES, Op. cit. p. 514).
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nacionalidade (Cap. Ill), Direitos politicos (Cap. IV) e regulamentacdo dos partidos politicos
(Cap. V). %

Cumpre aqui registrar especial importancia a distingdo entre as expressdes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”, apesar de corriqueiramente serem utilizadas como

sindbnimas, reportam-se, por motivos diversos, a significados distintos.

Utiliza-se “direitos fundamentais” para denominar aqueles direitos do ser humano
reconhecidos, protegidos e positivados na Constituicdo de determinado Estado, ao tempo em
que se utiliza a expressdo “direitos humanos” referindo-se aos documentos de direito
internacional, independentemente de seu vinculo com alguma ordem constitucional,
abrangendo todas as prerrogativas e instituicGes, de forma universal, conferindo a todos uma

vida digna, livre e igual.?®

N&o se tratam ambas de expressdes reciprocamente excludentes ou incompativeis entre

si, inter-relacionando-se em suas dimensdes.

Os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem na ordem constitucional que foram
reconhecidos e positivados, sofrendo, inclusive, mutacdes e assumindo novas caracteristicas
no decorrer da histéria, conforme exigidos em um dado momento, trazendo dificuldades em
conceitua-los materialmente, de forma ampla e necessaria.

Para Dirley da Cunha Junior, “os direitos fundamentais ndo passam de direitos humanos

» 2l posicionando-se no sentido de denominar “direitos

positivados nas Constitui¢des estatais
fundamentais” quando se tratarem de direitos humanos reconhecidos e positivados na ordem
juridica interna, ao passo que reserva a expressdo “direitos humanos” ao plano das

declaragdes e convencdes internacionais.

Os direitos fundamentais se encontram em uma posi¢do de destaque e mantém uma

relativa superioridade no rol dos direitos.

? Ao adotar a expressio “direitos fundamentais”, a Constituicdo de 1988 se inspirou notadamente na Lei
Fundamental da Alemanha de 1949 e na Constituicdo portuguesa de 1976, seguindo também o0s passos da
Constituicdo da Espanha de 1978, da Turquia de 1982 e da Holanda de 1983, desfazendo uma tradicdo do nosso
direito constitucional positivo, em Cartas anteriores.

% Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, afirma que: “[...] no minimo, para os que preferem o termo
‘direitos humanos’, ha que se referir — sob pena de correr-se o risco de gerar uma série de equivocos — se eles
estdo sendo analisados pelo prisma do direito internacional ou na sua dimensdo constitucional positiva”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 32).

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder pGblico: em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 157.
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Essa relatividade s6 pode ser compreendida e justificada confrontando-se a

fundamentalidade com os demais direitos de inferior status.

A Constituicdo de 88 conferiu esse carater de fundamentalidade a alguns direitos, por
opcédo politica, ndo exercitado no aspecto amplo de discricionariedade, pois a sociedade ja
escolhe alguns valores tidos como fundamentais, antes mesmo do constituinte, cuidando

apenas este de identifica-los e concebé-los no ordenamento juridico.

Utilizando-se do critério basilar do principio da dignidade da pessoa humana, mas nao
exclusivo, Dirley da Cunha Janior construiu um conceito material dos direitos fundamentais,
definindo-os como “aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
prerrogativas, faculdades e instituicbes que a Constitui¢do reconhece como imprescindiveis a

e A . . . . 28
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.”

Com razéo o autor, pois sdo fundamentais, na medida em que sem eles a pessoa humana
nédo sobrevive, sendo essenciais aos homens em sua convivéncia com seus pares. Ressalta-se

que os direitos fundamentais foram incluidos no rol das “clausulas pétreas”, constante do art.

60, paragrafo 4°, da CF/88.

Carmén Lucia Antunes Rocha, na mesma linha de entendimento do autor supra,
assevera que os direitos fundamentais revelam-se em duplo sentido: de um lado, porque sédo
imprescindiveis ao ser humano em seu convivio com o outro; de outra banda, porque eles sdo
os pilares ético-politico-juridicos da ordem estatal, dando as bases sobre as quais as acdes

governamentais se desenvolvem e legitimam.*

No sentido estritamente formal, Dirley Cunha conceitua os direitos fundamentais como
“aquelas posigdes juridicas reconhecidas as pessoas por decisdo expressa do legislador

constituinte.”*°

Defende o autor que é necessario definir um conceito de direitos fundamentais que leve
em consideragdo ndo apenas a sua fundamentalidade formal (previsdo expressa na
Constituicdo), mas também a sua fundamentalidade material (conquanto ndo expressos
formalmente na Constituicdo, podem ser equiparados e sdo reconhecidos por ela por causa de
seu conteudo e relevancia), por entender que uma definicdo meramente formal é insuficiente,

haja vista a previsdo na CF/88, em seu artigo 5°, paragrafo 2°, de clausula materialmente

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 159.

» ROCHA, Carmén Licia Antunes. “O Constitucionalismo Contemporineo ¢ a Instrumentalizagio para a
Eficacia dos Direitos Fundamentais”. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 16, p. 42, 1996.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 161.



25

aberta, na qual se admite existir outros direitos fundamentais fora dos expressos no catélogo,
com apoio na Constituicdo (direitos implicitos e decorrentes do regime e principios adotados
pela propria Carta Magna), seja fora dela (direitos oriundos de tratados internacionais de que

0 Brasil seja parte).

A distincdo entre direitos fundamentais no sentido formal e material ndo tem tido
grandes divergéncias doutrinarias e nem sido objeto de muitas pesquisas, a0 menos no ambito
da literatura brasileira, sendo que a doutrina ainda ndo se encontra pacificada por completo no
que fala com a posicéo assumida pelos direitos materialmente fundamentais (que estéo fora do
catdlogo) com relacdo aos direitos constantes do catélogo, ou seja, se podem ou ndo e de que

forma ser equiparados no que se refere ao seu regime juridico.

O ideal é que se atrelem os dois sentidos, buscando-se um conceito constitucionalmente
adequado, impondo-se aos Orgdos politicos, com seus atos legislativos, administrativos e
judiciais, o dever de efetivacao e concretizacdo constitucional.
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2.3 A TEORIA DOS STATUS DE JELLINEK E AS FUNCOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Considerando a multiplicidade funcional dos direitos fundamentais na ordem juridica, a
classica teoria dos quatro status de Jellinek serve de parametro para as principais propostas de

classificagdo da doutrina nacional e estrangeira.

Esta pesquisa ndo tem o conddo de fazer um exame mais acurado, seja das funcoes

desses direitos, seja da teoria de Georg Jellinek, atendo-se apenas a questdes pontuais.

Segundo anota Jorge Miranda, a classificacdo de Jellinek equivale aproximadamente a
histdria de afirmacdo do ser humano e de seus direitos.*

De igual modo, essa teoria dotou a tese dos direitos fundamentais de um suporte
rigoroso ancorado no ambito da estrita positividade, ao encadear um conhecimento amplo do

contelido desses direitos.

Os quatro status de Jellinek®® referem-se s posicdes que a pessoa pode desenvolver em
sua relacdo com o Estado. O seu relacionamento com o Estado coloca-no em determinadas
condicdes juridicamente importantes, concorrendo dai os quatro status: status subjectionis ou
status passivo; status negativus ou status libertatis; status civitatis ou status positivo e status

activus.

Isso quer significar que a pessoa, no seu relacionamento estabelecido com o Estado, de
forma vertical, o qual se da entre desiguais, ocupa os estados passivo, ativo, negativo e

positivo.

Essa teoria ndo conseguiu identificar a incidéncia dos direitos fundamentais na ordem
horizontal, que acontece nas relacbes privadas, nem a existéncia dos direitos coletivos.
Justifica-se tal situacdo, uma vez que a mesma fora formulada hd mais de 100 anos, de perfil

individualista, ndo podendo ser diferente, porquanto essas ideias sdo deveras recentes.

Seu valor, por conseguinte, ainda é pleno.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Ed. Coimbra,
1991. p. 85.

%2 pPEREZ LURNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucion. 3. ed. Madrid:
Tecnos, 1990. p. 58.

%% JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Trad. Fernando de los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1981, p.
306 et seq. Ele conclui: “Nestes quatro status — passivo, negativo, positivo e ativo — se resumem as condi¢Ges em
que o individuo pode deparar-se diante do Estado como seu membro.[...] Estes quatro status formam uma linha
ascendente [...]".
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O status passivo é aquele em que o individuo se encontra por causa de sua subordinagdo
ao Estado, no ambito da esfera de obrigacGes individuais. Corresponde ao poder que tem o
ente estatal de vincular juridicamente essa pessoa por meio de mandamentos e proibicGes.
Essa sujeicdo ao Estado somente deixara de existir quando a pessoa ndo estiver submetida a
qualquer dever ou proibicdo e aquele ndo for mais competente para estabelecé-los.

O status negativo corresponde a afirmacdo constante do valor do ser humano, o que leva
a diminuicdo da extensdo do status passivo e, por consequéncia, a limitacdo do poder estatal
sobre as pessoas. O Estado fica impossibilitado de interferir em um determinado campo de
liberdade do cidaddo, salvo para garantir o exercicio do préprio direito.

O status positivo refere-se aos direitos dos individuos a acGes do Estado. Este lhe
garante pretensdes e mantém a disposicdo do cidaddo meios juridicos para a realizacdo

daquelas.

As prestacdes positivas que decorrem dos direitos sociais de saude, auténticos direitos
publicos subjetivos, cuja efetivacdo é o tema deste estudo, estariam no ambito do status

positivo.

Se na posicdo negativa uma inacdo do Estado era requerida, na forma positiva o que se

requer € uma acao, um fazer, um dar estatal.

Pelo status ativo, garante-se ao individuo a participacdo, de forma direta e indireta, no
processo de formacdo da vontade politica do Estado. A pessoa desfruta de competéncia para
influir nessa vontade. Tais direitos necessitam ser concedidos de forma expressa pelo Estado
ao particular, ndo se presumindo no siléncio da lei. Citam-se como exemplos, o direito ao

voto e de ser votado.

Com apoio nessa teoria de Jellinek, os direitos fundamentais classificam-se em direitos
de defesa, direitos a prestacdes e direitos de participagéo, equivalendo, respectivamente, aos

status negativo, positivo e ativo.

Os direitos fundamentais correspondem a cada uma daquelas posi¢oes, desempenhando

funcdes diferentes.

Com apoio no status negativo, ao cidaddo sdo reconhecidos direitos de defesa em face
do Estado. Com fundamento no status positivo, pode o cidadao exigir prestacbes do Estado
para o suprimento de suas necessidades. Com arrimo no status ativo, o individuo participa da

vida politica da sociedade. Restou o status passivo, o qual ndo abrange direito, e sim, deveres.
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Vale aqui salientar que a teoria de Jellinek ndo esta livre de criticas, mas este trabalho

ndo tem a pretensdo de examinar essas divergéncias, por fugir ao objetivo proposto.

Trata-se, pois, de proveitoso exemplo de construcdo teorica analitica na esfera dos

direitos fundamentais.

De outro ponto, pode-se afirmar que a teoria de Jellinek deixa bem claro as diversas

funcdes dos direitos fundamentais, a seguir delineadas.

De inicio, tem-se a funcdo de defesa ou de liberdade, que impGe ao Estado um dever de
n&o interferir e de ndo intromisséo na esfera de liberdade da pessoa. Corresponde ao direito ao
ndo empecilno as agBes do titular do direito fundamental. Esse direito refere-se a

possibilidade de a pessoa se autodeterminar atraves de decisdes proprias.

Com isso, ndo pode o Estado criar Obices ao exercicio de algumas liberdades, tais como:
censura prévia de manifestacdes artisticas ou religiosas, cerceamento de liberdade de
locomocdo, imposicdo de uma religido a ser seguida, criacdo de condi¢des desproporcionais

ao exercicio de uma profissdo, dentre outras.

Neste contexto vem a luz a doutrina iluminista kantiana, pela qual o individuo, no uso
pablico de sua razéo, dentro de sua autonomia, sai do estado de tutela, sendo autdnomo para

tomar as decisdes referentes & sua propria vida, de forma espontanea.*

Os direitos de defesa também correspondem a ndo retirada de posi¢cdes juridicas
pertencentes ao seu titular, como o direito de propriedade e o matrimdnio. Por outro lado, por
essa funcao de defesa, defere-se ao seu titular o direito também de ndo gozar da liberdade ou
de ndo usar da situacdo juridica ja garantida, impossibilitando ao Estado impor ao cidaddo o

seu desfrute, caso aquele ndo queira.

Claro que essa fungdo ndo transforma esses direitos totalmente livres & atuacéo estatal,
deixando aqui registrado que somente a atuacdo abusiva do Estado que € rechacada, pois vai

de encontro aos ditames constitucionais.

Em segundo lugar, passa-se a falar sobre a funcdo de prestacdo, que diz respeito aos
direitos fundamentais a prestacédo, exercidos e concretizados através do Estado, como servigos

oferecidos de salde, educacao, trabalho, habitacdo, cultura, dentre outros.

¥ KANT, Emmanuel. Qu'est-ce que les Lumiéres? Paris: Flammarion, 1991. p. 43-51.
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Esses direitos impdem um comportamento ativo do Estado, podendo-se referir a uma
prestacdo juridica (pela qual se requer do Estado um dever de editar leis com objetivo de criar
estruturas burocraticas de instituicbes com a responsabilidade de realizar os direitos
fundamentais, como por exemplo, Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica,
bem como imediata edicdo de normas concretizadoras de direitos, ainda ausentes de
regulamentacédo) ou relacionado a uma prestacdo material (fornecimento de bens ou servicos

pelo Estado, ou seja, realizacdo de politicas publicas socialmente ativas, objeto deste estudo).

Tais direitos visam a uma melhor condi¢cdo de vida do cidaddo, atenuando as

desigualdades sociais, buscando-se sempre a igualdade material.

Sua fundamentacdo constitucional encontra arrimo no principio do Estado Democrético
e Social de Direito, no principio da dignidade humana e no da méaxima eficacia e efetividade
das normas constitucionais, inserto no artigo 5°, paragrafo 1°, da CF/88.

Os direitos a prestagOes, principalmente 0s sociais prestacionais, mostram-se como

) ) e o A T 35
“barreiras defensivas do individuo perante a dominagao econdmica de outros individuos.”

Os direitos sociais tém fortemente 0 seu conteudo relacionado ao cumprimento pelo
Estado de prestacOes positivas, que exigem recursos do or¢camento para sua implementacao
imediata. Eis o dilema no que se refere a consecucao e eficacia dos mesmos. Outros direitos
também carecem de acgBes positivas e tém um custo na sua efetivacdo. Esse aspecto serd

analisado 14 adiante, em outro topico desta pesquisa.

Outro aspecto diz respeito a funcdo de protecdo perante terceiros, consistente na
obrigacdo do Estado de amparar os titulares de direitos fundamentais em face de atividades de
terceiros, que venham a afetd-los, como protecdo do direito a vida, a propriedade,

inviolabilidade da casa, dentre outros.

Por final, ressalta-se a fungdo de ndo discriminacéo dos direitos fundamentais, tendo
como partida o principio da igualdade, impondo ao Estado que trate os seus cidaddos em
condigdes iguais, sem perder de vista os direitos da minoria (homossexuais, por exemplo), o

problema das quotas, entre outros.

& MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social”. Revista de
Direito Publico, n. 57-58. p. 235, 1981.
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2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSOES

Segundo Fabio Konder Comparato, através de um desenvolvimento histérico, o0s
direitos fundamentais foram se tornando os valores mais relevantes da convivéncia entre 0s
homens, 0 que na sua auséncia as sociedades acabam sendo destruidas, por um sistema sem

volta de desagregacéo.*®

Desse modo, é imprescindivel para que se entenda o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, recorrer-se a historia, a fim de verificar a multiplicidade de maneiras de
realizacdo dos direitos do homem, as descobertas e avangos. O homem foi a luta, obteve

perdas e sacrificios, mas também ganhos.

Nesse sentido, Norberto Bobbio assinala que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo historicos, nascidos das lutas em defesa de novas liberdades
contra os poderes da época, além de seu nascimento ter sido de modo gradual, em momentos

diferentes. Surgem quando devem ou podem nascer.*’
Reconhece-se aqui que Bobbio esta com razéo.

Esses direitos surgem gradualmente das lutas que o ser humano se envolve em busca de
sua propria emancipacdo e das mudancas das condicdes de vida que essas batalhas geram. Os
direitos fundamentais sdo uma forca latente e estdo sempre se desenvolvendo, evoluindo,
desdobrando-se e servindo de meios para as lutas sociais e para o proprio desenvolvimento do

homem.

Levando em conta o reconhecimento e a afirmacdo progressiva dos direitos humanos
fundamentais, de forma gradual, e em conformidade com a ordem cronoldgica em que esses
direitos foram positivados em textos constitucionais, é que se vem a tona as denominadas
dimensdes de direitos fundamentais, que se manifestam em um processo cumulativo e de

complementaridade.

Os direitos fundamentais manifestaram-se em trés dimensdes sucessivas, surgindo-se 0s
da primeira, da segunda e da terceira dimensdo, que equivalem, respectivamente, aos direitos

de liberdade, igualdade e fraternidade, os quais estes estavam expressos no lema da revolugdo

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcéo histérica dos direitos humanos. 2. ed. rev. amp. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. p. 26.

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 6-7.
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francesa. Mas ja se discute, com tranquilidade, em direitos de quarta dimensdo, relacionados a

democracia direta e & biotecnologia.*®

Opta este trabalho pela expressdo dimensbes de direitos, ao invés de geracdes de
direitos, para designar ndo somente as fases evolutivas dos direitos fundamentais, como para
verificar os instrumentos que ajudardo a compreendé-los e concilid-los, diante do caso

concreto conflituoso.

O termo geracOes reforca a ideia de direitos distintos que se evoluem no tempo,
protegendo a liberdade, a igualdade e outros a fraternidade. J& o termo dimensdes da a ideia
do direito que evolui em profundidade e de forma ampla para amparar diferentes interesses.

Ratificando esse posicionamento, Nagibe de Melo Jorge Neto exemplifica que o direito
a vida exige a sua protecao e se relaciona com a vedacdo do crime de homicidio, o qual € um
tipico direito de liberdade. Compreende também a garantia de uma salde adequada e de viver
dignamente (segunda dimensdo) e o direito ao desenvolvimento econdmico, que é de

fraternidade (terceira dimensao).*®

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram os primeiros solenemente
reconhecidos, através das Declaragcdes setecentistas e dos primeiros textos constitucionais
escritos do constitucionalismo ocidental, como reflexo do pensamento liberal e burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, admitidos como direitos do individuo face ao
Estado, notadamente como de defesa, com uma esfera de autonomia perante o poder estatal.

Originaram-se da luta contra o absolutismo.

Sao apresentados como direitos de carater negativo (status negativo da teoria de
Jellinek), porquanto dirigidos a uma inacdo do Estado nas relagbes individuais e sociais.

Consagram um modelo de Estado absenteista, contrariando o antigo regime.

Enguadram-se no rol desses direitos, por sua notoria inspiracdo jusnaturalista, os civis,
como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei (formal),
posteriormente adicionados os de expressdo coletiva (imprensa, reunido e associagdo) e 0s
direitos politicos (direito de votar e ser votado). As garantias processuais do devido processo

legal, habeas corpus e direito de peti¢do sdo também exemplos.

% Dirley da Cunha Jinior dep&e que poderéo surgir direitos de quinta e de sexta dimens&o e serem reconhecidos
no futuro proximo, porque se estd vivendo uma fase de evolugdo de direitos, que se iniciou desde o século
XVIII, por meio das DeclaracGes de Direitos, até a presente data, mas que continua por diante (CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 203-204).

% JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 39.
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Tendo em vista que o reconhecimento dos direitos fundamentais de primeira dimenséo
ndo freou a luta do homem pela afirmacdo de novos direitos, visando a sua satisfacdo e
realizacdo, surgiram-se assim, de forma gradual, os direitos sociais, econémicos e culturais,

denominados de segunda dimenséo.

Com o passar do tempo, o crescimento da industria e os problemas sociais, econdémicos
e politicos dai advindos e as doutrinas socialistas, ja no seculo XIX, varios movimentos
reivindicatorios foram surgindo, sendo exigido do Estado um comportamento ativo na

concretizacdo dos direitos sociais, com a sua intervengdo no ambito da liberdade pessoal.

Trata-se, pois, de entender a liberdade por intermédio do Estado, fazendo a transicéo das
liberdades formais abstratas para a concretizacdo delas, com a prestacdo estatal de direitos
relacionados com a assisténcia social, saude, educacdo e trabalho, além das liberdades sociais,
tais como direito a sindicalizacdo, a greve, férias, repouso semanal remunerado, garantia de

salario minimo, entre outros.

Esses novos direitos, agora de segunda dimensdo, compreendendo 0s sociais,
econémicos e culturais, foram incorporados em textos constitucionais, a partir do século XX,
no segundo pds-guerra, além de varios pactos internacionais dai decorrentes, buscando-se

sempre a igualdade no sentido material e ndo formal.

Somente no século XX que o Estado liberal perde a sua expressdo. Nasceu, naquele
periodo, o Estado do Bem Estar Social, com intervencdo estatal na sociedade e na economia,
por conta do fracasso do Estado liberal, outorgando aos cidadédos direitos a prestacdes estatais,
ou seja, 0s positivos, que expressam poderes de exigir ou de crédito. E a conquista da

fronteira dos direitos sociais ou de igualdade.

Vale registrar que foi a Constituicdo de Weimar, datada de 11 de agosto de 1919 um
marco histérico no desenvolvimento constitucional da histéria dos direitos fundamentais, com
a abertura aos direitos de segunda dimensdo, sistematizando-os e reconhecendo-0s
definitivamente em seu texto. A Constituicdo de 1934 fez nascer, no Brasil, 0 moderno Estado

intervencionista.



33

A doutrina social da Igreja, vista na Enciclica papal Rerum Novarum, de Ledo XIllI,
expondo definicbes como intervencdo do Estado e dirigismo econémico, teve influéncia

importante nessa mudanca, trazendo a lume o tema justica social.*’

Note-se que o Estado social pode assumir duas feicdes: uma radical, com eliminacéo
das liberdades individuais e o assumir estatal da propriedade dos meios produtivos; outra
moderada, quando, conforme Orlando Gomes, “a substitui¢do do Estado liberal se da pelo
Estado social de direito, que introduz, entre os direitos fundamentais, diversas garantias e

direitos sociais.”*" E o Estado social de direito ou moderado, que aqui se refere.

Ja entendendo a evolucdo do pensamento juridico, Paulo Bonavides pregava que 0s
direitos fundamentais de segunda geragdo “tendem a tornar-se tdo justiciaveis quanto os da
primeira; pelo menos esta € a regra que ja ndo poderd ser descumprida ou ter sua eficacia
recusada com aquela facilidade de argumentacdo arrimada no carater programatico da

norma.”*?

A eficacia e o controle judicial na concretizacdo dos direitos sociais, especialmente

salide, que esta pesquisa se atém, la adiante serdo abordados com profundidade.

Os direitos de terceira dimensdo comegaram a se delinear ja na década de sessenta. S&o
chamados de direitos de fraternidade, de solidariedade ou direitos dos povos, uma vez que

~ x 4
“pressupdem o dever de colaboragio de todos os Estados.”*

Esses direitos destinam-se a proteger 0 homem, ndo na sua individualidade, mas como

pertencente a uma coletividade, ou seja, de titularidade coletiva ou difusa.

Enquanto os direitos de primeira dimensdo consideram o0 ser humano enguanto
individuo (com atencdo ao principio da liberdade), os de segunda dimensdo olham o ser
humano enquanto participante de um grupo social bem delineado (realce ao principio da
igualdade), e os de terceira dimensdo miram o ser humano enquanto parte de todo o género
humano, por causa do interesse comum que liga e une os povos, com implica¢fes universais

(enfoque no principio da solidariedade ou fraternidade).

“ BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econdmico. Sdo Paulo: Saraiva,
1982. p. 12.

* GOMES, Orlando. Procedimento Juridico do Estado Intervencionista. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado de S&o Paulo, n. 7, p. 21, 1975.

“2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 518

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 362.
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Englobam o direito a paz, ao meio-ambiente equilibrado ecologicamente, direito a
seguranca, a solidariedade universal, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento
econémico, ao reconhecimento matuo de direito entre diversas na¢fes, a comunicacdo, dentre

outros.

Paulo Bonavides, na vanguarda do pensamento, propde a existéncia de uma quarta
dimensdo de direitos fundamentais, apesar de ainda ndo ter guarida nos ordenamentos
juridicos nacional e internacional, por conta da propria globalizacdo, com a universalizacao

desses direitos no ambito institucional do Estado social.

Esses direitos ndo se confundem com os de terceira dimensdo, compreendendo “o
direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade [...]

~ .Y
no plano de todas as relacdes de convivéncia.”

Podem-se colocar nesse campo de direitos as manipulagdes genéticas, direito a mudanca

de sexo e os referentes a biotecnologia.

Em sombras de dividas, os direitos fundamentais, sejam eles de qualquer dimenséo,
exigem a intervencdo do Estado, a implantacdo de politicas publicas e gastos publicos, para
gue sejam minimamente realizados. Todos eles sdo capazes de demandar politicas publicas.

Interessa ao presente trabalho mais de perto os direitos de segunda e terceira dimenséo,
uma vez gue, nesses casos, o dever do Estado em cumprir o seu papel na concretizacao dessas

prestacOes € direta e vinculada ao exercicio do direito.

Cita-se, por exemplo, o direito de um individuo a um tratamento de saide adequado,
que também pode se mostrar como direito de toda uma coletividade que necessita de

atendimento adequado em uma rede hospitalar.

Chama-se a atencdo para esses enfoques, a fim de que o problema em derredor dos
direitos fundamentais e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario sejam bem

compreendidos.

Esses direitos fundamentais a prestagdes estatais sdo 0s que determinam as politicas

publicas.

* BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 525
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Todos os Poderes da Republica encontram-se vinculados aos direitos fundamentais. O

Judiciario, portanto, tem a obrigacao constitucional de dar a estes a maxima eficacia possivel.

E nesse contexto que se defendera neste estudo, mais para frente, a postura ativa do

Poder Judiciério.
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2.5 AS DIMENSOES OBJETIVA E SUBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais apresentam duplo aspecto ou dupla dimensdo, ou seja, a

subjetiva e a objetiva.

Pela dimens&o subjetiva sdo reconhecidos ao individuo direitos que podem ser opostos
ao Estado ou qualquer outro obrigado, que tem o dever juridico de satisfazé-los, sob pena de

serem demandados em juizo.

Para se entender essa dimensdo, impGe-se esclarecer a respeito do direito subjetivo, que
envolve uma relacdo juridica entre o Estado e os individuos, dando o poder de fazer alguém

cumprir a satisfacdo de um interesse ou de entregar um bem.

Em que pese o individuo possuir direito subjetivo publico individual, pode existir
também direito coletivo, ndo implicando o reconhecimento deste a eliminacdo de uma posi¢édo

juridica de direito individual.

O caso de um direito subjetivo pablico a politica de saide publica € um exemplo claro
de direito individual, coletivo e social.

Nesse sentido, a dimensdo subjetiva de um direito fundamental tem a ver com a
pretensdo de um cidaddo ou de um grupo de requerer do Estado uma atividade ou uma

omissdo para o reconhecimento e protecdo de um determinado interesse ou bem.

Na sua dimensé&o objetiva, os direitos fundamentais s&o identificados como um conjunto
de valores objetivos basicos e fins diretivos da atuacdo positiva do Estado, ou seja, elementos
essenciais da ordem objetiva constitucional, formando a base do ordenamento juridico de um

Estado Democratico de Direito.*®

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais tem a ver com o agir do Estado para

proteger esses direitos, inclusive contra a lesdo provocada por particulares.

Essa dupla dimensdo encontra-se bem expressa na decisdo proferida pelo Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha em 1958, no caso Lith, onde os direitos fundamentais

“ndo se limitam a funcao precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra

** MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e suas Limitacdes: Breves Reflexdes. In: Hermenéutica
constitucional e os direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 199.
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atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza

juridico-objetiva da Constituicdo [...]”.*°

Como se acabou de constatar, ndo tem sentido discutir sobre dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais sem falar em dimensdo objetiva. Tem-se assim um carater de

complementaridade e somente existem em sua integralidade, englobando-as.

De tudo isso, pode-se afirmar que os direitos de segunda e terceira dimensdes sao

exigiveis quando se manifestarem como subjetivos.

Também esses direitos mostram uma dimensdo objetiva que determina ao Estado
condutas e o cumprimento de determinados fins. Tais fins vinculam a atividade legislativa e

podem ser usados, por exemplo, como parametro para o controle de constitucionalidade.

Essa dimensdo objetiva age também como norte interpretativo para os aplicadores da

lei.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 143.
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26 O AMBITO DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS
RESTRICOES

Esse tema ¢é dotado de extrema relevancia, visto que, a depender da maneira como 0s
direitos fundamentais séo entendidos, podem-se retirar conclusdes distintas da forma de seu
emprego, o que pode criar embaracos ou facilidades a sua operacionalidade.

A ordem juridica entrelaca-se entre regras e principios, com distintos graus de
concretizacdo, 0s quais merecem uma analise para a interpretacdo de seu texto e também da

legislagdo que lhe regulamenta.

Sobre esse aspecto, afirma Jo&o Pedro Gebran Neto*’, que a Constituicdo Federal é
reconhecida como um sistema aberto de regras e principios, permitindo uma interpretacdo
flexivel e dindmica de seu texto, prevalecendo os valores de liberdade, democracia, dignidade
humana, direitos e garantias individuais, além daqueles valores socialmente aceitos em dado

momento da sociedade.

Para essa discussdo, importante trazer a baila as licdes de Virgilio Afonso da Silva
guando toca na efetivacdo dos direitos fundamentais partindo de conceitos diferenciados, por

encontrar nessas normas cunho de elevada abstratividade.

O autor toma por viga-mestra a teoria dos principios sistematizada por Ronald Dworkin
e Robert Alexy e, a partir dela, (i) analisa as consequéncias praticas e tedricas da ado¢do de
um suporte fatico amplo ou restrito dos direitos fundamentais, (ii) explica a teoria da restricao
externa ou interna aos direitos fundamentais e (iii) minudencia a distincdo e os efeitos de uma
definicdo do ndcleo essencial dos direitos numa oOtica absoluta ou relativa. Com toda
teorizacdo, o autor chega claramente a conclusées que porfiam por atribuir maior eficacia aos

direitos fundamentais.

O ponto de partida da argumentacéo do autor € a teoria dos principios, que ndao poderia

ser mencionada em trabalho desta envergadura.

Assim, e de forma sintética, entende-se que principios sdo normas que estabelecem que
algo deva ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas

presentes, sendo chamados, na visao de Robert Alexy, como mandamentos de otimizacdo. As

*" GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Op. cit. p. 132.
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regras, por sua vez, expressam deveres e direitos definitivos, no sentido de que, se uma regra

é vélida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem mais, nem menos.*®

Para Humberto Avila, o que diferencia os principios das regras ndo esta na circunstancia
de que estas devem ser aplicadas no todo e os principios somente na maxima medida. Ambas
as normas aplicar-se-d80 de tal maneira que seu conteldo de dever-ser seja aplicado

totalmente, pois as duas espécies de normas possuem o mesmo contetdo de dever-ser.

Diferenciam-se apenas em que os principios ndo informam diretamente (portanto, prima
facie) a conduta a ser seguida, estabelecendo objetivos normativamente importantes, ao passo
que as regras ficam na dependéncia de modo menos forte de uma agdo institucional de
aplicabilidade nos casos normais, uma vez que 0 comportamento ja se encontra previsto na

norma.*®

O principal tragco distintivo entre essas normas, segundo a teoria dos principios,
perpassa pela estrutura dos direitos que essas normas garantem.

Assim, no caso das regras, garantem-se direitos (ou impdem-se deveres) definitivos, ao
passo que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou impostos deveres) “prima facie”.
Ou seja, o direito estipulado através de uma regra devera ser realizado totalmente por meio do
processo de subsuncdo, caso a regra seja aplicavel no caso concreto.

Em relagdo aos principios, no entanto, ndo se pode falar em realizacdo sempre total
daquilo que a norma exige, justamente por se tratar de um mandamento de otimizagdo. Assim,

h& uma diferenca entre o que € garantido prima facie e aquilo que é garantido definitivamente.

Diretamente ligada a ideia de direitos prima facie, estd o entendimento de suporte
fatico, entendido como fatos ou atos do mundo que sdo descritos por determinada norma e
para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé uma determinada consequéncia. Assim, percebe-
se que o suporte fatico € o que Hans Kelsen convencionou chamar de norma secundaria, ou a

hipdtese, fato-tipo dentro da estrutura dos juizos hipotéticos: Se F €, deve ser C.

*® Neste pondo cabe fazer referéncia a definicdo de Regras e Principios proposta por Humberto Avila, sem,
contudo entrar no mérito das criticas que o autor faz as formulagdes de Alexy e Dworkin: As regras sdo normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos
principios que sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogéo. (AVILA, Humberto. Op. cit. p. 78-79).

* AVILA, Humberto. Op. cit. p. 63.



40

Nesse sentido, Virgilio da Silva salienta a importancia desse posicionamento para o
entendimento dos direitos fundamentais, onde a maneira de aplicabilidade desses direitos,

envolvendo a subsuncdo, sopesamento e concretizacao, estar a depender do suporte fético.*

Visto a importancia do suporte fatico para o entendimento dos direitos fundamentais e
da sua aplicacdo, cumpre salientar que no tocante a esses direitos o suporte fatico, enquanto
conjunto de elementos faticos que a norma juridica em abstrato prevé, é composto por dois
elementos: ambito de protecdo, que € o bem juridico protegido ou tutelado pela norma, e

intervencdo,que é contra o que a norma protege.

De forma mais simples, para saber identificar os elementos do suporte fatico basta
perguntar a norma: “O que € protegido?”. Ja para se descobrir o ambito de protecdo desta,

pergunte-se: “Contra o qué se protege isso?”” Com isto se descobre a intervencéo.

Como se verd, todo esse posicionamento é importante para se definir o grau de protecdo
dos direitos fundamentais, com fulcro numa teoria profunda e suficiente para o ambito que se

pretende demonstrar.

Concluida a definicdo de suporte fatico e dos seus elementos, importante ainda analisar
as duas teorias que tratam da matéria: a do Suporte Fatico Restrito e a do Suporte Fatico

Amplo.

Para a primeira, existem algumas ac@es, estados ou posi¢des juridicas que ndo poderiam
ser em abstrato albergadas, protegidas ou tuteladas pelo ambito de protecdo da norma, ou seja,
hd uma exclusdo, a priori, de condutas ou situacbes do ambito de protecdo dos direitos

fundamentais.

Na segunda teoria, do Suporte Fatico Amplo, a situacdo € a inversa, o suporte fatico, a
priori, alberga todo e qualquer fato juridico que seja possivel inserir no &mbito de protecdo da

norma.

De observar a afinidade entre a teoria dos principios e a do suporte fatico amplo, uma
vez que na teoria de Robert Alexy os principios prima facie asseguram o direito de forma

ampla, como um mandamento de otimizacdo, mesmo que ap0s eventuais sopesamentos e

% E continua o autor: “[...] as exigéncias de fundamentagio nos casos de restrigdo a direitos fundamentais
dependem da configuracdo do suporte fatico; a prépria possibilidade de restricdo a direitos fundamentais pode
depender do que se entende por suporte fatico; a existéncia de colisdes entre direitos fundamentais, as vezes tida
como pacifica em muitos trabalhos e decisfes judiciais, depende também de uma precisa determinacdo do
conceito de suporte fatico.” (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢des
e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 68).
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ponderacgdes os direitos que foram assegurados prima facie sejam restringidos em face de

outro principio conflitante.>

A partir da adogdo do suporte fatico amplo € possivel, desde ja, inferir duas importantes
consequéncias quanto a eficacia dos direitos fundamentais: a primeira é a ampliacdo do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais e a segunda é a ampliagdo da intervencdo a

estes direitos.

Para ilustrar o &mbito de protecdo amplo, a norma contida no art. 5°, IV da Constituicédo
¢ bem elucidativa, mas vale para todos os direitos fundamentais: “o que ¢ protegido pelo
direito a livre manifestacdo do pensamento?” A resposta a essa pergunta, na linha defendida, ¢
toda e qualquer manifestacdo de pensamento, ndo importando o seu contetdo (ofensivo ou
ndo), também ndo importando a forma, o local, o dia e o horario. Apesar de, num primeiro
momento, se cogitar a possibilidade de estar diante de um direito absoluto, em verdade o que
se de delimitou foi o &mbito de protecdo prima facie, ou seja, de algo que podera sofrer

restricdes posteriores.

No caso dos direitos sociais de forma genérica, poder-se-ia cogitar a possibilidade de
requerer qualquer prestacdo ao Estado desde que houvesse uma minima vinculagdo com o
direito em tela, por exemplo, no caso da salde, exigir que o Estado pague uma intervencao
cirtrgica por mera questdo de estética. Assim, seria atribuida ao direito & salde a maxima

eficacia, pelo menos em abstrato.
No entanto, o estudo deve ir além, alcancando o sentido da intervencao.

Neste contexto, cabe retomar a definicdo de suporte fatico, vista anteriormente. Neste
ponto, sustentou-se que, para toda agdo, estado ou posicado juridica “X”, que seja abarcada

pelo ambito de protecdo de um direito fundamental, e que tenha sofrido uma intervencédo

> A respeito do exposto, comenta o autor: “Excluses a priori, de condutas ou situacdes do ambito de protecio
dos direitos fundamentais é a tese central das teorias que se baseiam em um suporte fatico restrito. As teorias que
se baseiam em um suporte amplo, como a aqui defendida, rejeitam essa premissa. Claro que, a partir dessa
constatacdo, a indagacdo necessaria seria: 0 que, entdo, é protegido pelos direitos fundamentais? A resposta a
essa pergunta, ao contrario do que ocorre com as teorias que se baseiam um suporte restrito, € menos
problematica no caso das teorias que pressupdem um suporte amplo. A razdo é simples: no primeiro caso, a
definigdo do suporte restrito é, em geral, a propria definicdo daquilo que é definitivamente protegido; no segundo
caso - suporte amplo - definir o que é protegido é apenas um primeiro passo, ja que condutas ou situacfes
abarcadas pelo &mbito de protecdo de um direito fundamental ainda dependerdo eventualmente de um
sopesamento em situacOes concretas antes de se decidir pela protecdo definitiva ou ndo [...] uma das principais
caracteristicas da teoria aqui defendida é a distingdo entre aquilo que é protegido prima facie e aquilo que é
protegido definitivamente. Essa distin¢do, fundamental na dogmatica dos direitos fundamentais, esta na base da
idéia de um suporte fatico amplo. E por isso que a pergunta sobre "o que faz parte do ambito de protecéo de um
determinado direito fundamental” tem consequéncias menos drasticas aqui e poderia ser substituida pela
pergunta "o que é protegido prima facie por esse direito? [...]" (SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 109-110).
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estatal ndo fundamentada constitucionalmente, devera ocorrer a consequéncia juridica desse

direito atingido que, em geral, é a exigéncia da cessacao da intervencéo.

Ocorre que é perfeitamente possivel que haja, a0 mesmo tempo, uma intervencao estatal
em um direito fundamental e uma fundamentacao para essa intervencdo. Nesses casos, fala-se

em intervencao estatal fundamentada.

Quando isso ocorre, ndo se esta diante de uma violacdo a um direito fundamental, mas

diante de uma restricéo.

Essa formalizagdo ilustra bem, portanto, o cardter ndo absoluto dos direitos
fundamentais e a centralidade do exame da fundamentacdo das restricdes para a dogmatica
dos direitos fundamentais e para a decisdo final acerca de sua constitucionalidade (restricdo

permitida) ou inconstitucionalidade (violacao).

Na busca de uma melhor sistematizagéo, elaborou-se uma tabela relacionando o ambito
de protecdo, a intervencdo e a sua constitucionalidade, a fim de saber até que ponto a

intervencdo do Estado vai além da possivel restricdo suportada constitucionalmente:

Ambito de Protecio Intervencao Constitucionalidade da Intervencéo
(1) AMPLO AMPLO Depende de Fundamentagéo
(2) AMPLO RESTRITO Constitucional (sem fundamentacéo)
(3) RESTRITO AMPLO Constitucional (sem fundamentacéo)
4) RESTRITO RESTRITO Constitucional (sem fundamentacéo)
Fonte®?.

Na coluna “ambito de prote¢do”, amplo significa que a conduta (ou estado, ou posicao
juridica) em jogo ndo é excluida de antemdo desse ambito; restrito significa o contréario, ou

seja, que a acdo ndo é protegida, por ter sido excluida de antemao dessa protecéo.

Na coluna “interveng@o”, amplo significa que o conceito de intervengédo inclui toda
potencial restricdo ao &mbito de protecdo de um direito fundamental, ou seja, nesse conceito
de intervencdo estdo incluidas também minimas regulamentacGes relativas a forma de
exercicio de um direito, ao seu local, horario, dentre outras; ja restrito significa que nem toda

regulamentacéo do exercicio de um direito fundamental é considerado como intervencao.

Na terceira coluna, por fim, “constitucionalidade da interven¢do” indica apenas uma

tendéncia, mas ilustra com clareza o que se pretende demonstrar.

*2 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 112.
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Assim, na situacdo desenhada na linha “1” ¢ assegurada ao direito fundamental uma
grande seguranca, pois qualquer tipo de intervencdo é acompanhado de um grande 6nus
argumentativo para demonstrar a sua constitucionalidade, fato que ndo ocorre nas trés outras

hipoteses.

No caso da linha “2”, ainda que muitas condutas sejam garantidas pelo d&mbito de
protecdo de um direito, o conceito de intervencdo, por ser restrito, faz com que muitas agdes
estatais que regulamentam, por exemplo, a forma de exercicio de um direito, ndo sejam
consideradas como intervencdo, e, portanto, ndo implicam exigéncia de fundamentagéo

constitucional.

Nas linhas “3” e “4”, a conduta ja foi excluida, de antemao, da protecdo de um direito
fundamental, razdo pela qual uma eventual acdo estatal que a restrinja ou proiba ndo necessita
de fundamentacdo, pois a proibi¢cdo ou restri¢do de algo que nao é protegido obviamente ndo

precisa ser fundamentada.

Do exposto, resta mais do que provado a importancia da ado¢édo do suporte fatico amplo
na busca de uma maior protecdo aos direitos e garantias fundamentais. Isso porque, conforme
descrito, qualquer intervencdo ou restricdo demandaria uma linha argumentativa inversa, ou
seja, exigiria um alto poder convincente justificador da restricdo do Estado, cujo fim
alcancado fosse mais nobre do que a protecdo do proprio direito restringido.

Ai a importancia de se tocar no tema das restricdes aos direitos fundamentais a luz da
tematica acima exposta. E que, pela adocdo do suporte fatico amplo, como visto, amplia-se 0
ambito de protecdo e minimiza-se intervengdo dos direitos fundamentais, tendo como
decorréncia l6gica a potencial colisdo entre direitos e a necesséria restri¢do deles em alguns

Casos.

Nesse ponto, torna-se relevante a analise das teorias interna e externa. A primeira teoria
pode ser eficientemente sintetizada por um conhecido jargdo juridico: “O direito cessa onde o
abuso comeca”. Ou seja, na teoria interna o processo de definigao de limites de cada direito ¢

algo gizado internamente, suas limitagGes sdo intrinsecas.

Desta forma, para esta teoria, o direito fundamental tem, desde sua concepg¢do, um
conteudo juridico determinado, de modo que toda posicdo juridica que exceda seus limites
ndo pode ser considerada como abrangida por este direito. Assim, ndo hé restricbes, mas sim
limite conceitual do direito, 0 que passou a ser chamado de “limite imanente” do direito

fundamental.
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Em contrapartida, hé a teoria externa, também resumida pelo seguinte jargdo: “O meu
direito termina onde comeca 0 do outro”. Nesta defini¢do ha uma clara distingdo entre direitos
fundamentais e a restricao a estes. Trata-se de coisas diferentes, separadas, pois a limitacdo a

um referido direito é extrinseca a ele.

N&o é dificil notar a estreita relacdo entre a teoria externa, o suporte fatico amplo e a
teoria dos principios, que, segundo Ana Carolina Olsen, as noc¢des da teoria externa das
restricdes foram aplicadas ao modelo normativo de regras e principios por Robert Alexy, que
sustenta “a existéncia, num primeiro momento, do direito fundamental instituidor de uma
posicdo juridica prima facie, sobre a qual poderd incidir a restricdo, em um segundo

53
momento.”

De forma simples, a teoria dos principios sustenta que, em geral, direitos fundamentais
sdo garantidos por uma norma que consagra um direito prima facie, cujo suporte fatico é o

mais amplo possivel.

Isso implica que, eventualmente, podem ocorrer colisdes com outras normas exigindo
uma restricdo a realizacdo a esses direitos. Portanto, as restri¢ces ao direito fundamental séo

gerados por elementos faticos e juridicos exteriores a ele.

Nessa linha de raciocinio, prudente a licao de Virgilio Afonso da Silva, em que leciona
que “um principio, compreendido como mandamento de otimizacéo, &, prima facie, ilimitado
[...] Contudo, [...], o conceito de mandamento de otimizacdo ja prevé que a realizacdo de um

principio pode ser restringida por principios colidentes.”*

Com esse entendimento, Virgilio da Silva demonstra a necessidade de outra ferramenta
para instrumentalizar a resolucdo desses possiveis conflitos, utilizando-se o critério da
proporcionalidade, visto, assim, como meio de resolucdo de colisGes entre principios e, por

conseguinte, restricdo aos direitos fundamentais.

Neste ponto, impende salientar as ponderacgdes realizadas pelo referido autor ao tratar da
racionalidade e da seguranca juridica, garantidas pelo método da proporcionalidade, haja vista
a existéncia de criticas que atacam este método pela falta de critérios racionais de

decidibilidade, pensando ser 0 sopesamento um método irracional e extremamente subjetivo.

53 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente & reserva do possivel. 1. ed.
Curitiba: Juru, 2010. p. 124.

> O autor esclarece que ali reside a diferenca entre o direito prima facie e o definitivo e que essa é a distincao
que a teoria externa pressupde. (SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. p. 140).
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O autor afirma que ndo é possivel buscar uma racionalidade que exclua, por completo,

qualquer subjetividade na interpretacdo e na aplicacao do direito.

Observa, com o seu entendimento, que a interpretacdo e aplicacdo do direito ndo sao
consideradas como um procedimento estritamente racional e objetivo, mas, sobretudo
valorativo, que envolve razBes de natureza moral, de concepcles de justica, juizos sociais de

valor.

Ademais, a proporcionalidade possibilita o controle intersubjetivo, na medida em que
requer um Onus argumentativo diante de uma decisdo, bem como cria condi¢Ges para

incorporar a justica no debate juridico.

Assim € que tais direitos fundamentais possuem um conteudo essencial relativo, onde a
essencialidade varia de acordo com cada caso concreto e resulta de uma ponderacdo pela
proporcionalidade. Da mesma forma que o ambito de protecdo de direito se torna ilimitado,
este pode sofrer restricbes a depender do caso concreto, cabendo a relagcdo de que quanto

maior a restricdo ao direito, maior também sera o dnus argumentativo que a embasara.

Nessa linha, vale anotar que os direitos fundamentais sdo direitos, no sentido amplo do
termo, podendo ser exigiveis e, no caso de sua restricdo, demandam argumentacao suficiente

que supere a razdo fundante de sua protecao.

Com esse posicionamento, entende-se que se assegura firme eficacia aos direitos
fundamentais, podendo-se sintetizar a sua forca protetiva nas seguintes premissas: (1) Houve
ampliacdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, dado pela prépria Constituicéo,
de modo que ndo se permite que nenhuma acao, estado ou posicéo juridica, prima facie, fique
desprotegida; (2) Qualquer ampliagdo das intervencbes possibilita maior controle as
restricOes sofridas pelos direitos fundamentais, na medida em que qualquer limitacéo, para ser
considerada valida e legal, necessita de uma argumentagéo constitucional que a embase; (3) A
adocao da teoria externa dos direitos fundamentais, adaptada a teoria dos principios, “fornece
0 instrumento mais seguro para uma dogmatica preocupada com o controle da atividade dos
poderes constituidos em relagio aos direitos fundamentais”™; e (4) A ideia do conteido

essencial relativo permite identificar um ndcleo de maior significacdo no direito fundamental,

“de modo a exigir uma carga de argumentagao racional profundamente convincente a fim de

> OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 127.
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justificar sua mitigagdo em virtude do peso de outros principios, bens juridicos ou valores em

conflito”.>®

Com esse posicionamento fortemente defendido, com as limitacbes que o escrito
demanda, entende-se que se deve buscar uma ampla eficcia aos direitos fundamentais,
adotando-se o conjunto das teorias minimamente analisadas, visto que ndo sdo concorrentes
ou contraditorias, mas, antes, complementares, haja vista trabalharem o tema através de

diferentes perspectivas, em prol da eficacia dos direitos fundamentais, mormente 0s sociais.

*® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 155.
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3 DEFINICAO E ALCANCE DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1 DOS DIREITOS SOCIAIS — APONTAMENTOS HISTORICOS NECESSARIOS

N&o é possivel tratar dos direitos sociais sem uma breve consideracdo do momento
historico do seu surgimento. Até porque, todo conceito, por ser histérico e temporal, demanda

um olhar atento as circunstancias que o envolvem.

Assim, o interesse em relacdo ao passado envolto no surgimento dos direitos sociais é

tdo somente pela luz que projeta sobre o entendimento presente dos aludidos direitos.

E ndo se divagara aqui com profundidade, até porque o tema da evolucdo dos direitos é
denso por demais e justificaria um longo escrito para alcangar os seus aspectos mais

relevantes, o que ndo € o objetivo deste.

Aqui, ndo se falara da evolucdo dos direitos fundamentais até o seu reconhecimento nas
primeiras Constituicdes escritas, tema que ja fascinou diversos autores que escreveram sobre a

evolucdo histérica dos direitos fundamentais.

De forma sucinta, no entanto, cumpre trazer a baila a ponderacéo da relevancia histérica
no evolver dos direitos fundamentais, levantada por Ingo Sarlet, cuja histéria aflui para o
surgimento do moderno Estado constitucional, com o reconhecimento e protecdo da dignidade

da pessoa e dos direitos humanos.>’

Do ponto de vista aqui delimitado, pode-se afirmar que os direitos sociais surgiram de
uma evolucdo dos chamados direitos individuais, que eram, nos séculos XVIII e XIX, os
direitos fundadores da organizacdo estatal cujo objetivo maior era assegurar a ideia de

liberdade numa perspectiva emancipatéria do individuo.

Os direitos individuais eram o sustentdculo do modelo liberal de economia estatal que
foi superado por um conceito que buscava o bem-estar da coletividade e ndo apenas do
individuo, de modo que a vinculacdo do Estado passou a ser mais ampla, com foco na
sociedade como um todo, com 0s seus anseios, e ndo apenas com o individuo na sua

singularidade.

De certo modo, o trauma da primeira guerra mundial criou uma desilusdo sobre a visdo

liberal do Estado em busca de um mundo melhor, permitindo a repercusséo dos modelos

> SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 36.
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nazistas, fascistas e comunistas. Nesse diapasdo, a economia de livre mercado foi também
posta a prova, surgindo a grande depressdo, violenta miséria, altos niveis de desemprego e

diversas mazelas sociais.

Com essa realidade, o modelo até entdo liberal comecga a se preocupar em reduzir as
desigualdades econémicas, ajudar os pobres e os menos favorecidos, estendendo os direitos
individuais em novas direcdes, 0 que perpassou pela mudanca de alcance dos direitos, de

individuais para sociais.

Bobbio alcanca essa evolucdo de uma maneira diversa dos demais autores, sem se
limitar ao entendimento simplista de uma mudanca de geracdo de direitos quase que
automatica, pois enxerga os direitos do homem como um fenémeno social e, portanto, vistos

numa ética da sociologia juridica.®

Essa visdo explica a passagem dos direitos de liberdade, chamados também de
liberdades negativas, para os direitos politicos e sociais, que, inegavelmente, requerem uma
intervencdo direta do Estado. Ou, em resumo, a evolucdo dos individuais para os direitos

sociais.

Para os direitos individuais ou de liberdade, vale a concepcdo altaneira das Declaragcdes
de Direitos do Homem, pois tratavam todos como iguais, entendendo-se esta igualdade como
formal, apenas no direito ao gozo de liberdade.

Diferentemente deveria ser o trato dos direitos sociais e politicos, pois, para esses,
importa a diferenca entre os individuos ou entre os grupos de individuos, o que ndo era

diferenciado na primeira concepcao.

Se nos direitos individuais pouco importava o sexo, a saude, a condi¢do financeira ou

outros elementos distintivos, tais eram de inegavel relevancia no campo dos direitos sociais.

Assim, torna-se mera retérica a afirmacdo de plena igualdade dos homens, pois as
diferengas especificas entre os individuos acabam tornando também diferente 0 acesso ao

exercicio de algumas liberdades, o que faz surgir uma concepgéo inegavel de desigualdade, a

% Para tanto, 0 autor levanta as seguintes causas: “a) porque aumentou a quantidade de bens considerados
merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos de sujeitos diversos do
homem; ¢) porque o préprio homem nédo é mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é
visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho,
doente, etc. Em substancia: mais bens, mais sujeitos, mais status do individuo.” (BOBBIO, Norberto. Op. cit. p.
63).
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demandar intervencdo do Estado na solucédo de situacGes em que a diferenciagéo resultava em

graves injusticas.

O surgimento dos direitos sociais traz consigo uma consequéncia inexistente no mesmo

grau quando a prote¢do esta apenas nos direitos de liberdade e politicos.

E que para a sua asseguracdo, inegavel uma intervencdo ativa estatal na protecdo de
necessidades coletivas ou publicas, feita através da prestacdo de servicos publicos, o que faz
surgir uma nova concepc¢ao de Estado, que ndo apenas protege o individuo de mal ferimento
em suas liberdades, como sobretudo precisa atuar, tornar-se maior e mais protetivo, o que

ampliou significativamente a sua estrutura e 0s Seus Custos.

José Afonso da Silva®® conceitua direitos sociais como prestagées positivas realizadas
pelo Estado direta ou indiretamente, “enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢cfes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de

situacdes sociais desiguais.”

Para ele, sdo direitos que se relacionam com o direito de igualdade, criando condicGes

materiais mais favoraveis para o exercicio da igualdade real.

A Constituicdo brasileira de 1988, como toda Constituicdo moderna, incorporou essa
concepgdo dos direitos sociais, servindo assim de marco juridico numa protecdo

institucionalizada de direitos ainda ndo vista.

Surgiu num momento historico relevante, marcando a ruptura com o regime autoritario
militar instalado em 1964 e refletindo o consenso democratico de que ao Estado cabia a
protecdo daqueles que, por serem desiguais, mereciam tratamento diferenciado que o0s
elevassem a tdo almejada igualdade.

Assim, baseado no valor da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1° 1ll da Constituicdo Federal), a nova ordem constitucional
estabeleceu um nucleo conformador de todo o ordenamento juridico, avangando de forma
extraordinaria na protecdo dos chamados direitos sociais e elevando-0s, como 0s demais
direitos fundamentais, ao patamar das clausulas pétreas (art. 60, § 4° da Constituicdo),

formando o ndcleo material intangivel da Constituig&o.

De modo inegavel, a Constituicdo de 1988 trouxe marcos na concepcdo dos direitos

sociais.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 286-287.
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Se, por um lado, a Constituicdo acolheu a ideia de universalidade dos direitos humanos,
consagrando a dignidade humana como principio fundamental do novo constitucionalismo,
inclusive como tema de legitimo interesse da comunidade internacional, por outro lado, é a
primeira Constituicdo a acolher os direitos sociais, na integra, como fundamentais, num
capitulo especial, direitos estes outrora pulverizados dentre diversos artigos nas ConstituicGes

anteriores.

O seu rol vem expresso no artigo 6° do texto constitucional de 1988, recentemente
alterado e ampliado com mais um exemplo, sempre crescente, de feicdo fortemente atuante do
Estado.”

Afora essa concepcdo, a Constituicdo apresenta uma ordem social com um amplo
conjunto de normas que determinam atuacGes especificas do Estado, programas, metas,

diretrizes e prioridades que devem ser perseguidos pelo Estado e exigidos pela sociedade.

A titulo de exemplo, tem-se a ordem social, que fixa a saide como direito de todos e
dever do Estado (art. 196), o direito a educacéo (art. 205), inclusive como direito subjetivo em

algumas hipoteses, as praticas desportivas (art. 217), dentre outras hipoteses.

Com este panorama, pode-se dizer que a ordem constitucional de 1988 acabou por
“aumentar o tamanho do Estado”, trazendo para o seu bojo fins econdmico-sociais,

vinculados através de normas juridicas.

Ocorre que, inegavelmente, o atingimento desses fins depende da realizacdo de politicas
publicas, a significar, deste modo, que até mesmo o campo da politica publica ndo pode mais

ser concebido como um dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado.

Antes, porém, ha fins e metas amplamente suportados por normas juridicas, limitadoras
e conformadoras das politicas publicas que se visa a alcancar, gizando, assim, a atividade

politica com contornos nitidamente normativos.

A protecdo se deu em tamanho grau que o constituinte alcancou até mesmo a etapa
posterior da simples previsdo do direito, limitando a liberdade do Executivo nos gastos

publicos, obrigando-o, em algumas situagdes, a despender determinados valores vinculados a

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 6°: Sdo direitos sociais a educacao, a salde,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 64, de 2010).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
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percentuais de suas receitas orcamentarias, a fim de que alguns direitos sociais fossem

minimamente protegidos.

Tal se deu, por exemplo, em relacdo ao direito a salde e a educagdo, em que 0

legislador constituinte previu percentuais da receita orcamentaria.®*

8 Em relagio ao direito a educacdo, dispde o artigo 212 da Constituicio: “Art. 212. A Unido aplicara,
anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino.” Em relagdo ao direito a satde, os recursos orgamentarios serdo dispostos em
conformidade com os critérios estabelecidos no art. 198 da Constituicdo, estando, atualmente, em, no minimo,
12% para os Estados e 15% para 0s Municipios.
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3.2 DOS DIREITOSSOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ponto aparentemente indene de davidas € alocar os direitos sociais como espécie dos

direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sociais séo direitos humanos, que passaram a ser reconhecidos

na ordem internacional, a partir da Declaragdo da ONU, de 1948.

Conceituam-se os direitos fundamentais como posicdes juridicas referentes as pessoas,
que, do olhar do Direito Constitucional positivo, foram alocadas no Texto Constitucional,
devido ao seu contetdo e relevancia (fundamentalidade material), e retiradas do ambito de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as posicGes
que, pelo seu objeto e sentido, ser-lhe-do equiparados, tendo ou ndo lugar na Constituicdo

Federal, levando em conta o que consta do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo de 88.

Os direitos fundamentais sociais ddo guarida a determinados bens da vida, consoante
consenso internacional, reduz a miséria, impulsionando a igualdade substancial entre os

homens.

Estes bens da vida formam um nucleo irrevogavel e complementar, o qual sera atendido

através de atos materiais estatais.

Assegurar uma igualdade formal, por meio de edigéo de normas constitucionais, trata-se

de uma tarefa politica, que ndo interfere significativamente no orcamento estatal.

Por outro lado, a igualdade material exige para a sua concretude a estruturacdo dos
campos de atuacdo dos direitos fundamentais sociais e 0 gasto enorme de recursos, em uma

cadeia de atos complexos, modificando a realidade material dos individuos.

Para Jorge Miranda®, os direitos fundamentais integram a Constitui¢do, nédo existindo
ordem constitucional que ndo tenha, implicita ou explicitamente, positiva ou negativamente,

um mandamento, uma regulacao de direitos fundamentais.

Ressalta ainda o constitucionalista portugués que a Constituicdo carece de um
interpretar juridico, constante dos trabalhos da hermenéutica, sem embargo de adaptagdes e

adequacdes colocadas por algumas especialidades.

%2 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 23-34.
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O retrato atual dos direitos fundamentais nos ordenamentos mais modernos do
Ocidente, citando o portugués e o brasileiro, tem como caracteristicas a ampliacdo e
diversidade do catalogo, superando as declaracGes classicas, forte na dimensdo objetiva dos

direitos como principios bésicos de todo o sistema.

Caracteriza-se também pela importancia de um contetdo positivo, tanto nos direitos
sociais como nos relativos a liberdade; por produzir efeitos ndo apenas verticais (frente aos
poderes publicos), como também horizontais (frente aos particulares); pelos processos e
técnicas de regulamentacdo complexas e pela ampliagdo dos meios de tutela e sua aderéncia
aos sistemas de fiscalizagdo da legalidade e da sua constitucionalidade.

No entanto, ha quem pense diferente, carecendo um pouco de atencdo.

E que, pautado numa concepcéo classificatoria distinta, indicam, alguns, que os direitos
sociais ndo estdo no rol dos direitos fundamentais tidos pelo legislador, 0 que afastaria as

consequéncias dai advindas, mormente a sua efetividade.

Ricardo Lobo Torres, esposando a sua teoria com fulcro em Jellinek e Peter Haberle,
informa que os direitos de liberdade exigem ndo sé o status negativus do Estado, mas,
também um status positivus, ou seja, além de abster-se de interferir na vida do individuo, o
Estado também deve assegurar que aquele exercite a sua liberdade, mas para isso o proprio
Estado deve impedir o constrangimento de outro particular. Informa que o individuo teria
também um status ativus processualis, de garantia do exercicio de efetivacao dos direitos. Por
fim, haveria também um status positivus socialis, que, como 0s outros, vinculados a ideia de
liberdade, ndo encontra abrigo no ambito dos direitos fundamentais, salvo naquilo
considerado como “minimo existencial”, pois aqueles ficam, no restante, dependentes de

politicas reivindicatérias.®®

Entende o autor que os direitos sociais somente existem como condicéo para o exercicio
dos direitos de liberdade e justifica a tese de existéncia de uma obrigacdo minima do Estado,
voltada a0 minimo existencial, anteriormente falado, para que o cidaddo possa exercer a sua

liberdade. Um exemplo deixa clara a posicdo do autor: “a liberdade de expressdo, por

% TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: MELLO, Celso de
Albuquerque et al. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 255 et seq.
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exemplo, sé se afirma se as pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o ensino da

leitura e da escrita é minimo existencial.”®*

Essa concepcdo é claramente ultrapassada pela visdo ampliativa dos direitos,
entendendo-os como categoria da cidadania, fortemente presente no seu contetdo, o que
inegavelmente inclui os direitos sociais com intuito de dar-lhes méxima efetivacdo, como se

vera.

Além disso, esta também presente numa concep¢do classificatoria dogmatica da

Constituicdo, quando encarta os sociais dentro dos direitos fundamentais.

Isso porque a Constituicdo comeca a tratar dos Direitos Fundamentais enquanto género
no Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, cujas espécies sao: Direitos Individuais
(Titulo 11, Capitulo I), Direitos Sociais (Titulo Il, Capitulo II), Direitos da Nacionalidade
(Titulo I, Capitulo I11) e Direitos Politicos (Titulo 11, Capitulo V).

As classificacfes doutrinarias mais famosas e utilizadas dividem os direitos

fundamentais de acordo com a teoria dos status, fulcro das observacées de Georg Jellinek.®®

No entanto, e por hora, a classificacdo de José Carlos Vieira de Andrade e de Ingo

Wolfgang Sarlet parece calhar como uma luva para o que se pretende passar.

Para Andrade, os direitos fundamentais se subdividem em Direitos de Defesa, Direitos

de Participagéo e Direitos a Prestacao.

No primeiro caso, os direitos impdem uma abstencdo ao Estado, um dever de nao
interferéncia na esfera juridica do particular, resguardando-lhe a autonomia individual.
Correspondem aos classicos direitos de liberdade ou civis. Em contrapartida, os direitos a
prestacdo exigem uma acdo do Estado, uma atuacdo positiva que visa a proteger os bens
juridicos objeto dos direitos fundamentais contra a atividade de terceiros, para promover ou
garantir as condi¢fes materiais ou juridicas de gozo efetivo desses bens. Tais direitos, em

ultima instancia, objetivam garantir uma igualdade material entre os individuos. Por fim, 0s

% TORRES, Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang, et al. Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 5-6.

% A anélise da Teoria dos Status foi analisada em momento anterior, recomendando-se também a sua leitura em
SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 155 et seq.; OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos
fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurud, 2010. p. 50 et seq. e CUNHA
JUNIOR, Dirley da . Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2010. p.
543 et seq.
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direitos de participa¢do asseguram aos individuos a participa¢do na vida politica, ou melhor,

na formag&o da vontade politica do Estado.®

Nessa linha, 0 acesso a justica € um direito de defesa que pode servir de fundamento a

um direito a prestacao.

Na concepgéo de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais podem ser Direitos de Defesa e

Direitos Prestacionais.

Os direitos de defesa possuem a mesma concepcao acima narrada, no sentido de que sé@o
assegurados aos individuos contra as ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e
propriedade. Ja os prestacionais se subdividem em Direitos Prestacionais em Sentido Estrito,
gue consagram o direito a prestacbes materiais aos seus destinatarios, afinando-se aos direitos
a prestacdo acima definido, e os Direitos Prestacionais em Sentido Amplo, que abarcam 0s
direitos a participacdo, bem como aqueles que se situam em uma regido cinzenta entre os de
defesa e os prestacionais em sentido estrito (direitos de protecéo e participagdo na organizagdo
e procedimentos). Nesse ponto, os direitos sociais entram como direitos prestacionais em

sentido estrito.®’

Se bem analisada, percebe-se que a classificacdo acima posta ndo entra no mérito dos
custos, no sentido de afirmar que os direitos de defesa s&o menos custosos ao Estado, e por
iss0, mais exigiveis, como pretendem alguns, e os direitos prestacionais mais custosos, e, por

isso, dependeriam da analise econémica de sua implantacdo para poder ser exigido.

Como sobejamente conhecido, essa teoria ndo mais perdura, visto que todos os direitos
implicam custos para a sua protecdo, o que ficou bastante claro na afirmacdo de Stephen
Holmes e Cass Sunstein, no sentido de que todos os direitos exigem uma prestacdo do Estado

em sentido econdmico - todos eles tém custos.®

Nesse ponto, seja o direito ao acesso a justica, seja o direito a saude, por exemplo,
ambos arrolados em patamares de classificacdo distintos, notar-se-&o que todos eles possuem

custos para sua implantacao, ndo servindo esse critério como quesito diferenciador.

Basta analisar o orgamento da Unido ou dos Estados com o Poder Judiciério e com as

areas de saude para se concluir que qualquer direito, seja de liberdade, seja social, passara por

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 112 et seq.

" SARLET, Ingo. Op. cit. p. 162-163.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999. p. 15.
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uma prévia analise orgamentaria na sua implantacéo, ndo sendo esse critério diferenciador de

um ou de outro direito.

Assim, ndo se concebe a ideia de direitos exclusivamente negativos ou de defesa, bem
como absolutamente positivos ou prestacionais, se 0 angulo de anlise € o custo de sua

implantacdo. Todos envolvem custos e todos séo direitos fundamentais.
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3.3 DA EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Pareceria pueril entrar no debate em torno da eficacia dos direitos sociais, se a mesma se
da em igual medida dos demais direitos ou se ha alguma especificidade em seu contorno, a

demandar um estudo mais analitico do tema.

A duvida se instaura porque os direitos sociais, como demandam a intervencdo do
Estado para a sua protecdo, podem encontrar alguns obstadculos na sua efetivacdo, que
dependem de aspectos juridicos, visto que a estrutura da jurisdicdo constitucional de cada
Estado pode definir os contornos, ou os aspectos faticos, no sentido de que o grau de

desenvolvimento econdmico de um pais também influencia na aludida efetivacéo.

No ponto, inegavel partir-se de uma andlise constitucional para se perceber o modelo
desenhado pelo legislador, a fim de se estudar o grau de efetividade dos direitos sociais. 1sso
porque ndo se pode aplicar a legislagdo brasileira sob a Gtica estrangeira, ja que o sistema
brasileiro possui um cabedal de particularidades e um modelo prdprio que traz importantes

implicacdes tedricas e praticas na tarefa de assegurar a sua efetivacao.

Desse modo, serdo analisados os principais caminhos desenhados pela doutrina a fim de
encurtar as distancias entre as previsdes legais contidas nos textos da Constituicdo e a

realidade onde estas normas se materializam e ganham vida.

Para atingir esse desiderato, mister se faz passar pela revisdo de alguns conceitos tidos

como basicos, porém essenciais ao alcance do entendimento aqui esposado.

3.3.1 Existéncia, validade, eficacia e efetividade

As incertezas de terminologia séo a maior dificuldade para se compreender as teorias e
formulacdes juridicas. A enorme criacdo de expressées novas ou conceitos tém sido criticados
pelos doutrinadores, porque geram confusdo quanto ao significado que lhe queria dar o seu

criador.

De outra 6tica, 0 abandono das formas classicas pode ser o caminho mais firme para o
jurista isentar-se das criticas e facilitar o entendimento, uma vez que o contetdo da expressao

nova esta por se fazer.
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Inicialmente, é de bom alvitre deixar clara a definicao de eficécia, o que se faz pela via
da diferenciacdo de conceitos assemelhados como os conceitos de existéncia, validade e

efetividade.

A ideia de existéncia, segundo Luis Barroso®, est4 ligada & presenca dos elementos que
constituem pressuposto material de incidéncia da norma: agente e sua vontade; forma e
objeto. Tais elementos possibilitam o ingresso do referido ato no mundo juridico. Como
exemplo tem-se a hipotese de uma “lei” que ndo houvesse resultado da aprovagdo da casa
legislativa, mas, sim, de um grupo de juristas de renome. No caso, falta a manifestacdo de

vontade apta a fazer a “lei” ingressar no mundo juridico.

Existéncia, aqui utilizado da mesma maneira de vigéncia das normas juridicas de
Kelsen”, é a forma pela qual elas entram no mundo juridico, oriundo de um processo

legislativo regular e valido, feito em completa observancia as normas constitucionais.

A norma da Constituicdo que decorre do poder constituinte derivado passa a existir com
a sua promulgacdo, posterior ao desenvolvimento de um processo de Emenda a Constituicao

conforme os ditames previstos no texto constitucional.

A Constituicdo de 1988 prevé no seu artigo 60 o procedimento para sua emenda,
fixando os legitimados ativos para apresentarem proposta de emenda (art. 60, | a Ill, CF),
discussdo e promulgacdo. Vale informar que estdo previstas hipdteses temporais (art. 60,
paragrafo 1°, da CF) e materiais que limitam o poder de emendar (art. 60, paragrafo 2°, da
CF).

A validade, na licdo de Miguel Reale™, pressup6e a conjugacdo de trés requisitos: ser
emanado de um 6rgdo competente e legitimado para legislar; ter o érgdo competéncia para

legislar sobre a matéria e que o procedimento de elaboragdo do ato seja legitimo.

Regra valida é considerada aquela que entra em vigéncia no ordenamento juridico,
depois de cumprido o procedimento de criacdo legislativa, estando em conformidade com as

normas que lhe s&o superiores hierarquicamente.

No enfoque das normas constitucionais, vé-se a importancia frente ao poder derivado

constituinte, ao respeitar as clausulas que limitam o poder de emendar a Constituicdo, quer

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 5. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 79-80.

O KELSEN, Hans. Op. cit. p. 11.

"M REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 26. ed. ajustada ao novo codigo civil. Sio Paulo: Saraiva,
2006. p. 110.
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sejam limitacGes de ordem formal e material, a fim de que uma proposta de emenda possa,

validamente, virar uma emenda a Constituicao.

Quanto ao campo das leis infraconstitucionais, a validade mostra inimeros outros
enfoques, como o fenbmeno da recepcdo da lei vigente anteriormente e quanto a

constitucionalidade da lei superveniente.

Nem toda norma juridica que existe (em vigéncia) pode ser considerada valida, uma vez
que a sua inconstitucionalidade (tratando-se de leis) pode ser declarada de forma difusa (via

de defesa) e de maneira concentrada (via de agao).

A eficacia, por sua vez, consiste na aptiddo para a producdo de efeitos juridicos, com a
possibilidade de ser exigivel e executavel. E a aptiddo para atingir a finalidade para o qual foi

criado. Eficaz é o ato que € idéneo a produzir os fins a que se destina.

E, por fim, a efetividade esta ligada as condicGes faticas da atuacdo da norma, por ser
adequada em relacdo a realidade.

Nos exatos termos de Luis Barroso: “A efetividade significa, portanto, a realiza¢do do

direito, o desempenho concreto de sua fungo social.”"?

Nesse aspecto, a efetividade situa-se no d&mbito da realidade, traduzindo-se em uma
realizacéo do direito.

A importancia dessa distin¢cdo sobreleva-se quando os conceitos sdo imbricados num
contexto que demanda o seu prévio conhecimento para a sua adequada aplicacdo.”

Tercio Sampaio Ferraz Junior aduz que “por efetividade deve-se entender a observancia

. . - A . . 74
verificada, a aplicacdo e a obediéncia ocorridas.”

Com isto, restou claro que o pretendido neste topico foi abordar a eficacia das normas
que instituem os direitos fundamentais, mormente os sociais, partindo-se do pressuposto de
gue as mesmas foram legitimamente criadas, sdo validas e estdo aptas a surtir os efeitos

juridicos.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit. p. 82.

" E 0 que faz Luis Barroso no texto a seguir: “E intuitivo que a efetividade das normas depende, em primeiro
lugar, da sua eficacia juridica, da aptidao formal para incidir e reger as situa¢des da vida, operando os efeitos que
Ihes sdo préprios. N&o se refere aqui apenas a vigéncia da regra, mas também, e, sobretudo, a capacidade de o
relato de uma norma dar-lhe condicBes de atuacdo, isoladamente ou conjugada com outras normas. Se o efeito
juridico pretendido pela norma for irrealizavel, ndo ha efetividade possivel.” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
p. 83).

“ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Interpretacdo e estudos da Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas,
1990. p. 15.
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3.3.2 Da méaxima eficacia dos direitos fundamentais sociais

Todas as normas constitucionais sdo reais normas juridicas e desempenham um papel
atil no sistema juridico. Isso se assenta no postulado de que nenhuma norma constitucional

pode ser interpretada de modo que Ihe retire ou diminua a sua razdo de ser.

Atribui-se a uma norma fundamental o significado que mais eficacia lhe dé, em

observancia ao principio contido no art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

Esse mandamento otimizador é de vital importancia para se compreender os direitos
fundamentais, os quais sdo normas de aplicabilidade imediata e eficacia plenas, ressalvadas as
excecOes que, para terem legitimidade, ficam a depender de justificacdo a luz do caso

concreto.

No Brasil dos ultimos anos, tem-se verificado um vertiginoso progresso na producao
cientifica a respeito da eficacia dos direitos fundamentais, tanto no aspecto quantitativo,
quanto no qualitativo. N&o séo poucas as teses, dissertagdes e monografias que tratam do tema

de forma profunda e inovadora.

Nessa senda, cumpre eleger alguns autores que estudaram a matéria com o olhar
brasileiro, pois, como se disse, é contraproducente um estudo meramente teérico dos direitos
fundamentais com fulcro em sistemas estrangeiros sem qualquer correlacdo com a legislagéo

brasileira aplicavel a matéria.

Nesse ponto, importantes as licbes de Luis Barroso quando enfoca o seu
posicionamento da normatividade da Constituicdo, fruto do chamado constitucionalismo

contemporaneo ou neoconstitucionalismo, tdo carente ainda de maiores reflexdes.

Para o autor, ndo apenas as normas constitucionais que tratam dos direitos

fundamentais, mas todas as normas juridicas sdo imperativas.”

N&o é que haja um poder extremo nas normas juridicas a ponto de serem cumpridas

facilmente, sem qualquer analise fatica na sua implementacéo.

"> E h4 um forte argumento légico para tanto: “Ao nivel l6gico, nenhuma lei, qualquer quer seja sua hierarquia,
é editada para ndo ser cumprida. Sem embargo, a0 menos potencialmente, existe sempre um antagonismo entre
o dever-ser tipificado na norma e o ser da realidade social. Se assim ndo fosse, seria desnecessaria a regra, pois
ndo haveria sentido algum em impor-se, por via legal, algo que ordinaria e invariavelmente ja ocorre.” (grifo
nosso). (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 60).
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Na verdade, h4 uma perene tensdo entre a realidade e as normas juridicas, até porque o
direito ndo pode ser confundido com as ciéncias naturais, como a fisica e a quimica, ou as
demais ciéncias sociais, a exemplo da sociologia, que buscam tdo somente descrever a

natureza ou a realidade.

Em se tratando de dispositivos constitucionais, entende o referido autor, a situagéo se
agrava, pois estes além de serem normas juridicas, tém um carater hierarquicamente superior,

estando situadas no topo do ordenamento juridico estatal.”

Neste sentido, impende destacar que no caso especifico dos direitos sociais e 0 acesso a
justica como mecanismo de sua pretensao, a referida imperatividade ganha um plus, pois sdo
direitos fundamentais com estreita ligacao ao direito a vida e a tdo contemplada dignidade da

pessoa humana.

Dai o cuidado que se deve ter ao elaborar uma Constituicdo, a fim de ndo se prometer o
que ndo é possivel ou se consagrar apenas hormas programaticas, o que mitigaria a sua forca

normativa e a sua eficécia, o que ndo pode acontecer na analise da Constituicdo brasileira.

Para além desse argumento, paira davidas sobre o alcance do vocabulo “direito”

utilizado na Constituicéo.

E dizer, questiona-se se a mencdo aos direitos sociais como “direitos” tem o cunho
meramente didatico, retdrico, ou se pretendeu, de fato, instituir um direito exigivel, com

sujeito ativo e sujeito passivo, com exigibilidade judicial.

Nesse ponto, afirma Luis Barroso que a Constituicdo deve ser clara em sua redacgdo, de
maneira que seja possivel facilmente identificar o contetdo, intencGes e finalidades que a

orientam. N&o deve haver palavras equivocas.

Assim, reservou a palavra “direito” para significar, exclusivamente, uma pretensao, um

direito subjetivo publico, ou seja, situacdes que propiciam a exigibilidade efetiva de

’® O publicista deflagra seu principal argumento: “As normas constitucionais, como espécie do género normas
juridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a imperatividade. De regra, como qualquer
outra norma, elas contém um mandamento, uma prescri¢do, uma ordem, com forga juridica e ndo apenas moral.
Logo, a sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo proprio de coacéo, de cumprimento forcado, apto a
garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das consequéncias da insubmissdo ao seu
comando.” (grifo nosso). (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 76).
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determinada conduta, correspondente a um dever juridico de outrem, realizavel por prestaces

positivas ou negativas.’’

Tomam-se como exemplos os arts. 5° inciso LXI e 150, inciso Ill, alinea b, que
estabelecem verdadeiras prestagcdes negativas, ou os arts. 5°, XXXV e 7°, XV, como exemplos
de prestacOes positivas. Assim, pelo exposto ndo ha dificuldades em aceitar 0 acesso a justica
ou os direitos sociais como direitos no sentido estrito do seu termo, de induvidosa exigéncia

constitucional.

E esse posicionamento traz consequéncias claras, como, por exemplo, no caso de sua
inobservancia, o direito subjetivo aos deveres juridicos da outra parte em virtude do caréater

bilateral na norma juridica.

Em se tratando do acesso a justica e dos direitos sociais, ambos estabelecem uma
conduta do Estado em favor do particular, que possui, no caso, um direito subjetivo publico,
inexistindo qualquer fundamento doutrinario que impeca a aplicagdo plena dos elementos e

atributos do conceito classico de direito subjetivos ao Direito Constitucional.”

Com esse entendimento, nota-se a posicdo aqui adotada da busca de uma efetividade
plena aos direitos fundamentais, sejam os de liberdade (1% geragédo),sejam o0s sociais (22
geracgdo), pois s6 assim se atingira o desiderato do legislador constituinte que foi o de nao
inserir palavras indteis na Constituicdo, e, a0 mesmo tempo, forcar um posicionamento em
gue os cidaddos deixassem de ser meros expectadores do cenario juridico protetor de direitos

para eficazes participantes de sua implementacéo.

A sua efetividade é clara e inegavel, conforme salientado por Luis Barroso: “[...], j& ndo
cabe negar o carater juridico e, pois, a exigibilidade e acionabilidade dos direitos

" «Estaria, assim, desfeita a ambiguidade de se ter na Constituicdo, sob a mesma designacdo de “direitos”,
hip6teses que investem o jurisdicionado em posicOes juridicas inteiramente distintas. E, 0 que € mais grave: sem
gue muitas vezes seja possivel extrair-se da leitura da norma, qual a exata potencialidade de tais posi¢Ges
juridicas, no que concerne a exigibilidade dos “direitos proclamados”. (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.
109).

"8 «“Tem-se que as normas constitucionais definidoras de direitos enquadram-se no esquema conceitual retratado
acima, a saber: dever juridico, violabilidade e pretensdo. Delas resultam, portanto, para os seus beneficiarios — 0s
titulares do direito - situagdes juridicas imediatamente desfrutiveis, a serem materializadas em prestacdes
positivas ou negativas. Tais prestacGes sdo exigiveis do Estado ou de qualquer outro eventual destinatario da
norma (dever juridico) e, se ndo forem entregues espontaneamente (violagdo do direito), conferem ao titular do
direito a possibilidade de postular-lhes o cumprimento (pretensdo), inclusive e especialmente por meio de uma
acao judicial.” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 100-101).
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fundamentais, [...] E puramente ideoldgico, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se

opde & efetivagéo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais.”"

Na mesma linha, Ingo Sarlet traca uma relacdo de proporcdo entre o conceito de
densidade normativa ou normatividade com a eficécia do preceito constitucional, utilizando o
art. 5, 8 1° da Constituicdo como pedra de toque na sua estrutura argumentativa, afinando o
dispositivo com o conceito de fundamentalidade formal e material, e mais, embasando-se
numa concepcdo ampla e aberta dos Direitos Fundamentais (art. 5°, 82°) e conclui pela
possibilidade plena de o Poder Judiciario assegurar a populacao a efetiva fruicdo dos direitos

fundamentais sociais, incluindo, por 6bvio, o direito & satde.®

Nesse ponto, o autor distingue as normas constitucionais de alta densidade normativa,
que, por possuirem suficiente normatividade, encontram-se aptas a, diretamente e sem
intervencdo do legislador ordinério, gerar os seus efeitos essenciais, das normas
constitucionais de baixa densidade normativa, que ndo possuem normatividade suficiente para

gerar seus efeitos principais.

Ressalta-se que nos casos de uma normatividade minima, presente em todas as hormas

constitucionais, elas sempre apresentam certo grau de eficacia juridica.

Ainda aprofundando o estudo da eficacia das normas constitucionais, o autor trabalha as
ideias de fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais na Constituicao,
afirmando que os primeiros encontram-se ligados ao direito constitucional positivo, ou seja,
sdo nomeados pelo texto da Constituicdo, enquanto que os segundos correlacionam-se a
relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, sendo tais aqueles cujo

contelido esta relacionado aos valores mais caros ao homem e & sua dignidade.®

Empregando o0 mesmo sentido, Dirley da Cunha Janior afirma que o principio da

aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais engloba todos os direitos

" BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 102.

8 pontua o referido autor: “Ha que chegar igualmente a um consenso levando-se em conta [...] que inexiste
norma constitucional destituida de eficacia. Tendo em vista todas as sistematizacBes propostas subjaz a ideia de
gue uma norma é capaz de gerar os seus efeitos essenciais em tendo, por si mesma, normatividade suficiente
para tanto, ndo ha como desconsiderar a intima vinculacéo da nocéo de densidade normativa com a da eficacia
(e aplicabilidade) da norma.” (grifo nosso) (SARLET, Ingo. Op.cit. p. 252).

81 Afirma ele: “Ha como sustentar [..] a aplicabilidade imediata (por for¢ca do art. 5°§1° de nossa Lei
Fundamental) de todos os direitos fundamentais constantes do Catélogo (art. 5° a 17), bem como dos localizados
em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais. Alias, a extensdo do regime material da
aplicabilidade imediata aos direitos fora do catadlogo ndo encontra qualquer 6bice no texto constitucional,
harmonizando, para além disso, com a concepgdo materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada,
entre nds no art. 5°,82°, da CF, que j4 foi objeto de detida analise.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 263).
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“at¢ mesmo os ndo previstos no catdlogo (Titulo II) e os ndo previstos na propria
Constituicdo, desde que, quanto a estes, ostentem a nota distintiva da fundamentalidade

material (como decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja signa‘[e'irio).”82

Sendo assim, a doutrina majoritaria afirma que a norma contida no art. 5°, §1° da
Constituicdo, possui, por si so, forga suficiente para transformar todos os direitos
fundamentais em normas imediatamente aplicaveis e dotadas de plena eficacia, ainda que se
cuide de preceito que ndo recebeu do constituinte normatividade suficiente para tanto,

reclamando uma intervengéo do legislador.

Ingo Sarlet evita extremismos, acreditando que a solucdo de natureza intermediaria

apresenta as melhores possibilidades de afirmacéo e realizacéo pratica.®®

Afinal, negar aos direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significa, em ultima

analise, negar-lhe a prépria fundamentalidade.

Dirley da Cunha Junior vai além, firmando seu posicionamento favoravel a direta e
imediata aplicabilidade de quaisquer normas definidoras de direitos fundamentais,

independentemente de interpositivo legislatoris, a qual é desnecesséria.®®

Nessa linha, o autor assevera que, a luz do significado extraido no art. 5°, §1°, da CF, 0s

poderes publicos deverdo extrair das normas que consagram direitos fundamentais a maior

82 E arremata: “Isto se d4 ndo s6 porque o art. 5°, §1° refere-se textualmente a direitos fundamentais — fazendo
uso da formula genérica “direitos e garantias fundamentais”- sem discrimina-los, mas também por conta de uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica que venha a recair na analise da referida disposi¢do.” (CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Op. cit. p. 623).

8 0 autor explica: “[...] cremos ser possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presungdo em
favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que
eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser
necessariamente fundamentada e justificada, presungdo esta que ndo se limita em favor das demais normas
constitucionais, que, como visto, nem por isso deixardo de ser imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes,
na medida em que ndo reclamam uma interpositio legislatoris, além de gerarem — em qualquer hipétese — uma
eficacia em grau minimo. [...]” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 271).

% pontua Sarlet: “N&o ha como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos fundamentais originérios a
prestacdes sob o aspecto de direitos subjetivos definitivos, isto €, dotados de plena vinculatividade e que
implicam na possibilidade de impor ao Estado, inclusive mediante o recurso & via judicial, a realizacdo de
determinada prestacdo assegurada por norma de direito fundamental, sem que com isso se esteja colocando em
duvida a fundamentalidade formal e material dos direitos sociais de cunho prestacional.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. cit. p. 350).

8 E esclarece: “Isso significa que a norma-principio do art. 5°, §1°, da Constituigdo Federal, tem por finalidade
irrecusavel propiciar a aplicacdo imediata de todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando, em Ultima instancia a plena justiciabilidade destes direitos, no
sentido de sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia voltada a sua efetivacéo.
De mais a mais, e em reforco a esses argumentos, ainda nos cumpre anotar que, também com base em Héberle —
como a realidade social conforma substancialmente a interpretacdo da Constituicao -, a realidade consistente no
desejo de todos pelo gozo imediato dos direitos fundamentais imp&e que a interpretacdo do art. 5°, §1° seja no
sentido da aplicabilidade direta desses direitos.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 629).
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eficdcia possivel, outorgando-lhes efeitos reforcados em comparacdo as demais normas
constitucionais, pois ndao h& como desconsiderar a circunstancia da presuncdo de

aplicabilidade imediata e da plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais.

Com esse posicionamento, ndo h4 como negar a eficacia aos direitos fundamentais de
qualquer natureza, visto ser esta a concluséo retirada da leitura das normas constitucionais,

conforme desenhado pelos autores acima citados.
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4 ACESSO A JUSTICA E AS POLITICAS PUBLICAS

4.1 ACESSO A JUSTICA COMO MEIO DE EFETIVACAO DE DIREITOS

Um fenbmeno ou um ente pode ser analisado consoante varios prismas. O conceito
servira para caracteriza-lo segundo o prisma escolhido. Se for juridico, peculiar e segundo o

fendmeno juridico sera a descrigdo, o conceito dado.

Em um sistema conceitual, nem todos os conceitos ocupam o mesmo plano; uns séo
fundamentais e outros derivados. Em qualquer construcédo tedrica sobre o Direito, devem ser
agrupados de forma separada os conceitos que compreendem o fenémeno juridico dos demais

conceitos decorrentes da analise de um determinado ordenamento juridico.

A definicdo de um conceito de direito é decorrente do estudo de sua esséncia,

definindo-se esta como o conceito fundamental de um objeto.

Segundo Teran®, uma vez definido o conceito, deve-se aprofundé-lo, determinando-se,
por exemplo, seus elementos constitutivos, ou analisando as relagdes entre ele e outros

institutos afins.

Como o homem vive em sociedade, de igual modo ndo pode haver sociedade sem o

Direito.

A vida em sociedade normalmente gera conflitos, em virtude da constante acdo de
pessoas em relacdo as outras, consideradas membros dessa comunidade, imprimindo um
choque entre os interesses, motivado pela escassez de bens necessarios a satisfacdo das

necessidades e pretens6es de todos, gerando assim tais conflitos.

Os conflitos sociais sdo oriundos das desigualdades sociais motivadas por problemas
historicos, politicos e econdémicos. Essas desavencas tanto podem ser resolvidas por meios
judiciais (tutela jurisdicional) ou através de mecanismos extrajudiciais, como a mediacédo e a

arbitragem.

Os interesses sdo divididos em interesses individuais (relacionados a um individuo
identificado) e coletivos (assim compreendidos os que sdo de interesse geral, que néo

pertencem a uma, mas sim a varias pessoas).

8 TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 7. ed. México: Editorial Porrua, 1977. p. 79-80.
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De outro foco e considerando que todos os fendmenos juridicos sdo fenémenos sociais,
tem-se que o objeto da Sociologia sdo os fatos sociais. Emile Durkheim, para tanto, definiu
estes Ultimos como ‘“toda maneira de fazer, fixada ou ndo, suscetivel de exercer sobre 0
individuo uma coercdo exterior: ou entdo, que € geral no &mbito de uma sociedade tendo, ao

mesmo tempo, uma existéncia propria, independente das suas manifestacdes individuais.”®’

E esta coercdo exterior, que faz com que os individuos estejam resignados com as regras
impostas pela sociedade, que ndo dependem da vontade ou escolhas proprias, porque exerce
sobre eles esta forca imperativa, conhecida através das regras morais, do cddigo de leis, da

religido, do trabalho, cultura, sistemas financeiros, dentre outros.

Todos esses exemplos sdo fatos sociais, sdo coisas reais, tém caracteristicas nitidas: a
coercdo, a exterioridade e a generalidade. Caracteristicas estas, imprescindiveis também, a
ciéncia do Direito, porque tem como elementos principais a sociedade, o individuo e as regras
de conduta. E uma ciéncia de caracter humano determinante para convivéncia na sociedade

em harmonia.

O provir do Direito ¢ fato social, porque ndo tem como ignorar as normas juridicas, ou
seja, sdo elas que irdo descartar ou reprimir qualquer ato do individuo contrario ao convivio

social &

O que se percebe com esta afirmacdo é que as regras do Direito estdo atreladas a
sociedade, e vice-versa. Esta interdependéncia é que mantera o equilibrio entre os conflitos e

a ordem social.

Segundo esse mesmo autor, as maneiras de agir, ser e pensar individual sdo sempre
diferentes das maneiras de agir, ser e pensar da coletividade; consequentemente, interferira

diretamente nas relagdes sociais.

Nesse sentido, surge o Direito como um instrumento de controle social e um meio de
regulacao desses conflitos, ordenando comportamentos e a vida em sociedade, através de seu
sistema de regras e principios, protegendo e assegurando a liberdade do individuo,

remetendo-a ao interesse coletivo.

8 DURKHEIM, Emile. Op. cit. p. 40.

8 Durkheim confirmou isto ao dizer que: “Caso tento violar as regras do direito, elas regem contra mim de modo
a impedir 0 meu ato, se ainda for possivel, ou anula-lo e a restabelecé-lo sob a sua forma normal, se j& executado
ou reparavel, ou a fazer-me expia-lo se ndo houver outra forma de reparacdo. E caso trate de maximas puramente
morais? A consciéncia publica reprime todos os atos que as ofendam através da vigilancia que exerce sobre o
comportamento dos cidaddos e das penas especiais de que dispde.” (DURKHEIM, Emile. Op. cit. p. 32).
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Os acontecimentos da vida relevantes para o direito sdo apreendidos pela norma que a

eles atribui relevancia juridica: sdo os fatos juridicos.

O fato juridico, na concepgdo de Marcos Bernardes de Melo®®, pode ser tratado como
aquele a que a norma juridica atribui, especificamente, certas consequéncias no

relacionamento entre as pessoas. A norma incide no fato tornando-o juridico.

Ocorre que algumas vezes ndo se tem certeza se a incidéncia ocorreu ou ndo. Surge uma

incerteza se ha ou ndo fato juridico ou mesmo de que forma a incidéncia ocorreu.

Para que o fato torne-se juridico, sem essa incerteza, recorre-se ao judiciario. A sentenca

é justamente o ato juridico que elimina a ddvida.

Segundo Paulo Cesar Santos Bezerra®, o direito assume duas funcdes basicas: a

conservadora (modo estatico) e a transformadora (modo dinamico).
Surge assim o direito de acdo, que é o direito de provocar a jurisdicao.™

Como bem lembra Didier, trata-se de uma situacéo juridica constitucional que confere
ao seu titular um processo regido conforme a clausula do devido processo legal.” E direito
fundamental, incondicionado, conferindo a todos o acesso a justica, sendo ‘“‘sempre
procedente, na medida em que seu desiderato se identifica com a prestacdo da tutela juridica,

que o Estado nao pode declinar (art. 126, CPC).”93

Nesta Gtica, a acdo consiste em um verdadeiro direito fundamental, de cunho abstrato,

com notavel amplitude e complexidade, donde derivam muitos outros direitos.

A garantia constitucional da a¢do tem como escopo o direito ao processo, conferindo as
partes ndo somente uma resposta do Estado, mas também o direito ao contraditério e a ampla
defesa, influindo sobre a formacdo do convencimento do juiz, observando-se o devido

processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal).

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 91.

% F esclarece: “[...] A fungdo conservadora corresponde ao aspecto estatico da realidade social; aqui, o direito
atua como controle social das areas sociais de conformidade, protegendo o status quo. A funcédo transformadora
corresponde ao aspecto dinamico da realidade social; o direito atua, entdo, como controle social das areas sociais
de ndo-conformidade, incrementando a mudanga social, modificando as relagdes e os valores sociais.”
(BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da realizacéo do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 53).

L DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdugo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 14. ed. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 207.

%2 DIDIER JR., Fredie. Op. cit. p. 208.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. “Polémica sobre a Teoria Dualista da Acdo (Acdo de Direito Material —
“A¢ao” Processual): uma Resposta a Guilherme Rizzo Amaral”. Genesis: Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, Genesis, 2004, n. 34, p. 690.
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Trata-se de direito a um provimento judicial, de natureza abstrata, autbnoma e

instrumental.

Para concretizar a funcdo jurisdicional, o magistrado, conscio do conteddo da
Constituigdo, atribuird sentido ao caso concreto, dando uma tutela concreta ao direito
substancial, pacificando, assim, os conflitos, evitando a potencializagcdo e o agravamento das

discussoes.

Cabe ao Estado-Juiz, por meio da jurisdigdo, tutelar os direitos e ndo apenas informar
quais sdo protegidos, realizando-os no plano fatico, tornando-a efetiva®, descaracterizando-se

assim aquela ideia de que “a parte ganhou, mas nao levou”.

O juiz contemporaneo deve se preocupar principalmente em proporcionar uma eficiente

prestacdo jurisdicional, com uma resposta idénea ao gozo efetivo do direito pleiteado.

O legislador esta consciente hoje de que deve dar aos cidadaos e ao juiz maior poder ao
utilizar o processo (instrumento de composicdo de lides), objetivando sempre o direito

fundamental a tutela jurisdicional efetiva, sobressaindo assim o principio do acesso a justica.

Resta sem duvida a ideia de que 0 acesso a justica vai muito além do seu significado
literal, pois o sistema deve ser igualmente acessivel a todos, sem discriminacéo,
possibilitando a producdo de resultados justos para as partes envolvidas no processo, em um

lapso de tempo razoavel, com procedimento eficaz e simplificado.*®

A expressao acesso a justica ¢ de dificil conceituacio®, pois ndo pode ser visto apenas
sob o enfoque literal, significando exclusivamente acesso ao judiciario, onde as pessoas

possam reivindicar seus direitos, resolvendo as suas pendengas perante o Estado-Juiz.

% Nesse sentido, afirma Fredie Didier Jr: “[...] os direitos devem ser, além de reconhecidos, efetivados. Processo
devido ¢ processo efetivo.” (DIDIER Jr, Fredie. Op. cit. p. 78).

% Wilson Alves preleciona: “Com efeito, obviamente que ha que se garantir a porta de entrada. O Estado ter
que instituir drgdos jurisdicionais e permitir que as pessoas tenham acesso aos mesmos. Mas isso é elementar.
Veja-se que o Estado praticamente monopolizou o poder jurisdicional, e isso a ponto tal que so
excepcionalmente admite a arbitragem e, em regra, qualifica como crime o exercicio da autotutela. [...]
necessario igualmente € que exista a porta de saida. Por outras palavras, de nada adianta garantir o direito de
postulacdo ao Estado-Juiz sem o devido processo em direito, isto €, sem processo provido de garantias
processuais [...].” (SOUZA, Wilson Alves de. Op. cit. p. 26).

® Como salienta Horacio Wanderlei Rodrigues, a vagueza da expressdo acesso & justicapermite
fundamentalmente dois sentidos: “o primeiro, atribuindo ao significante justica o mesmo sentido e contetido que
o0 de Poder Judiciario, torna sindnimas as expressfes acesso a justica e acesso ao Judiciario; o segundo, partindo
de uma visdo axioldgica da expressdo justica, compreende 0 acesso a ela como 0 acesso a uma determinada
ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.” (RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a
justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 28).
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De outro angulo, concebe-se que Direito e Justica sdo conceitos distintos, as vezes
caminhando em sintonia e as vezes ndao, mas ele deve ser o instrumento para a concretizagdo
da justica, ou seja, esta deve ser o objetivo do Direito, guarnecendo este de significado, de

finalidade e sendo também critério para os julgamentos dos processos.

Em face do seu valor relativo, a justica varia de acordo com as preferéncias, com as
tendéncias, com as ideologias e com as politicas, admitindo-se, assim, que o valor absoluto da

justica ndo se encontra a disposicao do homem.

A questdo do acesso a justica envolve a necessidade do direito de ir a juizo, seja para
requerer a tutela do Estado, servindo-se de uma peticdo inicial, seja também para apresentar a
sua resposta, através dos meios legais de defesa, imbuido da ideia de que os problemas
econbmicos, sociais e culturais ndo impecam o acesso a jurisdicdo, uma vez que isso negaria o
direito de desfrutar de uma prestagdo social necessaria para o individuo viver de forma

harmonica na sociedade.

Desse modo, ndo havera uma decisdo legitima sem se oportunizar aqueles que sao
afetados por seus efeitos juridicos a apropriada oportunidade de participacdo na formacao do

julgado.

Explica-se, com isso, a cognicdo judicial, que &, conforme Kazuo Watanabe '
prevalentemente um ato de inteligéncia, pois consiste em analisar e valorar as questfes de fato
e de direito que sdo alegadas no processo pelas partes, e cujo resultado é o alicerce, o

fundamento do iudicium.

O magistrado, através da cognicdo judicial, resolve as questbes que lhe sdo postas,
realizando uma série de atividades intelectuais, fazendo valer a vontade da lei no caso

concreto.

A cognicdo servird de preparo para a conclusdo do juiz (que € a decisdo ou o
provimento jurisdicional), resolvendo paulatinamente as varias questdes de fato e de direito

relevantes da causa, de forma fundamentada.

Luiz Guilherme Marinoni®® explica que a concretizagio do direito de acesso a justica “é

indispensavel a prdpria configuragdo de Estado, uma vez que ndo ha como pensar em

" WATANABE, Kazuo. Da cogni¢&o no processo civil. S&o Paulo: RT, 1987. p. 41.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. v. |. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 185.
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proibicdo da tutela privada, e, assim, em Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de

efetivo acesso ao Poder Judiciario.”

A cognicdo® uma técnica comum a todos os tipos de processo, predominando com

maior intensidade no processo de conhecimento.

Deve-se buscar, também, a melhor verdade possivel dentro do processo, levando-se em
conta as limitagcdes existentes e a consciéncia de que a busca ndo € um fim em si mesmo,
apenas funcionando como um dos fatores para a efetiva realizacdo da justica, enaltecendo esse

direito de acesso a justica, por meio de uma prestacdo jurisdicional de boa qualidade.

Para Fredie Didier Jr, a verdade buscada no processo €, assim, aquela mais proxima

possivel da real.*®

Importante também aqui mencionar os modelos de acesso a justica que se apresentaram

no decorrer da histoéria.

Num primeiro momento, em contraposicdo ao Estado Absolutista da Idade Meédia,
surgiu o Estado Liberal, o qual era detentor de funcdes minimas, pois se tratou de uma época

de afirmacéo dos direitos politicos e individuais, antes sacrificados pelo Absolutismo.

Durante o Estado Liberal, a justica era acessivel formalmente a todos que tinham
condicBGes de arcar com o custo do processo. Existia, assim, apenas um acesso formal a
justica, atrelado a obstaculos de varias ordens, como o alto custo de contratacdo de advogados
e também para o processamento de causas, a falta de aptiddo das pessoas para reconhecer seus

direitos e ajuizar as a¢des, dentre outros.

% «Explique-se este conceito: a finalidade essencial do mddulo processual de conhecimento é a obtengéo de uma
declaracdo, consistente em conferir-se certeza juridica a existéncia ou inexisténcia do direito afirmado pelo
demandante em sua peticdo inicial. Para prolatar o provimento capaz de permitir que se alcance esta finalidade, é
preciso que o juiz examine e valore as alegacdes e as provas produzidas no processo, a fim de emitir seus juizos
de valor acerca das mesmas. A esta técnica de anélise e valoragdo é que se d4 o nome de cogni¢do” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Li¢Ges de direito processual civil. 15. ed. rev. e atual. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 275).

1% para o autor, “a verdade real é algo inatingivel; ndo deixa de ter um carter mistico. E utopia imaginar que se
possa, com 0 processo, atingir a verdade real sobre determinado acontecimento, até porque a verdade sobre algo
gue ocorreu outrora € ideia antitética. Nao € possivel saber a verdade sobre o que ocorreu; ou algo aconteceu, ou
ndo. O fato ndo é verdadeiro ou falso; ele existiu ou ndo. O algo pretérito estd no campo Ontico, do ser. A
verdade, por seu turno, esta no campo axiolégico, da valoracdo; as afirmacgdes ou sdo verdades, ou sdo mentiras
— conhecem-se os fatos pelas impressdes (valoragdes) que as pessoas tém deles [...]”. (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 7. ed. v. 2. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 73).
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O Estado Social aparece, em seguida, passando a assumir encargos objetivando superar
as desigualdades e a promover os direitos sociais, socializando o acesso a justica, conforme as

possibilidades econémicas dos cidadaos.

Esse periodo identificou-se por ser um acesso qualitativo a justica, em que juristas
como Mauro Cappelletti e Bryant Garth sugeriram solugdes préaticas para eliminar os

problemas, como, por exemplo, as denominadas ondas de acesso, adiante esclarecidas.

Por outro lado, tem-se 0 modelo do acesso a justica formal pelo procedimentalismo,
restando assegurada a justica desde que sejam cumpridas as regras do jogo pelas partes, as
quais deverdo aceitar um eventual resultado do processo ainda que injusto ante ndo ser
possivel fazer uma critica ética do resultado obtido. O que vale a pena é o respeito as regras
do processo, sendo justa a decisdo judicial que atendé-las. O resultado ndo é submetido a

critérios de valor ou moral.

Ja no que tange ao modelo do acesso a justica substancial, distinto do anterior, 0 acesso
a justica ndo se opera somente por meio do processo, mas relaciona-se com o contetdo
normativo e com o resultado ético das normas. Preocupa-se, assim, com a justica da

decisdo. !

Analisando comparativamente 0 movimento de acesso a justica, Cappelletti e Bryant
constataram trés ondas (waves) que invadem em numero crescente o0s Estados

contemporaneos.

A primeira onda data da representacdo legal do pobre: a pobreza (pobreza econémica e
seus efeitos culturais, sociais e juridicos) como obstaculo ao acesso ao Judiciario. A segunda
onda diz com a protecdo aos interesses difusos. O problema social reside ndo sé nas hipéteses
de consumo, fraude publicitaria, adulteracdo de alimentos, poluicdo, como também em
relagdo a minorias raciais e outras minorias (idosos e jovens). A terceira onda diz respeito ao

risco da burocratizagdo do Poder Judiciario, propondo-se uma atuacdo mais humana do

101 Neste sentido é o que pensa Ada Pellegrini Grinover, para quem 0 acesso a justica ndo se atém ao mero
acesso aos tribunais, ndo sendo suficiente possibilitar 0 acesso a justica enquanto instituicdo do Estado, mas sim
assegurando 0 acesso a ordem juridica justa. (GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1996. p. 115. De igual modo, Clémerson Merlin Cléve, afirma que ndo basta
haver Judiciario, fazendo-se necessério, portanto, haver um Poder Judiciario que decida de forma justa. (CLEVE,
Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, v. 691, p. 41,
maio/1993).
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julgador e uma simplificacdo do procedimento e dos atos judiciais e do prdprio direito

substancial.*%

No Brasil, 0 estudo dessas ondas teve como consequéncia uma série de reformas, desde
a implantacdo da gratuidade de justica, indo até a reestruturacdo do Poder Judiciério, por meio
da Emenda Constitucional n° 45 e continua se desenvolvendo, com o propdsito de se obter o

que se chama de ordem juridica efetiva, sob os aspectos formal e substancial.

De outra banda, o acesso a justica € um principio consagrado em inimeras normas de
Direito Internacional, tendo como exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

além de ser garantido pela Constituicdo Federal de 1988.

O amplo acesso ao Poder Judiciario é condicdo primordial para a realizacdo de um
Estado Democrético de Direito, devendo o processo ser utilizado de forma a garantir as partes
acesso & justica, ou seja, a uma ordem juridica justa.'®®

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal %

decidiu que “A ordem
juridico-constitucional assegura aos cidaddos o acesso ao Judiciario em concepcdo maior.

Engloba a entrega da prestacdo jurisdicional da forma mais completa e convincente possivel.”

Nessa perspectiva, como acesso a ordem juridica justa corresponde o meio de buscar a
tutela do Estado-Juiz e ter a disposicdo instrumentos constitucionais previstos para alcancar

essa meta, uma vez que, garante-se aos jurisdicionados o devido processo constitucional.*®

Asseguram-se aos litigantes condi¢bes importantes ao acesso formal e efetivo a justica,
amparado no direito a requerer e, como consectario, conseguir a resposta no tempo razoavel.
Pressupde ser necessaria a instrumentalizacdo do processo, como meio de concretizagdo do

direito substancial, que ndo pode ser afastado da realidade da sociedade.

192 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 31-73.

193 Kazuo Watanabe assim acentua: “A problematica do acesso 4 justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos érgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar 0 acesso a justica enquanto
instituigdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”. (WATANABE, Kazuo. Acesso a Justiga e
Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido; WATANABE, Kazuo (org.).
Participacao e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128).

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 T. RE. n. 158.655-9/PA — rel. Min. Marco Aurélio, Diario da Justica,
Secdo I, 2 maio 1997, p. 16567.

105 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia,
3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 71.



74

Ao vedar a autotutela, em regra, e trazendo o Estado para si o monopolio do poder
jurisdicional, conferiu ao cidaddo o direito de recorrer ao Judiciario, com o0 objetivo de

solucéo dos conflitos.

Nesse diapasdo, 0 acesso a justica é um direito fundamental, garantido no artigo 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal de 1988 (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdao ou ameaga a direito”), traduzindo-se em um direito subjetivo publico,

considerado um dos mais relevantes meios de exercicio da cidadania.

Vale ressaltar que a inafastabilidade do controle jurisdicional se restringe a garantir o
direito de acdo, ao tempo que 0 acesso a justica € bem mais amplo, culminando com o direito

a uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz.

O direito de acesso a justica, o qual protege a concretude de todos os demais direitos,
dispde que sejam ajustados procedimentos com o objetivo de dar ao jurisdicionado o direito a
uma tutela adequada (hé&bil para atender uma situacdo concreta), eficaz (realizar

concretamente os direitos e ndo apenas declara-los) e tempestiva (de forma célere).

Wilson Alves de Souza'® informa as razdes em caracterizar 0 acesso & justica como
direito fundamental, pois uma vez violado garantia substancial, se ndo fosse 0 acesso ao

Judiciario, esses direitos e garantias ndo teriam como ser exercitados.

Trata-se 0 acesso a justica, também chamado por alguns como principio da protecdo da
via judiciaria, de uma garantia universal, onde essa via encontra-se franqueada para discussdo
de todo e qualquer direito, envolvendo particulares, poderes publicos, ndo importando se a

parte € rica ou pobre financeiramente.

Busca-se, com isso, uma justica inclusiva, onde haja a participacdo de todos, e
respeitando-se os direitos e garantias essenciais de todo individuo.

Mauro Cappelletti*®” em seus estudos sobre o acesso & justica afirma que este é o mais

béasico dos direitos do homem e o centro da doutrina processual moderna.

108 «por outras palavras, o acesso  justia é, a0 mesmo tempo, uma garantia e em si mesmo também um direito
fundamental; mais do que isso, € o mais importante dos direitos fundamentais e uma garantia maxima, pelo
menos quando houver violacdo a algum direito, porque havendo essa violagdo, todos os demais direitos
fundamentais e os direitos em geral, ficam na dependéncia do acesso a justica. [...] 0 acesso a justica também
pode ser qualificado com um principio juridico com fundamento constitucional.” (SOUZA, Wilson Alves de.
Op. cit. p. 84-85).

07 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 12-13.



75

Entende-se, assim, esse principio como elemento conformador na efetividade dos
direitos sociais, onde todos os cidadaos podem efetivamente fazer valer seus direitos, objetivo
tdo almejado por todos.

Sem essa garantia, portanto, para Wilson Alves de Souza, sequer se poderia falar em

Estado Democratico de Direito.*%®

Com razdo o mestre baiano em afirmar que o direito de acesso a justica € intrinseco ao
Estado Democratico de Direito, pois no momento que o povo renunciou de sua liberdade em
prol de uma liberdade comum, deve-se conferir a todos uma ordem juridica justa, avalizada

pelas garantias constitucionais e processuais em busca da efetivacgéo dos direitos.
Tem-se que Direito e Estado estdo a servico do individuo e ndo o oposto.

Sem a realizagdo e efetivacdo dos direitos, o Direito é apenas papel, letra morta da lei e

ndo passa de boas intencdes.

Para tanto, requer-se uma atitude enérgica e urgente do Estado, no intuito de melhorar o
cendrio tragico porque passa a administracdo da justica e dos conflitos, em prol de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza, a marginaliza¢do, reduzindo as
desigualdades sociais e promovendo o bem de todos, viabilizando, assim, o objetivo acertado
constante do art. 3° da CF de 1988.

Como salientado por Norberto Bobbio'®, «[...] sem direitos do homem reconhecidos e

efetivamente protegidos ndo existe democracia, sem democracia ndo existem as condicdes

minimas para a solugéo pacifica dos conflitos que surgem [...]”.

Sem sombras de duvida, a concretizacdo do direito ao acesso a justica € indispensavel a
propria concepcdo de Estado, uma vez que ndo tem sentido proibir a autotutela, sem que o
Estado possa se desincumbir da sua obrigacdo de viabilizar a todos a possibilidade do efetivo

acesso ao Judiciario.

O Poder Judiciério, ao lado dos 6rgéos primarios, tem se tornado uma via importante de
acesso as politicas publicas de salde, alterando-se o0 modo normal de consecucdo das
finalidades constitucionais, que delegou primariamente ao Legislativo e ao Executivo 0s

poderes de defini¢do do alcance dos ditos direitos, de modo que ndo seria impréprio valer-se

198 para Wilson Alves de Souza, “Estado democratico de direito é aquele em que o poder dos governantes é
alcancado por meio do povo e cujo direito ¢ editado igualmente com participacdo popular [...]” (SOUZA, Wilson
Alves de. Sentenca civil imotivada: caracterizagdo da sentenca civil imotivada no direito brasileiro. 2. ed. rev. e
ampl. Salvador: Dois de Julho, 2012. p. 71.)

109 BOBBI0, Norberto. Op. cit. p. 203.
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do acesso a justica como mecanismo de concretizagdo dessas politicas, ndo obstante os Gbices

alegados pelo poder publico de escassez de recursos e de capacidade orcamentaria.

Ocorre que a protecao judicial dos direitos sociais, embora tenha trazido significativos
avancos na modelagem da elaboracédo de politicas publicas, ndo pode ocorrer ilimitadamente,
pois ndo é atribuicdo judicial a formatacdo de politicas, mas, tdo-somente, a aplicacdo

daquelas que ja sdo vertidas em normas, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais.

Conquanto seja conferida ao cidaddo a solugdo de suas controvérsias no judiciario,
varios obstaculos sdo impostos aos litigantes, que muitas vezes ndo apresentam condicfes de

travar a luta com paridade de armas.

A guisa de informagao, podem-se citar as altas custas processuais, a auséncia de defesa

técnica, o excesso de formalismo e legalismo e a morosidade para a resolucdo do processo.

Cumpre registrar que embora o sistema juridico brasileiro tenha envidado esforgos e
proposto solugdes para ampliacdo do acesso a justica, como podem ser citadas a reforma do
Poder Judiciario (EC n° 45/2004), a deformalizacdo dos procedimentos judiciais
(procedimento sumarissimo adequado as causas submetidas aos Juizados Especiais Civeis), a
composicao extrajudicial dos conflitos, a alteracdo do cumprimento das sentencas pela Lei n°
11.232, de 22 de dezembro de 2005, a discussao no Congresso Nacional do Novo Cédigo de
Processo Civil, entre outras, revelando realizacdes importantes nesse tema, muito trabalho
ainda resta a ser feito, para que realmente os direitos dos cidaddos sejam respeitados e

efetivados.

E dever dos operadores do Direito, do Estado e de toda a sociedade interpretar o sinal
dos tempos, cada um fazendo a sua parte, langando um olhar confiante no futuro, forte no
principio da dignidade da pessoa humana, pois o reconhecimento e a protecdo dos direitos do

homem sdo o tripé das constituicbes democraticas.

Por tudo isso, conclui-se que toda essa problematica exige do operador juridico uma
mudanca de mentalidade e também uma mentalidade de mudanca, forte na realidade social
que se apresenta em constante muta¢do, mormente se tratando de acesso as politicas publicas

de salde.
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42 AS POLITICAS PUBLICAS COMO REALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Imperioso consignar que as politicas publicas da area da satde, em diversos momentos,
manifestam-se com deficiéncias e distor¢des, tanto por problemas de gestdo, como por

insuficiéncia de recursos humanos e financeiros.

A presenca do Poder Judiciario na mediacéo das relacdes sociais, politicas, econdmicas
e culturais, com o objetivo de garantir direitos fundamentais e realizar o Estado

Constitucional e Democratico de Direito deu amparo ao tema da “judicializagcdo” da politica.

A expressdo “judicializagdo” significa que temas de enorme repercussdo social estdo
sendo tratados e decididos pelo Poder Judiciario e ndo apenas pelas instancias politicas

tradicionais (Congresso Nacional e Poder Executivo).'*°

Percebe-se uma crescente judicializacdo da politica e das questBes sociais, a partir do
momento que as Constituicbes incorporaram em seus textos objetivos e diretrizes politicas,

convolando em quest@es juridicas as atividades do Estado.

Estas ndo cumpridas de forma regular sdo submetidas ao crivo do Judiciério,

contemplando, com isso, os pilares da referida judicializac&o e do ativismo judicial.

No Brasil, essa judicializacdo pode ser notada a partir da CF/88, a qual substancializou

diversos direitos, anteriormente relegados ao plano politico-formal !

O conceito politicas publicas estd mais relacionado com a ciéncia politica, com as areas

da sociologia ou administracdo, do que com a ciéncia juridica.

Apenas nas Ultimas décadas, a ciéncia juridica, em especial o direito constitucional,

passou a usar esse conceito, mesmo que sem seguranca e de forma incerta.

119 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade Democratica. Revista Atualidades
Juridicas, n. 4, jan.-fev./2009, OAB. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/>. Acesso em: 08
jan. 2013.

11| uis Roberto Barroso alerta: “A judicializagdo no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro e,
portanto, em alguma medida ela ¢ inevitavel. Constitucionalizar é tirar uma matéria da politica e trazé-la para
dentro do Direito. E, portanto, existem prestagdes que o Judiciario ndo pode se negar a apreciar - e € muito bom
que seja assim. Porém, a judicializacdo tem uma 6bvia faceta negativa. E que, na medida em que uma matéria
precise ser resolvida mediante uma demanda judicial, é sinal que ela ndo pdde ser atendida administrativamente;
[...] A faceta positiva é que, quando alguém tem um direito fundamental e esse direito ndo foi observado, é muito
bom poder ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela.” (Audiéncia publica no STF — Salde. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf>. Acesso
em: 09 jan. 2013).


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Luis_Roberto_Barroso.pdf
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Apenas com o surgimento do Estado Social, quando o Estado avocou para si varias
funcBes que antes ndo tinha conhecimento e que envolviam um atuar positivo, em favor do
bem-estar comum, é que as politicas publicas vieram a tona, e, ainda assim, de modo

rudimentar.

Os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes obrigam uma atuacdo do
Estado, fixam metas e objetivos para o atingimento em favor da justica distributiva, a fim de

que possam garantir a todos os individuos uma vida com dignidade.

A definicdo de politicas pablicas ganha importancia para o Direito notadamente no

estudo da efetivacdo dos direitos constitucionais sociais.

N&do é facil conceituar politicas, mas de um modo geral, esse termo significa um
conjunto ou uma medida praticada pelo Estado com o propdsito de dar efetivacdo aos direitos

fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito.

Atendo-se exclusivamente ao &mbito da atividade, Nagibe de Melo Jorge Neto define
politicas publicas como “[...] qualquer fazer, qualquer atuagao ou atividade estatal que tenham
por escopo implementar os fins do Estado, oferecer aos cidaddos os bens da vida e 0s servicos

112
que cumpre ao Estado oferecer.”

Esse é um conceito de politica publica sob o viés dos direitos fundamentais e é

notadamente esse o enfoque que interessa ao presente trabalho.

Pode-se falar em politicas publicas também como 0s programas governamentais ou 0
planejar de acdes dos 6rgaos publicos nas mais distintas areas. Uma coisa € a prépria acdo, o
proprio fazer. Outra, que vem antes, é a programacao formal da acdo ou o planejamento do

agir do Estado.

Politica publica, conforme Maria Paula Dallari Bucci, é termo que compreende todas as

maneiras de atuacdo do Estado, dentro de uma perspectiva de procedimentos articulados
juridicamente.™?
Eros Roberto Grau, de forma ampla, define politicas publicas como “todas as atuagdes

do Estado, cobrindo todas as formas de intervengio do poder publico na vida social.”***

112 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op. cit. p. 53.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). O Conceito de Politica Publica em Direito. In: Politicas publicas:
reflexBes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 37 et seq.

114 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 22.
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Essas assertivas conduzem ao reconhecimento de que todos os atos praticados pelos

rgaos estatais formam o conjunto das politicas ptblicas.'*®

Em geral, estabelecem-se as politicas publicas através de edicdo de atos dos Poderes
Legislativo e Executivo, consubstanciados em leis, atos normativos infralegais ou se

utilizando de outros atos da administragdo publica.
Tais atos ditam um programa de governo para um setor especifico de atuacdo do Estado.

No entanto, existem politicas pablicas adotadas sem qualquer prévio planejamento. A
lei orcamentaria anual, a lei de diretrizes orcamentarias e o orcamento plurianual sdo

instrumentos fortes para o estabelecimento de politicas publicas.

Vale ressaltar que a omissdo ou uma atuacdo inoperante do Estado é objeto também de
controle judicial, equivalendo, nesse sentido, a inexisténcia de determinadas politicas

publicas.

Quando um direito fundamental ndo vem consignado expressamente em uma norma da
constituicdo, o seu ndo cumprimento origina somente uma omissdo simples. Porém, quando
ha& a norma constitucional, mesmo que programatica e ndo preceptiva, a sua ndo concretizacao
configura uma omissdo estatal qualificada que induz possibilidade de um controle dessa
omissdo. Deve haver, sim, uma maior participagdo dos magistrados na efetivacdo do texto

constitucional.

O presente trabalho estar-se-a voltado para o controle da acdo ou omissdo do Estado em

si, no que tange a ndo efetivacdo dos direitos fundamentais.*'®

Tal controle é funcdo do Poder Judiciario, corolario do Estado Democratico de Direito,
sem qualquer ofensa ao principio da separacdo dos poderes.

115 Nesse mesmo entendimento, Osvaldo Canela Junior conclui que as politicas publicas “constituem os
mecanismos estatais de efetivacdo dos direitos fundamentais, mediante a satisfacdo esponténea dos bens da vida
por eles protegidos. O Estado, como sujeito passivo da obrigacdo, satisfaz elas por meio da atuacdo concreta das
formas de expressdo do poder estatal.” (CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas.
S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 59).

18 De maneira bastante enfatica, Valmir Pontes Filho destaca que “quaisquer que sejam 0S programas € projetos
governamentais, ou eles se ajustam aos principios e diretrizes constitucionais ou, inexoravelmente, haverdo de
ser tidos como invalidos, juridicamente insubsistentes e, portanto, sujeitos aos mesmo controle jurisdicional de
constitucionalidade a que se submetem as leis. Como igualmente ponderado é observar que a abstinéncia do
governo em tornar concretos, reais, os fins e objetivos inseridos em tais principios e diretrizes constituira,
inelutavelmente, uma forma clara de ofensa a Constituicdo e, consequentemente, de violagdo de direitos
subjetivos dos cidaddos.” (PONTES FILHO, Valmir. O controle das politicas publicas: cadernos de solucfes
constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 244).
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Américo Bedé acentua que o Poder Judiciério tem a funcdo politica de possibilitar a
viabilizacdo do direito substancial, além de resolver conflitos.'*’ A politizacdo do juiz é

consequéncia de seu atuar independente, imparcial, criativo e ndo apartado da lei.**®

A atividade do Estado em si mesmo requer um tratamento especifico, podendo o
Judiciério fixar objetivos e metas para o ente publico, de modo a sanar a viola¢do aos direitos

fundamentais.

Esse fenbmeno da intervencdo judicial deve ser materializado com critérios de
racionalidade e com uma prévia e ponderada analise dos impactos de suas decisfes para a
sociedade, a fim de que ndo haja desequilibrio entre os trés poderes.

A andlise da cadeia normativa do pais € quem dira o nivel de atuacéo jurisdicional.

Por isso, as situagdes em que o direito influenciou na atuacdo jurisdicional sdo aquelas
que o proéprio direito determinou os fins que devem ser atingidos com a politica publica ou os
parametros para aplicacdo dos recursos.

Nesse diapasédo, afirma Harrison Ferreira Leite que “[...] embora o legislador ndo tenha
definido o modo como a politica sera realizada, percebe-se se 0s meios sdo habeis a alcancga-la

~ ~ I \ T 11
ou nao pela demarcagdo dos fins, o que d4 ensanchas a atuacao judicial.” ’

N&o se quer, com isso, em nenhum momento, colocar o Poder Judiciario superior aos

demais poderes da Federagdo, como superpoder.

Pelo contrario, em regra, os poderes Executivo e Legislativo, de forma primaria, devem
possibilitar a efetivacdo da Constituicdo. Quando tal funcdo ndo for cumprida, ndo pode o juiz

ser cimplice da omissdo e relegar a Constituicdo a um nada juridico, quando for provocado.

Outro problema que se levanta é quando ocorre a omissdo parcial, ou seja, existem
politicas publicas, porém elas ndo sdo suficientes para atender a procura, ou quando a escolha

adotada na politica publica exclui determinados grupos ou cidadaos.

17 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 56-63.
118 Nesse sentido, em relagdo a0 comportamento do juiz, Cappelletti, afirma: “E assim o juiz ndo pode mais se
ocultar, tdo facilmente, detras da fragil defesa da concepgdo do direito como norma preestabelecida, clara e
objetiva, na qual pode basear sua decisio de forma neutra. E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e
politica, tanto quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina
que tal abertura sempre ou quase sempre esta presente. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Safe, 1993. p. 33).

119 9 jurista baiano entende que apenas em casos extremos estaria o Judiciario autorizado a intervir, ndo dizendo
0 que deve ser feito, mas apenas apontando o que esta irregular de um programa ou os fins incompativeis com o
direito. (LEITE, Harrison Ferreira. Autoridade da Lei Orcamentaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 154).
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Para Dirley da Cunha Janior, deve-se ficar atento ao tema no caso de uma omissdo
parcial, “quando o censuravel siléncio transgressor do poder publico ocorre somente em parte,
ou seja, o Poder Publico atua, mas de forma incompleta ou deficiente, sem atender fielmente

. s 55120
aos termos exigidos pela Constitui¢do.”

Necessario consignar que o principio da igualdade tem reflexo nas politicas publicas,
permitindo a todas as pessoas o direito de concorrer, em condi¢cdes iguais, as politicas

publicas.

Refletindo o paréagrafo anterior, o entendimento de Gustavo Amaral é no sentido de que
“a justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estdo

. . - .. . . 121
OU possam Vvir a estar em situagao similar, sob pena de quebrar a isonomia.”

Constatada a ofensa aos direitos fundamentais, o0 juiz ainda ndo estara autorizado a
imprimir a intervencéo judicial. Deve ver se a intervencdo é possivel e necessaria e se 0 ato
interventivo resultard mais beneficios que prejuizos a totalidade dos interessados e a todo o

estrato social.

Muitas vezes a violacdo especifica aos direitos fundamentais acontece ndo na escolha
dos objetivos gerais fixados por uma determinada politica puablica, mas na sua fase de

execucao.

Exemplo evidente é o bom funcionamento de hospitais, postos de salde, escolas,
creches e reparticGes publicas. Caso o servico nao funcione adequadamente, uma vez
provocado o Poder Judiciario, este podera estabelecer parametros minimos a serem cumpridos
pela administracdo publica, a fim de cessar a irregularidade. Caso as violagGes ndo sejam

comprovadas, 0 juiz ndo podera intervir na politica publica.

Por outro lado, sempre que o gestor publico decidir eliminar politicas publicas ligadas a
efetivacdo de direitos sociais deve fundamentar bem o ato com um grau minimo de

razoabilidade.

As escolhas orcamentérias do Poder Executivo, relacionadas direta ou indiretamente
com a concretizacdo desses direitos, também devem ser objeto de motivacdo do ato, com

vistas a possibilitar a analise puablica das mesmas.

120 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 127.
121 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha — critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decis0es tragicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 18.
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Vé-se que os campos das politicas publicas e critérios or¢camentarios sdo ambientes
propicios para a atuacdo da discricionariedade, podendo envolver confrontos entre principios

de direitos fundamentais sociais.

O poder discriciondrio ndo é incompativel com o Estado Democrético de Direito,
exigindo do gestor publico critérios de proporcionalidade justificados (adequac&o,
necessidade, exigibilidade, relacdo custo/beneficio) e que o referido agente ndo atue de modo
ilegitimo.

E de se registrar, nesse patamar, que a Constituicdo, apos arrolar o direito a saide como
direito social em seu art. 6°, fixou também, na Sec¢do Il, do Capitulo Il, referente ao Titulo
VIII (Da Ordem Social), as linhas gerais de sua conformacéo juridica, estabelecendo, no art.
196, a saude como direito de todos e dever do Estado, "garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagéo."

A previsdo de que o direito a salde instrumentaliza-se através de politicas publicas é

consequéncia da sélida completude do tema, consubstanciado no art. 3° da Lei n. 8.080/90.'2

Tratando-se de situacdo bastante sensivel, relacionado como proprio direito fundamental
a vida, e considerando o principio do acesso a justica, vé-se que o Poder Judiciario tem
recebido, em escala crescente, muitas demandas - individuais e coletivas - que visam ao

saneamento dos desajustes que existem nas politicas publicas de saude.

Essa judicializacdo tem envolvido diversas dificuldades, perpassando pelo principio da
separacdo de poderes (o Poder Judiciario envolvendo-se com questdo politica), pelo principio
da isonomia (discriminacdo entre os cidaddos que requerem prestacdes de saude contra o
Estado e o0s que apenas se submetem ao Sistema Unico de Satde), seguindo com o principio
federativo (responsabilidade de cada ente federado- Unido, Estado e Municipio - na seara da

saude), discussdo sobre ponderacdo de bens ou valores constitucionais, trazendo a tona

122 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 3% “A salde tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacao, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo
expressam a organizagdo social e econdmica do Pais. Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as agoes
que, por forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢Ges de
bem-estar fisico, mental e social.”
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também o principio da reserva do possivel, com o objetivo de garantir que o atendimento

dessas demandas ndo comprometa a politica publica de saide como um todo.

Portanto, se a judicializacdo excessiva € condenavel, por entender uma ingeréncia do
Poder Judiciario em &rea que ndo lhe é primariamente afeta, seu atuar positivo, desde que com
critérios razodveis, surge como uma necessidade para a concretizacdo das conquistas inseridas

na Constituicdo de 1988.

Ja fora dito que os direitos sociais sao imediatamente aplicaveis, ex vi do art. 5°,
paragrafo 1° da CF/88. Sdo aptos a originar um minimo de efeitos juridicos, porquanto ndo se

aceita norma constitucional totalmente destituida de eficécia e aplicabilidade.

Fica claro que esses direitos, especialmente a salde, em determinada situacdo e sob
determinadas condicGes, geram direito subjetivo para o seu titular exigir politicas publicas

destinadas a sua efetivacao.
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4.3 A NECESSARIA E INEVITAVEL CRIATIVIDADE DO INTERPRETE/APLICADOR
DO DIREITO

Quando se diz que o juiz em sua atividade interpretativa pode ser criador do Direito,
nota-se que essa assertiva, em principio, afeta diretamente o Estado democratico e 0 acesso a

justica, motivo pelo qual vem sendo objeto de muitos debates juridicos na atualidade.

Em verdade, em alguma medida, quando se encontra diante de um caso para decidir,
todo juiz sempre cria direito. Mesmo que o intérprete se esforce para ser 0 maximo possivel
fiel ao texto, ele nunca deixara de ser livre, uma vez que nao existe musica ou poesia, nem
texto legislativo, que ndo disponha de espaco para alternancias, substituicbes e nuances,

objeto da criatividade interpretativa.'?®

Interessante ndo é saber se ele pode ou deve assumir uma postura ativa e livre na
construcdo do direito, mas se determinar de que modo e em que limites dar-se-a essa

inevitavel e imprescindivel contribuicéo.

A criatividade traz em si o0 elemento da discricionariedade, que ndo deve ser qualificada
como a total liberdade do intérprete.

O juiz ndo é totalmente livre ao aplicar o direito, tendo certos limites a sua liberdade,
sejam processuais (observancia das regras do processo) ou substanciais (precedentes

jurisprudenciais, opinido da doutrina, legislacdo, dentre outros).

Ldgico que a criatividade judiciaria, em sua mais acentuada medida, ndo transforma o
juiz em legislador, exigindo daquele uma atitude processual de imparcialidade e
distanciamento, devendo estar em posicdo de superioridade em relacdo as partes, estando

impedido, pois, de decidir uma lide em que tenha interesse.

Cappelletti, de forma acertada, assevera que o bom juiz pode usar de criatividade, ser
dindmico e ativista; e, no entanto, “apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades

. . . . . . .. 124
do legislador, pois, a meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz.”

A Constituicdo € texto que necessita de uma atividade interpretativa para se convolar
em norma. Motivo pelo qual, juntamente com 0s principios constitucionais, encontra-se a
figura do intérprete como necesséario no trabalho de concretizagdo do Estado democratico de

Direito, uma vez que é a ligacdo entre o texto e a norma da decis&o.

122 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p. 13-27.
124 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit. p. 74.
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No entendimento de Konrad Hesse, o intérprete tem uma atuacdo importante para
consolidar e preservar a forca normativa constitucional. A Constituicdo ndo é apenas a
expressao de um ser, mas necessariamente de um dever ser. Ela procura impulsionar ordem e

conformidade com a realidade politica e social.'?

Verifica-se que frequentemente a forga normativa da Constituicdo vem sendo reduzida
por meio de comportamentos que usam como justificativa o argumento da nao aplicabilidade
imediata da Constituicdo, dependendo os direitos de regulamentacdo em lei. Alias, ja foi

demonstrado em capitulo anterior que essa justificativa ndo tem prevaléncia.
Mas o que significa mesmo interpretar algo?

Para Maximiliano®, “interpretar ¢ explicar, esclarecer; [...]; reproduzir por outras
palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao;

extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém”.

Busca-se o sentido real das coisas e para tanto o sujeito se esmera em diversos recursos,
observa 0s elementos, recorre aos conhecimentos da logica, da area psicoldgica e de
definicbes técnicas, com o objetivo de revelar a mensagem. O intérprete decodifica,

percorrendo contrariamente a via seguida pelo codificador.
A interpretacdo é um ato de intelec¢do, de conhecimento da realidade e de sensibilidade.

Trazendo para o foco do presente trabalho, a interpretacdo constitucional objetiva
entender, investigar e desvelar o conteudo, o seu significado e também o campo de incidéncia
das normas que integram a Constituicdo. E uma atividade de mediacdo que possibilita a

concretizacdo e aplicagdo dos mandamentos constitucionais.

O labor hermenéutico deve encontrar-se 0 minimo possivel sujeito a ideia ou ao
capricho pessoal daquele que interpreta, fixando nos métodos e em julgamentos objetivos o

mecanismo de superacdo dessas mudancas individuais do intérprete.

125 para avalizar esse seu modo de pensar, Hesse traz o seguinte enunciado: “A interpretagio constitucional esta
submetida ao principio da étima concretizacdo da norma ("Gebot optimaler Verwirklichung der Norm").
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncéo logica e pela
construcdo conceitual. Se o direito e, sobretudo a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢des normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢cdo normativa dentro das
condicles reais dominantes numa determina da situagdo.” (HESSE, Konrad. A forca normativa da
Constituicao. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 22-23).

126 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p. 18.
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No entendimento de Paulo Nader'?’, para a formacao do intérprete é exigivel algumas

qualidades como conhecimento técnico, probidade, serenidade, equilibrio e diligéncia.

Por outro lado, o processo de feitura das normas resulta na interferéncia criadora,
valendo-se de principios gerais ou de fatos retirados da realidade para complementar e
desenvolver dados normativos primérios, visando a obter uma norma decisoria do caso

concreto.*?®

Assim, estabelecer o significado de uma norma juridica é trazer a tona a sua finalidade e
os valores eleitos pelo legislador, aquilo que teve por objetivo amparar. E fixar o campo em
que a norma juridica incide, além de ter conhecimento dos fatos sociais e em que situacfes a
norma juridica deve ser aplicada.

A tal propésito, Karl Larenz*?

afirma que o juiz é aquele que descobre o sentido do
texto legal e também funciona como conformador do Direito, sendo a lei o ponto inicial das

suas ponderacdes, no caso concreto.

O intérprete, ao declarar o sentido dos textos da area juridica, ndo se atém a vontade do
legislador, pois a dindmica da vida desafia a necessidade de se ajustar as velhas concepcdes

aos tempos modernos.

De outro modo, como a norma é destinada a todos, por seu cunho de generalidade,

I6gico reconhecer que todos precisam necessariamente interpreta-las.

270 autor continua explicando: “Além dessas qualidades, o intérprete deve possuir curiosidade cientifica,
interesse sempre renovado em conhecer os problemas juridicos e os fendmenos sociais. Precisa estar em
permanente vigilia, atento & evolugdo do Direito e dos fatos sociais. Deve ser um pesquisador, pois ninguém
conhece o suficiente, em termos de ciéncia. N&o se deve prender definitivamente a velhas concepcbes. O
intérprete necessita de um espirito sempre aberto, preparado para ceder diante de novas evidéncias. O
conhecimento do Direito € essencial, bem como o da organizagéo social, com seus problemas e caracteristicas.”
(NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 262).

128 Nesse sentido, segundo o pensamento de Jodo Pedro Gebran Neto, “é imprescindivel que se reconheca a
existéncia de limites para a atividade interpretativa, e eles sdo fundamentalmente dois: a) a realidade féatica,
porque ndo hd como modifica-la, devendo o intérprete reconhecer essa limitacdo como forma de fazer uma
interpretacdo possivel e adequada; b) o principio da legalidade, impondo o respeito ao proprio texto
constitucional e estabelecendo seguranca aos cidaddos.” (GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Op. cit. p. 71).

129€ arremata: “[...] O Direito (realmente vivo, existente) € o resultado deste processo, no qual colabora a ciéncia
do direito e finalmente todos aqueles também que exprimem publicamente a sua opinido sobre questdes juridicas
e contribuem assim de qualquer modo a definir a consciéncia juridica geral. De uma maneira ou de outra, quer 0
juiz apenas intérprete a lei, quer a restrinja ou integre em conformidade com o sentido dela, quer abra lugar pela
primeira vez a um novo pensamento juridico que ainda ndo encontrou expressdo na lei — ou s6 uma muito
incompleta -, é sempre a lei na verdade o ponto de partida das suas ponderacdes, mas ela s6 determina raras
vezes a sua decisdo. O que ele acrescenta, nomeadamente, a determinacédo Gltima, o afinamento dos elementos da
previsdo em vista deste caso concreto, ou ainda o cuidadoso preenchimento duma lacuna da lei, tudo isto ndo
deixa intacta a lei, como ela vigora realmente, mas antes vem determinar a maneira precisa como ela se torna
eficaz como fator de ordem [...]” (LARENZ, Karl. Op. cit. p. 25).
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Nesse mister, importa saber se existe um método seguro a garantir uma corre¢do na
interpretacdo ou se esta é feita pautada apenas em pré-conhecimento presente em cada
intérprete, de modo que o seu resultado varia em cada caso concreto que o intérprete se

posiciona a construir o sentido da norma.

Em suma, ndo se ha de descartar a importancia de métodos ou pautas na decisédo, pois,
ao menos as mais genéricas auxiliam a interpretacdo no sentido da seguranca juridica imposta
nas decisdes. Ndo que o método seja tudo, mas justifica a sua necessidade para se buscar, de

antemao, um procedimento antes de julgar.**

O meétodo, por si sO, ndo resolve o problema da aplicacdo das normas, de modo objetivo
e imparcial, sem vicissitudes do sujeito que estd decidindo. Mas, aliado a virtude e ao
conhecimento do aplicador do direito, pode ser uma ferramenta Gtil para a apreensdo da

racionalidade que se busca no Direito.
Embora nédo seja tudo, € um bom passo.

Como afirma Karl Larenz, a metodologia ndo pode tratar de estabelecer regras rigidas,
que sO precisariam de se seguir para caminhar com seguranca na aplicacdo das normas
juridicas. A interpretacdo, e tudo o que ela em si envolve, ndo é uma atividade que possa
realizar-se somente de acordo com regras estabelecidas; carece sempre da fantasia criadora do

intérprete.*®!

A conclusao oposta também é falsa, ou seja, uma vez que as indicacdes metodoldgicas
ndo sdo regras aplicaveis sempre da mesma maneira, como que de um modo mecanico, sao

supérfluas e meras formulas vazias.

Afirma Karl Larenz que a metodologia tem de aceitar as indica¢des dadas na legislagédo
como marcos que vinculam os tribunais e outros 6rgaos do Estado. As regras metodoldgicas
da interpretacdo e da concretizacdo de normas juridicas tém por um lado que cumprir as
condi¢des hermenéuticas e, por outro, estdo ao servi¢o de uma criacao e desenvolvimento do
Direito. As decisdes judiciais, mesmo quando nelas se plasmam juizos de valor, ndo podem
aceitar-se as cegas; requerem confirmacdo, se sdo materialmente adequadas, o0 que é

impossivel sem exigéncias metddicas.

130 AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzén; UUSITALO, Jyrki. Las reglas en serio. La normatividad del
derecho. Barcelona: Gedisa Edidorial, 1997. p. 24-25.

131 | ARENZ, Karl. Op. cit. p. 32.

132 | ARENZ, Karl. Op. cit. p. 34.
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Dai a necessidade de pré-compreensdo, pois para compreender o que sera exposto, ha
uma conjectura de sentido e o intérprete deve estar munido de uma pré-compreensao com que

acede ao texto, pois sem ela é dificil ou impossivel formar uma conjectura de sentido.

A pré-compreensdo dirige o processo, passando pela escolha do método, no sentido do
resultado ja antecipado na convicgédo de justeza.

Unindo um entendimento ao outro, o de que as pautas de interpretacdo ndo sao
suficientes para a solucdo mecanica de conflitos do direito, com o posicionamento
aparentemente contraditorio, de que aludidos critérios interpretativos servem de baliza
interpretativa, cumpre assinalar que a doutrina apresenta diversos ensinamentos especiais
deveras importantes a habilitacdo do individuo no universo interpretativo, sem prescindir, é
claro, da pré-compreensdo que deve possuir, plasmada na sua experiéncia, nas nocoes

apreendidas e na prudéncia do decidir.

Nessa linha, o intérprete pode chegar a trés caminhos diferentes, em seu labor
interpretativo, quanto ao resultado: a) interpretacdo declarativa, em que as palavras sdo
dosadas com adaptacdo aos sentidos que a lei deseja imprimir, ou seja, as palavras dizem,
com exatiddo, o espirito da lei; b) interpretacdo restritiva, quando o legislador ndo andou bem
ao formular o ato normativo, falando mais do que queria dizer, devendo o intérprete eliminar
a amplitude dos vocabulos; e c) interpretacdo extensiva, onde o legislador utilizou-se com
erro dos termos, dizendo menos do que desejava declarar, permitindo ao intérprete alargar o

foco de incidéncia normativa, com referéncia aos seus termos.

Por outro lado, para se verificar se o Poder Judiciario tem legitimidade para exercer o
controle de politicas pablicas, tem-se uma questdo prévia a se resolver, que é relacdo do juiz

com a lei.

Numa concep¢do positivista, ter-se-4 uma real identificacdo do Direito com a lei,
inibindo-se qualquer criatividade do intérprete, qualificando-se este como mero aplicador de
uma norma ja objeto de interpretacéo pelo legislador.

Percebe-se, assim, que a legitimacdo da decisdo do juiz é a lei. O juiz buscaria a lei
adequada ao caso concreto. Utilizando-se o juiz de uma interpretacdo além da lei, violaria a

separacdo dos poderes e decidiria, pois, sem legitimidade.

Hodiernamente, ndo se pode concordar com essa atitude de interpretacdo do direito.
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A Constituicdo brasileira é cheia de principios e conceitos juridicos ndo determinados,
que necessitam do labor interpretativo dos juizes, a fim de concretizar as normas

mandamentais.

Assenta-se aqui a legitimidade do juiz para interpretar aléem da lei, com o dever

constitucional de uma fundamentag&o adequada, é claro.

O magistrado ndo esta acima da lei, tendo, inclusive, a responsabilidade de garantir a
complexa estrutura do direito no Estado constitucional, promovendo o equilibrio entre a lei, 0

Direito e a justica.

E como lembra Pontes de Miranda, para quem o principio de que 0 juiz esta sujeito a lei

é algo de guia de viajantes, de itinerario, que muito serve, porém nem sempre.*

Tem razdo o autor, pois se exige do juiz uma postura enérgica, com o fito de entender as
particularidades de cada caso e achar, na norma geral e abstrata, um caminho que esteja

conforme os enunciados e principios da Constituicdo e com os direitos fundamentais.

Ainda, de acordo com a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, se nas teorias classicas o
magistrado somente dizia a lei ou criava a norma particular, tendo como ponto de partida a
norma geral, agora ele “[...] constroi a norma juridica a partir da interpretagdo de acordo com
a Constituicdo, do controle da constitucionalidade e da adogéo da regra do balanceamento [...]

dos direitos fundamentais no caso concreto.”***

A respeito da figura do juiz, enquanto agente politico (ato-politico social e ndo ato
politico-partidario), Wolkmer preleciona que o magistrado é independente no campo

jurisdicional, com a faculdade de fixar as normas e as regras necessarias ao caso.™*

133 E Pontes de Miranda continua dizendo: [...] Equivale a inserir-se, nos regulamentos de fabrica, lei de fisica, a
que se devem subordinar as maquinas: a alteracdo ha de ser nas maquinas. Se entendemos que a palavra lei
substitui a que |4 devera estar — direito — ja muda de figura. Porque direito é conceito sociolégico, a que o juiz se
subordina, pelo fato mesmo de ser instrumento da realizagdo dele. Esse € o verdadeiro contetido do juramento do
juiz, quando promete respeitar e assegurar a lei. Se o conteido fosse o de impor a letra legal, e s6 ela, aos fatos, a
funcdo judicial ndo corresponderia aquilo para que foi criada: realizar o direito objetivo, apaziguar [...]
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acgéo resciséria. Campinas: Bookseller, 1998. p.
274-275).

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 99.

135 F completa: “A atitude do juiz, em relagdo a lei, ndo se caracteriza jamais pela passividade nem tdo pouco
sera lei considerada elemento exclusivo na busca de solugdes justas aos conflitos; a lei se constitui em outro
elemento, entre tantos que intervém no exercicio da fungdo jurisprudencial.” (WOLKMER, Antonio Carlos.
Ideologia, Estado e Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 177).
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Nisso se verifica que do juiz moderno ndo se aceita passividade, devendo assumir a sua
funcdo politica aproximando-se dos jurisdicionados e viabilizando a estes 0 acesso efetivo a

justica e as politicas publicas, e somente assim suas decisdes serdo legitimadas.

Ndo se estd dizendo aqui que a lei ndo é fundamental, pois o proprio Estado
Democratico de Direito a pressupde. O que se combate é o0 apego absoluto a lei.

O que leva o magistrado a criar o Direito é o fato de este ndo ser estatico e sim

dindmico. O Direito evolui, haja vista que reflete toda a dindmica das questdes sociais.

A funcdo do juiz é bem marcante, ndo apenas como recriador por meio de um processo
hermenéutico, mas também como aquele que adéqua regras juridicas as novas e constantes

mutacdes sociais.

Humberto Avila, reforcando o papel criativo do 6rgdo jurisdicional, afirma que o
dispositivo é o pontapé inicial da atividade interpretativa e que o intérprete ndo tem apenas o

papel de descrever significados e sim reconstruir sentidos.

Com efeito, 0 autor assevera “[...] importa deixar de lado a opinido de que o Poder
Judiciario s6 exerce a funcdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o

ordenamento juridico diante do caso concreto.”**

Certa também a afirmacdo de Paulo Magalhdes da Costa Coelho quanto ao controle
jurisdicional e constitucional da administracdo publica no Estado Social de Direito, onde
expde que “[...] ndo pode ser simplesmente uma investigagdo do cumprimento de
formalidades extrinsecas da lei, sendo, e principalmente, um controle substancial da

~ . ~ . ~ .. ~ . . . 137
nao-violagdo e da implantacao, pela administracdo, dos grandes vetores constitucionais”. 3

No ordenamento juridico, ndo se concebe um Juiz Pilatos, que ndo se preocupa com a
sua fungdo social e que também ndo assume o0 seu relevante papel na nova ordem

constitucional, que é ser garantidor da intangibilidade dos direitos dos individuos.

De outra banda, a sociedade aberta dos intérpretes do texto constitucional, no sentido
afirmado por Peter Haberle, representa os legitimos intérpretes da democracia, englobando a

interpretacdo em sentido estrito e em sentido lato, relacionando-se e interpenetrando-se entre

13 AVILA, Humberto. Op. cit. p. 34.
137 COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p. 212.
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si. Amplia-se o nimero de intérpretes, com a inclusdo também dos destinatarios das normas,

porquanto as vivenciam e aplicam.'*®

Héberle tem razdo, porque todos aqueles que vivem na sociedade tém a legitimidade
para interpretar formalmente a Constituicdo (ndo so6 o juiz, o legislador, o gestor publico e os
Orgdos estatais, mas também a midia, as associagbes e comunidades, partidos politicos,
igrejas, editoras, escolas, enfim, todos os cidaddos e grupos), que é o documento juridico e
politico maior de uma sociedade que se diz pluralista e apoiada na dignidade da pessoa

humana. O autor prope, assim, uma nova hermenéutica constitucional.

No contexto brasileiro, a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, introduziu no
ordenamento a figura juridica do amicus curiae (amigo da Corte), como uma expressdo dessa

sociedade aberta dos intérpretes da Constituicgo.**°

Portanto, a Constituicdo ndo representa e nem pode ser aquilo que os juizes e tribunais

afirmam que é, mas sim deve ser o resultado de como toda a sociedade a compreende.

138 Nesse mesmo sentido, aduz Haberle: "Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente,
coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos "vinculados as corporagdes"
(Zunftaméssige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretacdo
constitucional €, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade
aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade [...]. Os critérios de interpretagdo constitucional
hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagao
pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1997. p. 13).

139 Saul Tourinho Leal esclarece: “Pelo instituto, um interessado pode contribuir com o processo de interpretagio
da Constituicdo por meio da juntada de memoriais acerca do tema em debate, do agendamento de audiéncias
com 0s ministros, da participacdo em audiéncias publicas promovidas pelo proprio STF e, até mesmo, de
sustentacgdo oral nas sessdes.” (LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez?: o outro lado do Supremo Tribunal
Federal. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 145).
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4.4 ATIVISMO JUDICIAL: UMA NECESSIDADE COMO GARANTIA DO ACESSO A
JUSTICA

A sociedade atual estd vivendo um novo Direito Constitucional, chamado de

neoconstitucionalismo.*°

Os juizes deixaram de ser meros aplicadores das leis e passaram também a ser fontes de
criagdo do direito. Nesse pensamento, 0s juizes, como intérpretes do texto constitucional,

tornam efetivos os direitos fundamentais nele inseridos.

O neoconstitucionalismo é uma nova forma de encarar o Direito, justificando a
alteracdo de um paradigma, de um Estado Legislativo para um Estado Constitucional do
Direito, trazendo a Constituicdo para o centro do sistema juridico, com for¢a vinculante e com
carater de obrigatoriedade, com supremacia no ordenamento juridico e grande forca

valorativa.'*!

Como ressalta Lénio Luiz Streck, o Direito (e, por 6bvio, a Constituicdo como sua
expressao maxima) deve ser visto hoje como um campo necessario de luta para implantacao
das promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos direitos fundamentais, dentre

outras).*?

Vé-se, concordando com o autor ora citado, que o contetido da Constitui¢do brasileira
de 1988 preocupa-se com o resgate das promessas da modernidade, dando-se relevo a eficacia

e aplicabilidade das normas que instituem os direitos sociais, econdmicos e culturais.

Na opinido de Manoel Jorge e Silva Neto, esse constitucionalismo moderno ou social

reveste-se “da modificagdo da postura do Estado em face dos individuos, ja, agora, amparado

10 Segundo Eduardo Cambi, trata-se o neoconstitucionalismo de um movimento que sugere uma nova
metodologia juridica atrelada “a realizagdo do Estado Democratico de Direito, por intermédio da efetivagdo dos
direitos fundamentais de todos.” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 27). No
mesmo entendimento, Pedro Lenza acentua que por meio dele, objetiva-se a maxima efetivacdo ao texto
constitucional, seus principios e suas normas, passando a ser o centro do sistema juridico, “superando o seu
carater meramente retdrico”. (LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematico. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 36).

141 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 9-10.

142 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 29.
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no principio da ndo-neutralidade, e destinado a intervir no dominio econdmico em ordem a

. . . 143
consecugao de sociedade menos desigual.”

Cuida-se, com isso, de um fendmeno juridico denominado de ativismo judicial, onde os

operadores do Direito devem conhecer e estudar as suas vantagens, perigos e limites.

Esse ativismo superou os circulos académicos, incorporando-se nas lides judiciais,
tendo despertado ndo sé a atencdo dos juristas e de estudantes de Direito, com também do
préprio cidaddo, demonstrando interesse nesse fendmeno, principalmente pelas dificuldades

encontradas para o exercicio de seus direitos.

Esse movimento ativo pelo juiz traz a tona a quebra de uma cultura juridica até entéo
ligada ao positivismo, o qual imp6s, durante muito tempo, grandes limitacdes ao direito
patrio, com a aplicacdo mecanica das regras juridicas e também restrita a frieza da lei,

afetando, desse modo, o efetivo acesso a justiga.

A origem do termo “ativismo judicial” deve-se aos Estados Unidos da América, com a
utilizacdo massificada da expressdo “judicial activism” em contraponto ao termo “self
restraint”, ambos utilizados como forma de mostrar as posi¢des da Suprema Corte em relacao
aos temas controvertidos e polémicos, de grande notabilidade politica, influindo na postura
adotada pelos Poderes Executivo e Legislativo relacionada aos individuos daquele pais.***

Aléxis de Tocqueville, alertando sobre a atuacdo forte da Suprema Corte dos E.U.A.,
assim se manifestou: “[...] quase ndo h4 questdo politica nos Estados Unidos que ndo se

transforme, mais cedo ou mais tarde, em uma questao judicial.”145

Para Paulo Roberto Lyrio Pimenta, é licita a intervencdo do Poder Judiciario, em face
do ndo cumprimento pelos poderes Executivo e Legislativo do seu dever juridico de satisfazer

direitos previstos no plano constitucional.**®

3 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 25.

144 saul Tourinho esclarece que o termo judicial activism veio a tona no ano de 1947, numa anélise da
composicdo da Suprema Corte, pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger Jr, num artigo escrito na
revista Fortune, intitulado “The Supreme Court: 1947”. (LEAL, Saul Tourinho. Op. cit. p. 24).

% TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Tradugio de Eduardo Brand&o. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 317.

148 Ali Paulo Pimenta esclarece ainda: “Pensar de modo diferente equivale a negar a supremacia da Constitui¢do
e admitir que esta veicula promessas vas, como mero valor simbolico.” (PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A
Efetivacdo de Direitos Fundamentais Sociais pelo Poder Judiciario: Cabimento e Limites. Revista Dialética de
Direito Processual, So Paulo, n. 108. mar./2012, p. 89-100).
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Dirley da Cunha Junior, enfrentando o tema, explica que é imprescindivel permitir ao

magistrado conhecer das questdes politicas e sociais porque passa a sociedade como um todo,

.. . . . ... 147
reivindicando-se, assim, um comportamento ativista do Judiciario.

Essas e outras questfes serdo abordadas e respondidas adiante, optando o presente texto
favoravel ao ativismo judicial, cabendo ao juiz assumir um papel de também atuar e ndo de
apenas assistir as partes no processo, na busca de uma prestacéo jurisdicional adequada, justa

e tempestiva.
Trata-se, assim, de um juiz politizado, fruto de sua alta independéncia e criatividade.

Celso Campilongo descreve o papel politico do juiz: “[...] o juiz deve, necessariamente,
decidir e fundamentar sua decisdo em conformidade com o direito vigente; mas deve,
igualmente, interpretar, construir, formular novas regras, acomodar a legislacdo em face das

influéncias do sistema politico.”**®

Para José Carlos Barbosa Moreira, um comportamento timido e acanhado do Poder
Judiciario certamente revelara uma “renuncia a extrair da Constitui¢do as virtualidades que

59149

nela palpitam™™", resultando falta de atendimento as expectativas que a sociedade idealizou

em torno desse Poder.

Luis Roberto Barroso define ativismo judicial como a “participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, como maior

interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes [...]”"**°

Trata-se de um protagonismo judicial, onde se transfere poder aos juizes e tribunais para
criarem uma norma diante do caso concreto, com alteracdes importantes na linguagem, énfase
na fundamentacdo e na maneira de participacdo da sociedade, dando vida a Constituicéo,

tornando-a presente, real e efetiva, além de coloca-la no &pice do ordenamento juridico.

17 problematiza o referido autor, expondo que tal discussdo envolve uma escolha. Assim: “Para a sociedade, o
que é melhor, um ativismo judicial ou uma auto-contencdo judicial? Qual o juiz que queremos? Aquele que, com
argumentos racionais e associados a protecdo da pessoa humana, aplica diretamente a Constituicdo,
concretizando os direitos fundamentais e extraindo da Lei Fundamental todas as suas potencialidades? Ou aquele
gue, abstendo-se do exame das questdes publicas, ndo se compromete com o discurso constitucional, sob o
fundamento de que Direito e Politica ndo se relacionam e que é preciso aguardar a iniciativa do legislador
ordinario, como forma de preservar o jogo democrético?” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Ativismo Judicial e
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Revista Baiana de Direito, Salvador: n. 5, jan./jun., 2010, p. 24-25).
18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sd0 Paulo: Max Limonad,
2002. p. 61.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Poder Judiciério e a Efetividade da Nova Constituicdo. Revista Forense,
Rio de Janeiro, n. 304, out./dez., 1988, p. 154.

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 76-77.
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Continuando, Luis Barroso delineia que o ativismo judicial se expressa por diferentes
condutas, com o propoésito de proteger a norma constitucional, especialmente em matéria de

politicas publicas.*™

O Judiciario, ao operar dessa forma, ndo se torna um déspota ou um usurpador de um

poder.

O juiz deve atuar com bastante cautela. Ndo é suficiente que a lei seja consequéncia

apenas da vontade popular. A Constituicdo Federal exige muito mais que isso.

Deve-se observar, sim, todo o procedimento formal na feitura das leis, como também ter
em mente que existem matérias que ndo poderdo ser objeto de afronta a Carta Politica,

atendo-se principalmente as clausulas pétreas explicitas e implicitas.

Outro ponto a registrar € que o Supremo ndo deve alterar uma jurisprudéncia, de forma
aleatoria, sem que nada tenha havido de concreto para a mudanca do precedente, como uma
alteracdo de uma norma ou uma mudanca grande de algum aspecto da sociedade. A alteracdo
de alguma jurisprudéncia deve ser feita com muito rigor, de forma razoavel.

Como salientado por Dworkin: “O que ndo deve ocorrer ¢ a falta de coeréncia. Direito &

integridade.”152

O juiz Hércules, idealizado por Dworkin, autorizado a utilizar o ativismo (no sentido de
criacdo ampla do direito), entende o direito como integridade, procurando ajusta-lo a ética,
vinculado a histéria do constitucionalismo dos Estados Unidos da América, de carater
notadamente democréatico. Esse autor defende que a Constituicdo tem um sentido univoco,

sendo necessario um tribunal ativista para determinar esse significado.

Para Luis Roberto Barroso judicializacéo e ativismo judicial ndo sdo fendbmenos iguais,

apesar de préximos.

Sustenta o ora referido autor que a judicializacdo decorre da transferéncia da decisdo

das questdes de avancadas repercussdes politica e social para o crivo do Judiciario, enquanto

151 Essa postura ativista, no entender do jurista, incluem tais condutas: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situacBes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposicéo de condutas ou
de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, Luis Roberto. Op.
cit. p. 76-77).

12 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 271.

133 DWORKIN, Ronald. lbidem, p. 271-331.
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que o ativismo judicial € uma atitude do juiz de entender o sentido e alcance do texto
constitucional através de interpretacdo, em consequéncia da crise de representatividade do

Poder Legislativo.™*

De fato, tem razdo o autor ora citado, tendo em vista que o Judiciario ndo pode
renunciar ao dialogo entre os Poderes e a sociedade como um todo.

Aqui ndo se ingressara no debate sobre os aspectos negativos da constitucionalizacdo

excessiva, como pensa Daniel Sarmento.'*®

Mas é necessario registrar que a CF/88 disciplinou muitos fatos da vida, além de
designar o Supremo Tribunal Federal como guardido dessa Carta, 0 que merece a atencgdo

deste Tribunal quanto a esses acontecimentos.*°

De outro ponto, quando se debate a maneira de interpretar a Constituicdo ou como a
democracia deve ser delineada, tem-se uma discussao tedrica recorrente entre os denominados

substancialistas e os chamados procedimentalistas.

Para os substancialistas, um texto constitucional deve privilegiar direitos fundamentais,
consagrar principios e objetivos publicos a fim de concretizar importantes valores inseridos
numa sociedade, como justica, liberdade e igualdade, a serem implementados pelos
magistrados. J& os procedimentalistas pregam que os juizes devem apenas zelar pelo processo
democrético, a fim de que este concretize as aspiracdes do povo.™’

Retrata-se, assim, o Supremo Tribunal Federal de ontem, de carater procedimentalista,
em uma época de regime ditatorial, com vérios julgamentos polémicos e com grande
conotac¢do politica, adotando uma jurisprudéncia defensiva, atribuindo aos Poderes Executivo
e Legislativo a missdo de resolver o conflito relativo ao povo. O Poder Judiciario era refém do

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 76-77.

155 0 autor leciona: “Portanto, entendemos que a Constituicdo ndo pode ser vista como a fonte da resposta para
todas as questdes juridicas. Uma teoria constitucional minimamente comprometida com a democracia deve
reconhecer que a Constituicdo deixa varios espacos de liberdade para o legislador e para os individuos, nos quais
a autonomia politica do povo e a autonomia privada da pessoa humana podem ser exercitadas.” (SARMENTO,
Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: estudos de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 196).

156 O Tribunal estabeleceu que a utilizacio de algemas devera ser feita de forma excepcional, editando a Simula
Vinculante n°® 11, na decisdo tomada dia 07.08.2008, no julgamento do HC n° 91.952/SP, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo do STF n° 515). Em outro julgado,
0 STF também declarou a inconstitucionalidade da prisao civil por divida, em caso de depositario infiel, mesmo
o0 judicial e revogou a sua simula n® 619. Por maioria, 0 Plenéario do STF procedeu ao arquivamento, no dia
03.12.2008, do RE n° 349.703/RS, de relatoria do Ministro Carlos Britto e, por unanimidade, negou provimento
ao RE n° 466.343/SP, tendo como relator o Ministro Cezar Peluso. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Informativo do STF n° 531).

37| EAL, Saul Tourinho. Op. cit. p. 121.
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Poder Executivo, com reducdo de seus quadros, ameagado em seus vencimentos e

aposentadorias compulsérias impostas. Era um tribunal impotente aquela época.**®

Luis Roberto Barroso entende que o STF mudou a sua politica judiciaria,

desempenhando um papel politico, com indole substantiva.

Com a promulgacao da CF/88, trazendo a tona o regime democrético, o qual sobreviveu
bem a diversas crises, revela-se mesmo a postura substancialista adotada pelo Supremo,
avancando em temas controvertidos e em questdes da competéncia original do Poder

Legislativo, a exemplo da fidelidade partidaria.'®

N&o se estd aqui defendendo o agigantamento do Poder Judiciario nesse processo de
tomada de decisdes por parte dos entes publicos. Sabe-se também da triparticdo de poderes
como exemplo classico utilizado pelo Brasil, que ndo pode deixar de lado. O que ndo se

concorda é como extravasamento de competéncias.

Ronaldo Dworkin, defensor de um contetdo substancialista da democracia, acentua que

0 ativismo é uma modalidade ruim de pragmatismo juridico.*®*

O Supremo ndo deve inovar na ordem constitucional, a ponto de se equiparar ao Poder
Legislativo, a pretexto de efetivar os mandamentos constitucionais de enunciagdo aberta. N&o
€ isso que se prega e ndo é o que se deseja dessa Corte no exercicio de sua funcédo

institucional.

%8 | EAL, Saul Tourinho. Op. cit. p. 125-132.

9E afirma: “O proprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil dos tltimos anos, deixou de ser
um departamento técnico especializado e passou a desempenhar um papel politico, dividindo espago com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na relagdo da sociedade com
as instituicdes judiciais. E certo que os métodos de atuacio e de argumentagio empregados por juizes e tribunais
sdo juridicos, mas a natureza de sua funcdo é inegavelmente politica. Embora os drgdos judiciais ndo sejam
integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que sdo titulares, como todo poder em um Estado
democrético, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a sociedade. Essa
constatacdo ganha maior realce quando se trata do Tribunal Constitucional ou do 6érgdo que lhe faca as vezes,
pela repercussdo e abrangéncia de suas decisdes e pela peculiar proximidade entre a Constituicdo e o fendmeno
politico.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 60).

180 Saul Tourinho Leal assevera que “Nio temos um Tribunal ativista. Temos um Tribunal altivo. E diferente.
Mas e as falhas? Ndo h&? H4, e ndo sdo poucas. Contudo, o STF é a grande instancia de garantia aos exercicios
de direitos langados na Constitui¢do Federal de 1988.” (LEAL, Saul Tourinho. Op. cit. p. 163).

%1 E o autor continua dizendo: “[...] Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢do, a historia de sua
promulgacdo, as decisBes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de
nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de
vista sobre o0 que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo
constitucional que lhe esteja proxima.” (DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 451-452).
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Por outro lado, ndo € funcdo do Supremo Tribunal Federal afastar-se das regras
processuais e dos procedimentos integrados e exigiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Caso se marchasse nesse sentido, ter-se-ia um retrocesso na democracia.

Revela-se, nesse diapasdo, 0 que dispde a Lei n® 9.868/1999, no seu artigo 9°, paragrafo
1°, que trata de convocacdo de audiéncias publicas'®?, com o fito de ouvir diversas entidades
sobre temas polémicos e objeto de discussao judicial, a exemplo das células-tronco, debatido
nos Autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, ajuizada pela Procuradoria Geral
da Republica contra o disposto no art. 5° e pardgrafos da lei de Biosseguranca (Lei n°
11.105/2005) e também o caso onde o Presidente do Tribunal, Ministro Gilmar Mendes,
realizou audiéncia pUblica para ouvir especialistas no Sistema Unico de Salde, no periodo de
27 a 28 de abril de 2009, anteriormente comentado.

Em comunhdo com o pensamento acima, Saul Tourinho Leal afirma que: “O Supremo

: ~ 1
pode muito, mas nio pode tudo.”*®®

O compromisso do STF é com a defesa do texto constitucional federal, adequando-o

constantemente a evolugdo dos tempos e da sociedade.

N&do é que o Judicidrio pode tudo, até porque ndo se pode esperar a solucdo de
problemas histdricos através de simples decisfes judiciais. Mas a sua atuacdo, inegavelmente,
tem o conddo de alterar os rumos politicos protetivos de direitos.

As decises do STF passaram a ser acompanhadas pela midia. A Corte ficou mais perto

do jurisdicionado; e isso é um aspecto positivo para a democracia.

162 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 9.868, de 10.11.1999. Art 9°,§ 1% Em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informagfes existentes nos
autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 25
jan. 2013.

183 | EAL, Saul Tourinho. Op. cit. p. 106.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
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5 O DIREITO A SAUDE E SUA JUDICIALIZACAO

5.1 O DIREITO A SAUDE

O entendimento de que a saude é um direito fundamental resulta da evolugdo do seu
proprio significado e da sua concep¢do no ordenamento juridico.

Isso porque, enaltecer o direito a satde, falar da sua importancia, tracar o seu historico e
eleva-lo a um patamar de maxima efetivacdo ndo exige muito do operador do direito, pois
basta verificar o corpo constitucional para logicamente se concluir que os direitos ali
elencados ndo sdo premissas utOpicas, mas, sim, verdades irretorquiveis que deverdo ser

efetivados pelos poderes competentes.

Em principio, € pertinente dispor uma referéncia da pesquisa histérica, mesmo que de
algumas datas e de alguns fatos, para poder compreender com mais clareza e coesé@o o que se
define contemporaneamente por direito a saude e, acima de tudo, o seu contetdo e regime

juridico e o Sistema Unico de Satde.

Ao longo dos tempos discutiu-se a saude, como conceitua-la e normaliza-la
efetivamente, de modo que pudesse emblemar toda a complexidade inerente a existéncia

humana.

Apbs o nazismo, houve necessidade de se promover a ordem mundial e de se construir a
valorizacdo da dignidade humana, especificamente, na construcdo dos direitos humanos

norteados pela ética.

Em 1946, a partir da Conferéncia Internacional de Saude, a Organizacdo Mundial da
Salde (OMS) reconheceu a satude como um dos direitos fundamentais de todo ser humano e a
definiu como um estado de “completo bem estar fisico, mental e social”, ndo consistindo

somente em inexisténcia de enfermidades.*%*

O que esta explicito nessa incoagdo é que, quando se fala em saude, o individuo deve
estar em um estado de bem estar completo, com a sua vida em equilibrio face as influéncias
externas, dentre elas, as ambientais e sociais, e ndo apenas livre de qualquer doenca ou
agravos ao equilibrio pretendido, independente da condi¢cdo econémica, social, crenca politica

e religiosa.

14 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Satde: Direito, Dever ou Valor? Revista CEJ, Brasilia, Ano X1V, n. 50,
p. 25-29, jul./set., 2010.



100

No que tange a um direito de todo ser humano, a saude foi reconhecida como direito,
fundamental, por esté intrinseco ao direito a vida, e esta ser uma aliada absoluta e constante

de promocéo do bem estar do homem.

Muitos sobrevivem em um estado de enfermidade capaz de diminuir a capacidade
produtiva do pensar e do fazer, impactando ndo somente a vida eminente, mas também o
Estado.

Por isso, a saude deve ser compreendida num contexto mais amplo que envolva o
homem, o meio que esta inserido e a utilizacdo de técnicas cientificas, sempre inovadoras,

para a promocdo da superagdo das inconstancias que surgirem no decorrer da vida.

Diante disso, em 1948, no preAmbulo da Declaracdo dos Direitos Humanos esta previsto
que 0s povos promoverdo o progresso social e melhores condices de vida.'®*A ideia principal
deste texto junta-se ao art. XXV-1, o qual afirma que toda pessoa tem direito a um nivel de

vida suficiente que assegure, a si e a sua familia, satide e bem estar.*®

A respeito disso, Ives Gandra afirma que o ser humano é o motivo Unico do Estado,
sendo que este existe para servi-lo e que “[...] nenhuma construcdo artificial, todavia, pode
prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de

realizacio do ser humano e n&o um fim em si mesmo.”*®’

Uma gama de textos constitucionais ressalva a saude como valor fundamental, entre os
quais esta a Constituicdo Francesa de 1946, ao expressar em seu predmbulo, que a Nacao
garante a todos o direito a satde (alinea 11); a Constituicdo da Bélgica, de 17 de fevereiro de
1994(art. 23) e a Constituic&o da Italia, de 27 de dezembro 1947 (art. 32).*%®

Também da énfase ao direito a saide como direito fundamental, o Pacto Internacional
dos Direitos Sociais e Econdmicos, adotado pela Resolucéo n.2.200-A (XXI), da Assembleia

Geral das Nagbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966e ratificada pelo Brasil em 24 de

1% FRANCA. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. PreAmbulo: “Considerando que os povos das
Nagdes Unidas, reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da
pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover 0 progresso
social e melhores condic¢Ges de vida em uma liberdade mais ampla”. Paris, FR, 10 dez. de 1948. Disponivel em:
<http /Iportal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 03 jan. 2013.

. Art. XXV, 1: “Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle”.Paris, FR, 10 dez. de 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 03 jan. 2013.

7 MARTINS, Ives Gandra. Lei Positiva e Lei Natural. Caderno de direito natural, Paré, n. 1, p. 27, 1985.
¥8MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Op. cit. p. 27.


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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Janeiro de 1992, ao fincar no predmbulo que se faz necessario criar condi¢des que permitam
as pessoas 0 gozo dos direitos sociais e econdmicos em conjunto com os direitos civis e

politicos.*®®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no Titulo 1l, artigo 6°,
elevou a saide como um direito social bésico, intitulado em um capitulo como Direitos e
Garantias fundamentais, fazendo-se presente ao lado da educacdo, trabalho, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade, infancia e assisténcia aos desamparados.
Firmando assim, a partir de 1988, em nivel constitucional, o direito & salde no ordenamento

juridico pétrio.*"

Na mesma linha de entendimento, imputa-se ao Estado de forma objetiva a obrigacao de
prover a salde do individuo, conforme assentado no art. 196 da CF/88, ja referido

anteriormente.

Neste breve esboc¢o historico, por menos profundo que seja a investigacdo em relagdo
aos direitos fundamentais, especificamente a salde, é salutar observar qudo complexas e
diversificadas sdo as acdes para compor o conteudo desse direito fundamental, o qual busca
uma convergéncia nos aspectos curativo, preventivo e promocional da satde, interpretando os

textos juridicos dentro desse enquadramento.*”

E importante ressaltar que o direito ndo afianca a saide ao individuo e que o
ordenamento juridico assevera a protecao da satde como valor irrenunciavel e essencial ao ser
humano.

Como salientado por Boaventura de Sousa Santos: “[...] é preciso um paradigma de um

conhecimento prudente para uma vida decente.”!"?

Desta ideia, surge o desejo de uma pratica mais justa na aquisi¢do do direito as politicas

1% ESTADOS UNIDOS. Pacto internacional dos direitos sociais e econémicos. Predmbulo: “Reconhecendo
que, em conformidade com a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto
do temor e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem as condigdes que permitam a cada um gozar
de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politicos”. Nova York, EUA,
19 dez. 1966. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%2005%20Direitos%20Econ%C3%B3
micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2013.

0 | EAL JUNIOR, Jodo Carlos; SHIMAMURA, Emilim. Sobre Procedimentalismo e Substancialismo na
Promocao de Politicas Publicas na Area da Satde. Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 52, p. 12-22, jan./mar.,
2011.

I FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satde: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 81.

12 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 1987.


http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20os%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf
http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20os%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf
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publicas sociais, um modelo pratico e eficaz de pensar na salde da sociedade brasileira.

Vé-se que a saude, de forma conceitual, € o cidaddo buscar uma qualidade de vida
construida sobre os pilares da democracia, da igualdade, do desenvolvimento sustentavel que

propicie o bem estar da populagéo e contribua para uma vida saudavel, livre de males.

Para a Organizagdo Panamericana de Satde'”, Satde publica é o esforco de toda a
sociedade, “principalmente através de suas instituicbes de carater publico, para melhorar,
promover, proteger e restaurar a salude das populacdes por meio de atuacbes e alcance

coletivo.”

Nesse conceito esta o envolvimento da acdo publica no escopo em promover a saude,
prevenir as enfermidades, restaurar, cuidar, reabilitar as pessoas quando acometidas por

qualquer mal que afete ou agrave a saude.

Apos o levantamento evolutivo de diversas concepgdes do que se remete a salde e de
como esta foi tratada pela sociedade, é salutar cotejar os aspectos que sdo abrangidos no

conteudo desse direito.

5.1.1 O conteudo do direito a satde e seu regime juridico

A partir do cotejo de algumas consideracfes historicas, no Brasil, a salde passa a ser
um direito de todos, cabendo ao Estado o dever de garantir e implementar politicas publicas,
podendo ser percebido na Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 5°, 6°, 7°, 127, 129,
182, 184, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 220, 225, 227 e 230, bem como, esta disciplinada
pela Lei n° 8.080/90 (Lei Organica de Saude), que dispde sobre as condi¢bes para a
promogéo, protecdo e recuperacdo da salude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes.

1 ORGANIZACION PANAMERICANA DE SALUD. La salud publica en las Américas. Washington: OPS,
2002.
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Diante disso, o direito a salde deve ser compreendido constitucionalmente e
infraconstitucional por ndo ser somente um ordenamento patrio, mas também porque
eventuais omissdes, contradicdes, obscuridades e excessos legislativos devem dar margem a

aplicacéo direta da normatizacao constitucional.*”

Conforme Marcelo Novelino, a saide revela-se como um dos mais importantes direitos
sociais albergados na ordem juridica brasileira, devendo ser implementado através de politicas
publicas, garantindo, assim, uma existéncia com dignidade, com a reducéo das desigualdades

sociais.!”™®

De acordo com este conceito, 0 que se pode constar € o qudo distante se encontra o
cidaddo da efetividade desse direito, devido ao provedor mor, o Estado, ndo atuar com maior
desvelo no que se refere as politicas publicas e, principalmente, por meio das funcbes do

Executivo e do Legislativo.

Com isso, nota-se uma demanda crescente da participacdo da populagdo em se exigir a
efetivacdo dos direitos fundamentais e de se induzir a melhoria nos programas e politicas do

Sistema Unico de Salde, com vistas & obtencéo de uma melhor qualidade de vida.

E tarefa do Estado promover a eficacia dos direitos sociais através da adocdo de
condutas que permita uma vida com condig¢des dignas e igualitarias para todas as pessoas que
se encontrem no territério patrio, inclusive, aos estrangeiros, porque todos tém direito a salde,
fundamentado ndo sé na Constitui¢do vigente, como também por ser considerado um direito
humano pela Declaracdo Universal de 1948.

A esse respeito, Alexandre de Moraes'’®

afirma que o direito fundamental a vida deve
ser entendido “como o direito a um nivel de vida adequado com a condi¢ao humana, ou seja,
direito a alimentacdo, vestuario, assisténcia médico-odontolégica, educacdo, cultura, lazer e

demais condig¢des vitais.”

Esse direito deve resultar numa vida saudavel, digna, cuja integridade fisica, psiquica e
corporal do homem deve receber uma especial atencdo do Estado, ndo podendo este ente
infringir os limites impostos pela observancia no respeito as pessoas, posto que se vive em um

Estado Democratico de Direito.

% MANICA, Fernando Borges. Saude: um direito fundamental social individual. Disponivel em:
<http://fernandomanica.com.br/wp-content/uploads/2010/08/Sa%C3%B Ade-um-direito-fundamental-social-
individual.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2013.

1% NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2008. p. 372.

1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 80.


http://fernandomanica.com.br/wp-content/uploads/2010/08/Sa%C3%BAde-um-direito-fundamental-social-individual.pdf
http://fernandomanica.com.br/wp-content/uploads/2010/08/Sa%C3%BAde-um-direito-fundamental-social-individual.pdf
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A posicéo significativa de Hannah Arendt'’’ é de que os direitos humanos néo sdo um

dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e

reconstrucao.

E importante salientar que os direitos humanos nada mais s&o do que a indicacdo dos
direitos fundamentais do ser humano, sendo enquadrada a saude como um desses direitos,
porque sem aquela 0 homem ndo consegue ser ativo, produtivo e participativo como forca

propulsora do desenvolvimento da vida e do meio econémico do pais.

Nada obstante, o fator agravante para implementar qualquer direito pablico social sdo 0s
elevados recursos financeiros do Estado, por ser um direito de natureza prestacional,

enquadrado no conceito de direitos fundamentais de segunda geracao.

Assim, o Estado assume impositivamente esse servico, porque € um dever, e neste
contexto constata-se seu atuar através do Sistema Unico de Satide — SUS, o qual é formado
por todas as instituices federais, estaduais e municipais do Poder Publico, como consta no
art. 4°, da Lei n° 8.080/90.""®

E coerente salientar que o direito efetivo & vida esta condicionado & dignidade da pessoa
humana, contudo, esta Gltima sé alcancara plenitude de existéncia com a efetivacdo da salde
em todos os aspectos, exigindo-se do Estado prestacdes positivas para assegurar a garantia e
efetividade do direito a saude.

Do exposto, 0 que se percebe é que o Estado, ao respeitar os principios da dignidade
humana, da cidadania e da livre iniciativa, encontrar-se-a4 no patamar de garantir aos cidad&os
o direito a uma vida adequada com a condi¢do humana, extinguindo-se as deficiéncias ou

agravantes que possam impedir a efetivacdo da lei e a qualidade de vida da populacdo.

Dissecando o regime juridico do direito a satde, numa visdo normativa internacional, é
relevante afirmar que a satde é um bem intangivel pertinente ao ser humano e que, por isso,
foi reconhecido através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das
Nacdes Unidas, de 1948, e explicado pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, em 1966, como um direito de toda pessoa a ter uma vida digna e que

garanta para ela e seus familiares, igualitariamente, a salde.

17 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Traducdo Roberto Raposo. Rio de Janeiro, 1979. p. 134.

17 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Art. 4°: O conjunto de acdes e
servicos de saude, prestados por érgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sadde - SUS.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/L8080.htm>. Acesso em: 04 jan. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm
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O que se pode vislumbrar € que ndo € recente a atencdo voltada para o estado social do

direito da saude.

Registra-se, assim, numa dimensdo especial ao direito constitucional estrangeiro, a
Constituicdo italiana, de 1° de janeiro de 1948, indicada como primeira Lei Fundamental a
explicar a saude enquanto direito fundamental e interesse da coletividade, atrelado a protecéo

da pessoa humana.*”

Assim concebido, assimila-se que o encargo do Estado é de promover a efetivacdo dos

direitos sociais, porque se trata de uma demanda das prestacGes de ordem fética.

Cabe salientar que a Constituicdo Federal de 1988 diferenciou-se das legislacOes
anteriores por ser considerada, como bem descreveu Felipe Boeira da Ressurreicdo™®®, um
divisor de aguas no ordenamento juridico, considerando a amplitude dada a garantia desse
direito, “seja pelo seu desdobramento em outros principios e direitos, seja pela divisdo de
responsabilidades entre todos os entes da federagdo, a fim de efetivar a atuacdo protetiva e

garantidora do Estado.”

Nesse sentido, caminhou-se a concretizacdo desses direitos, € um dos meios para 0
Estado cumprir os deveres impostos no que tange ao direito a salde, quanto a organizagdo e
procedimento, enquanto dimensdo prestacional, foi implantar gradualmente o Sistema Unico
de Saude (SUS).

E pertinente afirmar que o dever de se efetivar esse direito ndo compete somente ao
poder estatal, mas também aos entes privados, 0s quais devem atender com eficacia a saude

populacional.

Ainda sob o palio da protecdo constitucional, alteracdo recente originada da Lei n°
11.382/2006, desenhou nova redacdo ao inciso IX, do art. 649, do Cddigo de Processo Civil,
explicitando como ndo penhoraveis os recursos publicos recebidos por instituicGes privadas

com utilizagcdo compulsoéria na area da salde.

¥ FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit. p. 85.

180 RESSURREICAO, Felipe Boeira da. A Efic4cia do Direito & Satde como Condicdo para uma Existéncia
Digna. Limites e Possibilidades a Luz do Sentimento Constitucional Fraterno. Jus Navigandi, Teresina, a. 14, n.
2174, 14 jun. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12985/a-eficacia-do-direito-a-saude-como-
condicao-para-uma-existencia-digna/1>. Acesso em: 05 jan. 2013.


http://jus.com.br/revista/texto/12985/a-eficacia-do-direito-a-saude-como-condicao-para-uma-existencia-digna/1
http://jus.com.br/revista/texto/12985/a-eficacia-do-direito-a-saude-como-condicao-para-uma-existencia-digna/1
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5.1.2 O Sistema Unico de Saude (SUS)

O Sistema Unico de Satde (SUS) é uma resposta encontrada pelo Estado para efetivar o
direito a saude, contido na Constituicdo vigente do pais, resultante de varios movimentos
sociais que buscavam a reforma sanitéria, devido a inadequacdo do sistema a época, porque
ndo atendia a sociedade em geral, mas sim aqueles que trabalhavam formalmente e
dependentes, por ndo conter os agravos de doencas diversas, gastos publicos sem o minimo de

transparéncia®®, dentre outros.

A Lei 6.229/75 que parametrizava o Sistema Nacional de Salde ndo mais atendia 0s
interesses na sua integra, tornando-se ineficiente e inoperante para a promocao e a assisténcia
na qualidade de vida das pessoas, consequéncia salutar para a apresentacdo de propostas da

Reforma Sanitaria a Assembleia Nacional Constituinte de 1986/1987.

Diante desse contexto e a partir da Constituicdo Federal de 1988, surgiu o Sistema
Unico de Sadde (SUS) como uma das politicas publicas instituidas pelo Estado, asseverado
pela Lei Organica da Saude n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, a qual prevé as normas
gerais do SUS, e também a Norma Operacional Basica — NOB-SUS 01/96 — que regulamenta
o controle das atividades atribuidas a cada esfera de governo.'®?

Isto significa que o Estado responsabiliza a salde para os escalGes do governo, para que
atuem dentro de suas diretrizes e atribui¢des, com o escopo de alcancar melhoria da qualidade

de vida de cada cidaddo, conforme prescrito nos arts. 16 e 17 da Lei supra.

Cita-se também a Lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispbe sobre a
participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre as

transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da satde.'®®

Essa Lei preceitua que o SUS conta com as instancias da Conferéncia da Saude e do
Conselho de Saude, assim como, possibilita a alocacdo dos recursos do Fundo Nacional da
Saude para os Municipios, Estados e Distrito Federal.

Em outras palavras, o Estado descentraliza suas fungdes, diretrizes e recursos

financeiros aos Orgdos governamentais para beneficiar uma gama maior da populagéo,

81 CARVALHO, Mariana Siqueira de. A Sadde como Direito Social Fundamental na Constituicio Federal de
1988. Revista de Direito Sanitario, v. 4, n. 2, p. 15-31, jul. 2003, p. 26.

182 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit. p. 92-93.

18 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm >. Acesso em: 06 jan. 2013.
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principalmente aquelas pessoas que eram atendidas por caridade ou por profissionais
particulares, configurando assim uma grande evolucéo do sistema de saude.

E importante ainda, evidenciar as palavras de Hewerstton Humenhuk'%*

, Nesse contexto
da descentralizacdo, que enaltece o papel do Municipio em atencdo as necessidades locais,

com o objetivo de melhor efetivar e executar as politicas publicas de salde.

O que esta eminente na concepg¢do desse autor é que a municipalizacdo da salde é uma
politica de interesses vantajosos porque aproxima o cidaddo do SUS, minimizando o0s

impactos do descaso no acesso a saude.

Salienta-se, entretanto, que o SUS por ser um sistema Unico, ndo desconfigura sua
inteireza ao ser descentralizado, porque ele compartilha de uma mesma diretriz, de um so
planejamento, de um s6 comando, diante dos servi¢os publicos ou privados que devem ser

prestados a populacgdo pelas esferas governamentais.

A Conferéncia da Saude e o Conselho de Salde séo espagos consultivos para discutir
melhorias na prestacdo dos servicos publicos, estabelecendo um elo entre o Estado, os
gestores, as prestadoras de servi¢os e o usuario com a finalidade de fiscalizar, controlar e
acompanhar as acfes do Estado nas trés esferas governamentais, sinalizando assim, uma
caracteristica muito relevante do SUS, a democratizacdo na gestdo a satde com a implantaco
da Lei n°®8.142/90.

Levando-se em conta a evolucdo do direito a salde e por necessidade de se ampliar e
qualificar os servicos prestados pelo Estado, foram implementados outros instrumentos para
garantir a populacao a efetividade dos direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988 e
a divisao de responsabilidades.

Cabe aqui cita-los brevemente, além dos que ja foram referenciados, tais como a Lei
9.836, de 23 de setembro de 1999, que acrescenta dispositivos a Lei 8.080/1990; a Lei 11.108,
de 07 de abril de 2005, que altera a Lei 8.080/1990; a Lei 10.424, de 15 de abril de 2002, que
acrescenta capitulo e artigo a Lei 8.080/1990; a Portaria 2.203, de 05 de novembro de 1996, a
qual aprovou a NOB 01/96, esta ultima definindo o modelo de gestdo do Sistema Unico de
Salde; a Portaria 373, de 27 de fevereiro de 2002, que aprova, na forma do Anexo desta

Portaria, a Norma Operacional da Assisténcia a Satude — NOAS-SUS 01/2002 e a Resolucgéo

18 HUMENHUK, Hewerstton. O Direito & Sadde no Brasil e a Teoria dos Direitos Fundamentais. Jus
Navigandi, Teresina, a. 9, n. 227, p. 33, 20 fev. 2004. Disponivel em: <hhtp://jus.uol.com.br/revista/texto/4839>
Acesso em: 31 ago. 2011.



108

399, de 22 de fevereiro de 2006, que divulga o Pacto pela Satde 2006 — Consolidagdo do SUS

e aprova as diretrizes operacionais do referido Pacto.*®

Quanto a questdo especifica da distribuicdo de medicamentos, a competéncia da Uniéo,

dos Estados e dos Municipios ndo se encontra tratada nem na Constituicdo nem na Lei.

Os critérios de reparticdo de competéncias séo tratados em varios atos administrativos
federais, estaduais e municipais, sendo a Portaria n°® 3.916/98, do Ministério da Saulde,
publicada no DOU, de 10/11/98, a principal regulamentacdo onde estabelece a politica

nacional de medicamentos.

O Ministério da Saude aprovou tambeém a Portaria n® 2.577/2006/GM, regulamentando
relacdo de medicamentos de dispensacdo excepcional, levando em consideracdo o alto custo e

a necessidade do uso dos medicamentos.

Outros fatores podem ser elencados como variaveis intervenientes na saude, tais como
as doencas transmissiveis, a dependéncia quimica e o uso de drogas licitas e ilicitas, a
violéncia, os acidentes, as epidemias, tratamentos odontoldgicos e os fatores comportamentais

do ser humano.

Nesta senda, um exemplo do envolvimento da sociedade em relacdo a saude é o
trabalho da Igreja por meio do engajamento das pastorais sociais, da Pastoral da Salude e da
Pastoral da Crianca, esta ultima com o trabalho de promocéao do desenvolvimento integral das

criancas pobres e com acdes preventivas de salde, nutricdo, educagéo e cidadania.'®®

No inicio da década de 1990, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), estabeleceu 8
metas'®’ de melhorias sociais a serem implementadas pelos paises com déficits nestes

indicadores, onde a saude, recebeu um destaque central, com objetivos tracados para serem

185 BRASIL. Portal da Satde Sus. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/area/313/legislacao.html>. Acesso em: 06 jan. 2013.

18 A Conferéncia Nacional dos Bispos elencou alguns dados da Pastoral da Crianca que sdo importantes para
uma compreensdo mais afilada: “O Brasil ¢ um dos paises onde ocorreu uma redugdo mais significativa da
mortalidade infantil, de 69,12 ébitos por mil nascidos vivos, em 1980, para 19,88, em 2010, segundo os dados da
Revista The Lancet, em seu estudo Saude no Brasil (2011). Este decréscimo de 71,23% é um avango positivo e
aconteceu basicamente gracas ao SUS, a participagdo da sociedade, ao maior incentivo ao aleitamento materno.
Segundo 0 mesmo estudo, de 1970 a 2007, a duragdo média da amamentagdo materna aumentou de 2,5 para 14
meses. [...] O indice de mortalidade infantil, em 2010, foi de 9,5 mortes para cada mil nascidas vivas, quase
metade da média nacional. Segundo o IBGE, de 1998 a 2008, foram evitadas 205 mil mortes de criancas de zero
a 1 ano de idade, havendo, neste periodo, redugdo de cerca de 30% da taxa de mortalidade infantil do pais [...]”
CNBB. Manual da Campanha da Fraternidade 2012. Brasilia: Edicdes CNBB, 2011. p. 23-24.

187 Metas do Milénio: 1) Reduzir pela metade o nimero de pessoas que vivem na miséria e passam fome; 2)
Educacdo béasica de qualidade para todos; 3) Igualdade entre 0s sexos e mais autonomia para as mulheres; 4)
Reducdo da mortalidade infantil; 5) Melhoria da saide materna; 6) Combate a epidemias e doengas; 7) Garantia
da sustentabilidade ambiental; 8) Estabelecer parcerias mundiais para o desenvolvimento.
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alcancados até 2015, servindo como referéncia pelas entidades governamentais, civis e

religiosas.*®

Diante desses exemplos, 0 que se pode constatar € que, com a municipalizacdo dos
servicos publicos, o engajamento das varias esferas sociais em prol da melhoria, ndo s6 na
prestacéo dos servicos do Sistema Unico de Salde, mas também no desenvolvimento de agdes
preventivas e mitigadoras dos riscos sociais, esta trazendo reflexos consistentes nos
indicadores das Metas do Milénio, fato que ndo exime o Estado da aplicabilidade do contetido

constitucional concernente a salde.

Com isso, é possivel enxergar a necessidade de se implementar acbes no Sistema Unico
de Saude em todo contexto delineado, com vista a minimizar os impactos que podem ocorrer
no orcamento publico e no descumprimento do dispositivo constitucional de oferecer salde a
populagéo, se ndo forem tomadas medidas preventivas para mitigar as enfermidades ou para
dar celeridade e concretude aos processos que possam surgir, provenientes de alguma mazela
do setor publico, da improbidade administrativa dos gestores da saude publica e privada, do
ndo cumprimento dos agentes dos planos de saude e de previdéncia social, ocasionando

consequéncias nocivas as pessoas, atingindo o principio da dignidade humana.

O esforco antes desenhado ndo esgotou toda a legislacdo sobre o tema da saude, mas
denota a preocupacdo do legislador em garantir ao jurisdicionado o acesso as politicas

publicas de salde.

18 ORGANIZACION PANAMERICANA DE SALUD. Passim.
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5.2 EXIGENCIAS E LIMITES A INTERVENCAO DO JUDICIARIO NAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

E no campo do direito & salide que se encontra a producdo doutrinaria e jurisprudencial
mais importante, onde os problemas na sua efetivacdo assumem fisionomias ndo raro tragicas,
uma vez que o ndo atendimento dessas demandas pelos poderes publicos pode levar um

individuo a 6bito.

As ConstituicBes brasileiras anteriores ndo garantiam tal direito, incumbindo apenas ao
Estado tomar conta da assisténcia publica e prestar assisténcia médica e hospitalar aquele

trabalhador que se encontrava com filiagdo ao regime previdenciario estatal.

Nesse sentido, afirma Sueli Dallari: “Nenhum texto constitucional se refere
explicitamente a satde como integrante do interesse publico fundante do pacto social até a

promulgagdo da Carta de 1988.”'%°

N&o se pode questionar que o Estado ha tempos vem manifestando sua incapacidade de
prover a demanda social originada e sustentada pelos diversos direitos garantidos pela Carta

Politica de 1988, como direito a educacdo, emprego, habitacdo e notadamente a saude.

H& um ndmero grande e preocupante de a¢des judiciais, objeto de acdes civis publicas e
de obrigacdo de fazer, protocolizadas pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica,

processos individuais e coletivos, com o propdsito de efetivar o direito a saude.

Vaérias causas sdo levantadas para o crescente nimero das demandas judiciais na area da
salde, tais como: auséncia de informacdo sobre as atribuicGes da cada érgéo estatal e como é
feito o atendimento; atuacdes mais efetivas da Defensoria Publica e do Ministério Publico;
altos custos dos servicos privados de saude; ineficiéncia na politica publica e orgcamentaria

compativel com a demanda; falhas do sistema de acesso ao SUS, dentre outras.

Esse fendmeno da judicializacdo vem crescendo a cada dia e, se ndo tratada de maneira
certa, podera ocasionar prejuizos aos individuos, ao Estado e a sociedade de um modo geral,
tendo em vista a falta de estruturacdo do orcamento e, no futuro, até mesmo, podera provocar

um colapso no sistema publico de salde.

Sabendo que a saude é um direito fundamental e também um direito subjetivo, ligado ao

principio da dignidade humana, aléem do reconhecimento de sua aplicabilidade e eficicia

18 DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a satide. Sdo Paulo: Hucitec, 1995. p. 133.



111

imediata, ex vi do art. 5° paragrafo 1° da CF/88, discute-se nesse momento o papel do
Judiciario na sua efetivacdo de forma concreta, uma vez que, muitas vezes, apenas pela via
judiciaria alcanca-se a garantia e a implementacao desse direito.

Necessario reforcar que o direito a saude, enquanto direito social, € um direito de

segunda dimensao, de indole prestacional.*®

Nisso, vé-se que 0s Obices para essa concretizagdo sdo varios, como possibilidade
formal, viabilidade pratica e varios questionamentos quanto ao alcance dessa atuacdo,

especialmente quando o seu exercicio for através de medidas liminares antecipatorias.

E nesse pormenor, o Poder Judiciario, ao garantir a implementacdo dos parametros do
texto constitucional, traz para si a responsabilidade quanto ao éxito politico das exigéncias do

Estado Social, notadamente as politicas de salde.

Dirley da Cunha Janior posiciona-se no sentido de que assiste ao titular do direito a
salde exigir do Estado-Juiz providéncias faticas reais para que possa desfrutar da prestacao

que Ihe perfaz o objeto.'**

Tal intervencdo judicial, de carater supletivo, é justificavel, com apoio no art. 5°,
XXXV, da Constituicio Federal de 1988, atuando na concretizacdo dos preceitos
constitucionais, dentro dos limites e exigéncias a seguir expostas, materializando-se o conflito

com a propositura de a¢des judiciais, tanto no &mbito individual como coletivo.

N&o se vai aqui discutir sobre o panorama do direito a saide no Brasil, no que tange as
estatisticas oficiais de investimentos e gastos governamentais, aos atendimentos médicos e
laboratoriais publicos, as diferencas regionais, a corrupcdo no setor, a ma utilizacdo do
dinheiro puablico, dentre outros, uma vez que esse ndo é objeto da presente pesquisa.

190 Arcénio Brauner questiona tal classificagdo do direito a saude, “na medida em que ndo haveria vida sem
salde, deslocando-o para a primeira dimensdo dos direitos fundamentais, aproximando-o de uma ideia de
manutencdo da vida. Outrossim, quando se analisa a sadde transindividualmente considerada implica reconhecer
a previsdo em uma terceira geracdo de prerrogativas transindividuais.” (BRAUNER, Arcénio. O Ativismo
Judicial e sua Relevancia na Tutela da Vida. In: Fellet, André Luiz Fernandes. PAULA, Daniel Giotti de.
NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 600.

91 De forma prética, Dirley da Cunha Jénior, dando relevancia ao direito a satide, acentua: “A efetivagdo do
direito a salde depende obviamente da existéncia de hospitais publicos ou postos pulblicos de saude, da
disponibilidade de vagas e leitos nos hospitais e postos ja existentes, do fornecimento gratuito de remédios e
existéncia de profissionais suficientes ao desenvolvimento e manutencdo das a¢des e servicos publicos de salde.
Na auséncia ou insuficiéncia dessas prestacfes materiais, cabe indiscutivelmente a efetivacdo judicial desse
direito originario a prestagdo.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 313).
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Cuida-se, portanto, de investigar os principios, argumentos favordveis e contra, 0s
limites e possibilidades, dentro dos quais € permitido exigir o direito a salde, ainda que pelo

recurso a via judiciaria.

5.2.1 A dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem constitucional

Dignidade, na sua etimologia, origina-se do latim digna, revelando o que é merecedor,
digno, consideravel, entre outros. Significa, também, cargo ou honraria. E adjetivo derivado

da forma verbal decet, de decere, convir.%

Ante a perspectiva etimoldgica apresentada, tem-se que dignidade é pressuposto da
ideia de justica, porquanto informa a condicdo superior do homem como ser racional e de
emocdes, independentemente de merecimento pessoal ou social. E inerente a sua existéncia.

Disto pode-se falar, com clareza, que a dignidade é direito que vem antes do Estado, no

exato pensar de Carmem Lucia Antunes Rocha.'%?

O fundamento dos Direitos do Homem ndo € outro sendo o proprio homem,
"considerado em sua dignidade substancial de pessoa”. O homem, “ser cujo valor ético é
superior a todos 0s demais no mundo"***, deve ter garantido para si um minimo de direitos,

restando evidenciado que a dignidade deve ser tomada por pilar essencial.

Observa-se, pois, que o Direito parece ja ter encontrado o que se chama de panaceia — a

cura de todos os males. Denomina-a de principio da dignidade da pessoa humana.

192 SILVA, Deonisio da. De onde vém as palavras. Origens e curiosidades da lingua portuguesa. 14. ed. Sdo
Paulo: A Girafa, 2004. p. 264.

9 E conclui: “O sistema normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a Dignidade da Pessoa Humana.O
gue ele pode ¢ tdo-somente reconhecé-la como dado essencial da construgdo juridico-normativa, principio do
ordenamento e matriz de toda organizacéo social, protegendo o homem e criando garantias institucionais postas
a disposicdo das pessoas a fim de que elas possam garantir a sua eficacia e o respeito a sua estatuicdo. A
Dignidade é mais um dado juridico que uma construgdo acabada no direito, porque firma e se afirma no
sentimento de justica que domina o pensamento e a busca de cada povo em sua busca de realizar as suas
vocagdes e necessidades.” (ROCHA, Carmem Lcia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Exclusdo Social. Revista Interesse Publico, ano 1, n. 4, out./dez., 1999. Sdo Paulo, Notadez, p. 26).

1% COMPARATO, Féabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In MARCILIO, Maria Luiza e outro
(Coord.). Cultura dos direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 60 e 74.
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Ndo se pode falar, contudo, em minimo existencial sem dizer sobre a dignidade,
principalmente quando os conceitos mais corriqueiros da ideia de minimo existencial referem-

se exatamente a no¢ao de um “nucleo da dignidade humana”.*%

De igual modo, ndo se pode mencionar em minimo existencial sem relacionar com as
condicBes minimas de existéncia humana digna’®, com o entendimento de estar ele com
previsdo constitucional, como corolario implicito do préprio principio da dignidade humana,

sendo este fundamento do Estado brasileiro, na CF/88.

A Constituicdo de 1988 reconheceu o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, em seu art. 1°, inciso |1, além de outros, quando fixou que a ordem econémica tem
por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170, caput), seja quando, na esfera
social, estabeleceu o planejamento familiar nos principios da dignidade humana e na
paternidade responsavel (art. 226, paragrafo 7°), além de garantir a crianca, ao adolescente e
ao jovem o direito a dignidade (art. 227, caput).

Vé-se, assim, que esse principio mereceu o devido cuidado no ambito do Direito
constitucional patrio, sendo o primeiro texto constitucional brasileiro a reconhecé-lo

explicitamente.

Bem fez Flavia Piovesan ao chamar atencdo para o fato de o principio da dignidade
humana estar constando do titulo destinado aos principios fundamentais, o que evidenciou a
intencdo do legislador constituinte de colocar a dignidade da pessoa humana como “condi¢ao
de valor fundamental que se irradia por todo o sistema juridico, servindo, também, como
critério e parametro de valoracao a orientar a interpretacdao do sistema constitucional.”*®’

A concepcdo kantiana de dignidade®®

, com énfase na autonomia, foi adotada pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), de

1948, que estabelece em seu art. 1° que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 118.

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, p. 29-49, jul./set., 1989.

197 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econémicos: Desafios e Perspectivas. In:
CANOTILHO, Joaquim José Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Barcha (Cood.).
Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

198 O fil6sofo Immanuel Kant defende que a autonomia da vontade é o expressar e a base fundante da dignidade
da natureza humana. A vontade ¢ entendida como a “faculdade de se determinar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacdo de certas leis”. (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos
costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2008. p. 70-83.
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dignidade e direitos. S8o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as

outras com espirito de fraternidade.”

A autonomia, como parte e elemento da dignidade, subentende condi¢cdes materiais
infimas para o seu exercicio, exigindo-se o reconhecimento dos direitos fundamentais sociais,
em especial o direito a satde. O cidaddo necessita da satisfagdo das necessidades essenciais a

sua vida fisica e psiquica.

Vinculantes na érbita juridica, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
de 1966, no predmbulo, afirmam que os direitos humanos iguais e inaliendveis advém da
dignidade inerente a pessoa e que 0 exercicio pleno dessa dignidade fica a depender das
condicdes que possibilitam cada ser humano gozar de seus direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais.

Também ndo se pode deixar de registrar a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia, promulgada no ano de 2000, que no primeiro capitulo denominado dignidade, em
seu artigo 1°, assim preceitua: “A dignidade do ser humano ¢ inviolavel. Deve ser respeitada e

protegida.”

E tarefa da doutrina e da jurisprudéncia mencionar o alcance e a concepcao juridica de
dignidade, definindo os contornos do que recebe protecdo do Direito, sem a pretensao, é claro,

de fazé-lo de maneira definitiva e absoluta.

Também com invocacdo na filosofia de Kant, José Afonso da Silva assinala que a
dignidade ¢ uma propriedade intrinseca, “da esséncia da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicdo

equivalente”. E que “entranha e se confunde com a propria natureza do ser humano.”*%

No mesmo entendimento, assiste razdo a Ricardo Mauricio Freire Soares ao proclamar
que a dignidade da pessoa humana diz respeito a garantia da integridade fisica e moral de
todos os individuos, “relacionando-se tanto com a satisfacdo espiritual quanto com as
condi¢cBes materiais de subsisténcia do ser humano, vedando-se qualquer tentativa de

degradacdo ou coisificagdo do ser humano em sociedade.”°

199 5ILVA, José Afonso da. A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 125-145, 1998, p. 91.

20 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 142.



115

O principio da dignidade humana funciona como fundamento de posicGes
juridico-subjetivas, conferindo direitos subjetivos de aspecto negativo e positivo, com uma

roupagem prestacional.?%*

Nesse contexto, afigura-se que a dignidade da pessoa humana é base da ordem juridica,
sendo elo a coadunar regras, principios e valores em que se apoia a atividade jurisdicional,
legislativa e executiva. Esta fundamentalidade se apresenta relevante e reconhece ao direito

um objeto. Um aspecto a que deve se ater e reportar, sempre.

Nessa perspectiva, pode-se trazer a colacdo a concepcao de Ingo Wolfgang Sarlet, que
destaca a dignidade como uma qualidade intrinseca ao ser humano, que o distingue e o faz
merecedor de respeito por parte do Estado e de toda a comunidade, assegurando ao mesmo a

vedacdo de qualquer ato degradante e desumano.?%?

Em outro momento, Ingo Sarlet acentua a dimensédo dupla — negativa e prestacional — da
dignidade, manifestando-se, de forma simultanea, como limite e tarefa do Estado e da

sociedade em geral ?%

Segundo Dirley da Cunha Janior, “o principio da dignidade da pessoa humana constitui
o critério unificador de todos os direitos fundamentais, a qual todos os direitos do homem se

. 204
reportam, em maior ou menor grau.” 0

O citado autor adverte, entretanto, que esse referido critério ndo é absoluto nem
exclusivo, uma vez que ha direitos fundamentais também relacionados as pessoas juridicas e

jareconhecidos a estas ou que se reconduzem a outros principios ditos fundamentais.

01 Nesse mesmo entendimento, Ricardo Mauricio Freire Soares informa a dimensdo subjetiva da dignidade,
relativa tanto a um status negativo, onde é conferido ao titular o direito de se opor a intervencdo do Estado na sua
liberdade individual, como um status positivo, revelado em uma liberdade positiva que atrai o dever do Estado
de implementar uma condi¢cdo minima de subsisténcia aos seus individuos. (SOARES, Ricardo Mauricio Freire.
Opcit.p. 144).

202 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 2. ed. revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

203 Explica Ingo Sarlet: “Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida &
condicdo de mero objeto da acdo prdpria e de terceiros, mas também o fato de [que] a dignidade gera direitos
fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa, da previséo
constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela
por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de
medidas positivas (prestagdes) o devido respeito e promog¢do.” (SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da
Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma Compreensao Juridico-constitucional Necessaria e Possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 32.

204 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 158.
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E esse ponto de vista é correto, uma vez que a dignidade da pessoa humana ndo é um
principio absoluto, ndo devendo sobrepd-lo incondicionalmente sobre os demais principios

em qualquer situacéo.

De fato, a ponderacdo e/ou hierarquia de bens juridicos devem ser valoradas in
concreto. Defender o carater absoluto da dignidade vai de encontro com a natureza dos
principios que Ihe foi pressuposta. No entanto, ela ndo podera ser sacrificada, em nenhum
caso, sendo em si mesma insubstituivel, considerando que se trata de um valor intrinseco do

ser humano.

Silveira Neto, de outro ponto, sugere que o juiz deve ter bastante cuidado na hora do
julgamento, pois se a finalidade principal do ato de julgar é fazer justica, pode-se concluir que

um decisério que negue a dignidade humana é imoral e insustentavel na ordem juridica.’®

Vale dizer que o respeito a dignidade da pessoa humana revela-se como um dos
elementos imprescindiveis para legitimar a atuagdo do Estado.

Qualquer acdo estatal e de seus respectivos 6rgdos ndo poderd limitar de maneira

injustificavel a dignidade da pessoa, sob pena de ser declarada inconstitucional.

Deve-se concordar com Edilsom Pereira de Farias, quando diz que esse principio
ampara a realidade do homem, seja numa dimens&o material, seja espiritual, propiciando-lhe

as condic6es indispenséveis para o seu desenvolvimento.?®

Serve esse principio também como valor-guia de todo o ordenamento juridico.?®’

Fala-se de valor-guia, porque da unidade de sentido e legitimidade a ordem
constitucional: unidade de sentido, por servir como elemento integrador e como critério de

valor hermenéutico, enquanto parametro de referéncia axiologica de hierarquia das normas; e

25 SILVEIRA NETO, Antonio. Limites da Tutela Antecipada em face dos Direitos Humanos. Revista Nacional
de Direito e Jurisprudéncia, v. 29, n. 3, p. 35-54, maio 2002, p. 42.

2% Na realidade, o autor destaca que o principio da dignidade da pessoa humana cumpre um importante papel na
arquitetura constitucional, ou seja, sendo fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais. (FARIAS, Edilsom
Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo
e comunicacdo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 61).

7 Nessa linha de entendimento, decidiu o STF: “[...] A duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisio
cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1° I1II) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC 106.435/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJe 24/05/2011).
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legitimidade, por esta relacionado com a razdo de ser do préprio Estado — conforme leciona

Jorge Miranda.?®

Esta evidente que o Direito ndo € um fim em si mesmo. Em verdade, o fim do Direito é

a pessoa humana. E o fim desta e o antecede.

O Direito deve se aparelhar para possibilitar que o ser humano se realize na sua forma
plena. E preciso se reconhecer as prerrogativas advindas da dignidade, mas, principalmente,

permitir a concretizacdo destes sucedaneos.

Do contrério, ter-se-a um Estado oco em seus fins. Um Estado que prevé e reconhece

possibilidades, mas ndo faz nada para a efetivacdo das mesmas.

No Brasil, o STF, em seus julgados, reportando-se a doutrina de Canotilho, reconheceu
que hd um “nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da

» 209 " assim como afirmou que a atuacdo do governo em matéria de

pessoa humana
implementagdo de politicas publicas tem que respeitar “a necessidade de preservacdao, em
favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do

minimo existencial.”?*°

Mesmo Ricardo Lobo Torres, que segue a corrente mais liberal, onde prega a
jusfundamentalidade dos direitos sociais reduzindo-a ao minimo existencial, tem consciéncia
que o direito a0 minimo existencial estd implicito no conteido constitucional de respeito a

dignidade humana.?*

5.2.2 A garantia do direito ao minimo existencial

Umbilicalmente atrelado ao principio da dignidade humana e indissocidvel das questfes
relativas a concretizagdo dos direitos sociais, 0 minimo existencial vem sendo objeto cada vez

mais de discussdes na doutrina e na jurisprudéncia do constitucionalismo contemporaneo.

28 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 166.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Melo na STA 175 AgR, Relator Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076. Divulg. 29/04/2010.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45 MC, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em
29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004. Decisdo monocratica dada pelo Ministro Celso de Mello.

11 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 32.
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No aspecto moral, é compreensivel que a comunidade politica deva garantir aos

cidad&os uma qualidade de vida minimamente com decéncia.**?

Por outro lado, por ser também uma obrigacédo legal e o que significa esse dever, gera
muita controvérsia nos arredores juridicos.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo proclama, de forma explicita, o direito ao minimo

existencial.?*®

A Ministra Carmen LUcia, do STF, na qualidade de relatora de um julgado, sustenta que
o direito ao minimo existencial foi recepcionado pela ordem constitucional pétria como
direito fundamental e que isso advém do “direito universal a vida com dignidade, a liberdade

\ 214
e a seguranca.”

A ligacdo com os demais direitos fundamentais, como pressuposto para 0 exercicio
destes, também fez com que a Ministra Carmen Ldcia decidisse no sentido de ser a garantia
do minimo existencial “o conjunto das condi¢des primdrias socio-politicas, materiais e
psicolégicas sem as quais ndo se dotam de conteddo préprio os direitos assegurados

constitucionalmente.”?*®

Faz-se alusdo também a decisdo prolatada pelo STF, ao julgar a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF n° 45, onde fora solicitado o controle
concentrado da constitucionalidade do veto presidencial ao enunciado legal que tratava das
dotacBGes orcamentarias minimas na area da sadude, ao cumprir as normas da EC n® 29/2000.
No caso, 0 STF acentuou a impossibilidade de omissdo do Estado com relacdo a garantia de

condicBes materiais minimas de existéncia digna, cuja afronta desafia a possibilidade de

212 Nesse aspecto, Daniel Sarmento destaca que os principais fundamentos morais do dever estatal de acabar, ou
pelo menos diminuir, essa situacdo de caréncia dos cidaddos, com o fornecimento a estes de um minimo de
condicBGes materiais sdo: proteger a liberdade real; a garantia da democracia; e a circunstancia de o atendimento
das necessidades humanas béasicas ser um fim em si mesmo, que é imposto independentemente da sua utilizagdo
para outros propdsitos. (SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros
Eticos-juridicos. In: ARRUDA, Paula (Coord.). Direitos humanos: questdes em debate. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 574-575.

23 Como expdem Sarlet e Figueiredo, “a previsio de direitos sociais (na Constitui¢io) ndo retira do minimo
existencial sua condicdo de direito-garantia fundamental autbnomo e muito menos ndo afasta a necessidade de se
interpretar os demais direitos sociais & luz do proprio minimo existencial”. (SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Salde: Algumas
Aproximagdes. Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, ano I, n. 1, p. 171-231, out./dez., 2007, p. 184).
214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 583.136, Relatora Ministra Carmen LUcia, julgado em 28/06/20086,
DJE 24/11/2008 (decisdo monocratica).

21> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3768, Relatora Ministra Carmen Luicia, Tribunal Pleno, julgado em
19/09/2007, DJE 25/10/2007.
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intervencdo do Poder Judiciario, com vista a viabilizar a todos 0 acesso aos bens cujo gozo

lhes haja sido recusado pelo Estado, de forma injusta.?*°

N&o h& como deixar de afirmar que, ausente 0 minimo existencial, uma grande parte da
populacdo brasileira ficaria tolhida de sua capacidade de dirigir a propria vida. Ele é tido
como um direito as condi¢cBes minimas de existéncia humana digna, que traz para o Estado o

dever de implementar prestacdes positivas.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, assim se posiciona: “A dignidade humana e as
condicBGes materiais de existéncia ndo podem retroceder aqguém de um minimo, do qual nem

.. . . .. . 217
o0s prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.”

No entendimento de Ana Paula de Barcellos, 0 minimo existencial € constituido pelas
condicdes basicas para a vida de um individuo e refere-se a parte do principio da dignidade
humana, a qual se deve conferir eficicia juridica e simétrica, podendo ser exigida pela via

judicial em caso de ndo observancia.?*®

Para a autora, tem a natureza de regra e o status de direito subjetivo, podendo ser
exigivel. Segundo ela, esse contetdo concreto do minimo existencial pode ser extraido do teor
da CF de 1988.

Podem-se incluir no minimo existencial, entre outros, o direito a educacdo fundamental,
o direito & salde bésica, o saneamento bésico, a assisténcia social, a protecdo do meio
ambiente e 0 acesso & justica.?!® Vale ressaltar que 0 acesso & justica é de carater meramente

instrumental.

E oportuno citar exemplos de materializagdo do minimo existencial na saide como as
campanhas de vacinacdo, erradicacdo de doencas endémicas, combate as endemias, dentre

outros, 0 que beneficia toda a populacéo.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ver decisdo relatada pelo Ministro Celso de Mello, publicada no
Informativo n° 345 do STF, assim como no Diério da Justica da Unido, de 04.05.2004. O exame da garantia do
minimo existencial também foi confrontado com o principio da reserva do possivel, no que tange a restricdes
financeiro-orcamentarias.

' TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito da
Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, n. 42, jul./set., 1990, p. 69-70.

218 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 248 e 252-253.

2% De igual modo, Ingo Sarlet exemplifica os seguintes direitos ligados a0 minimo existencial: “direitos a saude,
educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social, aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protecdo ao
trabalhador, o direito a alimentacdo, o direito ao fornecimento de servigos existenciais basicos como agua e
saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser reportados a outros direitos fundamentais),
bem como o direito a uma renda minima garantia [...]” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit. p. 322).
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Ricardo Lobo Torres defende o contetdo positivo do minimo existencial aos direitos a
seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), a educacdo, a moradia e a

assisténcia juridica.?®

De outro lado, Andreas Krell sustenta que o padrdo minimo social incluird “um
atendimento basico e eficiente de salde, o acesso a uma alimentacdo bésica e vestimentas, a

educacdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia.”?*

Ja Eurico Bitencourt Neto expde que o contetdo do minimo existencial é focado nas
disposi¢des constitucionais jusfundamentais ¢ na “identificagdo das necessidades concretas

extraidas de um padréo de vida mais ou menos consolidado em dada sociedade.”??

Luis Roberto Barroso refere-se ao minimo existencial como o ndcleo no qual a
dignidade da pessoa humana atua como regra, havendo um consenso plausivel de que esse
minimo corresponde os direitos a renda minima, satde, educacdo fundamental e acesso a

justica.??®

E de se registrar que a delimitaco exata somente sera verificada no caso concreto, pois

ainda se encontra em aberto o quanto de cada um desses direitos € devido ao titular.

Nesse aspecto, 0 STF, ao atrelar a dimensdo positiva do direito originario a saude ao
minimo existencial, vem decidindo que o ponto principal é a saude do paciente, como

parametro para 0 minimo.

Tal situacdo fica clara pelos decisorios mais recentes dessa Corte, onde foram
garantidas diversas prestaces que ndo estdo engquadradas no conceito do que seja basico e/ou
ndo sio amparadas pelo Sistema Unico de Sadde, mas a sua falta poderia advir graves e
irreparaveis danos a saude e a vida dos pacientes. Podem ser citados os medicamentos de

20 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 244.

221 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 63.

222 BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 121.

22 BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria: A Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos
Principios no Direito Brasileiro. In;: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. v. Ill, 2. ed.
Renovar: Rio de Janeiro, 2008. p. 3-59. p. 52.



121

224

custo elevado “*, os tratamentos médicos fora do domicilio com pagamento do transporte,

alimentacéo e hospedagem?®, além de compra de equipamentos excepcionais.??

Soma-se a isso 0 posicionamento de Karine da Silva Cordeiro onde chama a atencao
para linha divisdria ténue existente entre o minimalismo exacerbado e o outro extremo,

podendo provocar ameaca a vida, no caso da analise do caso concreto pelo Juiz.??’

Importante dizer que o direito a saude, aqui tratado como conteudo de um minimo
existencial, refere-se mais especificamente a um ndcleo essencial no campo desse direito,
revelando um atendimento condigno, podendo ser exigido do Estado, caso o requerente tenha

necessidade, em respeito ao ser humano.

Trata-se, assim, de um patamar de saude sem o qual se ofenda e se desumaniza o

tratamento que se espera para uma pessoa, em sua dignidade.

Por isso, nem todos os pedidos feitos por seus titulares devem ser atendidos, inclusive
porque héa situacGes em que os obstaculos ndo sdo apenas de ordem financeira.

Cautela e ponderacgédo sdo o que se exige dos poderes publicos. A dificuldade reside em
avaliar o quanto se deve alargar essa concep¢do de salde bésica para abarcar casos
particularizados, uma vez estar, de um lado, a pessoa e, de outro, a realidade da escassez de

recursos.

Pode-se entender que a garantia do minimo existencial no ordenamento juridico
brasileiro é a protecdo do contedo minimo dos direitos fundamentais sociais, intangivel, que

0s poderes publicos ndo podem vulnerar, passivel, assim, de aferi¢do pelo Estado-Juiz.

O Poder Judiciario, de mais a mais, € o detentor da ultima palavra quanto aquilo que

esta inserido ou ndo na seara do minimo existencial.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. No SS 3989/P1, Relator Ministro Gilmar Mendes (Presidente), julgado
em 07/04/2010, publicado em DJe-066, 15/04/2010.

22> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. No SL 256/TO, Relator Ministro Gilmar Mendes (Presidente), julgado
em 20/04/2010, publicado em DJe-076, 30/04/2010 e ver também SS 2998/RN, Relatora Ministra Ellen Gracie
(Presidente), julgado em 29/11/2006, publicado em DJ 12/12/2006.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. No STA 283/PR, Relator Ministro Gilmar Mendes (Presidente), julgado
em 07/04/2010, publicado em DJe-066, 15/04/2010.

22T E assim a autora se manifesta: “[...] A linha divisoria é bastante ténue, reconhece-se. Mas, ainda que néo seja
possivel traca-la de forma precisa, a0 menos ndo em abstrato, o certo é que nao se podem excluir, a priori,
prestacOes vitais. Outros fatores além das prestacdes disponiveis devem ser levados em consideracdo para, na
solucdo do caso concreto, separar aquilo que faz parte da esfera do minimo existencial e 0 que, ndo obstante
mantenha o carater jusfundamental, situa-se numa area mais periférica do direito a sadde e, desse modo,
dependente da vontade governamental em instituir politicas publicas.” (CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos
fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo existencial, o papel do Poder Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 136).
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Cabe a esse Poder, portanto, ao efetivar esse minimo e ndo extrapolando a autoridade
que lhe foi conferida pela Carta Magna, cumprir de maneira plena o relevante papel de

protecao dos direitos fundamentais e da democracia.

5.2.3 Proibigéo do retrocesso social

Um dos maiores desafios do Estado brasileiro é a manutencéo dos direitos fundamentais
sociais conquistados no evolver de sua histéria - termo aqui utilizado como abrangente dos
direitos econdmicos, sociais e culturais -, protegendo-os dos contratempos politicos e

econdmicos.

Muito embora a Constituicdo Federal de 1988 reconheca os direitos sociais como
fundamentais, sendo, portanto, intangiveis diante das chamadas clausulas pétreas, varios deles
sdo efetivados atraves da legislacdo infraconstitucional, circunstancia que pode facilitar sua
reducdo ou supressao por meio de quorum parlamentar reduzido, levando, em alguns casos, se

assim ocorrer, ao esvaziamento do mandamento constitucional a eles relacionado.

Trata-se de principio imanente (ndo expresso, implicito) ao texto constitucional, cujo
ambito e significado, conforme Luis Roberto Barroso, ¢ que “se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio

juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.”228

O autor asseverou que a vedacdo refere-se ao retrocesso arbitrario. O que se deve

concordar com essa assertiva.

Defende-se, com efeito, que o principio da proibicdo de retrocesso social € um principio
constitucional, com indole retrospectiva, na medida em que tem por fim a manutencdo de
algumas conquistas sociais, econémicas e culturais, indo contra a sua restricdo ou supressao

arbitrarias.

Essa garantia serve para concretizar os direitos sociais, de forma a impedir a arbitraria
eliminacdo do grau de efetivacdo legislativa ja conseguida e, por consequéncia, manter e

melhorar o nivel de bem-estar do povo possibilitado pela atuacdo do governo.

Destarte, é tema que se emerge no campo da eficacia dos direitos fundamentais sociais.

228 BARROSO, Lufs Roberto. Op. cit. p. 158-159.
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Nesse sentido, colaciona-se aqui licdo de Canotilho e Vital Moreira, no sentido de que
as normas da Constituicdo que conferem direitos sociais de carater positivo redundam numa
proibi¢do de retrocesso, ja que “uma vez dada satisfacao ao direito, este transforma-se, nessa
medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto &, num direito a que o Estado se

abstenha de atentar contra ele.”?°

José Carlos Vieira de Andrade sustenta uma posicao relativamente cautelosa e restritiva
nessa materia, argumentando que a proibicdo de retrocesso social ndo pode ser vista como
uma regra geral e absoluta, sob pena de influenciar negativamente a autonomia do
Legislativo, uma vez que este ndo pode ser 6rgdo de mera execucdo dos mandamentos

constitucionais.?*°

A dinamica das relacGes sociais e econdmicas, especialmente no que se refere as
demandas de prestacdes sociais garantidas pelo poder publico, ja torna inviavel defender uma
absoluta vedacdo de retrocesso em matéria de direitos sociais, porquanto os direitos

fundamentais em geral ndo se qualificam como absolutos.

Ingo Sarlet, no campo do direito constitucional brasileiro, sugere que o principio da
vedacdo ao retrocesso seja extraido dos seguintes principios e argumentos de matriz
constitucional, a saber: a) do principio do Estado democrético e social do Direito, alertando
para a exigéncia de um minimo de seguranca juridica; b) do principio da dignidade da pessoa
humana, que exige a satisfacdo através de prestacbes positivas, de forma a assegurar uma
existéncia digna; ¢) do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, que consta do artigo 5°, paragrafo 1°, da CF/88; d) de manifestacbes
especificas e expressas na Constituicdo, relacionadas a protecdo dos direitos adquiridos, da
coisa julgada e o ato juridico perfeito, contra medidas de indole retroativa; e ) do principio da
protecdo da confianca, onde se vé esta depositada pelos cidaddos na ordem juridica como um

todo, impondo ao poder plblico o respeito a isso, como exigéncia da boa-fé nas relagées.?*

De fato, retroceder em tema de direitos sociais induz uma natural frustracdo, uma

quebra na relagdo de confianga no Estado. O retrocesso, além de gerar uma situacdo de

22 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 131.

%0 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 307-309.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 445-446.



124

inseguranca juridica (quais direitos teremos amanhd?), atinge também a dignidade dos

cidadéos, que passam a ndo mais confiar no Estado.?*

No caso, impde-se que seja utilizada a ponderacdo de bens pelo aplicador da lei.
Significa dizer que, em determinadas situacGes de fato, reconhecem-se que outros principios
venham a suplantar o principio da proibicdo de retrocesso social, desde que preservado o
nucleo essencial dele e vedando-se ao legislador a eliminagéo pura e simples da efetivacdo do

texto constitucional, sem que se criem meios equivalentes ou compensatorios.

Cabe também ao Estado manifestar-se sobre a razoabilidade e necessidade da medida
regressiva, tendo o dnus probatdrio nesse sentido. Afinal, o Estado brasileiro deve agir para

alcancar os fins tracados nos incisos do art. 3° da CF/88.2%

O STF fez o primeiro pronunciamento sobre a matéria através do acorddo proferido na
ADI n° 2.065-0-DF, na qual se discutia a extingdo do Conselho Nacional de Seguridade
Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.

Conquanto o STF ndo tenha conhecido da acdo, por maioria, pelo entendimento de ter
havido somente afronta reflexa a Constituicdo, destaca-se o voto do relator originario,
Ministro Sepulveda Pertence, que admitia a inconstitucionalidade de lei que apenas revogava
lei antecedente necessaria a eficacia plena de norma constitucional, reconhecendo uma

vedacdo genérica ao retrocesso social.?**

5.2.4 O argumento da reserva do possivel

Considerando que os direitos sociais tém as prestacbes materiais como objeto, reflete,

pois, 0 seu custo numa dimensdo economicamente de relevo.

232 Nesse sentido, afirma Luigi Ferrajoli: “Enquanto o Estado de direito liberal deve somente ndo piorar as
condicBes da vida dos cidaddos, o Estado de direito social deve ainda melhoréa-las; deve ndo somente ndo ser
para eles uma desvantagem, mas, outrossim, ser uma vantagem.” ( FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria
do garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavora e Luiz Flavio Gomes. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 692.

23 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 3° da CF/88 e incisos: Constituem
objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 11 -
garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag&o.

2% Vérias outras decisbes do STF trataram da proibicdo de retrocesso social, como as ADIs n° 3.105-8-DF e
3.128-7-DF, 0 MS n° 24.875-1-DF e, mais recentemente, a ADI n® 3.104-DF. O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul também ja analisou o tema na Apelacdo Civel n°® 70004480182, que foi objeto do RE n® 617757
para o STJ.
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Por outro lado, os direitos de defesa, de um modo geral, sdo protegidos judicialmente
sem afetar por demais as circunstancias econdmicas, porquanto os 0rgaos estatais encontram-

se minimamente organizados.

E notodrio o fato de que os bens da vida sdo poucos e as necessidades do ser humano,

muitas e infinitas.

Todos os direitos fundamentais, englobando direitos sociais e direitos de liberdade e
defesa, possuem, de uma forma ou de outra, um custo financeiro para sua protecdo e

implementacédo pelo Estado.

Flavio Galdino, entendendo que os custos ndo sdo a Unica referéncia ou filtro para as
decisbes politicas e judiciais, sustenta que eles ndo podem ficar alheios a discussdo sobre
direitos fundamentais, nem pode ser alvo de fundamento para a protecdo total dos direitos

individuais e parcial dos direitos sociais.?*®

A efetivacdo do minimo existencial ndo se sujeita a reserva do possivel. Ressalva-se,
portanto, a impossibilidade material de cumprimento da norma, gerando sua inexigibilidade,
guando a escassez for impediente a sua efetividade pratica, em caso de impossibilidade

material 2%

Nesse caso, a reserva do possivel, mesmo sendo real, ndo torna os direitos liminarmente
sem eficacia, porém obriga o poder publico a alocacdo e ao conhecimento e analise de seus

critérios, com o intuito de melhor concretiza-los.

Note-se, entretanto, que o Estado é uma estrutura prevista constitucionalmente para
estar a servico da coletividade e para proporcionar aos cidaddos as condi¢fes materiais

minimas de existéncia.

Pela CF/88, 0 homem foi alcado & condicdo de fim e o Estado de meio, um instrumento
necessario para garantir o bem-estar geral, estando o principio da dignidade humana como
centro do sistema politico-juridico-constitucional e objeto de prioridade dos gastos publicos e

previsdes orcamentarias.

Nesse viés, 0 argumento da reserva do possivel s6 se justifica na medida em que esse
mesmo Estado promova a existéncia digna de todos, o que ndo reflete a realidade brasileira,

onde se vé uma prestacdo deficitaria de servicos publicos de saude, de educacdo, de

% GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 230.
% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 78.
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assisténcia social e outros servigos basicos, resultando diariamente, fruto dessa ineficiéncia ou
omissdo estatal, uma avalanche de ac@es judiciais, individuais e coletivas, como meio de

acesso a esses servicos publicos.

Os problemas de “caixa” alegados pelos entes federativos ndo podem ser Obices a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, pois se a efetivacdo desses direitos
dependesse de esperar os “caixas cheios” do Estado, significaria, com isso, restringir a zero a

eficacia desses direitos.?’

Concorda-se com Ana Paula de Barcelos, quando afirma que a escassez de recursos
existe e é uma contingéncia que ndo se pode deixar de lado, e os operadores juridicos
(advogados, defensores, promotores e juizes) devem estar atentos para esse fato, no

desempenho de suas funcgdes.

No entanto, continua a autora: “O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a

; 238
reserva do possivel.”

Lénio Luiz Streck assevera gue a reserva do possivel ndo induz a ineficacia juridica dos

.. .. . . . ~ 2
direitos sociais, assinalando “unicamente a necessidade da sua ponderacao.” %9

A denominada reserva do possivel é uma teoria desenvolvida na Alemanha, em um
contexto histérico e social diferente em muito do retrato brasileiro, onde aqui se revela
marcado pela extrema desigualdade social, ruins condi¢des de vida para parte da populacdo,
ma gestao das verbas publicas, corrupcdo, além de milhares de pessoas que ndo sdo providas

das condicOes necessarias para uma existéncia digna.

Tal teoria (Bundesverfassungsgericht) respalda a tese de que o reconhecimento judicial
dos direitos subjetivos a prestacdes ficam na dependéncia de existéncia de recursos
financeiros para implementar politicas publicas nas areas da salde, educacdo, assisténcia,

dentre outras.

Isso é 0 que acontece |4, que parte da doutrina péatria quer importar para a realidade
brasileira, o que pode inviabilizar, assim, um maior controle das politicas sociais por parte dos

tribunais.

27 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 315-325.

%8 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 245-246.

% STRECK, Lénio Luiz. O Papel da Jurisdicdo Constitucional na Realizacdo dos Direitos Sociais-fundamentais.
In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direitos constitucional, internacional
e comparado. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. p. 204.
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Merece, pois, este tema, uma cautela maior por todos os envolvidos, ndo perdendo de

vista que, acima de tudo, o ser humano esta em primeiro lugar.

Andreas J. Krell, preocupado com essa situacdo de excluséo e a favor da intervencéo
judicial nesses casos, assevera: “as teorias desenvolvidas na Alemanha sobre a interpretagdo
dos direitos sociais ndo podem ser facilmente transferidas para a realidade brasileira, sem as

devidas adaptac;ées.”240

De outro angulo e paradoxalmente, ndo tem como néo atrelar a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais a necessidade de recursos financeiros para prové-los, sejam eles

publicos ou privados.

E certo também que esses mesmos direitos ndo podem ficar reféns de obstaculos do tipo
reserva do possivel.

Segundo Paulo Roberto Lyrio Pimenta 2**

, €ssa atuacdo jurisdicional para determinar a
concretizacdo de prestacdes sociais ndo pode ser realizada ilimitadamente, haja vista existir
um custo financeiro para essa implementacdo, esbarrando-se, muitas vezes, em obstaculo

financeiro-orcamentario para a outorga do direito almejado em juizo.

Mais adiante, Paulo Pimenta afirma que a teoria da reserva do possivel ndo pode ser
objeto de mero pretexto pelo Estado para se esvaziar o conteudo do direito postulado. O
Estado-réu tem o énus da prova com relacdo a impossibilidade financeira de arcar com o

pedido. O juiz deve decidir se a pretensao € razoavel e proporcional, com a maxima cautela.

O que se tem observado, na praxe forense, € uma banalizacdo do discurso por parte do
poder publico, quando faz sua defesa em juizo, ndo apresentando elementos concretos e fortes
a respeito de ndo poder cumprir materialmente o decisério judicial. A alegada escassez deve

ser provada, ndo devendo ser presumida.

O argumento da reserva do possivel apenas deve ser acolhido pelo juiz se o Estado
demonstrar concretamente que a decisdo causara mais prejuizos do que vantagens a efetivacao

desses direitos.

20 KRELL, Andreas J. Op. cit. p. 107.

1 Ele alerta, ainda, que o juiz ndo deve deferir pedido que ndo se mostre adequado e necessario, como por
exemplo, ele, o juiz, determinar o fornecimento de um determinado medicamento que se mostre inadequado para
0 tratamento da doenca do autor e, por consequéncia, para proteger o direito a vida. (PIMENTA, Paulo Roberto
Lyrio. Op. cit. p. 95-96).
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Observando a realidade patria, constata-se que, em sua maior parte, os direitos sociais
dependem de regulamentacdo por meio de politicas publicas, dependendo sua implementacao

dos cofres da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio.

No Estado brasileiro, a atividade financeira é planejada por meio de um orgamento, o
qual se revela como instrumento de atuacdo estatal, que estabelece os fins a serem alcancados,
cabendo ao Poder Legislativo, no primeiro momento, a decisdo sobre a destinacéo e aplicacédo

dos recursos orcamentarios.

Todavia, registre-se que essa competéncia € relativa, encontrando-se relacionada as
normas da Constituicdo, de onde se extrai a liberdade de conformacdo do legislador nos

assuntos orcamentarios.

Essa liberdade do legislador tem limite e deve estar vinculada a observancia do padrao

minimo necessario de qualidade de vida para o individuo.

r

Como observado por Regis Fernandes de Oliveira, or¢amento ¢ a “lei periddica que
contém previsdo de receitas e fixacdo de despesas, programando a vida econémica e

financeira do Estado, de cumprimento obrigatério, vinculativa do agente pl’lblico.”242

O orcamento publico é positivado como uma lei que contém a previsdo de receita e

afixacdo de despesas para um determinado periodo (art. 165, paragrafo 8°, da CF/88).

O orcamento é também a via através da qual é permitido realizar politicas publicas.

Nesse caso, ha uma clara conexao entre direitos sociais e or¢camento.

Nesse desiderato, Jorge Hage acentua que as decisdes sobre o que é prioritario na
utilizacdao e destinagdo de recursos publicos “deixam de ser questdes de discricionariedade
politica, para serem uma questdo de observancia de direitos fundamentais, de modo que a

competéncia para tomé-las passaria do Legislativo para o Judiciario.”?*

Vé-se, por isso, que a reserva de competéncia orcamentaria do legislador ndo pode

servir de obstaculo a intervencdo judicial.

Mais uma vez traz-se aqui a decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, do STF,
na ADPF 45 MC, julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004, que com relagdo ao

tema reserva do possivel, advertiu naquele julgado que o Estado ndo pode socorrer dela, a

2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 2. ed. rev. e atual. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 318.
3 HAGE, Jorge. Omissdo inconstitucional e direitos subjetivos. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 56-57.
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excecdo de ocorréncia de justo motivo provado, com a finalidade de se eximir de cumprir as
suas obrigacBes constitucionais, ‘notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”***

A questdo dos custos, a escassez de recursos e as escolhas orcamentarias tém influéncia

direta na efetivacdo dos direitos sociais.

Para Gustavo Amaral, € viavel o controle das escolhas orcamentarias pelo Poder
Judiciério, na medida em que existindo uma violacdo potencial ao direito cabe ao magistrado,
entdo, “questionar as raz0es dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a ponderagéo entre
0 grau de essencialidade da pretensdo e o grau de excepcionalidade da situacdo concreta, a

. ~ 245
justificar, ou ndo, a escolha estatal.”

Assim, cabe ao Judiciario fazer o controle do discurso e das condutas adotadas pelos
agentes dos demais poderes publicos, na analise da pretensdo positiva.

Na seara juridica, a tese da escassez dos recursos utilizada na defesa do poder publico
para inibir o reconhecimento judicial dos direitos é chamada genericamente como clausula da

reserva do possivel.

Na avaliacdo de Ingo Sarlet, a reserva do possivel apresenta-se com uma triplice
dimensdo, a saber: “a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos e c) o problema da proporcionalidade da prestacao,

no que tange principalmente a sua exigibilidade e razoabilidade.”?*

Todos os aspectos acima referidos interpenetram-se entre si € com outros principios

constitucionais, devendo ser levados em consideragdo no momento do julgamento do pleito.

Cumpre anotar que Ana Carolina Lopes Olsen reporta-se a escassez como uma
circunstancia artificial, sendo resultado da constru¢do do ser humano, uma vez que nao tem
como satisfazer todas as necessidades e desejos em nivel de exceléncia, motivo pelo qual a

reserva do possivel deve ser entendida como sendo “uma espécie de condicdo da realidade, a

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conferir, em igual sentido, RTJ, 171/326-327, Rel. Min. limar Galvéo
— Al 462.563/RS, Rel. Min. Carlos Veloso — Al 532.687/MG, Rel. Min. Eros Grau e RE 393.175/RS, Rel. Min.
Celso de Mello.

5 AMARAL, Gustavo. Op. cit. p. 115.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 287.
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exigir um minimo de coeréncia entre a realidade e a ordenagdo normativa objeto da regulacéo
juridica.”247

Sendo assim, cabe questionar, por exemplo, se é possivel falar em escassez de recursos
para a salde quando existem, na mesma peca orgamentaria, recursos com propaganda

governamental.

Essa discussdo € oportuna e necessaria, a fim de que os direitos fundamentais sociais
tenham prioridade na alocacdo dos recursos por parte dos poderes constituidos, forte no

principio da dignidade humana, previsto na CF/88 (art. 1°, inciso I11).2*®

Vé-se também que nada obsta que o juiz determine a inclusdo no orgamento para 0 ano
vindouro de verba especifica para suprir a lacuna existente, evitando-se, assim, uma tensdo
maior nos conflitos com outros Poderes, ante a auséncia de previsdo orcamentaria, no

cumprimento, por exemplo, de uma decisao judicial.

Isso ndo impede que uma liminar seja imediatamente cumprida, quando for o caso de

deferimento de uma tutela de urgéncia.?*°

No caso anterior, trata-se de hipo6teses que demandam imediata intervencdo do 6rgao
judicial, porque a supressao de direitos fundamentais minimos afronta de forma irreversivel a

dignidade humana.*®

A prévia previsdo da despesa orcamentaria ndo € um fim em si mesmo, ndo podendo ser

Obice para a materializacao da esséncia do texto constitucional.

Assim, a reserva do possivel é uma clausula que deve ser objeto de analise e de
sopesamento pelo magistrado, a fim de evitar prejuizos ao erario publico e a sociedade como

um todo.

2T OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 213.

2% Tome-se o exemplo dado por Nagibe de Melo: “[...] por uma grave deficiéncia no sistema de satide de um
determinado municipio, verifica-se a falta de leitos nas UTIs para os neonatos, em razdo disso, 0 nimero de
criancas mortas logo ap6s o parto aumenta muito acima da média histdrica. Esses fatos s&o demonstrados pelo
autor da agdo. O julgador pode conceder uma liminar para que, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, o poder
publico disponibilize mais 20 (vinte) leitos nas UTIs neonatais do municipio. Em casos como esse, parece
bastante razoavel a transferéncia de recursos orcamentarios destinados ao gasto com publicidade para a satde,
por exemplo [...] Seja transferindo verbas da publicidade, seja transferindo verbas do turismo, a decisdo serad
sempre uma decisdo do poder pablico responsavel por implementar a politica publica.” (JORGE NETO, Nagibe
de Melo. Op. cit. p. 151).

9 Nesses casos, argumenta Américo Bedé, “haveré a prevaléncia da decisdo, pois a ponderagdo necesséaria para
0 encontro do ndcleo essencial de direitos a regra da prévia dotacdo or¢amentaria ndo é absoluta.” (FREIRE
JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit. p. 76).

2OBRASIL. Supremo Tribunal Federal. O Ag. RE 271.286 é o precedente condutor do STF em matéria de
salde, Rel Min. Celso de Mello, publicado em 24/11/2000.
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5.2.5 Os principios da proporcionalidade e razoabilidade

O principio da razoabilidade prescreve a escolha da solugdo mais acertada para o caso
juridico concreto, observando-se as circunstancias sociais, econémicas, culturais e politicas

que envolvem a discussédo, sem se afastar dos ditames legais.

O principio da razoabilidade nada mais é do que uma diretriz de senso comum, ou mais

especificamente, de bom-senso, que se aplica ao Direito.

A razoabilidade é medida pela utilizacdo do principio da proporcionalidade, sendo que
este Ultimo é definido como a procura do justo equilibrio entre os meios usados e os fins que

se quer alcancar.

H& doutrina, porém, que entende que razoabilidade e proporcionalidade ndo sao

principios, e sim postulados, que funcionam diferentemente dos principios e das regras.

A uma, porque nao se situam no mesmo nivel, uma vez que os postulados funcionam

como normas que orientam a aplicacéo de outras.

A duas, porque os destinatarios sao distintos: os principios e as regras sdo originalmente
dirigidos ao Estado e aos cidaddos, enquanto que os postulados sdo diretamente dirigidos ao

intérprete e ao aplicador da Lei.

Por ultimo, porque os postulados ndo se interagem da mesma maneira com outras
normas, ou seja, orientam a aplicabilidade dos principios e das regras sem o conflito

necessario com outras disposic8es normativas.?**

Ademais, concorda-se que a proporcionalidade € um principio constitucional implicito,

derivado da Constituigao.

Analisando a terminologia da palavra proporcionalidade, vé-se que a mesma significa

proporcdo, adequacdo, medida justa & necessidade que exige o caso juridico.

1 para Avila, a razoabilidade “[...] ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as
individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer
indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na
norma geral[..].” Por outro lado, o postulado da proporcionalidade se aplica “apenas a situagdes em que ha uma
relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se
possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacdo [..], 0 da necessidade [..] e o da
proporcionalidade em sentido estrito. [...] Sem um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade entre
eles ndo hé aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater trifasico. (AVILA, Humberto. Op.
cit. p.122-162).
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Tal principio tem como objetivo evitar resultados desproporcionais e injustos, com base
em valores fundamentais em conflito.

Com a intervencdo do Poder Judicidrio nas politicas puablicas e utilizando-se dos

critérios principiolégicos da proporcionalidade e da razoabilidade®*?

, 0 magistrado deve emitir
pronunciamento no sentido de saber se o administrador pablico ou qualquer responsavel pelo
ato sub judice conduziu-se de conformidade com os interesses supremos do cidaddo ou de

toda a coletividade, fixados no texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional.

Essa intervencdo estatal sé podera ocorrer nos casos que ficar provada a irrazoabilidade

do ato questionado.

Sobre o tema, Ingo Sarlet afirma que o principio da proporcionalidade apresenta-se
como um dos pilares do Estado democratico de direito brasileiro e “desponta como
instrumento metddico de controle dos atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos poderes

r11: s . ~ .. . 2
publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicagio a atos de sujeitos privados.”**?

Nenhum ato escapa a esse controle, seja publico ou particular, obrigando o Judiciario a

intervir, tanto preventiva quanto repressivamente.?>*

Jodo Batista Lopes leciona que pelo principio da proporcionalidade, o juiz deve
proceder a uma avaliacdo dos interesses em conflito e dar respaldo aquele que, conforme a
ordem juridica, demonstrar maior relevancia e expressdo. Nao é que deve sacrificar um dos
direitos em prol de outros, mas de verificar o que € razoavel a luz dos valores proclamados no

sistema juridico.?®®

22 A titulo de informagdo, Luis Roberto Barroso leciona que “O principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, no Brasil, tal como desenvolvido por parte da doutrina e, também, pela jurisprudéncia,
inclusive no Supremo Tribunal Federal, é o produto da conjugacdo de ideias vindas de dois sistemas diversos: 1)
da doutrina do devido processo legal substantivo do direito norte-americano, onde a matéria foi pioneiramente
tratada; e II) do principio da proporcionalidade do direito alemdo.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 255).

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 396.

4 E por tal razéo, afirma Sarlet, que a doutrina brasileira e também a jurisprudéncia, em alguns casos, aceitam a
ideia de que o principio da proporcionalidade apresenta-se como uma dupla face, agindo simultaneamente como
critério para o controle da legitimidade constitucional de medidas restritivas do campo de protecdo de direitos
fundamentais, e também controlando a omissdo ou atuacdo estatal insuficiente, no que diz respeito ao
cumprimento de seus deveres protetivos. (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 397).

% | OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 72-73.
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Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, a censura do juiz ndo pode implicar

invasdo do mérito do ato administrativo®®°, quando se discute atividade discricionaria.

Destarte, 0 juiz ndo apenas pode, como deve, ao analisar um caso concreto, ver se a
opcao feita pelo administrador publico obedeceu aos ditames da lei.

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, comporta trés elementos

(subcritérios ou subprincipios constitutivos, como prefere Gomes Canotilho®’):

a) principio
da conformidade ou adequacao dos meios, induzindo que a medida seja adequada ao fim; b)
principio da exigibilidade ou da necessidade ou principio da necessidade ou da menor
ingeréncia possivel, com a ideia de optar pelo meio restritivo menos oneroso para o cidaddo e
com menor afetacdo aos direitos fundamentais; c) principio da proporcionalidade em sentido
restrito, resultando no equilibrio ou justa medida entre os meios utilizados e os fins
colimados, 0 que denota a razoabilidade ou justa medida. Meios e fim sdo objeto de equacéo
através de um juizo de ponderacdo (procedimento de sopesamento ou hierarquizacao de bens

juridicos), para se avaliar se 0 meio usado € ou ndo desproporcionado em relagédo ao fim.

A verificacdo acerca da proporcionalidade de uma medida limitativa de direitos
fundamentais deve perpassar pela exposicdo do cumprimento desses trés elementos ou

requisitos, sob pena de ser visto como desproporcional e, portanto, invalidada.

O principio da proporcionalidade ndo se confunde com o principio da razoabilidade,
tendo sentido e contetdo distintos. VVé-se comumente a utilizacdo indistinta e equivocada

desses termos.

Em muitos casos, por ndo ser utilizada a analise trifasica supra exigida pela
proporcionalidade, percebe-se que a ponderacdo dos bens ocorre principalmente no plano da
“mera” razoabilidade, que, apesar de relevante elo em comum (razoabilidade e

proporcionalidade em sentido restrito), sdo categorias juridicas diferentes.?*®

Nessa linha de pensamento, Raquel Denize Stumm acrescenta que o principio da
proporcionalidade tem indole de principio juridico geral fundamental, que no ordenamento

patrio, apesar de ndo estar expresso, tem condicGes de ser aplicado em decorréncia de sua

26 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
T777.

2T CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit. p. 264-265.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 401.
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natureza e de possuir duas fungdes: uma negativa, quando restringe a atuacdo do poder estatal

e uma positiva, de obediéncia aos contetidos constitucionais.?*®

Wilson Alves de Souza, também denominando o principio da proporcionalidade de
principio da proibigdo do excesso, associando-os a ideia de limitacéo ao poder estatal, afirma
acertadamente que toda a acdo do Estado que redunde em restri¢ces de direitos individuais ou
da coletividade ou da liberdade individual, “deve se pautar pela prévia verificacdo da
necessidade da medida e, sendo o caso, da sua aplicacdo adequada e proporcional (justa

medida) em sentido estrito, para os fins de tal atuagdo.”*®°

A aplicacdo desses dois principios, portanto, inclui qualquer matéria juridica e
obriga/vincula a todos os Poderes da Republica, no que tange ao controle das politicas

pUblicas, servindo como instrumentos limitadores & intervencdo judicial nesse controle.?*

5.2.6 A separacédo de poderes na atual concepcéo do Estado de Direito

E perceptivel ver em parte da doutrina o temor de que o controle judicial de politicas

publicas influencie na instituicdo de um superpoder.

Eduardo Appio, fazendo referéncia & possibilidade de o Poder Judiciério ter esse
controle de determinacdo de receitas, aduz que isso resultaria grave ofensa a ordem
democratica, “pois a imposi¢do coercitiva de politicas publicas pelo Poder Judiciario
significaria uma verdadeira aristocracia judiciaria, incompativel com o sistema representativo

(CF/88, art. 1°, paragrafo 1’1nico).”262

%9 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. S&o
Paulo: Livraria do Advogado, 1995. p. 121.

20 SOUZA, Wilson Alves de. Op. cit., p. 86. Assevera o autor que a Constituicdo brasileira possui diversos
artigos atinentes a restricdo de direitos, mas sempre presente o principio da proibicdo do excesso, a exemplo do
seguinte caso: penetragdo na casa do individuo sem consentimento do morador apenas nos casos de flagrante
delito ou desastre ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial (art. 5°, inciso XI). Citou
outros exemplos constantes do art. 5°, incisos XVI, XXII a XXIV, XXV, XXXIII, XLV e XLVII, LVIII, LX e
LXI e dos artigos 34, 35, 136 a 139, todos da CF/88, a guisa de informagédo. (SOUZA, Wilson Alves de. Op. cit.
p. 86-87.

%61 Trata-se de principios recorrentes nas decisdes dos tribunais brasileiros, conforme se vé na ADIN 1407-2/DF
(vinculacéo do principio da proporcionalidade a clausula do substantive due processo of law), Ministro relator
Celso de Mello, julgada em 07/03/1996 e publicada em DJ 24/11/2000, p-86; no RE 17.161/SP (devolucéo de
quotas consorciais ao participante desistente), acérddo publicado no DJU de 14.05.1999; no STF/Habeas Corpus
n° 76.060-4/SC (realizagdo compulséria de DNA), Ministro relator Sepulveda Pertence, julgado em 31.3.98 e
Informativo STF n° 106; no STF/Habeas Corpus n°® 7216/SP (ndo configura prova ilicita a gravacdo telefonica
feita por um dos interlocutores), entre outros.

%62 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas pablicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009. p. 156.
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A resisténcia relativa a atuacdo jurisdicional nessas questdes tem por um dos
fundamentos o principio da separacdo de poderes, argumentando que o Judiciario, no
exercicio da sindicancia acerca de decisdes sobre politicas publicas, estaria invadindo
competéncias originalmente reconhecidas a outros érgdos, decidindo os meios, condutas e a
implementacdo dessas politicas.

Do ponto de vista da teoria do direito, Jeremy Waldron®®

tem trazido diversas licbes
sobre o respeito que deve ser dado a legislacdo como instrumento de protecdo aos direitos,
fruto de atuacgdo legislativa, bem como aos programas politicos do Executivo, e que devem ser

vistos como prioritarios em relagdo a atuacdo judicial na defesa de direitos.

Na linha preconizada pelo autor, uma atuacdo judicial que resulte na realizacdo de
politicas puablicas representa inversdo das fungdes de poder, visto que ndo foi dado ao
Judiciério atuar politicamente, mas, sim, dentro dos lindes que respeitem a vocagdo natural

dos demais Poderes.

A doutrina de Fernando Atria®®* é um bom posicionamento limitador da atuagdo
judicial, visto que, na linha por ele preconizada, o preenchimento do sentido dos direitos

sociais feito pelo Judiciario inevitavelmente leva a um atuar politico.

Isso porque as normas constitucionais sobre os direitos sociais ndo poderiam ser
consideradas normas no sentido da palavra, uma vez que expressam conceitos e nao
concepcdes. Conceito € uma formulagdo muito abstrata do conteudo de uma ideia. Como €

abstrato, é politicamente incontrovertido, logo, n&o serve para a resolucéo de problemas.*®®

Ja a concepc¢do é o posicionamento individual de cada um, de modo que, se um juiz
aplica a sua concepgdo estard inegavelmente realizando uma politica destoante da pretendida

pelos ramos eleitos.

%63 WALDRON, Jeremy. Legislation and the Rule of Law. Legisprudence, v. 1, n. 1, January, 2007;
WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford and New York: Oxford University Press, 1999. p. 332;
WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation. Londres: Cambridge University Press, 1999. p. 206.

24 ATRIA, Fernando. El Derecho y la Contingencia de lo Politico. Revista Doxa, n. 26, 2003; ATRIA,
Fernando ¢ Existen Derechos Sociales? Edicion Digital a partir de Discusiones: Derechos Sociales, Alicante:
Biblioteca  Virtual Miguel de Cervantes, 2005, n. 4, p. 99-144. Disponivel em:
<http://213.0.4.19/FichaObra.html?Ref=15573> Acesso em: 25 jan. 2013.

25 ATRIA, Fernando. El derecho y la contingencia de lo politico. Ibidem, p. 331.


http://213.0.4.19/FichaObra.html?Ref=15573
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Na linha do citado autor, “se os direitos constitucionais expressam conceitos, entao
eles sdo efetivamente ‘normas comuns’, porém sdo normas cuja aplicacdo nao ajuda na

solucgao do conflito.”?%®

Assim, nessa concepcao, a defesa de direitos sociais implica numa solucdo politica e
ndo juridica. O juiz s6 consegue resolver conflitos envolvendo esses direitos caso adira a

alguma concepcao politica de resolvé-lo, o que ndo se entende aceitavel.

Com efeito, a sobredita doutrina, em que pese nobre e fundamentada, ndo pode ser
aplicada na realidade brasileira, porque, além de estrangeira, ndo encontra respaldo na
legislagdo brasileira que rege o tema.

Os aspectos que envolvem o pais e a sua legislacdo permitem que o Judiciario, na
omissdo dos demais poderes no cumprimento dos seus deveres constitucionais, cumpra na
exata medida o seu papel legitimo de defensor da supremacia da Constituicdo, zelando, da
melhor forma, para que os direitos constitucionais sejam efetivados. Tarefa, alids, que é

confiada ao Judiciario pela propria Constituicdo de 1988.

Estaria entdo o Judiciario, quando decide na efetivacdo de direitos sociais, extrapolando
seus limites constitucionais, ferindo a separacdo de poderes? Primeiramente, quanto a isso,
aqui se posiciona no sentido de ser incoerente colocar o principio da separacdo dos poderes
como Obice a concretizacdo de direitos fundamentais, porquanto tal interpretacdo mitiga a
aplicacdo efetiva desse principio, nem se entende o Judiciario detentor de superposi¢do de

funcBes, quando se trata de controle judicial de politicas publicas.

Tal entendimento ndo é um juizo subjetivo qualquer, mas reflete a realidade juridica que
vem diariamente sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia, com vistas a materializacdo da

Constituicdo e ao fortalecimento da democracia.

A intervengdo judicial tem lugar no momento em que os poderes Legislativo e
Executivo demonstrarem incapacidade ou se mostrarem totalmente omissos no cumprimento
adequado dos direitos fundamentais propalados na Constituicdo, em afronta direta as suas

obrigacdes constitucionais.

Cabe ao Poder Judiciario, porém, avaliar a necessidade de proteger o campo de atuagdo

de outro Poder, no caso concreto.

26 ATRIA, Fernando. Op. cit. p. 332.
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A intervencgdo do Judicidrio manifesta-se como uma salvaguarda institucional, a fim de
garantir a existéncia de um modo de vida capaz de respaldar os direitos fundamentais dos

cidaddos.?®’

Com efeito, como observa Osvaldo Canela Junior, a atuacdo jurisdicional €, de certa
forma, corretiva, fator que garante a unidade do sistema, vez que “[...] ndao pode o Poder
Judiciario, como uma de suas formas de expressdo, desviar-se deste compromisso politico-

institucional, recusando a atividade corretiva que a Constitui¢do lhe ou‘[orgou.”268

Esse principio ndo pode servir de justificacdo para a violacdo dos objetivos do Estado,
uma vez que todas as formas de atuac&o do poder estatal est&o vinculadas.?®®

A doutrina da separacdo dos poderes do Estado surge a partir das ideias de Montesquieu
e de Locke, no lluminismo, espalhando-se pelo mundo, estratificando as esferas de atividade

do Estado em administrativa, legislativa e jurisdicional.

Cada funcdo sendo ocupada por 6rgaos distintos, possibilitando a limitacdo do poder,

anteriormente absoluto.

Foi o filésofo francés Montesquieu que, inspirado em Locke, idealizou as distintas
funcbes do Estado, reunindo-as junto a organismos estatais, sustentando a ideia de poder

limitado e de um governo moderado, ndo absoluto.

Em sua célebre obra intitulada Espirito das Leis?’, feita em 1747 e publicada em 1748,
de filosofia politica, discorre-se sobre a liberdade politica e 0 como esta deve ser assegurada,
em consonancia com o direito, rejeitando o despotismo. A liberdade sé seria possivel quando

da limites aos poderes governamentais.

%7 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 99.

208 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Op. cit. p. 95.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, ver julgamento da ADPF n° 45/DF, Relator Ministro
Celso de Mello, onde reconhece que a inagdo do Poder Judiciario resultaria no comprometimento da integridade
eficacial da Constituicdo. O que também pode ser visto no julgamento pelo STF, por unanimidade, do RE
436.996-6/SP — AgRg, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 26/10/2005 e publicado no DJ de
07/11/2005. Quanto a este ultimo julgado, traz-se a colagdo parte daquele decisorio: “[...] Embora inquestionavel
gue resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais,
determinar,especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que os Grgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatério,vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficcia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional [...]”

"% MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Tradugdo Cristina Murachco. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 165-176.
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Percebe-se que o referido filosofo deu pouca importancia ao Poder Judiciério, com
énfase aos demais poderes, chegando ao ponto daquele ser considerado um poder nulo, sendo
necessario um poder regulador para moderar 0s poderes executivo e legislativo, atividade que

poderia ficar a cargo dos nobres do corpo legislativo.

Para ele, os juizes sdo apenas e nada mais do que a boca que pronuncia as palavras da

lei.

Ele esquematiza os trés Poderes em torno da ideia de lei: O Legislativo é o responsavel
pela feitura das leis, 0 Executivo as coloca em prética e o Judiciario a aplica de forma

contenciosa.

Essa teoria foi proclamada em momento histérico no qual se almejava o

enfraquecimento estatal e a sua restricdo na esfera de liberdade particular.?™

Naquela época, a teoria da separacdo dos poderes objetivava proteger os direitos
fundamentais de primeira dimensao, por meio do controle do poder.

A finalidade dessa teoria era, mas ainda continua da mesma forma hoje, o controle do

poder e a reducéo do poder do Estado.??

O atual cenario em que se encontra a doutrina juridica é outro. Essas concepcdes
influenciaram as ConstituicOes liberais, refletindo efeitos profundos nas Constituigdes
promulgadas nos Estados que permitem a implementacdo do bem-estar social, inclusive no

Brasil.?"

Imperioso destacar a diversidade do estagio atual do Estado Democratico de Direito,
assim como da Ciéncia Juridica, fazendo comparacdo aquele em que Montesquieu elaborou a
classica separacdo de poderes.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
216.

22 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos do governo pela jurisdicdo. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 87.

23 Interessante registrar o posicionamento de Wilson Alves de Souza, quando diz que o principio da separago
dos poderes tornou-se realidade, e ndo um mito ou utopia, como querem alguns. E continua: “[...] Destarte, é
6bvio que a adocdo e aplicagdo do principio da separacdo de poderes ou, como querem outros, divisdo de
poderes, gera conflitos entre os componentes destes, havendo, em maior ou menor extensdo, supremacia de
determinado poder sobre outro. E possivel, de fato, ocorrer na pratica de determinado Estado, hipertrofia de
determinado poder, normalmente do executivo, em relacdo aos demais, € isto a ponto tal que o principio da
separagdo de poderes se torne uma farsa [...]” (SOUZA, Wilson Alves de. Op. cit. p. 46).
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Considerando o leque dos direitos sociais, 0 novo retrato acerca de hermenéutica
juridica e a imprescindivel participacdo do Estado na concretizacdo de tais direitos, fica clara

a relevancia de uma nova leitura dessa divisdo de funcées.?

Menciona-se nesse sentido a licdo de Dirley da Cunha Junior, que em relacdo a
Constituigdo brasileira, “destaca-se a necessidade de uma renovada compreensao a respeito do
principio da separacdo, pressionada pelo fim marcadamente dirigente da nossa Fundamental

Law, que configura um Estado Social do Bem-Estar, [...].”%"

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da separagdo dos poderes encontra-se
descrito no artigo 2° da CF/88, ao definir que sdo Poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciéario.

Essa doutrina da separacdo de poderes ndo pode ser encarada como divisdo de poder,
uma vez que o poder estatal é uno e indivisivel, pertencente ao povo, dentro de uma sociedade

que se diz democratica.

O que existe é uma divisdo de funcbes, que sdo conferidos aos érgdos estatais, com
autonomia e independéncia no exercicio de suas competéncias previstas na Constituicdo,

possibilitando maior protecdo a liberdade do individuo.

Para Dirley da Cunha Junior, o crescimento do papel do juiz é um reclamo da sociedade
contemporanea, exigindo-lhe um agucado dinamismo ou ativismo na concretizacdo dos
mandamentos insertos na Constituicdo e um posicionamento mais defensivo dos direitos
fundamentais, geralmente inviabilizados por omissdo dos 6rgdos publicos ou por politicas

pUblicas insuficientes.?’®

Essa nova postura do juiz ndo fere o dogma da separacéo dos poderes, aqui denominado
de divisdo de fungdes, uma vez que a efetivagdo dos novos direitos perpassa pela alteracdo
nas funcBes classicas dos juizes, que hodiernamente tornaram-se, sem sombra de divida,

corresponsaveis na realizacdo das politicas publicas de outros Poderes.

Nesse sentido, 1é-se na ementa do acordao do STJ, REsp 959.395/RS, que o principio da

separagao dos poderes: “[...].6. [...] ndo é mote — nem pode ser transformado em tal- para o

2% Em sentido similar, manifesta-se Andreas Krell: “Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da
Separagdo de Poderes, idealizado por Montesquieu no século XVIII esta produzindo, com sua grande forca
simbdlica, um efeito paralisante as reivindicagdes de cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura,
para poder continuar servindo ao seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje
também, a omissdo estatal.” (KRELL, Andreas J. Op. cit. p. 88).

2> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 325.

278 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 348.
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esvaziamento da funcdo judicial de controle da administragdo publica, sobretudo quando

estiverem em jogo a vida e a seguranca das pessoas.”277

Evidente que, na pratica, ndo seria possivel a separacdo total e absoluta de poderes,

atribuindo a cada um deles sua funcéo especifica.

Essa participacdo de um Poder na fungdo predominante de outro ndo coloca em perigo a

separacdo das funcdes estatais, a qual ndo é absoluta, e sim, relativa.

N&o existe entre os Poderes qualquer relacdo de subordinacdo no que se refere ao
cumprimento de suas funces. Sdo independentes, apesar de a CF/88 ter instituido um
mecanismo de controle mutuo, estabelecendo um sistema de freios e contrapesos, com

interferéncias reciprocas de uma fungo na outra.?’

Claro que o Judiciario ndo deve intervir no ambito reservado a outro Poder,
substituindo-o em juizos de conveniéncia e oportunidade, com intuito de controlar as opcbes

orcamentarias do legislador e do administrador, no atendimento as demandas sociais.?”

No Estado Democréatico de Direito ndo ha lugar para soberanos. Como esclarece Luis
Roberto Barroso: “[...] o uso abusivo da discricionariedade judicial na solucdo de casos
dificeis pode ser extremamente problematico para a tutela dos valores como seguranca e

justica, além de comprometer a legitimidade democratica da funcdo judicial.”?*°

O que se espera no constitucionalismo contemporaneo ndo é a separacdo, e sim, 0

equilibrio entre os poderes.

27T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 959.395/RS, julgado em 23.04.2009, rel. Min. Herman
Benjamin.

28 Dirley da Cunha Junior exemplifica esse sistema de controle mutuo “[...] pelo poder que tem os 6rgéos do
Judiciario de controlar a constitucionalidade das leis e a constitucionalidade e legalidade dos demais atos
normativos do poder publico [...]; o poder que tem o Executivo de vetar projetos de leis aprovados pelo
Legislativo, quando estes forem inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico [...]; o poder que tem o
Legislativo de fiscalizar, através de mecanismos de controle e investigacdo, os atos dos outros poderes,
sobretudo no que diz respeito aos aspectos contéabeis, financeiros e orgamentérios [...]” (CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Op. cit. p. 337).

2% Corroborando esse modo de pensar, Dirley da Cunha Janior d4 o seguinte exemplo: “Imaginemos a hipdtese
do Prefeito de um pequeno Municipio, carente de mais postos de salde, comprometer os recursos publicos
disponiveis em obras voluptuarias ou de embelezamento da cidade, como a construgdo de um piscindo ou o
asfaltamento das vias principais da urbe. No caso alvitrado, estd claro que o poder publico adotou uma
providéncia ndo ideal ou ndo razoavel, porque ndo atendeu as prioridades locais e ao interesse publico mais
emergente. Essa atuagdo do poder publico pode ser, sem duvida, contrastada judicialmente.” (CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Op. cit. p. 472-473).

?80E continua o autor: “[...] Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade n&o sio
cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. Os parametros da atuacao judicial,
mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem corresponder ao sentimento social e
estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade.” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
p. 392).
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Vé-se, assim, que um comportamento mais ativo do Judiciario introduz possiveis
conflitos com as demais funcdes do Poder. Isso € natural dentro de uma democracia.
Defende-se aqui € a supremacia da Constituicdo e ndo supremacia de qualquer um dos

poderes.

Os tribunais brasileiros tém decidido favoravelmente no controle das politicas publicas
de saude, afirmando em seus julgamentos que nao viola o principio da separacdo de poderes a
interferéncia do Poder Judiciario para tutelar direito fundamental, constitucionalmente
protegido, principalmente diante de sua condicdo de Orgdo controlador da atividade

administrativa.?®

Em resumo, torna-se imprescindivel entender o principio da separacdo de funcbes, ndo
como um fim em si mesmo, mais como um instrumento de concretizacdo dos fins

constitucionais.

5.2.7 A polémica da legitimidade democratica do controle judicial

E papel dos juizes e tribunais construir o significado das normas juridicas,
principalmente quando se estd em discussdo a utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados e de principios. Nesse contexto, as normas constitucionais passaram a usufruir

de aplicabilidade direta e imediata, no labor forense.

Os direitos constitucionais sociais convolaram-se em direitos subjetivos de forma plena,
desafiando tutela jurisdicional especifica. A intervencdo judicial, através de determinacGes
aos demais Poderes para que implementem ou melhorem a politica publica de saude
(internagdes hospitalares, fornecimento de medicamentos, entre outros), tem-se mostrado, aos

poucos, cumprindo a prestacdo do servigo de salide.?

A jurisprudéncia brasileira revela posicionamentos acerca do direito a satide tornando-se

uma forca emblematica do que aqui se afirma.

81 BRASIL. Tribunal de Justica do Amapa. Agravo Regimental ndo provido n° 2600520128030000
AP/TJAP, Relator: Desembargador Carmo Antbnio, Data de Julgamento: 28/03/2012, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo no DJE n.° 63, de 09/04/2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ver também o julgado
STJ/REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005.

%82 BARROSO, Lufs Roberto. Da Falta de Efetividade & Judicializacdo Excessiva: Direito & Satide, Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e Parametros para Atuagdo Judicial. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, n.
46, p. 49-54, nov./dez., 2007.
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Sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou audiéncia publica®®?,
afirmando ser possivel ao Judiciario atender aos pedidos de medicamentos, muito embora nédo
presentes na lista da ANVISA, mas excepcionais e de vital importancia para a sobrevivéncia

do interessado, tendo em vista a alta protecdo constitucional dada ao direito a saude.

Com o posicionamento do STF, atrelado a inUmeras decisdes sobre a possibilidade
juridica de protecéo judicial dos direitos sociais, aumentou-se consideravelmente o nimero de

demandas envolvendo esta tematica.

Luis Roberto Barroso, no entanto, lancou a sua preocupagdo com essa judicializacao
excessiva, e com certa razdo o autor, arguindo que o sistema judicial comega a manifestar
problemas diversos, vitima do excesso de ambicdo dos postulantes e da auséncia de critérios

no ajuizamento e decisdes de algumas acdes.

Tais excessos ndo sdo somente probleméticos em si, podendo por em risco o préprio
sistema de politicas de saude publica, tumultuando e desorganizando a atividade
administrativa como um todo, ao tempo em que impede a aplicacdo racional dos escassos

recursos.

Alertam alguns que tal controle judicial priva a Administracdo de sua capacidade de

planejamento, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento a populacéo.

E certo que ndo se pode fechar as portas do Judiciario as demandas individuais ou
coletivas, tendo em vista a garantia constitucional do acesso a justica, prevista no art. 5°,
XXXV, da Constituicao Federal.

Em muitos casos, por exemplo, 0 que se mostra é a concessdo de vantagens aos
individuos em acdes individuais em detrimento de toda a coletividade, que por vezes ndo teve
a mesma sorte de acessar ao judiciario para requerer os seus direitos, seja pela desconfianca

no sistema ou pela propria ignorancia de alguns quanto aos seus direitos, enfim.

Privilégios para alguns, enquanto que outros cidaddos, em igual situacdo, ficam

excluidos das politicas universalistas a serem implementadas pelo Poder Publico.

% Sobre o tema, as falas dos especialistas, as legislacBes invocadas, os videos gravados, ver
http://www.stf.jus.br.
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O préprio casuismo da jurisprudéncia brasileira impede que politicas coletivas,

. . « . . . N 284
relacionadas a promocdo da saude publica, sejam adequadamente direcionadas.

Concorda-se, em parte, com esse autor. Alias, desnecessario dizer que realmente toda
essa situacdo, em algumas circunstancias, representa o desembolso de vultosos recursos,
causa imprevisibilidade orcamentaria e concorre para a nao funcionalidade da prestacdo

jurisdicional.

Para Ana Paula Barcellos, “O controle pelo Poder Judiciério surge, portanto, mais como
um paliativo para manter sob controle os sintomas, do que um remédio propriamente dito,

285
capaz de atuar nas causas do problema.”

O que ndo se admite € um controle judicial ilimitado. Veda-se ao juiz exercitar
preferéncias politicas através de programas publicos, onde desconsidere a sua falta de

legitimidade, a sua clara limitacéo técnica e as distor¢des que podem resultar no sistema.

Tome-se como um exemplo de distorcdo, o juiz, ante a precariedade de hospitais
publicos no municipio, ao invés de determinar que seja feito o atendimento médico-hospitalar,
mesmo que na rede particular, autoriza a edificacdo no local de outra unidade de saide, ndo
considerando, por ora, a caréncia de hospitais publicos em outras regiées, que passam por
uma situacdo pior de atendimento, além da exigéncia de previsdo orcamentaria, custos, entre

outros.

Na situacdo supra, deve-se preservar 0 campo de decisao politica e a utilizacdo racional

dos meios juridico-financeiros do Estado.

Decerto, através dessa judicializacdo algumas questdes de grande repercussdo politica
ou social estdo sendo levadas aos 6rgdos do Poder Judiciario, ante a omissdo ou ineficiéncia

das instancias politicas tradicionais, ou seja, 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo.

%84 Na esteira desse pensamento, Luis Roberto Barroso assim expde: “[...] Por um lado, proliferam decisdes
extravagantes ou emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos irrazodveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade -, bem como de medicamentos experimentais ou de
eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério firme para a afericao de
gual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento. Diante disso, 0s processos terminam por acarretar superposicdo de esforgos e de defesas,
envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai incluidos
procuradores e servidores administrativos [...]” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 49-54).

% BARCELLOS, Ana Paula de. Controle Social, Informacio e Estado Federal: a Interpretacio das
Competéncias Politico-administrativas Comuns. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira. SARMENTO, Daniel;
BINENBOJM, Gustavo. Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
627.
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Essa € a realidade vista por todos, com grande repercussdo na academia juridica, na
doutrina, na populacao e na midia, além da transmissao direta dos julgamentos do Plenario do
STF pela TV Justica.

Essa visibilidade resulta numa melhor transparéncia publica dos atos judiciais e também
importante para o controle social e, em Gltima analise, salutar para a democracia como um

todo.

Imperioso falar que a redemocratizacdo do pais foi o vetor primordial para essa

judicializagdo, tendo como carro-chefe a Constitui¢do vigente.

Nesse caminhar, nas Gltimas décadas, percebeu-se que o Judiciario enriqueceu o0 seu
papel constitucional, transformando-se em um verdadeiro poder politico, com a funcéo de
efetivar o texto constitucional e as leis, confrontando-se consequentemente com 0s outros

Poderes, em determinados momentos.

Por outro lado, reavivou-se a cidadania, com as pessoas tendo um acesso maior a
informacdo, por conta de avangos tecnoldgicos, como a internet, resultando em uma maior
consciéncia de direitos pelo povo, o qual passou a buscar o amparo de seus interesses perante

o0 Judiciério, de forma significativa.

O problema que se constata é que o Judiciario ainda ndo se encontra devidamente
preparado para enfrentar essas demandas, que crescem a cada dia, seja decorrente de
problemas como a alegada falta de recursos financeiros, humanos e tecnoldgicos, além da
auséncia do aprimoramento continuo dos servidores e juizes, 0s quais ali emprestam a sua

mao-de-obra.

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacdo estatal ou
um fim puablico — encontra-se positivada na Constituicdo, ela é alcada, potencialmente, em

uma pretensao juridica, que pode ser postulada através de uma acao judicial.

Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito a saude (art. 6° e 196), traz assim a
possibilidade de judicializagéo desse direito, levando-se ao Judiciario a discussao sobre acbes

concretas ou politicas publicas praticadas nesse campo de atuacdo estatal.

Nesse debate juridico, entra a polémica da judicializacdo do direito a saude, da
legitimacdo do Poder Judiciario, do status da norma do art. 196 da CF (programaética ou de
aplicabilidade imediata), da questdo orcamentaria, do custo do direito, dos principios da

dignidade humana, proporcionalidade e razoabilidade nas decisdes, 0 dogma da separacéo de
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poderes, a reserva do possivel, o minimo existencial e a proibi¢cdo do retrocesso social,

matérias estas ja bastante pontuadas neste estudo.

Os juizes e tribunais, especialmente o STF, devem cumprir as suas funcgdes, de forma

apartidaria e de acordo com a roupagem constitucional vigente.

No que toca a judicializa¢do dos direitos sociais, Virgilio Afonso da Silva alerta que os
juizes, ao analisarem a problematica dos direitos sociais como se fossem questdes iguais ou
similares aqueles referentes a direitos individuais, “ignoram o carater coletivo dos primeiros.
Esse carater coletivo exige, como ndo poderia deixar de ser, politicas que sdo pensadas

. . ~ 2
coletivamente, algo que os juizes nao fazem.” 8

Exemplifica o referido autor que, ao deferir tratamentos médicos de forma
individualizada, ndo levando em consideracdo as politicas governamentais no setor, 0s
magistrados podem causar prejuizo a outras politicas publicas de satde ou de outras areas,
conguanto tenham resolvido alguns casos individualmente. Para cumprir as decisoes judiciais,
a verba, muitas vezes, tem que ser retirada de outros programas governamentais, a despeito da

escassez de recursos.

Como contra-argumento e apenas por amor ao debate, essas intervencdes judiciais e
pontuais na area da saude podem também servir de estimulo, no plano mais amplo, ao
responsavel administrador publico para que invista na melhoria do atendimento ao cidadéo,
especialmente na gestdo do SUS, o que consequentemente ficara menos oneroso para 0S

cofres publicos do que o cumprimento de ordens judiciais individuais.

De outro norte, a ideia de ativismo judicial esta relacionada com a participacdo mais
ampla e mais forte do Judiciario na realizagdo dos valores e fins constitucionais, resultando,
com isso, naturalmente, numa maior interferéncia no campo de atuacdo dos Poderes

Legislativo e Executivo.

Em decorréncia desse ativismo, tem-se visto muitas decisfes judiciais impondo
condutas ou determinando abstencdes ao Poder Publico, especialmente na area de politicas
publicas, tendo como exemplo mais visivel provavelmente o da distribui¢cdo de medicamentos
e determinacdo de terapias. Essa matéria ainda ndo foi analisada com profundidade pelo

Supremo Tribunal Federal, com excecédo de pedidos de suspensédo de seguranca.

88 SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e Obstaculo &
Realizacdo dos Direitos Sociais. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.).
Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 595-596.
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Entretanto, nas Justicas estadual e federal em todo o territério brasileiro, crescem
vertiginosamente decisfes liminares condenando a Unido, o Estado ou o Municipio — por
vezes, 0s trés solidariamente — a custear medicamentos e terapias ndo constantes das relacdes

e protocolos do Ministério da Satde ou das Secretarias Estaduais e Municipais.

Em alguns casos, os tratamentos postulados sdo experimentais ou que devam ser

realizados no exterior.

Exigem-se, pois, cautela por parte dos magistrados nesse momento, diante do caso
concreto, correndo o risco com a sua atitude de se produzir em efeitos gravosos, imprevisiveis

e indesejados para todo o sistema.?®’

Os profissionais do Direito, e em especial 0s juizes, nem sempre dispdem de
informac@es precisas, de tempo e mesmo de conhecimento técnico para avaliar o impacto de
certas decisdes, prolatadas principalmente em processos individuais, sobre a realidade de um

setor econdmico ou sobre a prestacdo de um servico publico.

O Judiciario deve intervir, repita-se, na medida em que um direito fundamental ou
infraconstitucional ndo for cumprido, notadamente quando for agredido o minimo existencial

de qualquer individuo.

O que se mostra, decorrente disso, é que o Judiciario nem sempre pode e nem sempre

deve interferir.?®

Em ponto contraposto, se o legislador ou o administrador fez ponderacfes e escolhas
validas nas politicas publicas, observando-se a colisdo de direitos e de principios, 0 que se
espera é que o Poder Judiciario seja diferente para com elas, respeitando-se a democracia, a
qual traduz uma soberania popular e um governo de maioria. A intervencdo deve ser

reprimida, portanto, com a marca da autocontencéo.

%87 Sobre isso, chama & atencdo Rodolfo Mancuso para 0s possiveis excessos que possam a vir a ser cometidos
pelos juizes, principalmente quando a conduta judicial “revela incapacidade de recepcionar e mensurar 0S
elementos que estdo de envolta com a questdo central, compondo um mesmo universo, ou ainda, quando falte ao
juiz uma percepcdo mais acurada e sensivel no tocante ao balanco entre custo e beneficio ou mesmo em face dos
contingenciamentos financeiro-orcamentarios a que estdo sujeitos e 0s 6rgdos e instancias indigitadas ao polo
passivo.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 83).

%88 De igual sentido, cita-se um trecho de Luis Roberto Barroso: “[...] O Judiciario ndo pode ser menos do que
deve ser, deixando de tutelar direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De outra
parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover o0s
direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos [...]”
(BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 49-54).
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Elival da Silva Ramos posiciona-se contrariamente as préaticas ativistas, por conduzirem
a uma desnaturacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.
Afirma, também, que o mais atingido com esse fendmeno é o Poder Legislativo, que pode ter
0 produto da legiferacdo invalidado de forma irregular por decisério ativista (na seara do
controle de constitucionalidade, por exemplo) e ter o seu campo de adequagdo normativa

neutralizado por decisdes criativas.?

Harrison Ferreira Leite®®, de igual modo, chama atencdo para varias decisGes do
Judiciério, que na ansia de dar protecdo aos direitos fundamentais, fortemente vilipendiados,
assume um comportamento ativista, invalidando atos que obstruem o exercicio desses
direitos, sem se preocupar com as consequéncias de suas decisdes, quanto ao impacto

financeiro no orcamento.

Assevera o referido autor que se assiste a um Poder alheio as questes do orcamento e a
escassez dos recursos, obrigando o ente publico a cumprir gravosas obrigagdes ndo previstas
na sua despesa estabelecida no orgcamento, sendo que a Unica alternativa € proceder com a

alteracdo deste.

Para ratificar a situacdo delineada, ele citou algumas decisbes de tribunais superiores
patrios, descabidas, como se observa a seguir: “O STF nao julga preocupado com os cofres
publicos e sim com os fundamentos da Constituicdo e que ndo é 6rgao governamental; custeio
de tratamentos caros no exterior, para o paciente e sua familia, independentemente do nimero
de dias e de gastos; construcdo de quase mil escolas em certo periodo de tempo; duplicacdo de

rodovia federal, entre outros.”

Afirmou que em tais circunstancias, o Poder Judiciario intervém no orcamento de forma

ndo autorizada pela Constitui¢do, por via obliqua.

Nesse ponto, a pensar da forma como se entende o referido autor, vé-se que 0 juiz esta
adstrito totalmente a peca orcamentaria, que tem valor de lei, 0 que ndo se pode concordar

data vénia com isso.

%9 Ele explica que, por ativismo judicial, “deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos).” (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 129).

2% | EITE, Harrison Ferreira. Op. cit. p. 137-142.
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Nenhuma lei pode excluir da apreciacdo judicial qualquer lesdo ou ameaca de direito. O
direito (im)posto pelo Estado na forma de lei orcamentéria ndo podera afastar essa analise e

controle por parte do Judiciario.
A lei orgamentaria ndo é vinculante, de carater absoluto. Pode sofrer, sim, alteragdes.

O que vai frustrar a efetivagdo de um direito subjetivo fundamental ndo é propriamente
a exaustao da capacidade orcamentaria, embora nao se descarte essa hipotese, e sim a escolha

politica, justa ou injusta, de ndo despender recursos com aquele mesmo direito.***

A intervencdo judicial nas politicas publicas sé terd sentido em circunstancias em que
ficar provada a irrazoabilidade do ato discricionario do 6rgao publico, que ndo atuou bem nas

escolhas feitas ou foi omisso no seu dever de concretizar a Carta Magna.

Rodolfo de Camargo Mancuso langa seu olhar critico a judicializacdo quando esta passa
a configurar-se de maneira incontida, aleatéria e desmedida, transbordando os limites da
razoabilidade e da propria capacidade institucional do Judiciario, colocando em perigo o
equilibrio com os demais Poderes, avancando a intervencdo do Judiciario em seara subsumida
a reserva da lei ou em campos restritos as deliberagdes e condutas discricionarias da

Administragdo Publica.?*

Com razdo o autor, pois se assim agisse o0 Judiciario, ter-se-ia 0 aniquilamento da

credibilidade das funcgdes jurisdicionais.

Para tanto, ha de se buscar nas decisdes judiciais critérios objetivos da atuacdo
desejavel, visto que, em alguns casos, a auséncia desses limites leva a decisdes que
demonstram a inexisténcia de uma consciéncia nitida da funcdo da intervencdo judicial, seja
negando por completo a efetividade de um direito, por inexisténcia de politica publica
protetiva, seja assegurando-o na sua plenitude, indo muito além da politica pablica que lhe

alberga.

Por final, ndo pode o Judiciario manter-se omisso ao desatendimento das premissas

constitucionais, no que diz respeito principalmente aos direitos fundamentais, quando

#1 De forma bem enfitica, afirma também: “O Direito pode ser o caminho para conjugar solugées moralmente
justificadas e economicamente eficientes. O paradigma da eficiéncia, iluminado pela Etica, impde-se entdo como
meio de constituir e informar as escolhas publicas refletidas, responsaveis, moralmente justificadas e coerentes
dos cidaddos, maximizando as virtudes do processo democréatico. Para isso, sustenta-se uma teoria pragmatica do
Direito e dos direitos, que promova a adequada analise de custo-beneficio das medidas juridicas, sempre que
possivel, antes de adota-las. [...] pois, como ja se disse... direitos ndo nascem em arvores.” (GALDINO, Flavio.
Op. cit. p. 235 e 346-347).

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit. p. 79-80.
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violados. Os dispositivos constitucionais obrigam a todos os Poderes, sendo o Supremo

Tribunal Federal o guardido maior da Constituicao.

5.2.8 Os instrumentos processuais de controle

Os direitos sociais ndo reclamam necessariamente um meio processual especifico para

sua defesa em juizo.

Esses direitos podem ser invocados perante qualquer juiz em qualquer processo, a titulo

individual e coletivo.

Conforme adverte Ada Pellegrini Grinover, “qualquer tipo de acdo — coletiva, individual
com efeitos coletivos ou meramente individual — pode ser utilizada para provocar o Poder

e, . , . - L, PP 2
Judiciario a exercer o controle e a possivel interven¢do em politicas publicas.” 9

Nesse assunto, faz-se imprescindivel registrar alguns instrumentos juridicos que estdo a
disposicdo do magistrado para o controle dos atos administrativos e cumprimento dos
preceitos fundamentais, considerando a sua natureza, que sdo: o controle concentrado de
constitucionalidade (que envolve a acdo direta de inconstitucionalidade-Adin, em suas trés
espécies, entre elas a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo; a acdo declaratoria de
constitucionalidade- ADC e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF),
0 mandado de injuncdo, o mandado de seguranca coletivo, a acdo popular e a acdo civil

publica.

As Leis 9.868/199 e 9.882/1999 sdo as responsaveis pela regulacdo do procedimento do
controle concentrado patrio.

Américo Bedé Freire Junior traz a tona que, em relacéo as politicas publicas, o STF, no
controle concentrado “tem o caminho aberto para permitir a maior efetividade da
Constituicdo, anulando politicas inconstitucionais ou sancionando a omissdo no cumprimento

. . . 294
das normas constitucionais.”?®

A tutela coletiva tem mais condi¢bes de efetivar o controle de politicas publicas,

fornecendo a Constituicdo forca suficiente para o amparo dos direitos transindividuais.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Pablicas pelo Poder Judiciario. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, n. 30, p. 29, maio-jun., 2009.
2% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Op. cit. p. 118.
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Nessa linha de entendimento, Osvaldo Canela Junior real¢a: “[...] Ante, pois, a
indiscutivel indeterminacdo dos destinatarios dos direitos fundamentais sociais, conclui-se

que se encontram eles no rol dos interesses e direitos difusos.”**®

Considera-se a acao civil publica como o principal instrumento de controle das politicas
publicas, regulada pela Lei n® 7.347, de 24.07.1985, alcando o seu status constitucional com a
CF/88.

Esse mecanismo legal possibilita ao juiz impor ao poder estatal a adogdo, ajuste ou

mutacao dessas politicas.

Segundo Marco Aurélio Romagnoli Tavares, a eficacia dos direitos fundamentais
constitucionais esta ligada intrinsecamente a sua efetividade. Tal efetividade sé acontece
socorrendo-se corretamente das agdes coletivas, “em especial da agdo civil publica,
instrumento que exige tratamento diferenciado pela abrangéncia politica, econdmica e social

.. 2
das decisdes emanadas.””?%®

Pelo art. 129, inc. Ill, da Constituicdo, o Ministério Publico tem a funcéo institucional
de promover o inquérito civil e a acdo civil publica, com vistas a protecdo do patriménio

social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.?’

Esse dispositivo constitucional algou os direitos difusos e coletivos a direitos

constitucionalmente exigiveis.

A expressao “direitos coletivos” compreende os direitos difusos e direitos coletivos em

sentido estrito.

Os direitos individuais homogéneos, que abrange um ndmero maior de pessoas, sao
considerados juridicamente coletivos, decorrentes de origem comum, exemplificando o caso
de determinada empresa que colocou a venda determinado produto que causou lesdo a saude

dos adquirentes.

Os direitos difusos tém maior amplitude, sdo transindividuais, de natureza indivisivel e
sdo pertencentes a pessoas indeterminadas que estejam relacionadas por uma situacdo de fato,

como, por exemplo, o direito ao ar puro, sem poluentes.

2% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Op. cit. p. 141.

% TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas publicas: direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 166.

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 129. Sdo funcdes institucionais do
Ministério Pablico: [...] Il - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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Os direitos coletivos em sentido estrito também se caracterizam pela
transindividualidade e indivisibilidade, relacionados a um grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria atraves de uma relacdo juridica base, como,
por exemplo, o direito do 6rgdo de classe dos bancérios contra uma lei que venha a retirar
direitos j& adquiridos relativos aos componentes de tal classe.

No ordenamento juridico brasileiro, essas conceituacBes se encontram descritas no

artigo 81 e paragrafo Unico, da Lei n° 8078/90, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Vale ressaltar que essas agdes coletivas relacionam-se sobremaneira com os direitos
fundamentais prestacionais, permitindo a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais que
requisitam prestacdes sociais (como o direito a salde, a educacédo, dentre outros.) e protecao
adequada, constituindo, assim, vias vocacionadas a possibilitar ao povo requerer 0s seus

direitos fundamentais materiais.

Percebe-se, com isso, o importante papel do Ministério Publico na concretizagdo dos
relevantes ditames do Estado Democrético de Direito, através do exercicio do direito de acao,

notadamente com o objetivo de implantacio ou corrego das politicas ptblicas de satde.?*®

Vale dizer também que o Ministério Publico tem ajuizado agles civis publicas para
amparo de direitos individuais indisponiveis, como nos casos de garantia de acesso a

medicamentos, com lastro de sua legitimidade no art. 5° da LACP.

O mandado de seguranca coletivo, objeto da Lei n® 12.016, de 07/08/2009, com seus
legitimados regulados no art. 21 daquele diploma legal, e também previsto no art. 5°, LXIX e

LXX, da CF/88, pode ser aviado em se tratando de direito liquido e certo.

Como o controle das politicas puablicas reclama uma instrucdo probatoria por vezes
tormentosa, pouca utilidade tera esse instrumento juridico, em principio, pela sua prépria

natureza.

O mandado de injuncéo € utilizado quando a falta de uma norma regulamentadora torna
ndo viavel o exercicio dos direitos fundamentais, com previsdo no art. 5° LXXI, da

Constituicdo Federal.

2% Nesse sentido, ver jurisprudéncia onde demonstra o papel do Ministério Pablico na defesa da satide: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 124.236, Primeira Turma, Rel.Min. Garcia Vieira, 31.03.1998, DJU
04.05.1998, p. 84; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. AG 1997.01.00.050034-5, Quarta Turma,
Relatora Juiza Eliana Calmon, 04.02.1998, DJU 12.03.1998. p. 125.



152

Registre-se que o mandado de injuncdo ndo é utilizado para qualquer espécie de
omissdo legislativa, mas apenas para aquela que ndo promove o pleno exercicio dos direitos

constitucionais fundamentais.?®®

Tem-se também a acdo popular, instituida pela Lei 4.717, de 29.06.1965 e com previsao
constitucional no art. 5°, inciso LXXIII, da CF/88, com objeto mais restrito que a agao civil

publica.

Objetiva-se com essa acdo a anulacdo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe. Trata-se do Unico caso em que 0
ordenamento juridico brasileiro admite a protecdo de um interesse difuso por um sujeito

individualmente.

De outro ponto, é imperioso considerar que, resistindo a entidade publica ao
cumprimento de deciséo judicial, seja em carater liminar ou final, 0 magistrado podera valer-

300

se das astreintes® previstas no art. 461, paragrafo 4°, da pena do art. 14 e da condenagdo em

litigdncia de ma fé, prevista no art. 17, todos do Codigo de Processo Civil.

Caso se trate de agente publico, o seu descumprimento configura a préatica de ato de
improbidade, na forma do art. 11, inciso 11, da Lei n® 8.429, de 02.06.1992.

O ndo atendimento também pode implicar a aplicacdo concomitante das sancfes penais
cabiveis ao caso, por causa da desobediéncia & ordem judicial.

O descumprimento do mandado judicial sujeita o Estado ou o Municipio a intervencao
politico-administrativa, com o fito de corrigir a irregularidade, na forma dos artigos 34, VI e
35, IV, ambos da CF/88.

De outra banda, atento a todo esse contexto, o Conselho Nacional de Justi¢a, com
atribuicdo constitucional de zelar pela eficiéncia do Judiciario, conforme art. 103-B, paragrafo
4° e incisos c/c art. 37, caput, ambos da Constituicdo Federal, editou a Resolucdo 70/20009,
que dispbe acerca do planejamento e gestdo estratégica no ambito do Poder Judiciario,

recomendando que se busquem meios suasorios de resolucdo de conflitos.

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, Acdo Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de
Injuncao, Habeas Data, Agdo Direta de Inconstitucionalidade, A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. 25. ed. Atualizada por Arnold Wald e Gilmar
Ferreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 251.

%00 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A esse respeito, ver decisdes do STJ aplicando multas diérias ao poder
publico em casos de tratamento de salde: AgRg no REsp 796255/RS, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma. DJ, p. 234, 13.11.2006 e REsp 775.567/RS, Relator Min. Teori Albino Zavascki. DJ, 17.10.2005.
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Essa Resolugdo 70/2009, que acabou sendo invocada no corpo da Resolugédo 125/2010
do CNJ, de 29.11.2010 (DJe 01.12.2010, republicada no DJe 01.03.2011), em que nesta foram
fixadas as diretrizes da Politica Judiciaria Nacional, mostra a preocupacdo desse 6rgdo com

uma menor litigiosidade e com a solucéo negociada e conciliatdria dos conflitos.**

Necessario aplaudir essa medida tomada pelo CNJ, que tem o intuito de reduzir a

judicializacdo das demandas e desafogar a Justica.

O Conselho Nacional de Justica, incumbido do controle da atuacdo administrativa e
financeira do Poder Judiciério, instituiu o Férum Nacional do Judiciario para a Saude
(Resolucdo n° 107/10) e através da Recomendacdo n° 31, de 30 de marco de 2010, publicada
no DJ-e n® 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6, apresentou aos tribunais medidas objetivando
subsidiar os juizes e demais operadores do direito, para garantir maior eficiéncia na resolucao

das causas judiciais envolvendo salde.

Somado a isso, o Tribunal de Justica da Bahia (TJBA) colocou em pratica, a partir da
segunda semana de mar¢o de 2011, o sistema de plantdo judiciario, com fins exclusivos para
atender as demandas da saude, principalmente liminares, identificar os principais problemas
relacionados a area que afetam as pessoas, permitir um andamento mais célere aos processos e
tomadas de decisbes mais equilibradas por parte dos magistrados, assim como ajudar na
elaboracdo de politicas publicas para solugdes dos conflitos que possam aparecer entre 0s
cidad&os e SUS.

A iniciativa do TJBA foi tomada em conjunto com a Presidéncia do Tribunal e a
Diretoria de Assisténcia a Saide (DAS), que esta vinculada a Secretaria de Administracéo do

mesmo.3%?

A Presidéncia do Conselho Nacional de Justica recomendou aos Tribunais de Justica
dos Estados e Tribunais Regionais Federais que adotem medidas visando subsidiar os

magistrados e demais operadores do direito, a assegurar maior eficiéncia na solucdo das

%01 Atesta-se dentre seus consideranda, o seguinte: “[...] CONSIDERANDO que a conciliagio e a mediagdo sio
instrumentos efetivos de pacificacdo social, solucdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas j& implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a
guantidade de recursos e de execucio de sentencas [...]  (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolug&o n°
125/2010, de 29.11.2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-
resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em: 21 jan. 2013).

%02 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portal CNJ. Sistema criado pelo TIBA para demandas de satde j&
recebeu mais de 150 atendimentos. Publicado em 04 abr. 2011. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/naticias/cnj/13898-sistema-criado-pelo-tjba-para-demandas-de-saude-ja-recebeu-mais-
de-150-atendimentos>. Acesso em: 03 jan. 2013.


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
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demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude suplementar, através da Recomendacéao
n°36, de 12 de julho de 2011, publicada no DJ-e n® 129/2011, em 14.07.2011, p. 3-4.3%

Na prética, observa-se a seguir alguns dados fornecidos pelo Ministério da Saude (MS),
de 2010 a 2011, apresentados pela coordenadora geral de Assuntos Judiciais da Consultoria
Juridica do MS, Alessandra Vanessa Alves, durante o seminario intitulado Reflexes sobre o
SUS, promovido pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso (TJMT), em Cuiaba, no més de
julho de 2011, recomendado pelo Conselho Nacional de Justica, onde se constatou um
aumento de 6% no namero de acOes judiciais contra a Unido no que diz respeito a garantia do
atendimento pelo SUS, gerando uma evolugdo nos gastos em torno de R$ 2 milhdes somente

entre esse periodo, no que se refere & disputa judicial com a Unio.**

A proposta desse evento foi levar os participantes a refletir se as acdes judiciais estdo
colaborando para a melhoria do sistema ou se estdo promovendo a falta de isonomia no
tratamento das pessoas, para, a partir dai, desenvolver ferramentas que possam subsidiar 0s

operadores de direito nas decisfes demandadas.

Nessa dimensdo, pode-se afirmar que este € um novo panorama juridico da satde no
Brasil, demonstrando uma parceria que deve existir com o Estado e que pode ser evidenciada
pelo Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, tendo como um dos liames o “[...] acordo de
colaboracéo firmado entre entes federativos com a finalidade de organizar e integrar as agoes

e servicos de salide na rede regionalizada e hierarquizada [...].”*®

Interessante registrar aqui a iniciativa louvavel do Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ, fundado em 1999, com sede em S&o Paulo (SP), uma
associacdo civil, ndo governamental, sem fins lucrativos, com estudos e pesquisas sobre 0
sistema judicial brasileiro, o qual vem promovendo seminarios e debates envolvendo os
operadores juridicos, a administracdo publica, especialistas em politicas publicas, entidades

publicas e privadas interessadas.

Tais debates tém o objetivo de discutir e propor acerca do anteprojeto de lei intitulado

“controle jurisdicional de politicas publicas”, antes de ser encaminhada a sua verséo final ao

%03 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portal CNJ. Recomendacdo n°36 de 12 de julho de 2011.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-
conselho/15073-recomendacao-n-36>. Acesso em: 03 jan. 2013.

34 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portal CNJ. Decises Judiciais sobre satde aumentaram em 6% no
altimo ano. Publicado em 20 jul. 2011. Disponivel em;
<http://www.cnj.jus.br/naticias/judiciario/15118:decisbes-judiciais-s>. Acesso em: 03 jan. 2013.

%5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n® 7.508 de 28 de junho de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/decreto/D7508.htm>. Acesso em: 03 jan. 2013.


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/15073-recomendacao-n-36
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/15073-recomendacao-n-36
http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/15118:decisões-judiciais-s
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/D7508.htm
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Congresso Nacional, sob a coordenagédo dos professores e juristas Ada Pellegrini Grinover e
Kazuo Watanabe e com a colaboracdo dos pesquisadores do Cebepej, dos professores e
alunos do Curso de Mestrado em Politicas Publicas da FDV e também apoio do Departamento

de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP.>%

Esse Anteprojeto de Lei, com sugestdo inicial de 29 artigos, institui um processo
especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario, contendo
uma fase administrativa, perpassando pelos meios alternativos de solucdo de controvérsias e,
caso nao haja acordo, a continuidade do processo judicial, com a resolugéo do conflito pelo
juiz.

Com o Anteprojeto pretende-se regular o seguinte: dialogo maior entre o Judiciario e a
administracdo; o conhecimento pelo juiz do orcamento e da politica publica ja existente para o
setor; a reunido de processos similares; o dialogo entre os diversos juizes competentes
objetivando decisbes mais equilibradas; uma diversa atuacdo em segundo grau e 0
cumprimento da sentenca, o qual pode ser progressivo, sempre em contato com a

Administracéo.

Outro ponto importante nesse documento é a coletivizagdo das ac¢Oes individuais, que
resguarda o principio da igualdade e permite a universalizacdo da politica.

Calmon de Passos ja dizia que a estabilidade da sociedade exige sejam postos
parametros para resolucdo dos conflitos, “cumprindo ao Direito formalizar modelos
decisorios, como expectativas a serem compartilhadas pelos integrantes do grupo,

. , .. ,. . 7
funcionando, também, como limite ao arbitrio do decisor.”*

A partir do momento em que o Estado e todo o seu aparato que serve de amparo aos
direitos fundamentais ndo demonstrarem capacidade de garantir uma vida digna a sua

populacdo, € momento, portanto, de repensar a sua propria razdo de ser e existir.

%% O inteiro teor da proposta do Anteprojeto de Lei “controle jurisdicional de politicas publicas” encontra-se
disponivel em: <http://direitoprocessual.org.br/content/view/143>. Acesso em: 22 jan. 2013.

%7 CALMON DE PASSOS, J. J. Revisitando o direito, 0 poder, a justica e o processo: reflexdes de um jurista
que trafega na contramdo. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 142.


http://direitoprocessual.org.br/content/view/143
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6 CONCLUSOES

De tudo que restou explanado, conclui-se o0 seguinte:

1. O Poder Judiciario, como poder politico que é, tem a obrigacdo e 0 compromisso
ético de analisar as causas que envolvam ofensa a quaisquer direitos fundamentais;

2. As politicas publicas sdo 0s instrumentos necessarios para a concretizacdo dos
direitos fundamentais;

3. Nao havendo o pronto atendimento das metas ditadas pela Constitui¢do, tanto por
omissdo do Poder Legislativo, quanto por ndo existir a implementacéo de politicas publicas
ou também pela ma aplicacdo dos recursos publicos, o Poder Judiciario tem a legitimidade
para intervir, desde que provocado em juizo, para fazer o controle juridico desses atos e
omissdes, em prol da concretizagdo dos direitos fundamentais;

4. A Constituicdo brasileira revela-se uma Carta social, dirigente e aberta ao futuro.
Observou-se a sua importancia como instrumento de virada hermenéutica, ja que propiciou a
efetividade dos direitos fundamentais em grau maximo, na medida em que determinou
aplicacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, aqui se
incluindo os direitos sociais de saude;

5. A aplicabilidade imediata, acrescida de uma interpretacdo principiologica da
Constituicdo, induz a uma forca vinculante do texto constitucional;

6.  Os direitos fundamentais exercem diferentes funcdes na realidade juridica, ai se
delineando as suas dimensdes, relacionando-os a teoria dos quatro status de Jellinek, além da
compreensdo na dupla perspectiva subjetivo-objetiva desses direitos;

7. A Constituicdo de 1988 trouxe marcos na concepcdo dos direitos sociais,
elevando-os, como os demais direitos fundamentais, ao patamar das clausulas pétreas (art. 60,
8 4° da Constituicdo), formando o nucleo material intangivel da Constituicao;

8.  Embora as normas envolvendo o direito a salde tenham também necessidade de
juncdo politica, ponderou-se que a forga imanente aos direitos fundamentais tem o cond&o de
tornar normas programaticas em efetivas, de modo que as promessas constitucionais
tornem-se, na verdade, verdadeiros direitos, ndo podendo os argumentos técnicos fraudar a

legitima expectativa depositada no texto constitucional,
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9. A ideia de acesso a justica vai muito além do seu significado literal, implicando
ndo apenas 0 acesso ao Judiciario, em si, mas também o direito a um processo adequado e
tempestivo;

10. Reconheceu-se também que 0 acesso a justica, em que pese ainda ndo ser pleno,
tem alcancado a sua finalidade, que é promover um novo desenho na separacdo dos poderes,
e, com isso, tracar uma nova moldura na construcdo de politicas publicas, tornando as
decis6es judiciais verdadeiros parametros para o agir politico nos lindes constitucionais;

11. O juiz ndo é mais a simples boca da lei, e sim o intérprete que vai possibilitar que
a Constituicdo ndo se torne inoperante nessa realidade instavel em que a sociedade vive. A
solucdo mais adequada para o caso fica a depender de uma fundamentacdo adequada;

12. O processo de interpretacdo da Constituicdo ndo deve ser técnico e o debate sobre
a impossibilidade de um comportamento criativo dos juizes constitucionais, em consequéncia
de sua falta de mandato popular, mostra-se ultrapassado, com afronta direta ao principio do
acesso a justica;

13. O ativismo judicial ou protagonismo judicial € um modo especial de interpretar a
Constituicao, desvelando o seu significado, com uma maior interferéncia na esfera de atuacéo
dos demais Poderes da Republica;

14. A salde é um direito fundamental, resultante da longa evolugdo no campo do
discurso juridico dos direitos humanos, ligado ao principio da dignidade humana, com o
reconhecimento de sua aplicabilidade e eficacia imediata, ex vi do art. 5°, paragrafo 1° da
CF/88;

15. Tem-se visto no Brasil um movimento crescente de judicializacdo do direito a
saude, referindo-se principalmente a pleitos de atendimento médico, medicamentos e de
procedimentos diagnoésticos, além de varias agdes ajuizadas por usuérios de seguro e planos
de salde;

16. Com essa judicializagdo, verificou-se uma crescente transferéncia de poder para
juizes e tribunais, que, com as suas decisdes sobre essas questbes, tém-se presenciado
alteracbes importantes na linguagem, na argumentacdo e na maneira de participagdo da
sociedade;

17. Conquanto ndo seja judicialmente exigivel que se esgote a via administrativa,
deve-se estimular a tentativa de prévia solugdo administrativa do caso, a fim de evitar lides
desnecessérias, inclusive utilizando-se dos meios alternativos de solugdo de controvérsias,

como a mediacdo e a arbitragem;
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18. A dignidade humana é principio primordial, estruturado e dirigente, com
concretizacdo através das demais normas que compdem o sistema e rotula como
inconstitucionais as regras e condutas que com ele ndo se unem. Nao se trata de um principio
absoluto, sujeitando-se a ponderagdes no caso concreto;

19. O principio imanente da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais
pode ser haurido do texto constitucional;

20. Trata-se 0 minimo existencial de um arcabouco basico de direitos considerados
necessarios e imprescindiveis para o ser humano viver dignamente;

21. Viu-se que a vedacdo ao retrocesso tem possibilidade de ser sindicada
judicialmente, porquanto tal dever impede o legislador ou o poder regulamentador derrogar ou
mitigar o nivel dos direitos de segunda dimensdo de que usufruem os cidadaos. Esse principio
né&o tem valor absoluto, devendo ser observada a ponderagéo de bens no caso sub judice;

22. A “reserva do possivel” ¢ inevitavelmente um limite de fato, com inumeras
necessidades humanas néo satisfeitas por conta da escassez dos recursos. Porém nao pode ser
considerado um empecilho juridico absoluto a apreciacdo judicial de um conteddo minimo
dos direitos sociais, uma vez que o atendimento destes tem predominancia em relacéo a outros
gastos do Estado;

23. Os principios da proporcionalidade e razoabilidade servem de pardmetros para
limitar a intervencdo do juiz em politicas publicas, uma vez que almejam o justo equilibrio
entre os meios utilizados e os fins a serem alcangados, preservando os valores constitucionais;

24. Ha relacdo estreita entre a teoria dos principios, o critério da ponderacdo e o
principio da proporcionalidade;

25. A transicdo do Estado liberal para o Estado social resultou em grande alteracdo na
concepcdo da teoria da separacdo de poderes, onde o Estado assume compromisso de
realizacéo social;

26. Uma doutrina separacionista, que proclama uma divisdo absoluta e ndo flexivel
das fungdes, certamente ndo alcangara o cumprimento dos fins do Estado e ndo se coaduna
com o Estado Constitucional Social e Democratico de Direito;

27. O principio da separacdo de poderes ndo pode servir de invocacdo para nao se
efetivar os direitos fundamentais sociais, uma vez que o Judiciario age exclusivamente através
da jurisdicdo, ndo invadindo a competéncia dos demais Poderes, delineada na Constituicao;

28. Cerrar as portas da via judiciaria as questdes de grande impacto social, como o

direito a saude, por exemplo, com fundamento de que é matéria insindicavel, € mesmo que
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negar a forgca normativa e dirigente do texto constitucional, aspecto tdo relevante ao
constitucionalismo hodierno;

29. O orcamento serve de instrumento para que se afirme a igualdade, a liberdade e a
garantia de concretizagdo dos direitos fundamentais. N&o tem carater absoluto, podendo sofrer
alteracdes, com cautela e transparéncia, com vistas a ndo mitigar a legitimidade dessa peca
orcamentaria;

30. Quaisquer instrumentos processuais, com previsao ou ndo no texto constitucional,
sdo meios legitimos para o controle judicial das politicas publicas de saude, tais como as
acoes do controle concentrado de constitucionalidade, o mandado de seguranca coletivo, a
acao popular, o mandado de injuncao, as acdes ordindrias e cautelares e a acdo civil publica;

31. O sistema judiciario, a despeito dos esforcos dos 6rgdos constituidos e
competentes, ndo vem acompanhando as mudangas sociais, com a presteza e efetividade que o
pais espera;

32. Ficou claro que ndo cabe ao Judiciario dar solugdes prontas, acabadas, devendo
construi-las em conjunto com os demais Poderes publicos e os representantes da sociedade,

em um espaco racional e democratico, obrigando a todos que se efetive a solugdo encontrada.
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