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RESUMO

Esse trabalho tem o conddo de apresentar o principio da separacdo de poderes como premissa base para
justificar a efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judicidrio. Tem, ainda, o objetivo de definir e
justificar os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais, de modo que se lhes reconheca,
assim como aos direitos civis e politicos, a aplicabilidade imediata conferida pela Constituicdo Cidada de
1988. Estabelecidos esses pressupostos, o estudo defende a capacidade de o Poder Judiciario funcionar
como instancia para dar efetividade as garantias sociais, especificamente, o direito a salde, apesar de
reconhecer que ndo incumbe somente aquele Poder assegurar tal efetividade. Essa andlise é feita mediante
decisGes do Supremo Tribunal Federal e as fundamentagdes jusfiloséficas invocadas que levardo a
legitimidade deste Poder atuar na defesa de direitos fundamentais. Tal legitimidade serd levantada ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ) verificando diante de seu papel constitucional até que ponto o
mesmo deve e pode atuar na efetivacdo de tais direitos como representante do Judiciario em sede
extrajuridica para que haja uma maior uniformidade na legislacdo orcamentaria com a Constituicéo
Federal e, consequentemente, com a garantia efetiva dos direitos fundamentais. Por fim, defende-se que e
a estruturacdo da Constituicdo Federal permite afirmar que o Estado Brasileiro esta voltado a razdo Gltima
de melhorar a realidade social afetada pela falta de reconhecimento desses direitos a coletividade e que tal
fungdo pode, perfeitamente, ser do CNJ.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Direitos Fundamentais. Justica Comutativa. Justica Distributiva.
Judicializagdo da Politica. Integracdo Normativa. Conselho Nacional de Justica. Efetividade.



ABSTRACT

This work aims to present the principle of the separation of Powers as a base premise to justify the
effectuation of social rights by the Judicial Power. This study also objectives to define and justify the
social rights as true fundamental rights, in a manner that recognizes, as civil and political rights, an
immediate applicability given by the Citizen Constitution of 1988. Established these presuppositions, this
work defends the capacity of the Judicial Power to function as a form to give effectiveness to social
guarantees, especially, to the right of health, despite recognizing that it does not belong only to that Power
ensure such effectiveness. This analysis is made by the decisions of the Brazilian Supreme Court and the
philosophical justifications invoked, which will lead to the legitimacy of this Power to act in the defense
of fundamental rights. This legitimacy will also be questioned to the National Council of Justice (NCJ),
verifying through its’ constitutional functions until what point this Council should and could act in the
effectuation of these rights as a representative of the Judicial Power in a non-legal manner so that there is
a much greater uniformity between the budget legislation and the Federal Constitution and consequently,
with the effective guarantee of fundamental rights. Finally, it is defended that the structure of the Federal
Constitution allows the affirmation that the Brazilian State is turned to the ultimate reason to improve the
social reality affected by the lack of recognition of these rights to society and that such a function could
perfectly well be of the NCJ.

Keywords: Social Rights. Fundamental Rights. Commutative Justice. Distributive Justice. Judicialization
of Politics. Normative Integration. National Council of Justice. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Cidada de 1988, em seu artigo 5° assegura aos cidaddos os direitos
individuais basilares a esséncia humana que compdem a pavimentacdo do ordenamento juridico
patrio. O artigo 6° por sua vez, garante aos tutelados direitos sociais, coletivos, inerentes a
sociedade como um todo e que nesse projeto de pesquisa se definem e justificam como
verdadeiros direitos fundamentais, de modo que se possa reconhecé-los uma aplicabilidade
imediata conferida pela Constituicdo de 1988.

E certo afirmar que essas garantias (individuais e sociais) contribuem com a organizag&o
do Estado Democréatico de Direito. Desse modo, o Legislador criou os trés poderes, cujas
competéncias e funcdes se encontram insculpidas no Texto Maximo. O Legislativo, Executivo e
Judiciario trabalham separadamente com um objetivo comum, ou seja, aplicar efetivamente os
direitos previstos na Carta Politica de 1988 para estruturar a Republica Federativa do Brasil.

Entretanto, infelizmente, pelo carater jovial que ainda cerca o texto constitucional, dentre
outros fatores, existe um grande hiato entre a previsdo teodrica e a aplicacdo pratica desses
direitos, pois o Estado obrigatoriamente necessita de varios aparatos externos que texto
normativo ndo consegue suportar. E impossivel garantir a efetividade dos direitos previstos na
Lei Suprema da Nacgdo, sem levar em conta a esfera politica, a econdmica, a cultural e o
mercado.

Assim, é notorio que os recursos do Estado sdo limitados pelo Plano Plurianual (PPA),
criado no primeiro ano de governo para tratar dos gastos dos quatro anos seguintes. Os referidos
recursos estatais sdo disciplinados pelas prioridades e metas contidas na Lei de Diretriz
Orcamentéria (LDO), publicada anualmente. Esta Lei é regrada pela Lei Orcamentaria Anual
(LOA), cuja funcéo é a de direcionar, por meio de programas e a¢des, 0s recursos financeiros do
pais que ficam comprometidos a uma destinacao especifica pelo periodo nela definido.

Dessa forma, os cidadédos se valem do texto constitucional para levar ao Poder Judiciario,
conflitos que afetam direitos nela assegurados.

Contudo, ndo sdo as decisbes judiciais em si e os direitos individuais o cerne deste

conflito, mas os direitos sociais, especificamente, o direito a salde levado a este Poder. Curial a
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isto, é evidente que o Estado, através do Poder Judiciario, terd que observar a matéria de litigio a
ele apresentada.

Todavia, no que concerne o principio da separacdo dos Poderes, um Poder ndo deve se
inserir nas competéncias reservadas ao outro. Por outro lado, os direitos que um cidadao pleiteia
estdo previstos na Constituicdo Federal, logo ndo deve o Estado negar de garanti-los. Porém, ndo
se trata de uma mera abstencdo estatal, pois a programacédo orcamentaria precisa ser seguida com
o fito de garantir o bem estar de todos.

Para tanto, a referida programacdo orcamentaria precisa extrair a pretensdo normativa
contida no Codigo Supremo, devendo estar adequada para produzir os efeitos de uma protecéo a
um direito basilar como a salde. Desse modo, é nesse cenario que se discute o arranjo
institucional da integracdo legislativa (de normas orcamentérias) presente na Constituicdo
Federal, inquirindo se essa permite ao Judiciario efetivar de forma mais eficiente tal garantia
social.

Nesse sentido, apds um breve estudo da extensdo que deve o Poder Judiciario apreciar e
julgar o direito social a satude de forma que se aplique efetivamente a previsdo constitucional,
enfrentando as fundamentacGes jus-filosoficas que devem ser realizadas nestes julgamentos,
passa-se a analisar o Poder Judiciario, ndo com base na sua funcdo ordinaria, jurisdicional, mas
como orgao administrativo a luz de sua formacdo estrutural interna, conduzida pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) se é que assim pode ser conceituado.

O CNJ tem o dever, dentre as suas principais atribuicOes, apresentar a proposta
orcamentaria (do Judiciario), a ser aprovada pelo Plenario. E este 6rgdo que assessora e executa a
funcéo técnico-administrativa necessaria a preparacao e a execucao de sua gestdo administrativa,
das atividades do Plenario, da Presidéncia do CNJ, da Corregedoria Nacional de Justica, dos
Conselheiros e das Comissées’.

Assim, recorre-se ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgdo constitucionalmente
previsto como aquele encarregado da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario em
busca de efetivar as decisdes judiciais voltadas a saude. Trata-se de um oOrgdo voltado a

reformulacdo de quadros e meios no Judiciario, sobretudo no que diz respeito ao controle e a

! BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Sobre o CNJ. 2011. Disponivel em: <http://www:.cnj.jus.br>. Acesso em:
05 out., 2011.


http://www.cnj.jus.br/
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transparéncia administrativa e processual por meio de acdes de planejamento voltado ao
aperfeicoamento do servico publico na prestacdo da Justica’.

No regimento interno desse Orgdo administrativo encontra-se previsto dentre as
competéncias do Plenério o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e
do cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados. Cabe ao CNJ, além de outras
atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura, o seguinte: estimular o
desenvolvimento de programas de aperfeicoamento da gestdo administrativa e financeira dos
6rgdos do Poder Judiciario e de interligagdo dos respectivos sistemas, estabelecendo metas;
celebrar termo de compromisso com as administracdes dos Tribunais para estimular, assegurar e
desenvolver o adequado controle da sua atuacdo financeira e promover a agilidade e a
transparéncia no Poder Judiciério®.

Nesse contexto analisa-se qual é a importancia da promocdo a satde em um pais como o
Brasil e como esta promocdo requer, a partir do seu arranjo institucional baseado em normas
programaticas, uma integracdo legislativa a Constituicdo Federal e uma atuacdo consciente do
Poder Judiciario em relacéo producdo de politicas publicas®. Defende-se que cabe a este Poder,
por meio do seu 6rgdo administrativo-financeiro, o0 CNJ, se inserir no debate prévio a aprovacao
da lei orcamentaria anual, no sentido de garantir que o orcamento seja planejado de forma a
garantir a efetividade das decisdes judiciais que satisfazem direitos fundamentais. Assim, indaga-
se pela possibilidade do CNJ criar um reservatorio orcamentario para o fomento e efetivacdo das
decisfes judiciais, verificando se 0 mesmo tem a competéncia de instituir bancos de dados
ligados a saude a fim de que o magistrado possua um acervo completo de informacdes ao

decidir.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Sobre o CNJ. 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em:
05 out., 2011.

% 1dem.

* Os Estados, porém, que ainda ndo chegaram & idade adulta do desenvolvimento (ex vi Brasil), ndo podem se apartar, por
conseguinte, de trés conceitos basicos, que lhes afiancam a sobrevivéncia: o de soberania, o de Estado Social e o de
Constituicdo dirigente, vinculante ou programéatica. BONAVIDES, P. “Garcia-Pelayo e o Estado Social dos Paises em
Desenvolvimento: O Caso do Brasil”. In: Constitucion y Constitucionalismo Hoy. Caracas, Fundacién Manuel Garcia-
Pelayo, 2000. apud STRECK, L L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. 2 ed. Editora

Forense: Rio de Janeiro, 2004. p. 69.


http://www.cnj.jus.br/
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Por fim, se verificard se 0 CNJ tem competéncia para tanto e quais séo seus limites dentro

da ordem constitucional para tal afirmagéo.
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2 CAPITULO | - SEPARACAO DE PODERES

2.1 UM BREVE HISTORICO E CONCEITO DA SEPARACAO DE PODERES

Como pressuposto para adentrar na problematica de eficacia envolta dos direitos sociais,
objeto central desse trabalho dissertativo, faz-se necessario ter uma compreensao da teoria de
separacdo dos poderes. Nesse sentido € que se apresenta este capitulo que tera o objetivo de
tracar um breve historico da evolucdo da separagdo de poderes — 0 seu conceito — a separacao de
poderes contemporanea e a separacdo dos poderes como principio juridico, logo este (capitulo)
servird de instrumento para a construcdo das ideias nos capitulos seguintes, bem como para

posicao defendida nessa dissertacao.

Feitas essas consideragdes inicia-se como o historicismo da separacdo de poderes. Pode-
se estender a evolucdo da teoria de separacdo de poderes desde o império grego e a experiéncia
da polis, encontrando em Platéo e Aristoteles uma ideia inicial de tirania e oligarquia por conta
de uma centralizacdo de poder’. Esse marco historico é importante, mesmo que raramente citado,
pois deste nascera os pensamentos tradicionais de separacdo de poderes. Assim surge 0
desenvolvimento do conhecido pensamento aristotélico segundo o qual todo o governo é
constituido por trés Poderes. Ao primeiro Poder cabia a funcdo deliberativa do Estado (paz,
guerra, criacdo de leis, etc.); ao segundo Poder incumbia a organizacdo de todas as funcdes
publicas esséncias estatais (oficiais militares), por fim ao terceiro Poder cabia a funcdo

jurisdicional (julgadora) °.

Com a evolucédo do Estado, no ocidente moderno, séculos XVI e XVII e o surgimento do
fendmeno da centralizagdo territorial e da concentracdo funcional, autores como Magquiavel
explana uma teoria absolutista do poder, desraizada das implicagdes éticas e teoldgicas, como

também, da obrigatoriedade de biparticdo ou triparticGes funcionais. Teoria esta que retratava o

> SALDANHA, N. O Estado Moderno e a Separacéo de Poderes. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 145-
148.
SARISTOTELES. A Politica. S30 Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 94-128.
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Estado como um corpo unitério, erguido sobre um territorio préprio e unificado, dotado de

ascendéncia moral e de total poder com seus stditos’.

Seguindo os ensinamentos dos pais fundadores da filosofia ocidental (Platdo e
Aristoteles), John Locke, no ocidente moderno, no inicio do liberalismo europeu, concomitante
as teorias absolutistas desenvolveu um novo vies a concep¢do de separacao de poderes até entdo
vivida. Esse pensador inglés introduziu um pensar que seria fundamento para a revolucgéo liberal;
defendia a necessidade da separacdo entre os Poderes Executivo e Legislativo, especificando que
ao primeiro caberia tdo somente a funcdo de executar as leis e ao segundo a funcéo de elaboracéo
das leis. Aponta-se a importancia que Locke atribuia ao fato de que as pessoas destes Poderes,
obrigatoriamente, deveriam ser distintas para se evitar, sobretudo a ndo obediéncia a norma.

Nessa concepgao o terceiro Poder, o Orgéo Judicante se enquadraria no Poder Executivo®,

Deve-se ressaltar que o pensamento lockeano traz ainda um Poder adjunto ao Executivo,
0 Federativo, responsével pela dimensdo internacional de soberania do Estado (fazer paz e
guerra). Dessa teoria e de outros iluministas a época cria-se a expressao checks and balances,
que nada mais significa que checar e balancear os Poderes, uma ideia que concebia a inibicdo das

exorbitancias e abusos pelo Poder Executivo.

No século seguinte (XVII11) o pensador francés, Montesquieu, com o intuito de combater
a monarquia absolutista, prop6e uma separacdo de poderes gque evita a concentracdo de poder,
dando uma prevaléncia ao Poder Legislativo, o qual teria a funcéo de fazer e corrigir ou anular as
leis. Nessa concepgdo o Executivo executaria as leis e o Judiciario julgaria as demandas dos
individuos ou os crimes. Fato é que para Montesquieu o Poder Legislativo ocupava a funcéo
central, deixando o Judiciario a se tornar apenas “a boca da lei”, isto ¢ uma aplicacdo literal
daquilo contido na lei’. Resta claro a ideia de superioridade do Legislativo no livro deste

pensador, O Espirito da Lei.

"SALDANHA, N. O Estado Moderno e a Separacéo de Poderes. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 152.
8 ROCHA, E.B. A Justiciabilidade do Direito Fundamental a Satide no Brasil. 1.ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas,
2011. 140.

® ROCHA, E.B. A Justiciabilidade do Direito Fundamental & Sadde no Brasil. 1.ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas,
2011. 140.
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Montesquieu defendia ainda que os trés Poderes, obrigatoriamente, precisariam ser

repartidos entre 6rgdos e pessoas distintas, para possibilitar uma maior fiscalizacdo e equilibrio

entre os poderes. Para este, 0 poder é algo que sé pode ser contido com o proprio poder, logo a

prevaléncia do Estado de Direito (constitucional) consagra esse principio da separacdo de

poderes, onde o poder (previsto na norma) limita o poder (estatal).

Com base nessa classica teoria de Montesquieu é que Geraldo Ataliba retrata os

ensinamentos de Pallieri.

Balladore Pallieri foi quem, a nosso ver, melhor expds a cléssica formulagdo de
Montesquieu. Por isso calcamos no mestre de Mildo a nossa sintese. Ele parte da
observacdo de que a multiforme atividade exercida pelo Estado pode dividir-se,
de acordo com um critério radical, em atividade legislativa, executiva e
jurisdicional. Cada qual destas trés atividades seria diversa das outras, por seus
caracteres proprios e intrinsecos e por sua natureza. (...) A teoria da divisdo do
poder diz que qualquer atividade exercida pelo Estado deve antes de tudo
predispd-lo a reguld-la preventivamente, por meio de atos mediante normas
gerais e abstratas. Ndo pode o Estado iniciar concretamente a sua agdo num ou
noutro campo e dar ordens a um ou a outro individuo. Primeiramente ha de
haver disciplinado a matéria de modo geral, ditando em abstrato as regras para a
prépria atividade, os seus limites e modalidades. Sé depois disso podera passar
para a agdo concreta. (...) A teoria da divisdo do poder conclui por afirmar que a
atividade administrativa ha de ser precedida pela legislativa e nesta encontra o

proprio guia, o proprio fundamento e o préprio limite™.

Ratifica-se por tanto ideario por tras da teoria classica de separacdo de poderes, pessoas

em poderes diferentes limitando o proprio poder do Estado.

No final do século XVIII, especificamente 1789, ainda no auge do liberalismo a

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo foi proclamada na Franca contendo uma

previsdo expressa de separacdo de poderes. Esse marco historico realca a importancia dessa

teoria de composicéo do Estado a fim de assegurar direitos aos seus tutelados*.

O artigo X V1 desse dispositivo legal prevé in verbis,

® ATALIBA. G. Repliblica e Constituicao. 2ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 49-50.

YROCHA, E.B. A Justiciabilidade do Direito Fundamental & Satde no Brasil. 1.ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas,

2011. 141.
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Qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd em seguranca, nem a
separacdo dos poderes determinada, ndo tem constituicdo™.

Desse modo, a teoria de separa¢do dos poderes ganha uma nova “roupagem”, pois passa
ser um instrumento na constituicdo de um Estado incumbido de garantir e assegurar os direitos
fundamentais, direitos estes a principio de cunho liberal, mas posteriormente até os direitos

sociais, algo que esta dissertacdo sustenta firmemente.

Feita essas afirmacOes, faz-se necessario trilhar, brevemente, a evolucdo do Estado
moderno para acompanhar a evolugdo da teoria de separacdo de poderes e identificar o contexto
que o artigo XVI da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao veio a tona.

Vejamos.

Sabe-se que historicamente, desde o advento do Estado, este passou por Varias
transformacdes tanto no que tange sua organizacao (teorias constitutivas como a de separacao de
poderes) como o regime de ordenamento adotado. Ao recortar um momento especifico da
histdria, cita-se do século XVIII ao XX, se percebe varias fases de transi¢cbes que o Estado

incorreu visando a satisfacdo dos anseios sociais.

Primeiro, o Estado Liberal, ndo interventor, onde a economia era guiada pelos setores
privados — um Estado absolutamente garantidor de livre iniciativa, autonomia da vontade e
liberdade com fito de alcancar uma democracia plena debrucada na ideia do individuo como
autor e destinatario de seus direitos. Nesse sentido, surge e se fortalece o liberalismo politico —

social — econdmico e filosofico.

Nesse periodo especifico é que se visualiza as ponderacdes classicas de Montesquieu, a
proclamacéo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o e um Estado que dava grande
énfase no Poder Legislativo, pois conforme dito em outras palavras, anteriormente, a lei
29 13

representava o modo de conter o poder estatal, restando ao Poder Judiciario ser a “boca da lei

e garantidor dos direitos e garantias de liberdades nos limites da lei.

2 FRANCA. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/decl1789.htm. Acesso em: 26 out. 2012.

¥ ROCHA, E.B. A Justiciabilidade do Direito Fundamental & Satde no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2011. 141.
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Entretanto, 0 marco histérico da queda da bolsa de Nova lorque em 1929 serviu de ponto

de partida para uma crise econdmica vivenciada mundialmente.

Nesse contexto, discursos intervencionistas/socialistas sobem ao podio para demandar
mudangas, para propor novos ideais de igualdade, onde o Estado passa ter uma presenca ativa na
economia regendo e regulando-a para que todos os seus tutelados possam ter os seus direitos
sociais (moradia, educacdo, salde, educacdo) garantidos. Esta passa a ser a realidade de muitos
paises europeus e asiaticos até se deparar que o Estado ndo pode arcar com tantas demandas e
que o déficit deste superou suas receitas espalhando uma crise social onde a burocracia se tornou

inimiga da democracia.

Inserido no Estado social do inicio do século XX, a teoria de separacdo de poderes
calcada no fendmeno de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, passa a ter como Poder
central o Executivo. Com a previsdo de direitos sociais como a salde no texto constitucional, o
Poder Executivo toma a frente dos demais para satisfazer as necessidades bésicas da sociedade
por meio de implementacdo das politicas publicas. Nesse contexto, supera-se a prevaléncia do
Legislativo e o Executivo junto com o Judiciario que teve uma ampliacdo de suas funcGes
(decis@es coletivas e controle judicial de constitucionalidade de leis) passam a ter uma postura

politica mais ativa.

No Brasil, entretanto, lembra-se que o Judiciario continuava a se limitar sem garantir 0s
direitos fundamentais diante das omissdes dos demais poderes, tanto pela auséncia de leis ou de

politicas publicas.

Assim, é que, Friedrich Hayek invoca a necessaria transi¢ao para o neoliberalismo em um
momento em que o mundo se encontra globalizado, 0 mercado se revela cada vez mais uno e

ansia de competicao para se tornar um Estado desenvolvido, maior.

Portanto, passa a se estudar os ensinamentos de Lenio Luiz Streck que contribuiu para
ampliar o horizonte do debate no que concerne o papel do Estado nos dias atuais e, é
compreendendo este papel que se compreenderd também uma nova seara no conceito de

separacao de poderes, conforme sera visto nos seguintes itens.
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Este jurista, em sua obra, discorre acerca do pds-intervencionismo cuja caracteristica
reflete a diminuicdo da atuacdo estatal com vista a retornar ao modelo cléssico liberal, pois as
imensas responsabilidades assumidas pelos Estados sociais geram lentiddo, custo, burocracia e
ineficiéncia®. E valido lembrar que o Brasil nunca viveu um regime socialista, mas as

experiéncias afora explicitaram a falibilidade deste regime.

Assim, dentro desta concepcao neoliberal, um novo liberalismo adaptado as condigdes e
realidades sociais, Streck lembra que nunca se poderd voltar ao status quo, ou seja, ao
liberalismo dos séculos XVIII e XIX, uma vez que as experiéncias sociais vividas impedem o
retorno as bases do Estado minimo. As marcas deixadas pelo Estado interventor se enraizaram de
tal forma que ndo podem ser apagadas por completo; ndo se pode desconstruir uma evolugéo
histérica, ademais em um pais como o Brasil que sequer passou pela experiéncia social ™.

Desse modo, o Estado atual se deparou em crise e é notorio saber que este esta inserido

num universo de globalizacdo, ou melhor, de globalizacGes.

Para Boaventura de Sousa Santos,

(...) aquilo que habitualmente designamos por globalizagcdo séo, de facto,
conjuntos diferenciados de relagBes sociais; diferentes conjuntos de relagdes
sociais ddo origem a diferentes fendmenos de globalizagdo. Nestes termos, ndo
existe exatamente uma entidade Unica chamada globalizagdo; existem, em vez
disso, globalizagbes. Em rigor, este termo sO deveria ser usado no plural.
Enquanto feixes de relagBes sociais, as globaliza¢bes envolvem conflitos e, por
isso, vencedores e vencidos. Dai, a defini¢do de globalizagdo por mim proposta:
a globalizacdo é o processo pelo qual determinada condi¢do ou entidade local
estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de

designar como local outra condicdo social ou entidade rival.*®
Neste universo advém resultados positivos como a troca de bens, informacdes e cultura,

porém acarretam inumeros aspectos negativos como a constante ansia de competicdo para

produzir e com isso enriquecer a economia interna sem medir barreiras.

Curial a isto € que se introduz a crise atual do Estado, onde este se identifica como “mera

agéncia politica” possuindo uma centralidade em face de sua relagdo com o territério e a

¥ STRECK, L. L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P. 34.
15
Idem. p. 37.
16 SANTOS, B. S. A Gramatica do Tempo: Para uma Nova Cultura Politica, Sao Paulo: Cortez, 2006, vol. 4. p. 433-470.
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populacdo. Nesse sentido, pode se afirmar, segundo Streck, que a soberania do Estado esta posta
em cheque uma vez que com as globaliza¢Bes a lei maior ndo é mais a Constituicdo Federal, mas
a Lei do Mercado, a denominada lex mercatoria, posto que a politica se detecta submetida ao
mercado. Movido pela ansia descrita acima, o Estado soberano deixa de lado sua soberania,
permitindo que os paises que representam as grandes poténcias mundiais possam ditar e regular

sua organizacao para prevalecer os interesses mercantil®’.

Nessa crise atual do Estado é visualizamos um Poder Judiciario mais ativo para garantir

os direitos inseridos na Constituicdo Federal, precedidos dos demais Poderes ausentes.

A ideia de Estado como nacgdo se enfraquece devido a desinstitucionalizacdo do Direito
que, consequentemente, leva a uma desregulamentacdo; uma deslegalizacdo; uma
desnacionalizacdo e pior uma desconstitucionalizacdo que causa a perda da forga normativa

daquele Estado.

A Lei Maior perde espaco de atuacdo frente aos ditames econdmicos mundiais do
mercado 0 que acarreta o esvaziamento da substancialidade do texto constitucional, servindo
apenas de uma previsdo vazia para um ordenamento “formalmente” regido por esta. Nesse
diapasao, vislumbra-se um Estado fraco impossibilitado de efetivamente fazer valer suas normas

e com isso uma nitida crise da soberania estatal.

A proposta do neoliberalismo ndo poderd resolver a crise estatal supracitada,
principalmente por que o Estado e as Instituicbes privadas ndo medem forgas iguais. A
relativizacdo da soberania do Estado precisa ser combatida pelo constitucionalismo vigente,

ainda em crise, esta vigente.

Nesses termos, € cedico dizer que os paises no século XXI, ainda mais os como o Brasil,
precisam trazer a tona o Estado Social Democratico de Direito, isto €, um Estado que cré nos
principios liberais, possibilita a livre iniciativa e intervém de forma reduzida na economia. Este é
0 passo inicial para a construcdo de um Estado forte que possua as condi¢cdes de garantir o

minimo de estabilidade econdmica, eventualmente controlando os juros para conter a inflagdo,

" STRECK, L. L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
42.
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por exemplo. Lembre-se que os direitos consagrados na Constituicdo Cidadd de 1988, nao

podem se transformar em meras promessas estatais, precisam ser efetivados.

E nessa contextualizacdo os Poderes precisam trabalhar em conjunto para um bem maior,

a necessidade social, prevista na Constituicdo Cidada de 1988.

Por fim, conclui-se que a crise de soberania do Estado, face ao “império mercadoldgico”
deve ser vencida com a presenca do Estado na economia e em outros setores para que 0S
cidaddos possam desfrutar dos direitos inerentes a democracia como a liberdade, concomitante
ao esforco do Estado para garantir os direitos sociais insculpidos na Carta Magna com fito de se

viver em um verdadeiro Estado Social Democréatico de Direito.

Para o autor Lenio Luiz Streck, no Estado Democratico de Direito, a Constituicdo é a
explicitacdo de um contrato social, uma norma diretiva fundamental que se dirige aos poderes
publicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a realizacdo dos valores

constitucionais®®.

A Constituicdo de 1988 veio estabelecer a construgdo de um Estado social, garantindo
direitos sociais, intervencdo moderada do Estado na economia, fungéo social da propriedade, e
etc. Este quadro apontou para a realizacdo de politicas publicas aptas a construcdo de um Estado
Social Democrético de Direito, que visa conduzir a sociedade a uma realidade preestabelecida

pelo nucleo béasico da Constituigio™.

Tracada essa evolugdo do Estado resta contextualizar a teoria de separacdo de poderes a
luz de um Estado Social Democratico de Direito em que se vive hoje e que se defende na
presente dissertacdo em prol dos direitos fundamentais; antes de adentrar nesse tema, entretanto,
objeto do proximo item, 2.2, julga-se ser de uma importancia didatica consolidar o conceito de

8 STRECK, L. L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
49,

19 pPREAMBULO: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (Constituigio Federal do Brasil) Grifo meu.
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separacdo de poderes até entdo abordado por este trabalho, para que se possa prosseguir com
todos os elementos-bases delineados e se estudar a separacdo de poderes contemporanea e o

conceito a esta inerente.
Vejamos.

A teoria da separagdo dos poderes representa, tradicionalmente, uma ideia na qual o
Estado atua por meio de poderes distintos, mas harmonicos e limitados entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.

Existiu, porém, que defendesse (Locke) que o terceiro Poder fosse o Poder Federativo

(responsavel pela defesa da soberania nacional) e o Judiciario se enquadrasse no Executivo.

Por uma teoria ou por outra, 0 que se deve ter claro ao conceituar a separagdo de poderes
€ que esta prevé poderes estatais interdependentes ou limitados entre si de tal forma que o
exercicio do poder por um desses trés se limita pelos poderes aos demais, trazendo a tona um

fendmeno que a doutrina denomina de controle mutuo.

Conforme citado anteriormente, a separacdo de poderes iniciou-se como um instrumento
cuja finalidade era controlar o poder absolutista, unitario, monarquico ou oligarquico,
essencialmente do Executivo por conta do contexto histérico apresentado. Mas em
acompanhamento a evolucgdo social esta teoria também se evoluiu passando a ser conceituada
como a divisdo de poderes do Estado, harménica e limitada dirimindo funcGes prdprias previstas
em lei a cada ramo do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario). Este conceito a época de

Montesquieu demonstra uma prevaléncia do Legislativo.

Com o passar do tempo, o postulado de que a divisdo dos poderes era visto ndo s6 como
um elemento essencial ao Estado de direito, mas também, a propria subsisténcia das liberdades
publicas, conforme deprecada com a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776,
e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789.

Ponto de vista este compartilhado por Hamilton, Jay e Madison, no livro O Federalista,

ao comentar a Constitui¢cdo norte-americana,
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A acumulacdo de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas
mesmas maos, sejam estas de um, de poucos ou de muitos, hereditarias,
autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com exatiddo que constitui a propria
tirania.

Ja no século XX, Kelsen, ao analisar a teoria da separacdo dos poderes desenvolveu uma
teoria segundo a qual o poder do Estado se manifesta pela capacidade de fazer eficaz a sua
ordem juridica. Para este autor, o poder representava uma funcdo do Estado, distribuida, em
regra, entre trés orgdos (Executivo, Legislativo e Judiciario). Esses Orgdo ao trabalhar parcial e

conjuntamente contribuem para a criacdo una do Estado, que cria e aplica o Direito.

Nesse sentido € que se consegue visualizar o Estado com trés Orgdos distintos com
funcdes proprias atuando em conjunto para 0 bem da coletividade, tais funces préprias se

evidenciam claramente ao passo que cada 6rgdo tem e se limita as mesmas.

2.2 A TEORIA DE SEPARAGAO DE PODERES CONTEMPORANEA: CONCEITO E
APLICAGAO NO BRASIL

Apbs as breves consideracBes histéricas da evolugdo do Estado e dos conceitos de
separacao de poderes, de acordo com o periodo analisado, que foram destacados, se adentra na

teoria de separacdo de poderes contemporanea e sua utilizacdo no ordenamento juridico patrio.

Coloca-se em evidéncia que a ideia de separacdo de poderes encontra-se insculpida no

artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 2° S80 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

Com esse primado constitucional deve-se interpretar que os trés poderes neste previstos
devem trabalhar conjuntamente para realizar as necessidades da sociedade, lembrando que todo

poder emana do povo (Artigo 1° § Unico da Constituicio Federal)®!, logo existe em nosso

2 HAMILTON, A. JAY. J e MADISON, J. O Federalista. 22 ed. S&o Paulo: Russel, 2005. p. 224.
L Art. 1° Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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ordenamento juridico o principio da soberania popular o que se leva a crer que 0 povo €, ao
mesmo tempo, o titular e destinatario dos direitos previstos na Constitui¢éo; logo a ndo garantia
desses direitos por determinado Poder implica numa ofensa a Constituicdo sanada pelo protetor
da mesma, o Poder Judiciario.

Para se compreender a separacdo de poderes, hoje, deve-se ter em mente que o poder é
uno e indivisivel, apesar da teoria adotar o0 nome separacdo de poderes, o que ha,

verdadeiramente € um poder unitario com separacéao de funcdes.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Janior, sobre o assunto apontam,

Essa medida é fundamental para que assentemos a ideia de que, sendo uno e
indivisivel, o poder, no dmbito do Estado, exterioriza-se através de funcdes.
Assim a vontade estatal é Unica, manifestando-se, porém através de suas
funcdes, a executiva, a legislativa e a judiciaria®.

Nesse mesmo sentido, Dirley da Cunha Janior adverte que o principio da separacdo de
poderes diz respeito, em verdade, a divisdo de funcbes do Estado, as quais sdo legislativa,
executiva e judicial®®; por uma solidificacdo terminoldgica, esse trabalho continuara usando a

primeira.

O artigo 2° da Constituicdo Federal expressamente garante uma independéncia e
harmonia entre os Poderes e, por meio das atribuicdes de funcGes pela prépria Constituicdo a
cada Poder especifico, garante-se a independéncia dos mesmos. Logo se entende, portanto, que
em regra um poder pode agir naquilo em que a Constituicdo o conferiu sem ter que consultar ou
receber aprovacgéo do outro e, consequentemente, um poder ndo pode invadir a esfera de funcdes

que a Constituicio dirimiu a outro Poder®*.

Vidal Serrano Nunes Junior, ao tratar da separacdo de poderes ensina,

A triparticdo de fungdes enquanto principio constitucional, enclausurado no art.
2° de nossa Lei Maior, admite, por assim dize, mais de um significado, dentre os
quais identificamos, ao menos os seguintes:

) Designagdo das fungbes de Estado;

2ARAUJO, L. A. D. e JUNIOR, V. S. A Separagao de Poderes do Estado. 2?ed. So Paulo: CPC, 2002. p. 3.
2 CUNHA JUNIOR, D. da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 315.
#ARAUJO, L. A. D. e JUNIOR, V. S. A Separacéo de Poderes do Estado. 22 ed. S&o Paulo: CPC, 2002. p. 5.
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° Designacdo dos Poderes, ou seja, dos 6rgaos publicos de desempenham
tipicamente as funcdes referidas;
° Designacéo do principio, segundo o qual cada um destes érgdos exerce

funcdes proprias e distintas entre si, porém sob a égide de trés clausulas: a
independéncia e harmonia entre os poderes (I); a indelegabilidade de funcdes
(11); e a inacumulabilidade de funcdes (111);

o Designacdo do principio oriundo do chamado sistema de “freios e
contrapesos”, segundo o qual o poder atribuido a um o6rgdo deve servir para
controlar o outro, quer impedindo a perfeicdo de atos do outro, quer cobrando

eventuais omissées, quer promovendo a responsabilidade reciproca®.

Quanto ao ultimo ponto elencado por Vidal Serrano, infere-se que desde a Constituicao
norte americana ha um fracionamento de funcdes com uma colaboracdo forcada de varios 6rgéos
no exercicio de cada fracionamento incorporado no Brasil, ou seja, no momento que um 6rgao
ndo cumpre sua funcdo, funcdo esta que se lembra é um ditame expresso na Constituicdo Federal
deve o outro supri-lo. Esse € um argumento muito forte para possibilitar a atuacdo do Poder

Judiciério no cumprimento de direitos sociais®.

Desde logo frisa-se que essa dissertagdo ndo propde desrespeitar a regra do artigo 2° da
Carta Magna, mas com fundamento neste e em outros artigos da Lei Maior que serdo
oportunamente citados, se defende a possibilidade do Judicidrio fazer cumprir a previsdo

constitucional quando os demais Poderes ndo a fizerem.

Felizmente, a separacdo de poderes no Brasil remonta ao modelo norte americano e nédo
ao francés o que nos traz mais proximo da realidade de freios e contrapesos da separacdo de
funcbes do Estado, de fiscalizagdo e cumprimento daquilo previsto pela Norma Maior.

Meireles, sobre esse ponto afirma,

A historia francesa resultou das constantes obstrucfes ao Poder Executivo pelos
Tribunais de direito costumeiro do antigo regime — parlaments — o que explica a
grande desconfianga dos constituintes franceses quanto a atividade judicial; o
modelo americano por sua vez, foi marcado por tentativas da legislatura e dos

tribunais de restringir os excessos do Executivo®’.

> NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 197.

%% |dem p. 198.

* MEIRELES, A. C. A Eficécia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 440.
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Assim a heranca brasileira possibilita que o Poder Judiciario, se for necessario, efetive
direitos constitucionalmente previstos quando os demais Poderes deixarem de fazer ou fazer de
forma deficiente. Tal heranga é fruto de um caso emblemético da Suprema Corte norte
americana de 1803, Marbury x Madison, no qual foi formulado a teoria da revisdo judicial
(judicial review) que possibilitou reconhecer a competéncia ao Poder Judiciario para invalidar os
atos legislativos que contrariem a Constituicdo. Consequentemente, por conta dessa criacéo
tedrica, o Brasil encampou tal pensamento juridico no controle de constitucionalidade (art. 102 e
103 da Constituicio Federal de 19882,

2% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,

cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infragdes
penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente- Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c) nas infragbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o
disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Uniéo e os chefes de
missdo diplomética de carater permanente; d) o "habeas-corpus"”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; 0 mandado de seguranga e 0 "habeas-data" contra atos do Presidente da RepuUblica, das Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e
do préprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio; ) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradicéo solicitada
por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente
for autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito @ mesma jurisdi¢cdo em uma Unica instancia; j) a revisao criminal e a acdo rescisoria de seus
julgados; 1) a reclamacéo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes; m) a
execucao de sentenga nas causas de sua competéncia originéria, facultada a delegacdo de atribuices para a pratica
de atos processuais; n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados,
e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou
indiretamente interessados; 0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais,
entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas
de inconstitucionalidade; q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribui¢do
do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de
uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal; r) as ac¢Bes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do

Ministério Publico; Il - julgar, em recurso ordindrio: a) o "habeas-corpus"”, o0 mandado de seguranca, o "habeas-
data" e 0 mandado de injuncédo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo; b)
o crime politico; 111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,

quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). § 1.° A
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, serd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em & 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93).8 2° As
decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas acgbes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
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Esse modo de pensar sera de imensa importancia e deve ser utilizado para compreender
0s préximos capitulos, pois o principio da separacdo de poderes (no proximo item se vera que é
principio) é um dos pontos centrais a ser invocado diante do embate das prestacdes positivas
decorrentes de normas de eficacia limitada, principalmente quando o assunto trata de direitos

sociais, objeto da presente dissertacao.

Dessa forma, resta claro que o conceito contemporaneo de separacdo de poderes nédo
estabelece um conceito rigido e estanque da atuacdo das funcdes do Executivo, Legislativo e
Judiciario, vindo a permitir na sua excepcionalidade uma intromissdo com limites de um poder
em outro como forma de garantir os ditames constitucionais e com isso o préprio Estado Social

Democratico de Direito.

Outro desdobramento deste conceito contemporaneo repousa no fato de que a atividade
executiva se desenvolve em nivel infralegal e, portanto, encontra-se adstrita a legalidade de leis

bem como a da Constituicio™.

E certo que o Estado Democratico de Direito exigiu uma evolucdo do conceito de
separacao poderes apontado no item anterior, colocando no holofote central o Poder Judiciario

que passa a ter um aumento de suas funcbes e responsabilidades na medida em que dever

municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) § 3° No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos de seus
membros.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acfo declaratoria de constitucionalidade: I - o
Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; 1V - a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; V111
- partido politico com representagcdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. 8 1° - O Procurador-Geral da Republica deverd ser previamente ouvido nas acles de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2° - Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias. 8 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou
ato normativo, citard, previamente, o0 Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado.

2 NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 199.
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controlar as acbes e omissbes dos demais Poderes com o fito de assegurar os direitos

fundamentais, uma maior efetividade do texto constitucional e a propria democracia™.

Adiante se estudara em detalhe que a separacdo de poderes, hoje, ndo pode ser um limite,
a protecdo de um direito social como a saude, razdo pela qual desde ja se afirma que essa
dissertacdo sustenta a intervencdo do Poder Judiciario caso haja uma omissdo injustificada do

poder publico, ainda que para isso tenha que viabilizar politicas publicas de salde.

Conforme ja explanado, a separacdo de poderes, na atualidade, representa uma verdadeira
separacdo de funcdes partindo da ideia de unicidade de poder. Com essa ideia é que se afirma
que ha funcdes tipicas de cada um desses Poderes e atipicas, porém o objeto deste estudo ndo €
trabalhar minuciosamente cada uma dela, mas tdo somente ter claro que independentemente qual
seja o tipo de funcdo cabera ao Poder Judiciario com fundamento na Constituicdo efetivar os

direitos fundamentais sociais.

Conclui-se, portanto, que para se entender efetivamente o principio da separacdo de
poderes (terminologia esta que sera analisada no item a seguir, 2.3) na contemporaneidade,
diante de um Estado Social e de uma Constituicdo repleta de normas programaticas, precisa-se
possibilitar o cumprimento integro do conteddo constitucional (artigos: 1°, 3°; 5° e ss. da
Constituicdo Federal) pelo Poder Judiciario na inércia dos demais poderes, desprendendo-se dos

dogmas classicos que rodeavam essa teoria.

2.3 A SEPARACAO DE PODERES COMO PRINCIPIO: LIMITACAO E RELATIVIZACAO

A importancia maior para se compreender a “separacdo de poderes” como um principio,
juridico, principio constitucional, serd a deducdo logica de limites e relativizagdo entre

principios. Em outras palavras, afirma-se desde entdo, que ndo ha principios absolutos, logo, o

% ROCHA, E.B. A Justiciabilidade do Direito Fundamental & SalGde no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Letras
Juridicas, 2011. 142.
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principio da separacdo de poderes ndo pode e nem deve ser visto como um dogma capaz, por Si

sO, impedir a garantia de direitos fundamentais pelo Poder Judiciério.

Uma ressalva a ser destacada € que se precisara observar no caso concreto a atuacédo dos
Poderes dentro de suas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, lembrando, assim,
que tais competéncias podem ser exercidas por funcdes tipicas ou atipicas destes Poderes.

Dito isto, julga-se necessario entender a composi¢ao normativa do ordenamento juridico
patrio para que se possa restar clara a concepcdo de que a separacdo de poderes € um principio
juridico, ressaltando, todavia, que sera abordado de forma objetiva, suficiente para se chegar a
pretensdo esperada deste item. Logo, se adverte que a exposicdo densa e completa dos principios

e regras do ordenamento nao é objeto do presente trabalho.

Feitas essas consideragdes, se afirma que o ordenamento juridico brasileiro é composto
por normas que definirdo a forma de atuagdo, 0 comportamento e a organizagdo em sociedade.
Tais normas se subdividem em regras e principios que existem para dar completude ao sistema
juridico, pois, como se vera essas espécies normativas integralizam a dinamica do ordenamento
juridico social. A primeira distincdo principios e regras, segundo Eros Grau foi proposta por
Boulanger que se atentou para o critério de “generalidades”. Este demonstrou que tal critério
deve ser visto de forma diferente para principios e para regras; a regra é geral, pois é estabelecida
para um nimero indeterminado de atos ou fatos, mas ndo obstante, é especial, na medida em que
regula sendo tais atos ou fatos: é editada para ser aplicada a uma situacéo juridica determinada.

De outro modo, os principios séo gerais, ja que comportam uma série indefinida de aplicacdes™'.

Posteriormente, outro jurista, Ronald Dworkin introduziu mais dois critérios
diferenciadores das espécies normativas em estudo, quais sejam: o critério do “tudo ou nada” e o

segundo do “peso ou da importancia”.

No que se refere ao primeiro critério, este garante que as regras juridicas séo aplicaveis

em sua completude, de forma absoluta, ou s&o ou ndo aplicaveis como um todo, é a ideia do

%1 GRAU, E. R. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e Critica). 13? ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 240.
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“tudo ou nada” (all-or-nothing), **. Logo, existindo os pressupostos de atos ou fatos previstos,
entdo ou a regra € valida, e a resposta fornecida por esta deve ser aceita, ou nao € valida, e deste
modo em nada contribui para a decisdo. Por sua vez, 0s principios, seguem o segundo critério
que é decorrente do primeiro. Estes (principios), possuem uma dimensdo “do peso ou
importancia”; ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente, com um
modelo pronto, quando as condicGes faticas sdo dadas. Existindo uma colisdo ou um
entrecruzamento de mais de um principio, a solucdo serd4 dada levando em consideracdo a o

. A . ~ . 33
“peso ou importancia” (ponderacio) relativo a cada um deles™.

Nesse sentido, na hipdtese de uma colisdo entre regras, devem ser aplicadas as regras de
antinomia, para invalidar (excluir do sistema) uma sobre a outra; os principios ndo, seguem
critérios de importancia para se verificar qual num caso concreto prevalecerd sobre o outro, o
que nao significa dizer que o “principio vencido” sera retirado do ordenamento, mas que teve um
peso menor que o “principio vencedor” naquele caso concreto. Os principios servem de uma

aproximacao entre o direito e a moral, tém lugar na resolug&o dos casos dificeis (hard cases)*”.

Posteriormente, o alemdo Robert Alexy se debrucou em oferecer uma diferenciacdo de

regras e principios por meio de sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais™?”.

Segundo Paulo Klautau Filho,

O ponto chave de toda a teoria de Alexy reside no argumento de que os direitos
constitucionais sdo principios, e que o0s principios sdo qualitativamente
diferentes das regras, constituindo mandamentos de otimizacdo
(Optimierungsgebote), referentes ao que é factual e legalmente possivel. Essa
caracteristica dos direitos constitucionais explica a necessidade légica do
principio da proporcionalidade e expde a argumentacéo constitucional como o
processo de identificacdo das condicfes sob as quais um entre mais principios
colidentes toma precedéncia sobre os fatos de casos especificos.

(...) Para tanto, retoma-se a distingdo considerada por Alexy como “a mais
importante para a teoria dos direitos constitucionais™ a que ocorre entre

% ESPINDOLA, R. S. Conceito de Principios Constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 64.
¥ DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously). Traducio de Nelson Boeira. 2 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39.

¥ DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously). Traducdo de Nelson Boeira. 2 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 40.

¥ ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Politicos y Constitucionales,
2002.
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principios (Rechtsprinzips) e regras (Rechtsregeln). Para Alexy (2002, p. 44), ela
¢ a base para uma teoria de justificacdo constitucional e a chave para a solugédo
de problemas centrais da doutrina dos direitos constitucionais: “sem ela nio
pode haver nenhuma teoria da limitacdo dos direitos adequada, nem uma
doutrina de conflito de direitos aceitivel, nem teoria do papel dos direitos
constitucionais no sistema legal suficiente”. O autor sustenta francamente que ‘a
distingdo entre regras e principios é o pilar basico do edificio da teoria de
direitos constitucionais’>®

Portanto, se destaca que 0s principios e regras sdo espécies do género norma; ambos sao
normas, porque ambos dizem o que deve ser (comandos, proibi¢cbes e permissdes), mas 0s

principios sdo normas que requerem uma aplicacdo na maior extensdo possivel ante as

possibilidades legais e faticas; verdadeiros “mandamentos de otimizagio™’.

Nesses termos Eliana Calmon ensina,

Os principios, além de condensarem valores, ddo unidade ao sistema juridico e
condicionam o trabalho interpretativo. A tradi¢do juridico-cristd sempre aceitou
a identificacdo de principios no ordenamento juridico, mas somente no pos-
positivismo foram eles abrigados pela Lei Maior, como sintese dos valores
ideoldgicos, trazendo harmonia ao sistema.

Conceituados os principios como valores sociais identificados em um momento
histdrico, temos que as regras juridicas, proposi¢cdes normativas sedimentadas a
vista dos fatos da vida, seguem tais valores.

Sob o ponto de vista da dogmaética, pode-se afirmar que:

a) 0s principios ndo tém abrangéncia puramente axioldgica e ética; tém
eficacia juridica e aplicacdo direta e imediata;

b) inexistem principios meramente programaticos na Constituig&o;

c) 0s principios tém maior teor de abstragdo que as normas; e

d) a distingdo entre principio e regra € meramente qualitativa.

O sistema é dindmico e, consequentemente, mutavel, porque também mutavel é
a sua base de sustentacdo, as relagBes sociais. Esse pluralismo pode levar a
colisdo de principios, dentro da mais absoluta normalidade do sistema, porque

S 5 .. 38
0S principlios sao Imutaveis

Como ja apontado por Dworkin, Alexy salienta que as regras sdo espécies de normas

sempre cumpridas ou ndo de forma absoluta, ou seja, de forma plena. Assim, se uma regra valida

% KLAUTAU FILHO. P. O Direito dos Cidaddos & verdade perante o Poder Publico. S3o Paulo: Editora
Método. 2008. p. 96-97.

¥ KLAUTAU FILHO. P. O Direito dos Cidadaos a verdade perante o Poder Publico. Sdo Paulo: Editora
Método. 2008. p. 98.

% Calmon. E. Principios e Garantias Constitucionais do Processo. 2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
Discursos/0001114/Principiosegarantiasconstitucionaisdoprocesso.>. Acesso em: 06 nov. 2012.
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se aplica a determinado caso, entdo a exigéncia € de que se faca exatamente 0 que ela prescreve,
nem mais nem menos; é dizer que estas possuem pontos fixos no campo do que é factualmente e

legalmente possivel.

Klautau Filho resume bem a diferenciagdo de regras e principios expostas por Alexy,

A distincdo entre regras e principios torna-se mais aparente no caso de colisdo
de principios (Prinzipienkollision) e de conflito entre regras (Regelkonflikt).
Alexy (2002, p. 48-49) usa terminologia distinta para expressar que apesar de
similaridades importantes, a colisdo entre principios e o conflito de regras sao
fundamentalmente diferentes entre si. O que eles tém em comum é que duas
normas, considerando cada uma por si s6, levam a resultados inconsistentes
quando aplicadas, isto é, levam a dois julgamentos de dever legal concretos
mutuamente incompativeis. O que distingue as duas situacBes € como a
incompatibilidade é resolvida.

Enquanto o conflito de regras s6 pode ser resolvido, ou quando se verifica uma
excecdo apropriada a uma das regras, ou quando pelo menos uma das duas €
declarada invalida (coincidindo nesse ponto inteiramente com a visdo de
Dworkin); a colisdo de principios deve se resolver de maneira diferente. Se dois
principios colidem, por exemplo, se um principio proibe algo e outro permite a
mesma coisa, entdo um dos principios devera prevalecer sobre o outro. 1sso ndo
significa, contudo, que o principio afastado é invalido, nem que deva existir uma
excecdo a ele. Pelo contrario, o principio afastado podera prevalecer sobre o
outro principio, em outras circunstancias, nas quais a prevaléncia talvez precise
ser revertida. Para Alexy, isso é o que significa afirmar que os principios tém
diferentes pesos em diferentes casos e que o principio mais importante para o0s
fatos do caso tem precedéncia®.

Para Alexy, a solucdo da colisdo entre principios, requer o estabelecimento de uma
“relagdo de precedéncia contingente” entre os principios, a luz das circunstancias do caso, ou
seja, a verificacdo das circunstancias sob as quais um dos principios tem a precedéncia. Em

circunstancias diferentes, a precedéncia pode ser revertida.

Desenhando este contexto, pode-se afirmar que existem dois conceitos de “constitui¢do”
0 primeiro remete a constituicdo como ordem quadro, na qual esta é vista como um modelo
rigido no qual o quadro corresponde ao que estd ordenado e ao que estd proibido, de forma
extensiva prevendo uma forma de agir para cada decisdo imaginavel do legislador. A

Constituicdo como ordem fundamental tende a ser um modelo no qual o texto maximo néao

¥ KLAUTAU FILHO. P. O Direito dos Cidaddos & verdade perante o Poder Publico. Sdo Paulo: Editora
Método. 2008. p. 99.
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contém em absoluto mandatos ou proibi¢bes que restringiriam a competéncia do legislador,

podendo este atuar encontrando-se habilitado com plena autonomia.

Ressalta-se que as duas ideias de constitui¢cdo ndo trazem consigo uma incompatibilidade,
na verdade deve haver uma mesclagem de ambos 0s conceitos, existindo concomitantemente
uma ordem rigida, porém ndo absoluta, para que o legislador possa atuar dentro de um

quadro/limite para este, estabelecido pela teoria dos principios de Alexy exposta anteriormente.

Tem-se, assim, a Constituicdo como um conjunto de principios e regras direcionadas a
construgédo do Direito que, como sistema aberto, apreende o infinito de possibilidades do mundo

real, funcionando como verdadeiro filtro.

Assim, afirma-se desde entdo que € por meio dos principios de rol ndo taxativo, tais
quais: o democratico, igualitario, federativo, da proporcionalidade e razoabilidade, da separacéo
de poderes e da dignidade humana que abrird ao Judiciario um leque de opcbes construtivas de
atuacdo em prol da efetivacao dos direitos fundamentais.

O ponto central deste item é demonstrar uma diferenca existente entre regras e principios
e possibilitar o enquadramento da separacdo de poderes como um principio. Assim sendo, o
principio da separagdo de poderes serve para organizar e direcionar a atuagdo harmoénica e
independentemente de cada Poder.

Porém este principio ndo pode servir de obstaculo formal para a concretizacdo material
de direitos, logo, se permite diante da inércia ou trabalho deficitario dos demais poderes, a
atuacdo do Judiciario para garantir o cumprimento dos direitos fundamentais postos da Carta
Magna, ou seja, 0 principio da separacdo de poderes (de independéncia total) se restard
relativizado diante de um direito substancial e concreto a ser garantido.

O que se verad é que ndo pode prosperar as teorias procedimentalistas da Constituicéo,
mas as substancialistas.

Vejamos.

De um lado encontram-se os denominados seguidores da teoria procedimentalista, a qual
leva estes a crerem que a norma maxima (constituicdo) ndo passa de uma norma juridica
hierarquicamente superior que define competéncias de o6rgdos do Estado, regulamenta

procedimentos sem levar em conta questdes atinentes & legitimidade. E certo que para estes
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pensadores a Constituicdo ndo possui um cunho social com o viés de garantir este contetdo, mas
de mera regulamentadora do Estado moderno. Desse modo, se verifica um enquadramento dessa

teoria constitucional ao Estado Liberal, onde o Estado e a sociedade ndo se confundem®.

Os procedimentalistas, nessa forma, veem a Constituicdo como um conjunto de normas
que possibilita a abertura para uma participacdo democratica, deixando a critério majoritario a
definicdo de valores e op¢oes politicas a serem adotadas em um determinado contexto histdrico;
impossibilita, assim, que geragdes passadas imponham regras a geragdes presentes e futuras.

Pode-se citar John Rawls como um dos grandes procedimentalistas se pensar que,
separada da equidade, a justica ndo tem sentido e que, em politica, tudo que provenha da
equidade é justo. Essa € a ideia de justica como equidade, logo essa participacdo democratica em

sua forma precisa ser garantida para proteger um ideério justo*.

Outro jus-filésofo defensor dos procediementalistas é Jurgen Habermas que demonstra
que sem esvaziar a prioridade dada ao Poder Legislativo, resta necessario a participacao
igualitaria de todos os cidaddos da geracdo presente no processo legislativo por meio de fluxos

comunicacionais®?.

Para esse autor, o paradigma da teoria procedimental visa a priori proteger as condi¢fes
da forma democrética, enaltecendo a soberania popular levando em conta que as decisdes
publicas e politicas consideraram a opinido publica por meio do discurso comunicativo, calcado
na ética deste discurso, tanto por parte de um parlamento (Legislativo) como por parte da

Administracdo Publica.

Esse pensamento vem corroborar a ideia dos procedimentalistas que nédo séo a favor de
um Estado sobrecarregado para a garantia de deveres constitucionais, levando até um estado de

ingovernabilidade, pois o povo € o real detentor do poder estatal, devendo este, na qualidade de

“ COMPARATO, F. K. A afirmacao Historica dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
* RAWLS, J. Justice as Fairness. Massachusetts: Harvard University Press, 2003.

2 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v.1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012. p. 179 e ss.
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titular ditar as regras de como assegurar estes direitos deixando ao Estado a mera regulamentacéo

de governo®.

Habermas ainda assevera que a Constituicdo ndo basta por si s6 como portadora de
legitimidade do ordenamento, ndo aceitando, portanto, que um dos Poderes se auto atribua
competente para uma interpretacao final da legitimidade constitucional, pois para o autor esta se

traduz em soberania popular absoluta por meio do discurso, conforme apontado alhures.

Ademais, esse jus-filésofo procedimentalista busca ndo apenas a institucionalizacdo
legitima do Direito em seu ambito interno, mas uma legitimagdo moral fincada num agir
comunicativo, pois somente 0 povo pode saber quais valores normativos lhes sdo mais caros o
que traz & baila o autocontrole da validade constitucional das normas pelo Poder Legislativo*,
esvaziando a competéncia do Judiciario fazer este papel, uma vez que, segundo o autor, uma

orientacdo axioldgica por um tribunal daria ensejo a uma legislacdo concorrente.

Para os defensores dessa teoria, poderia se até pensar que a invocagdo do principio da
separacao de poderes seria suficientemente para impedir a garantia de direitos fundamentais pelo
Judiciario, 0 que claramente néo € apoiado por essa dissertacao.

Percebe-se, assim que a questdo gira em torno de uma jurisdicdo constitucional que deve
assegurar uma acessibilidade ao cidaddo oriunda da construcdo dos direitos fundamentais

(individuais e sociais) e dignidade da pessoa humana.

Nesses termos, Kelsen ao expor sua ideia de jurisdicdo constitucional defende a
legitimidade de discussdo pelos juizes sem se afastar daquela ideia de sociedade aberta de
Héberle, onde os intérpretes da Constituicdo ndo sdo somente 0s magistrados, mas sociedade
como todo, levando a plena confianga numa cidadania ativa e participativa. Por isso que pode-se
afirmar que a jurisdicdo constitucional procedimentalista possui fonte kelseniana e ganhando

maior forga com o pensamento habermesiano visto anteriormente.

* MULLER. Friedrich. Quem é o Povo: a questdo fundamental da democracia. 5% ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010. p. 47.
* WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislacdo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Curial a isto, enquanto Kelsen defendia uma jurisdicdo constitucional aberta em termos
hermenéuticos com base na estrutura da pluralidade democratica, mas tutelados e protegidos por
um processo constitucional completo, Carl Schmitt, um grande constitucionalista debatedor de
Kelsen, pregava uma jurisdigdo substancial, portadora de valores a ser defendidos e

concretizados pelo processo politico, conforme vejamos a seguir.

A teoria constitucional substancialista, a sustentada nesse estudo, por sua vez, busca a
transformacdo do Estado e da sociedade, estipulando fins para ambos, de modo que a
Constitui¢do incorpora um contelildo materialmente legitimador desembrulhando o envolto para a
politica, vinculando juridicamente os atos politicos. Essa corrente visa a mudanga social com
base na forca normativa, diretiva e rigidez constitucional trazendo a tona uma mudanca do
governo das leis para um governo baseado em politicas publicas e o seguranca dos direitos e

garantias constitucionais.

O pensamento para essa teoria € o de que as constituicbes modernas ndo mais se limitam
a definir o Direito e consolidar uma ordem social vigente, mas estabelecem o enaltecimento a
diretrizes e programas de acOes futuras, indicando valores supremos do Estado e sociedade que
devem, obrigatoriamente serem observados. Para tanto a constituicdo ndo mais € considerada um
mero texto juridico regulamentador do Estado, mas passa a ter uma intima relacdo com o0s

ambitos da histdria, sociologia, economia e principalmente com a politica.

Conforme citado anteriormente Lenio Streck, um representante nacional, defensor da
teoria substancialista segue os pensamentos de Ronald Dworkin, um dos maiores representantes
dessa corrente doutrinaria. Este jus-filésofo entende uma teoria do Direito pela integridade, isto
é, um juiz ao decidir um caso considerado dificil ou ndo tera ao seu dispor todos os elementos
substanciais do conjunto normativo constitucional para aplicar determinado preceito

constitucional.

Assim sendo, o controle judicial de constitucionalidade apresenta-se como um
mecanismo pelo qual a préopria Constituicdo Federal limita o poder da maioria em defesa da

democracia.
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Aceitar a substituicdo do juizo do legislador pelas decisbes do Tribunal Constitucional
significaria aceitar a substituicdo pelo juizo politico deste, o que é impenséavel quando o Tribunal
impede a implementacdo de proposta que goza de amplo apoio popular. Nestes termos, embora
necessario o reconhecimento da necessidade da justica constitucional substancial esta deve

obedecer aos limites que o regime democratico lhe impde.

Assim, para Streck, a partir da concepcdo das liberdades positivas (voltada para o bem
comum da coletividade) somado ao principio democratico, Streck apresenta o Estado
Democratico de Direito como um novo paradigma, isto é um Estado prestacional, Social de
Direito, capaz de transformar a sociedade, por meio das obrigacGes positivas estatais.

A nova legitimidade do Direito para Streck, seguindo os pensamentos dworkianos, é
oriunda da propria Constituicdo, ja que esta representa, como visto, um contrato social, ja
acrescentado que os valores constitucionais traduzidos em preceitos constitucionais ndo podem
ser privados de sua fungdo normativa, isto &, os direitos e garantias previstos na Carta Politica

ndo podem se tornar promessas estatais, precisam ser efetivados.

Nesse sentido, Carl Schmitt e Konrad Hesse também podem ser considerados como
compartilhadores da visdo substancialista seguindo suas ideias de juizes hermeneutas, de uma
norma constitucional recheada de valores e de uma ordem de valores a serem desenvolvidas e

cumpridas materialmente, essencialmente ou substancialmente®.

Assim, o presente estudo corrobora para a teoria da forga normativa da constituicdo, pois
guem concretiza, concretiza algo e os magistrados concretizam os valores e preceitos insculpido
no texto constitucional de forma sistematica. Essa concretizacdo demonstra um processo de méo

Unica hierarquicamente posto de um Judiciario axiol6gico para a desprotegida sociedade.

E é exatamente isso que esse trabalho defenderd. O Judiciario tanto na sua funcao
judicante como na sua fungdo administrativa por meio do CNJ pode e deve ter amplas
possibilidades de defender o texto constitucional, no que concerne a garantia de direitos

fundamentais.

*> HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo (Die normative Kraft der Verfassung, trad. Gilmar
Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor.
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Assim cabera ao Judiciario garantir a esséncia dessa dignidade humana aos cidad&os. E
exatamente a ampla possibilidade de controle de constitucionalidade um dos fatores que atesta a
importancia que a Constituicdo assume no Brasil. E exalta, ainda mais, o papel do guardido da
Constituicdo exercido pelos magistrados e o Judiciario como um todo.

Dessa modo que afirma Rodrigo Boldrini,

Em nossa Constituicdo atual, a “separacdo dos Poderes”, presente no artigo 2°.,
integra-se com a “inafastabilidade da jurisdi¢@o”, presente no artigo 5°., XXXV;
de modo que qualquer violagdo ou ameaca a direitos possam ser prevenidas ou
remediadas pelo Poder Judiciério, ainda mais em relacéo aos atos e as omissdes
dos outros Poderes.

(...) Esse sentido de separagdo dos Poderes também fica claro pela identificagdo
do papel constitucional atribuido a cada um dos Poderes. Ao Legislativo caberé
editar leis conforme a Constituicdo. Ao Executivo, nos limites da legislacdo e
sobretudo da Constituicdo, cabera administrar o bem publico a fim de que a
finalidade do Estado seja alcancada. E ao Judiciario caberd garantir que a
Constituicao seja respeitada por todos, inclusive por ele mesmo:

‘O controle do Poder Judiciario pela sociedade e pelos proprios juizes ¢ um
requisito da democracia e, além disso, sera a garantia de eliminacdo das acdes e
omissdes que, ocultadas ou protegidas pelo pretexto da preservacdo da
independéncia, impedem o Judiciario de ser um verdadeiro Poder democratico’

(DALLARI, D. O Poder dos Juizes. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 77)46.

E com essa mentalidade que se deve entender que conforme ocorre com a Constituicéo,
também o principio da separacdo de poderes engloba aspectos socioldgicos, politicos e juridicos.
Para se alcancar a independéncia e harmonia deste principio, restard ao Judiciério controlar os
demais poderes pelos mecanismos previstos o Texto Maximo a fim de se ver garantidos direitos

frente a quaisquer violacdes®’.

Logo, quando se pensa em Estado, deve-se imaginar um ente que é constituido ndo
apenas para materializar a organizacdo politica definida por um povo, em determinado territério,
como também, um ente que ndo € um fim em si mesmo, que ndo atua como algo que sO existe

para seus interesses e de seus governantes. Pensa-se, sim, em um ente que existe, pela vontade da

“® BOLDRINI, R. P. DA C. A Garantia de Direitos e Separacdo dos Poderes: No Brasil atual, o principio da
separacdo dos Poderes opde limites a garantia de direitos sociais pelo Judicidrio contra omissdes do
Executivo? Sdo Paulo: Dissertacdo de Mestrado Apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, out. 2012, p. 178-179.

*" |dem. p. 153.
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coletividade, para oferecer servicos (direitos) que foram definidos como essenciais, ou seja, para

garantir e concretizar Direitos Fundamentais*®.

* BRITO FILHO, J. C. M. Direitos Fundamentais Sociais: Realizacdo e Atuacdo do Poder Judiciario. Edicdo
comemorativa dos 40 anos da Revista do TRT da 8% Regido, 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, e 60 anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 2008. p. 6.
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3 CAPITULO Il - OS DIREITOS SOCIAIS

3.1 A CONSTRUCAO DE UM CONCEITO

Com o fito de compreender os direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro faz-se
necessario tratar dos direitos fundamentais correlacionando os direitos individuais e sociais para
que dessa forma reste patente a identificacdo dos direitos sociais como uma das espécies do

género: “Direitos Fundamentais”.

A partir dessa consideragdo inicial, deve-se ter em mente que a terminologia “direito
fundamental” possui uma subjetividade semantica que precisa ser aprofundada para uma efetiva
compreensdo do mesmo. Nesse sentido, se destaca que a palavra “direito” em si, traz a tona uma
grande vagueza semantica, uma vez que esta palavra ostenta uma caracteristica polissémica, isto
é, é dotada de inimeros sentidos. Desse modo, pode-se analisar a palavra em destaque como uma

ciéncia, como norma, direito como justo, etc.*.

Por sua vez, a adjetivacdo “fundamental” deve ser entendida como algo de grande
importancia para existéncia humana, algo tdo inerente ao homem que o garante a condigéo de
pessoa. Em associacdo, os direitos fundamentais devem ser entendidos como direitos que
possuem uma prevaléncia dos valores e interesses por eles defendidos em relacdo a outros

valores e interesses que n&o se fundam em direitos de elementar importancia.

Ao definir os direitos fundamentais, Vieira ensina,

Esses direitos buscam proteger valores e interesses indispensaveis a realizagdo
da condi¢do de humanidade de todas as pessoas. Agrega-se, aqui, valoracao
moral & ideia de “direitos”, passando estes direitos a servir de veiculos aos
principios de justica de uma determinada sociedade®".

Na mesma linha de pensar, Comparato profere,

*NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicao de 1988: Estratégias de Positivacdo e Exigibilidade
Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 11.

VIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Editora Malheiros.
2006. p. 21.

*WVIEIRA, op. cit., p. 26.
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Séo os direitos que, consagrados na Constituicdo, representam as bases éticas do
sistema juridico nacional, ainda que ndo possam ser reconhecidos, pela
consciéncia juridica universal, como exigéncias indispensaveis de preservacao

da dignidade humana™.

Corroborando este posicionamento, Dias declara:

Nunes Junior discorre,

Posto desse modo, independentemente do substrato que o informa, o conjunto de
direitos fundamentais ndo somente é operativo, mas também se apresenta como
prescricbes positivas simultaneamente oponiveis aos individuos, a sociedade e
ao Estado, sendo dotados dos mesmos fatores de eficcia e efetividade dos

demais direitos reconhecidos pela ordem juridica®.

Podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto de principios e
regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus destinatarios, ora
conformando a forma de ser e de atuar do Estado que os reconhece, tem por
objetivo a protecdo do ser humano em suas diversas dimensdes, a saber: em sua
liberdade (direitos e garantias individuais), em suas necessidades (direitos

sociais, econdmicos e culturais) e em relagdo a sua preservagdo (solidariedade)
54

Percebe-se, pois, que os direitos ditos fundamentais, possuem uma importancia de imensa

envergadura, vez que se tratam das garantias indissociaveis ao homem. Isto posto, deve-se

analisar dois pontos centrais dos direitos fundamentais.

O primeiro ponto de destaque se refere a ideia de que os direitos fundamentais séo

sindnimos dos direitos humanos, porém estes sdo aplicados em um patamar internacional, ao

passo que aqueles condizem aos direitos positivados em uma ordem constitucional interna. Nao

se pode, contudo, partir de uma falsa impresséo de que os direitos fundamentais positivados na

Constituicdo Federal sdo tdo somente os expressos na mesma. Quando se fala em positivacdo dos

direitos fundamentais, deve-se compreender o conjunto de direitos da pessoa expressa ou

implicitamente reconhecidos por uma ordem constitucional interna, conforme as disposigdes dos
§2° ¢ 3° da Carta Magna de 1988°°.

>COMPARATO, F. K. A afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 176.

>*DIAS, J. C. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Editora Método, 2007. p. 112.

*NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicao de 1988: Estratégias de Positivacdo e Exigibilidade
Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 15.

VIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Editora Malheiros.

2006. p. 36.
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O segundo ponto a ser tocado diz respeito a expressao “direitos de 1? ou 2* geracao” nao
pode ser interpretada com a falsa ideia da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra,
motivo pelo qual a doutrina moderna se vale do termo “dimensdes dos direitos fundamentais” °.
Isso significa dizer que os direitos de 22 geracdo ndo sdo mais importantes dos da 12 geracdo, mas
apenas que complementam estes e formam com eles um nuacleo indissociavel de direitos

basilares a condi¢do humana.

Dessa forma, parte-se do pressuposto de que os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Cidada abrangem os direitos individuais, conhecidos como direitos civis e politicos
de primeira geracdo (dimensdo) e os direitos sociais (latu sensu), denominados de direitos
econémicos, sociais e culturais de segunda geracdo (dimensdo). Nao obstante, reconhecem-se
defesas ao contrario que atribuem o titulo de direitos fundamentais tdo somente aos direitos
individuais; porém, estas correntes restam rechacadas pelos motivos definidores dos direitos

sociais, adiante delineados.

Entretanto, compartilhando a doutrina, os direitos individuais sdo direitos fundamentais e
constituem a base da sociedade. Estes direitos encontram apoio, precisamente, no artigo 5° da Lei
Maéaxima brasileira que definem liberdades bésicas aos individuos, assim como, direitos

pertinentes aos atos da vida civil e politica.

Os direitos individuais surgiram como forma de assegurar a abstencdo estatal sobre a vida
civil, impedindo-o de cometer arbitrariedades contra a integridade do individuo, dai chama-los
de direitos cuja prestacdo € negativa, pois 0 Estado se omite de prestar quaisquer garantias a

partir de condutas positivas de seus agentes — 0s direitos ja existem, basta o Estado ndo intervir.

Contudo, a presente dissertacdo visa a demonstrar que os direitos individuais ou de
primeira dimensdo ndo esgotam a abrangéncia dos direitos fundamentais, sob pena de mitigar, ou

até excluir a esséncia da pessoa humana.

Dias leciona,

Esses direitos reconhecidos como de primeira geracdo, sdo, de certa forma,
tomados como a base do ideério liberal classico. Este inicialmente estruturou o

SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 41.
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conjunto de direitos humanos, os quais, no entanto, ndo se confundem, nem
resumem todo o conjunto. E preciso deixar claro que os direitos humanos, em
nossos dias, ganharam uma evolutiva importancia conceitual que sublima a

simples concepcao de direito de oposicdo ao Estado®”.

Desse modo, passa-se a tratar e definir os direitos sociais, cujo carater, conforme citado
anteriormente, é de direitos fundamentais, o que implica em sua justiciabilidade. Curial a isto
trés sdo os argumentos de maior relevancia juridica que garantem a denominacdo de direitos

fundamentais aos direitos sociais, logo, tornando-os justiciaveis.

No primeiro argumento verifica-se que ao Poder Legislativo cabe a funcéo de legislar, ao
Executivo a funcdo de administrar e ao Judiciario a funcao judicante, a funcdo julgadora. Nessas
linhas, é correto afirmar que a teoria de separacdo de poderes adotada no Brasil ndo é de
atribuicdo estanque dessas funcdes, logo ndo deve persistir a argumentacdo em contrério que
nega a possibilidade do Judiciario decidir sobre questdes politicas®®. Ademais, cabe aduzir que o
valor material a fim de garantir direitos sociais € maior que um mero posicionamento formal de

separacao de poderes.

Nesses passos, percebe-se uma evolucdo doutrindria do posicionamento conservadorista

de Bdckenforde, exposto por Leivas,

Em um ordenamento constitucional democratico baseado no principio da
separacdo de poderes competem, em primeiro lugar, ao legislador legitimado
democraticamente, e, em segundo lugar a Administracdo, e ndo podem se
resolver por via de uma interpretacdo do enunciado constitucional que formula o

direito fundamental social®.

O segundo argumento trata da afirmacdo de que os direitos sociais sdo condigdes de
liberdade, definindo a existéncia de uma complementacdo entre a primeira e segunda geracao,
derruba a argumentacdo que sustenta que os direitos sociais ndo podem ser considerados
fundamentais sob pena de inflacionar o rol dos direitos fundamentais e de desvalorizar o conceito

de “direitos fundamentais”, que possui um maior grau constitucional.

SARLET, op. cit., p. 110.

*®SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializag4o e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 520.

*LEIVAS, P. G. C. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 92-
93.
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Por fim, o terceiro argumento confronta a critica democréatica que pretende defender o

carater antidemocratico das garantias de direitos sociais pelo Judiciario, por seus membros nao

terem passado pelo crivo do voto. Contudo, os direitos sociais, por si sO, integram a organizacao

do regime democratico, logo quando o Judiciario os garantem, ndo viola o principio democrético,

mas afianca a conformacdo de um contexto adequado a manifestacdo efetiva da vontade

popular®.

Ademais, cabe ressaltar, de acordo com Sarmento,

Atualmente o Poder Judiciario brasileiro “leva a sério” 0s direitos sociais,
tratando-os como auténticos direitos fundamentais, e a via judicial parece ter
sido definitivamente incorporada ao arsenal dos instrumentos & disposi¢do dos
cidadaos para a luta em prol da inclusdo social e da garantia da vida digna®.

Desconstituida a tese do carater ndo fundamental atribuido aos direitos sociais, passa-se a

analisar em que consistem estes direitos.

Nas palavras de Dias,

No dizer de Coelho,

Enquanto a primeira geracdo é calcada basicamente nas liberdades individuais,
como uma zona de protecdo a individualidade do cidaddo oponivel ao Estado,
essa segunda categoria explicita uma protecdo mais ampla, ligada
fundamentalmente & protecdo do individuo enquanto parte das relagdes de
producao econdmica®.

Voltados para a igualdade material nas condigdes de vida como ensina Sarlet,
“caracterizam-se ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestacGes
sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, etc.,
revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades

.. 63
materiais concretas” .

Destarte, pode-se afirmar que os direitos sociais ndo concernem apenas aos direitos

positivos (demandam prestacdes ativas estatais), mas tambem as liberdades sociais, como a

L EIVAS, op. cit., p. 524.

®'SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 554-555.

®2DJAS, J. C. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Editora Método, 2007. p. 110.

®3COELHO, E. M. Direitos Humanos, globalizacdo de mercados e garantismo como referéncia juridica necesséria.
Séao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 73. apud DIAS, J. C. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo:

Editora Método, 2007. p. 110.
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liberdade de sindicalizaco, o direito de greve, a garantia do salario-minimo etc.®*. Os direitos
sociais sdo imprescindiveis para 0 gozo dos direitos individuais de liberdades, uma vez que

promovem a igualdade real e aumentam as condicdes de realizaces das liberdades individuais®.

Compartilhando mesmo entendimento, Meireles,

Os direitos de liberdade como ja visto, foram assim chamados quando a
necessidade de libertagdo do individuo do jugo do Estado se fez imperiosa e
necessaria; os direitos sociais, por outro lado, surgiram quando a necessidade de
“igualdade” entre os proprios individuos se fez presente. Era a busca da justica

social, ou seja, a justica no seio da sociedade®®.

32 A PROBLEMATICA DOS DIREITOS SOCIAIS NO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E O CUSTO DOS DIREITOS

O presente tdpico oferece uma visualizacdo da problematica inerente aos direitos sociais
no ordenamento brasileiro enfatizando a existéncia de uma previsdo constitucional destes na
relacdo com uma realidade pratica que ndo acompanha os ditames da Lei Maior, tornando os
direitos sociais ndo efetivos. No final, se apresenta uma andlise sobre o custo dos direitos,

diferente das demais que, em regra afirmam que os direitos sociais sdo mais onerosos ao Estado.

Na concepcao de Abramovich e Courtis,

No es raro enfrentarse com opiniones que, negando todo valor juridico a los
derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones de buenas
intenciones, de compromiso politico y, en el peor de los casos, de engafio o
fraude tranquilizador®”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° assegura aos cidaddos os direitos
individuais basilares que compdem a pavimentagdo do ordenamento juridico pétrio. Dessa
mesma forma, o artigo 6°, por sua vez garante aos tutelados direitos sociais, coletivos, inerentes a

sociedade como um todo.

®SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.41.
®SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.p. 285 e ss.
*®MEIRELES, A. C. A Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 78.

% ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002. p. 19.
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Na Alemanha, apesar do perfil politico-social do Estado, a doutrina e a jurisprudéncia
ndo associam os direitos fundamentais sociais a uma interpretacdo em conjunto com outras
normas constitucionais, ja que os mesmos por uma questdo histdrica pos-segunda guerra mundial
ndo se encontram previstos nesta Constituicdo, mas oferecem o reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais ndo positivados expressamente na Constituicdo Alema®,

O Brasil, como citado, anteriormente, ndo precisa adentrar neste embate, uma vez que a
Carta Maior patria carrega um elenco extenso de direitos fundamentais sociais, 0 que torna
dispensavel associar, de forma interpretativa os direitos fundamentais previstos ou nao
expressamente no texto constitucional ou até relacionados a outros direitos, restando patente a
obrigacao do Estado de respeitar o postulado maximo da nacao®.

Pode-se até ressaltar que os direitos sociais, fundamentais, possuem uma estreita ligacao
com a organizacao e o procedimento, ao passo que estes trés se complementem. Desse modo, a
organizacdo e o procedimento podem definir os direitos sociais, como a Constituicdo o faz, mas
como os trés desmembramentos se completam, € correto proferir que os direitos fundamentais
podem servir de diretrizes para a interpretacdo e aplicagcdo das normas procedimentais e como
devera ser a atuagéo estatal”®.

Em verdade, afirma-se que essas garantias contribuem na organizacdo do Estado
Democratico de Direito.

Nas palavras de Vieira,

Os direitos da pessoa humana constituem uma ideia reguladora, ou seja, algo
que estabelecemos como um pardmetro ou ideal a ser buscado por nossas
sociedades. Uma sociedade que respeite os direitos da pessoa humana poderia
ser considerada, se ndo uma sociedade justa, a0 menos muito préxima do ideal

de justica’.

Desse modo, o Poder Constituinte Originario criou os trés poderes, cujas competéncias e
funcbes se encontram insculpidas no Texto Maximo O Legislativo, Executivo e Judiciario, que

em tese, trabalham separadamente com um objetivo comum, ou seja, aplicar efetivamente os

®_EIVAS, P. G. C. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 90.
6911

Ibidem. p. 90.
SARLET, I. W. Os direitos fundamentais, sua dimens&o organizatdria e procedimental e o direito & satde: algumas
aproximagdes. IN: WAMBIER. T. A. A. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 34, n. 175, p. 21, set. 2009.
"WIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 37.
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direitos previstos na Carta Politica de 1988 com o viés de estruturar a Republica Federativa do
Brasil.

Infelizmente existe um grande hiato entre a previsao tedrica e a aplicacdo pratica desses
direitos, pois o Estado obrigatoriamente necessita de Varios aparatos externos que o texto
normativo ndo consegue suportar.

Conforme o contexto delineado, evidencia-se a problematica juridica brasileira no que
tange aos direitos sociais, isto é, comprova-se a necessidade de fazer valer os regramentos
constitucionais ao aplicar o Direito.

Isto posto, ao fazer uma analise historica no Brasil dos direitos civis e politicos, direitos
ditos de 12 geracdo, verifica-se a dificultosa missdo destes terem tido a eficacia e efetividade que
possuem no direito constitucional contemporéaneo, ressaltando que a inser¢do no ordenamento
juridico das normas classicas de liberdade na era p6s-absolutista, como resultado das declaragdes
de direitos, ensejou a estes direitos um tratamento similar ao conferido as normas programaticas
inerentes aos direitos sociais na atualidade”.

Reconhece-se, contudo, que os tempos mudaram, mas, do mesmo modo que as
Constituicdes liberais, com a luta da burguesia para estabelecer o poder, firmaram os direitos
civis e politicos como um dever imediato do Estado, pode o mesmo ser feito hoje com os direitos
sociais, ja que estes sdo direitos fundamentais que devem respeitar a determinacdo constitucional
contida no §1° do artigo 5° como regra”.

Na posigéo de Vieira,

Talvez como medida de protecdo contra o alto grau de insinceridade do
legislador, o constituinte brasileiro, ao lado da prevaléncia dos direitos
fundamentais, tenha buscado assegurar a sua independéncia (conceito correlato)
em relacdo ao Legislativo, ao proprio Judicirio e ao Executivo. Se lermos com
atencdo o 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal, veremos que exige o
constituinte a “aplicagdo imediata” das normas garantidoras de direitos e
garantias fundamentais. Ou seja, estas ndo podem ter a sua aplicacdo retardada
por inexisténcia de lei ou qualquer outro ato normativo’”.

Com isso, o Estado ndo pode justificar o ndo cumprimento dos direitos fundamentais sob

uma alegacdo que os mesmos ndo tém o conddo de caracterizar uma obrigagdo juridica,

"?BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 207-208.

BRASIL. Congresso Nacional. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5° paragrafo 1°-
As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

"VIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 50.
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transpondo a ideia de que estes servem para realizar uma declaracfo de boa intencdo politica’.
Né&o é afirmar, contudo, que o Estado sempre tera que cumprir em sua integralidade os direitos
sociais.

Nesses termos, surgem mais problemas tedricos e praticos no contexto do ordenamento
juridico brasileiro. N& sé problemas envolvendo o 6rgdo judicante, como também os
evidenciados num discurso normativo que se assenta na ideia da autossuficiéncia das normas
constitucionais relativo a dar respostas aos problemas de garantia — protecdo — realizacdo dos
direitos sociais’®.

Dessa forma, registra-se que a participacdo do Judiciario na garantia da efetividade dos
direitos sociais delimita o foco deste trabalho. Entretanto, cabe afirmar que os problemas de
efetivacdo das normas constitucionais envolvem o Legislativo, o Executivo, a politica, a
economia, a sociedade e o proprio Judiciario, mas como citado anteriormente esta dissertacdo
fard um recorte do Poder Julgador.

Como ja clarificado, a Constituicdo Federal propde uma aplicabilidade imediata aos
direitos fundamentais, mas, como também se sabe, muitas sdo as normas de direitos
fundamentais que precisam de uma regulamentacéao legal expressa ou, ainda, uma combinacgéo de
politicas publicas dirigidas a sua implementacéo”’.

A partir disso, pode-se considerar o Poder Judiciario o responsavel pela superacao dessas
dificuldades? Sera que este poder possui legitimidade para tal? Sera que o Judiciario tem a
capacidade técnica de decidir? E a separacdo de poderes, € um contra-argumento relevante?
Esses sdo questionamentos levantados por aqueles que eximem do Judiciario a responsabilidade
de aplicar os direitos sociais, visdo esta que, conforme se defende, ndo possui forca
argumentativa para retirar do 6rgdo judicante a possibilidade, dentro de seus limites, de garantir e
fazer valer os direitos insculpidos na Carta Magna de 1988.

Conforme uma das discussdes do topico anterior, para garantir o carater fundamental aos
direitos sociais, assegura-se que o Poder Judiciario, ao apreciar casos de direitos sociais nao

estard confrontando o principio basico da separacdo dos poderes. Isso porque o direito material

"ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002. p. 21.
"®CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 117.

"WIEIRA, op. cit., p. 50.
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fundamentador das garantias fundamentais derruba uma mera determinacdo formal de separagéo
de poderes e, correto € proferir que os trés poderes se complementam, ou seja, ndo existe no
Brasil uma separacdo estanque dos mesmos, o que possibilita o Judiciario decidir questdes além
de conflitos juridicos, como os direitos sociais, conflitos politicos.

Os magistrados, ndo podem substituir os membros do Executivo ou Legislativo, mas
podem, certamente, fazer valer a Lei Maior. Apesar de ndo terem passados por uma eleicao
democrética para chegar ao poder, isso ndo impede que os mesmos profiram decisdes politicas,
uma vez que, assim como o voto os direitos sociais estdo previstos na Carta Politica nacional, e
mais, integram o regime democratico patrio o que certamente precisa ser respeitado.

Outros problemas a serem trabalhados referem-se ao discurso normativo da
autossuficiéncia da Constituicdo Federal. O sistema dos direitos fundamentais se idealiza como
um complexo de normas superiores do conjunto do sistema juridico em geral e especificamente
do sistema juridico constitucional, caracterizando o status elementar das normas consagradoras
desses direitos. Este status era considerado como de maxima importancia por se pensar que estas
normas possuiam uma operacionalidade suficiente para regular, dirigir e decidir os problemas
juridicos e politicos de aplicabilidade dos direitos sociais. Por essa acepcao, bastaria interpretar
sabiamente o texto constitucional, pois se acreditava numa Constituicdo programaticamente
dirigente.”® Esta forma de pensar e tratar o texto constitucional é que se critica, de modo que ndo
se pode conceber uma ideia de que as previsdes constitucionais, por simplesmente estarem na
Constituicdo Federal, automaticamente se aplicam na sociedade sem necessitar de prévias
regulamentacfes dos proprios organismos estatais, responsaveis por controlar e condicionar no
exercicio de suas funcdes a observancia dos ditames da Lei Maior”®.

Nas palavras de Canatilho,

(...) As garantias de direitos fundamentais sdo, conceitualmente, orientagdes
programaticas e limitagfes normativas impostas a discricionariedade do poder
publico, em todas suas instancias e escaldes, é igualmente correto que elas
somente tém condicOes de se tornarem efetivas por intermédio desse poder8°.

Desse modo, verifica-se que no Brasil existe a previsdo constitucional dos direitos

sociais, porém ndo ha observancia dessas garantias pelos Orgdos estatais, cometendo estes

BCANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 118.
9 h;

Ibidem. p. 119.
89CANOTILHO, op. cit., p. 118.
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verdadeiras inconstitucionalidades por inércia, por uma falta de agir para garantir aos tutelados
direitos basilares do ordenamento juridico.

Os cidadaos precisam reconhecer que existe algo de errado quando o constituinte
originario garante algo que ndo € cumprido diariamente. Entretanto, quando existe uma prisao
pautada em ilegalidade ou abuso de poder, quando um magistrado se atreve a apenar uma sanc¢ao
exagerada ao acusado, ou quando ha a retencdo em orgaos publicos de informacdes pessoais de
um determinado cidadéo, a sociedade como um todo se levanta para garantir defesas contra estas
inconstitucionalidades. A discusséo dos direitos sociais precisa ser vista por todos da mesma
forma de uma prisdo arbitraria, por exemplo, para que se possa efetivamente aplicar as garantias
fundamentais.

Nessas linhas Meireles adverte,

Tomando como pardmetro a estrutura légica da norma juridica, observa-se que,

se ha um dever qualquer em face da Constitui¢cdo (genericamente denominando

prestacdo, englobando a¢do ou omissdo), a inconstitucionalidade advira como

ndo cumprimento desse dever, ou seja, como ndo prestacdo em sentido ampI081.
Continua ensinando Meireles com base nas fundamentacdes de Piovesan,

Por outro lado, entende que a omissdo inconstitucional podera caracterizar-se
pela falta ou insuficiéncia de medidas legislativas, pela falta de adocdo de
medidas politicas ou de governo, pela falta de implementagdo de medidas
administrativas, incluidas as medidas de natureza regulamentar, ou de outros
atos da Administracio Publica®.

Elucidando os argumentos que se defende, Piovesan ensina, “A inconstitucionalidade por
omissdo é inconstitucionalidade negativa, que resulta de abstencdo, inércia ou siléncio do poder
politico que deixa de praticar determinado ato exigido pela Constituicdo”®’.

Outra preocupacdo de imensa importancia reside na problematica sistémico-funcional da
Carta Magna. Este discurso, especificamente no ambito dos direitos sociais, ganha forca por se
entender que a prépria Constituicao é perversa, pois as disposi¢es previstas em suas normas nao
sdo observadas e sequer representam mais um valor simbdélico de existéncia, € como se a Lei

Maior do Estado existisse para cumprir uma formalidade de estruturagdo governamental.

¥ MEIRELES, A. C. A Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 407.

®MEIRELES, op. cit., p. 409.

®PIOVESAN, F. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas: agdo direta de inconstitucionalidade e
mandado de injuncéo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 93.
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Estes problemas teoricos afetam a sociedade diretamente criando um efeito em cadeias e
problemas praticos como: problemas de inclusdo, problemas de referéncia, problemas de bem-
estar, etc.

As constituigdes do pos-guerra pretenderam dar uma resposta satisfatéria ao
problema da sociedade, ou, se se preferir, ao problema dos direitos econémicos,
sociais e culturais. (...) Mas, é aqui que com mais veeméncia, se denuncia a
“tragica do estado”. O Estado social é vitima, nuns paises, do seu proéprio
sucesso. As constituicdes “socialmente amigas” sofrem criticas amargas da
“crise de governabilidade”, do “flagelo do bem”, do “fim da igualdade”, da
“bancarrota do Estado™®.

Destaca-se, portanto, com todo o exposto, que os direitos fundamentais sociais tém por
base 0 81° do artigo 5° da Carta Politica de 1988, o que se implica aos organismos estatais como

um tratamento de orientacdo-imposic¢do programatica constitucional.

Reitera-se que o enunciado legal em comento abrange tanto os direitos de 12 como de 22
geracdo, pois, conforme o exposto, ambos compdem o quadro de direitos fundamentais. Curial a
isto, € claro que € dever do Estado garantir a todos, indistintamente, tais direitos e garantias de
forma imediata. Contudo, esta ardua tarefa esbarra no plano orcamentario da nacdo e na
capacidade fatica de realizar o previsto em lei.

Assim, para compreender melhor este dispositivo e o que significa aplicabilidade e
eficacia das normas constitucionais, é imprescindivel adentrar nessa discussdo em razdo dos
direitos fundamentais representarem direitos basicos do homem que precisam serem libertados
do campo teorico e serem evidenciados patentemente na préatica.

Primeiramente, sabe-se que a teoria de aplicabilidade e eficacia das normas
constitucionais desenvolvida por José Afonso da Silva € a que mais vem sendo aceita desde sua
criacdo, apesar de se reconhecer a existéncia de teorias alternativas®>. Porém antes de expor essa
teoria é importante realizar a distin¢éo entre aplicabilidade e eficacia da norma.

A principio, pode-se pensar que estes termos sdo conexos, e de fato sdo, mas isso nao
significa dizer que hd uma pressuposi¢do entre ambos 0s conceitos, pois ainda que uma norma

ndo possua eficacia juridica e, certamente, ndo possa ser aplicada, pode existir uma norma eficaz

#CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 122.
BSILVA, V. A. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. S0 Paulo: Malheiros, 2009.
p.209.
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que ndo produza aplicabilidade para um caso concreto®. Assim, deve-se ter claro que
aplicabilidade da norma é um conceito que envolve uma dimenséo fatica diversa do conceito de
eficacia.

Desse modo, se pode afirmar que a eficacia da norma juridica implica na apresentacdo
das condicdes técnicas de sua atuacao, ou de aplicabilidade, por estarem presentes os elementos
normativos idoneos, nela contidos ou em outra norma, para adequa-la a producédo de efeitos
juridicos concretos, sem qualquer relacdo de dependéncia de sua observancia, ou ndo, pelos seus
destinatéarios® .

A aplicabilidade, portanto, significa a qualidade daquilo que é aplicavel a uma situacédo
determinada.

No conceito tradicional de aplicabilidade José Afonso da Silva ensina, “No sentido
juridico diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto €, da norma que tem

capacidade de produzir efeitos juridicos aos seus destinatérios” 2.

A teoria de eficacia de José Afonso da Silva divide as normas em um tripé: normas de

eficacia plena, normas de eficécia contida e normas de eficécia limitada.

As normas de eficacia plena se remetem as normas que desde a entrada em vigor da Carta
Politica de 1988, produzem ou tém a possibilidade de produzir todos os efeitos inerentes a
vontade do constituinte originario. Aqui se traduz a ideia de normas perfeitas e vinculantes por si

mesmas.

Diferentemente das normas de eficacia plena, as normas de eficacia contida podem ser
restringidas. Este ponto é relevante, pois ndo sé diferencia esses dois conceitos, mas nos
acrescenta uma informacdo importante sobre a restricdo que esses dois tipos de normas podem
ou ndo sofrer. Em outras palavras, cabe alertar que as normas de eficicia contida possuem
eficacia plena desde a promulgacdo do texto constitucional, mas podem ter sua eficacia

restringida, o que pode ser evidenciado com uma referencia a lei posterior em certos dispositivos

8SILVA, V. A, op. cit., p. 210.
¥DINIZ, M. H. Norma Constitucional e seus efeitos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 44.
8SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008p. 13.
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constitucionais o que ndo significa dizer, contudo que as normas de eficacia contida dependam

desses atos supervenientes do Legislativo, para produzirem efeitos®.

Por fim, as normas de eficacia limitada ndo podem ser confundidas com as normas de
eficacia contida, pois, enquanto estas possuem eficacia plena e podem vir a sofrer restricdes,
aquelas carecem de eficacia. As normas de eficacia limitada precisam da atuacao do legislador e

dos organismos estatais para produzir seus efeitos, logo sua eficacia®.

Nesse sentido, é valido afirmar que as normas de eficacia plena e eficicia contida
possuem aplicabilidade imediata, isto é, cabe ao Estado o 6nus de garantir as previsdes
constitucionais, estas devem ser tratadas como imposi¢des programaticas devendo fazer parte do
plano de planejamento estatal. J& as normas de eficacia limitada possuem uma aplicabilidade
mediata, ou seja, dependem intimamente da atividade estatal e uma submisséo a lei, neste caso

ao plano orcamentario.

H&, porém, um problema central nessa classificacdo de normas constitucionais, problema
este que a doutrina denomina de problema existencial da classificagdo das normas
constitucionais.”® Este problema condiz as normas restringiveis, ou seja, as normas de efic4cia
contida, porém nédo faz sentido existir uma discussdo de restricdo (entre as normas de eficacia
plena e eficacia contida) das normas constitucionais ja que ndo existem direitos absolutos néo

devendo transpor uma ideia de que as normas de eficacia plena ndo podem ser restringidas.

Curial a isto, cabe direcionar a atencdo aos direitos fundamentais, especificamente os
direitos sociais. Assim, se pode aferir que ndo existe um direito fundamental que esteja
integralmente imune as limitacGes e restricbes impostas pelo ordenamento juridico, o que nao
significa dizer que seja uma argumentacao aceita para 0 ndo cumprimento dos direitos sociais,
pois a garantia destes e que definem os individuos como individuos os seres humanos como seres

humanos.

¥SILVA, V. A. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p.213.

PSILVA, V. A, op. cit., p. 214.

*'bidem. p. 223.
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Com o exposto cabe propor uma indagacdo do que seria a diferenciacdo entre as normas
de eficicia plena e normas de eficicia contida, j& que ambas podem ser restringidas. Para

responder esse questionamento recorre-se para os limites imanentes do texto constitucional.

Recorda-se que ndo existem direitos absolutos, mas é preciso diferenciar estas normas,
logo, utiliza-se uma diferenciacdo ténue, isto €, as normas de eficacia plena (irrestringiveis) se
submetem apenas aos limites expressa ou implicitamente contidos na Constituicdo Federal ao
passo que as normas de eficacia contida (restringiveis) se sujeitam aos limites constitucionais

amplo, ou seja, aqueles do constituinte e do legislador ordinario®.

Conforme posicdo sustentada nesse estudo, apesar de existir uma problematica de
aplicacdo na teoria de eficacia das normas, defende-se que os direitos fundamentais sdo
considerados normas de eficicia plena e de aplicabilidade imediata, se reprimindo apenas as
limitacdes da Lei Maior. E correto que o §1° do artigo 5° da Constituicio Federal se remete aos
direitos de liberdades e as normas de garantias sociais e, por isso, para muitos doutrinadores seria
um dispositivo que abarca normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de

eficacia limitada.

Desse modo, sustenta-se que os direitos fundamentais sdo interdependentes, logo
inseparaveis em sua esséncia, bem como devem ser em sua eficacia, razdo maior que se defende
uma eficacia plena tanto aos direitos civis e politicos quanto aos sociais, apesar de conhecer o
posicionamento de José Afonso da Silva que considera os direitos sociais como normas de
eficacia limitada®™. Contudo, é necessario fazer algumas consideracdes pontuais para se assim

pensar.

Sabe-se que qualquer direito que exija uma postura ativa, prestacional pelo Estado
precisa de uma regulamentacdo eficiente para se adequar a garantia daquele direito. Entretanto,
nédo sdo todos os direitos fundamentais que necessitam dessa postura ativa estatal. Desse modo,
fica a cargo da hermenéutica juridica e do sopesamento dos direitos fundamentais de acordo com
uma ponderacdo interpretativa, decidir quais sdo os direitos fundamentais dotados de eficicia

plena. 1sso ndo é eficaz, pois o que vale oferecer uma eficacia plena de liberdade de expressao,

%2GILVA, V. A, op. cit., p. 225.
%SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 60-63.



57

por exemplo, para um analfabeto. Veja como € muito forte a ligacdo das duas dimensdes de

direitos fundamentais.

Com isso, se percebe que a interpretagdo do 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal
precisa ser uniforme. Nesse sentido, deve esta ser de eficicia plena para todos os direitos
fundamentais, para que somente dessa forma os mesmos possam ser efetivados na préatica, sem
deixar lacunas para uma garantia elementar. Nao faz sentido defender que somente os direitos
individuais, por exigirem uma inacdo estatal podem gozar de uma eficacia plena da norma

constitucional, como certos juristas entendem.

Na concepcao de Bastos e Britto,

Na area dos direitos e garantias individuais, cogitar-se-& de norma
irregulamentavel sempre que o bem juridico nela consagrado apenas exigir, par

0 seu efetivo respeito a simples inacdo do Poder Legislativ094.

Para José Afonso da Silva,

As liberdades publicas, sobretudo quando garantidas por normas de eficacia dita
plena, ndo seriam apenas irrestringiveis: a eficicia das normas constitucionais
que enunciam os direitos individuais também seria ndo regulamentavel. A
eficacia dessas normas ndo depende da intermediacdo do legislador, j& que a
ideia de regulamentacéo da liberdade ‘ha muito esta superada’gs.

Por que nao se pode aprimorar a regulamentacdo das garantias sociais? Ademais infere-se
que as liberdades previstas no texto constitucional ndo sdo exatamente direitos que ndo exigem

uma postura ativa do Estado e muitas vezes oneram o mesmo incalculavelmente.

Interessante dizer que esta bandeira, levantada pelo Estado, de altos custos aos direitos
sociais que ndo sdo fundamentais (j& vimos que sdo) ndo pode ser erguida e prosperar, pois 0S

direitos individuais, ditos fundamentais acarretam, também altos custos.

E falaciosa a ideia de que os direitos de primeira geracéo, por demandar a abstenc&o do
Estado, ndo acarretam custos para poderem ser garantidos a todos. Os recursos publicos sdo

indispensaveis para a protecdo de liberdade de imprensa, do direito de propriedade, do direito de

#“BASTOS, C. R.; BRITTO, C. A. Interpretacdo e aplicabilidade das normas constitucionais. apud SILVA, V.
A. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.226.
%SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008p. 140.
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associacdo etc., ja que a criagdo e a manutencdo de instituicdes politicas, judiciarias, e de

seguranca, implicam gastos estatais™®.

A protecdo de direitos civis e politicos, como 0 acesso a justica, o direito de reunido, o

direito de matrimodnio, o direito de votar e ser votado,

Pressupde a criacdo das respectivas condi¢des institucionais por parte do Estado
(existéncia e manutencdo de tribunais, estabelecimento de normas e registros
que confiram relevancia juridica a decisdo matrimonial ou ao ato de associagao,
convocacdo de eleigdes, organizagdo de um sistema de partidos politicos,
etc.).”.

Pode-se afirmar que sdo muitas as vezes que quando comparados os direitos de primeira
geracdo com os direitos de segunda geragdo, aqueles representam um &nus pecuniario maior ao

Estado para o seu efetivo cumprimento do que estes™.

Uma coisa € certa: os direitos individuais e sociais sdo indissociaveis, pois se
comunicam, ou melhor, se interrelacionam de maneira que se completam e se integram. E bem
de ver que, se de um lado, se enxerga um liame de pressuposic¢do reciproca entre os direitos
individuais e sociais, basta pensar na inutilidade da protecéo juridica das liberdades civis a quem
ndo possui condi¢cdes materiais minimas para usufrui-las, no amesquinhamento da liberdade de
expressdo de um analfabeto, etc.;>® é o que Sen defende como a remocao de fontes de privacéo

de liberdades'®.

Dessa feita, resta superada a possibilidade de encarar os direitos de primeira e segunda

geracdo como incomunicaveis.

Assim ensina Dias,

Para ter essa visdo universalista (humanista), € preciso tomar como premissa que
os individuos de uma sociedade, qualquer que seja ela, tém direito a
determinadas condi¢fes minimas de existéncia que lhes conferem o status de
pessoa humana. O status de pessoa humana somente pode ser atribuido na

®HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The Cost of Rights. New York: Norton & Company, 1999. p. 233 e ss.

" ABRAMOVICH, V.; COURTIS C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta.
2002. p. 10.

®HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 233 e ss.

¥SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializaco e Direitos
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medida em que determinados conteldos minimos da vida sdo assegurados aos

individuos'®.

Dessa afirmacdo se observa a importancia de acoplar os direitos individuais e sociais

criando o que se chama de direitos fundamentais.

As garantias sociais, portanto, devem ser interpretadas como direitos fundamentais que
impGe ao Estado um dever, isto €, um automatico cumprimento dessas garantias por estarem na
Constituicdo Federal e por o Estado ja ter (ou dever ter) incluido no seu planejamento de gestéo,
esta € a regulamentacdo ensejada pelo constituinte. Ndo pode ser vista como uma norma
programatica, que se difere de um dever, por somente se inserir nos planos estatais quando

cumpridas as demais metas do Estado, uma ideia de residuo, de cumprir quando puder.

Diante das argumentacdes oferecidas é que se critica 0 posicionamento de Silva, que

profere,

Em geral, hd uma contraposicdo entre as normas que consagram liberdades
publicas e direitos politicos, como normas de eficacia plena, e aquelas que
consagram direitos sociais, como normas de eficAcia limitada. Essa
contraposicdo costuma ser feita para se mostrar que as normas de eficacia —
liberdades publicas e direitos politicos — ndo dependem de regulamentacdo e
intervencdo estatal, e a prova disso € sua real efetividade, obtida apenas a partir
de uma abstencdo do Estado e do legislador ordinério. J& o caso das normas de
eficacia limitada seria muito diferente. Isso seria comprovado a partir da
experiéncia dos direitos sociais, cuja realizacdo depende de uma agdo estatal,
sem a qual a eficicia da norma ndo se produz por completo. A limitagdo dessa

eficacia ficaria ainda mais clara em face dos custos que esses direitos implicam

para o Estado, que, por isso, ndo tem condi¢des de agir de forma esperadaloz.

Ademais, é correto afirmar que ndo existem normas completas em si, todas, necessitam
de uma acdo estatal, em determinado grau, para produzir efeitos. Com essa ideia critica-se
novamente a posicdo de Silva por ele defender que no plano juridico ou técnico existem
diferencas entre as liberdades e garantias sociais. Proclama o autor que pelo fato de ja existir
todo um aparato estatal para garantir as liberdades, ndo precisa o Estado ter uma postura

prestacional'®.

9IpH|AS, J. C. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Editora Método, 2007. p. 117.

9251 LVA, V. A. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
p.231.

1B35)LVA, op. cit., p. 233.
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Esta afirmacdo, com a maxima vénia, ndo pode prosperar. A titulo de uma compreensao
integral, afirma-se que ndo faz sentido dizer que uma norma tem eficacia plena se a mesma néo
estiver amparada por toda uma estrutura do Estado que garanta sua efetividade. Sera que de fato
0 Brasil possui uma organizacao eficaz no Poder Legislativo, de modo que o direito ao sufragio
seja considerado como norma de eficécia plena, ou sera que o poder de policia do pais é tdo bem
estruturado que ndo exista, ou melhor, que exista um numero infimo de disputas por terra, de
forma que o direito de propriedade possa ter uma eficacia plena?

Naturalmente a resposta a estas indagacdes serd negativa, pois ndo se deve analisar o que
ja existe no Estado para garantir a efetividade da norma, mas o que deve existir, de modo que a
Constituicdo sirva de texto impositivo.

Assim, defende-se, reiteradamente, que as liberdades e as garantias sociais se inserem
numa gama de direitos mais amplos, ou seja, os direitos fundamentais cuja norma previsora dos
mesmos ndo pode ter uma eficacia a ndo ser plena para vincular o cumprimento daquilo nela

inserido.

Corroborando deste entendimento, Sarlet,

Os preceitos normativos de direitos fundamentais possuem um minimo de
eficacia, podendo se extrair que o poder publico deve retirar das normas que
consagram tais direitos, a eficacia maior possivel, destacando-os em relagdo aos
demais preceitos constitucionais, amparado pelo o conteldo do préprio §1° do

artigo 50,

Ademais resta patente a interdependéncia desses direitos de modo que 0s mesmos SO
funcionam se estiverem concomitantemente garantidos. Tem que ser ter em mente que os direitos
sociais precisam ter a plena eficacia da norma, sob pena de depender de uma regulagdo ordinaria
e, possivelmente, nunca gozar da eficacia que merecem.

Nesse contexto, é que os cidaddos se valem da Constituicdo Cidada para levar ao Poder
Judiciario conflitos que afetam direitos nela assegurados. Contudo, ndo sdo os direitos
individuais o cerne deste conflito, mas os direitos sociais. E evidente que o Estado, através do

Poder Judiciario, terd que observar a matéria de litigio a ele apresentada.

1SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.260.
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3.3 CONCEITOS DE JUSTICA SOCIAL - JUSTICA RETRIBUTIVA E JUSTICA
DISTRIBUTIVA

A grande dificuldade presenciada, hoje, pelo Poder Judiciario brasileiro e de grande
parte dos paises, encontra-se em definir quais matérias estdo sujeitas a justiciabilidade, ou
seja, que podem ser efetivadas por esse Orgdo Judicante. Ademais, é de valiosa importancia
assinalar o insuficiente aparelhamento deste 6rgdo nacionalmente para reconhecer os litigios

levados ao mesmo de cunho individual e de cunho coletivo.

Pois bem, como pressuposto basico para compreender o debate a ser travado, é
fundamental considerar a diferenca existente entre justica comutativa ou retributiva e a justica

distributiva.

Primeiramente, os estudiosos anglo-saxdes consideram que a ideia de justica pode ser
externa e interna, a primeira é considerada a ser o objeto das decisdes de tribunais e
jurisprudéncias e a segunda é uma espécie de vontade interna do cidaddo, o objeto da

moralidade®.

A outra classificacdo, a que nos interessa para o presente estudo, se verifica entre a
justica comutativa ou retributiva e a justica distributiva. A primeira deve ser entendida como
aquela que dirime conflitos bilaterais, onde se tem uma situacdo de direitos conflitantes dentro
das questbes privadas do Direito, como questdes legais de obrigacdes, contratos, punicdo

penal, punicdo administrativa, etc.

Para a doutrina pragmatica americana, justica comutativa reflete uma virtude cujo
objeto é de entregar ou devolver tudo aquilo que pertence a uma das partes. De modo geral € a
forma de justica que regra uma relagdo contratual e separa para as partes o0 que € devido a

cada uma. Nesse sentido, vale informar que a palavra “comutativa” vem do latim “comutare”

1%MERALLI, I.; OOSTERVELD, V. (Eds.) Giving meaning to Economic Social and Cultural Rights.
Pennsylvania: Penn Press, 2001. p. 29.



0 que significa trocar ou cambiar algo, transparecendo a ideia de ser algo realizavel entre

pessoas em uma relacao bilateral ™.

Esta espécie de justica traduz uma ideia de igualdade e, por sua vez a injustica uma
desigualdade, logo o magistrado tem a tarefa de igualar a relacdo entre as partes analisando
apenas o carater distintivo de um delito, por exemplo, de modo que esta igualdade buscada

pelo magistrado se realiza quando o mesmo aplica uma pena'”’.

Nesses termos, Aristételes, ensina,

O juiz restabelece a igualdade como se houvesse uma linha dividida em
partes desiguais e ele retirasse a diferenca pela qual o segmento maior
excede a metade para acrescenta-la ao menor. E quando o todo foi

igualmente, os litigantes dizem que receberam “o que lhes pertence” — isto é,

receberam o que ¢ igual, o justo™®.

Por sua vez, o tratamento dado a justica distributiva amplia os litigios hipotéticos
enumerados acima, uma vez que versa sobre questbes multilaterais, obrigatoriamente
compostos pelos sujeitos do processo, nos polos ativo e passivo, bem como a sociedade, como
um todo, no polo ativo, uma vez que o objeto da demanda concerne a um bem comum. O bem
comum se refere a vontade geral da sociedade, um verdadeiro conceito deontoldgico-
procedimental, tendo em vista que abrange um conjunto de condi¢cdes que permitem aos
membros de uma comunidade atingir, por si mesmos objetivos ou realizar razoavelmente os
valores que os motivam a colaborar uns com 0s outros em uma comunidade, bem como o
processo pelo qual se invalida regras e normas, questiona-se a justica do status quo, e se

alteram as categorias sociais criadas normativamente®.

Pode-se afirmar que a justica distributiva, nada mais é do que uma divisdo ou

reparticdo do fundo social comum, concedidas a uma pessoa ou pessoas determinadas que

integrem aquele organismo social de onde este fundo de beneficios e de custos é retirado™*°.

1%MERALI; OOSTERVELD, op. cit., p. 45.

WARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Porto Alegre: Editora Globo S.A. 1984. p. 126.
SARISTOTELES, op. cit., p. 126-127.

1% OPES, J. R. Direitos Sociais Teoria e Prética. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 126.
19 OPES, op. cit., p. 125.
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Acrescenta-se a esta distingdo mais um fator, isto €, a proporcionalidade, de modo que
quando se retira bens e servicos de um fundo comum, deve-se satisfazer a sociedade na
proporcdo de suas necessidades. Esta é uma tarefa dificultosa, pois a verdadeira virtude ndo se
assimila a justica individual, mas aquela que distribui posses comuns entre duas ou mais

pessoas'™.

No mais dizer, a distribuicdo de bens e/ou servigcos a fim de aplicar os preceitos
bésicos da justica distributiva implica na concepcao classica de escolha social; é o paradigma
de estender a escolha racional individual para a coletividade de modo que as suas

necessidades e anseios possam ser cumpridos**.

Dessa forma, questBes levadas ao Judiciario para assegurar direitos sociais (politicos,
econdmicos e culturais) precisam ser vistas a luz do conceito de justica distributiva a fim de

distribuir igual (proporcional) coisas comuns (ndo produzidas por ninguém — asseguradas no

texto normativo); coisas produzidas em comum; autoridade e poder — liberdade (que por

definicdo sdo sociais), com as respectivas responsabilidades, recompensas, incentivos e

talentos individuais socialmente relevantes e desejados.

A partir do conceito de bem-estar ou welfare o principio da justica distributiva ou

distributive justice pode ser definido como:

63

Considered as one type of justice, distributive justice is a central concept in the
Catholic tradition and is closely linked to the concepts of human dignity, the
common good, and human rights. Considered as an ethical principle, distributive
justice refers to what society or a larger group owes its individual members in
proportion to: 1) the individual’s needs, contribution and responsibility; 2) the
resources available to the society or organization (market considerations would
be included under this, as well as other financial considerations); and 3) the
society’s or organization’s responsibility to the common good. In the context of
health care, distributive justice requires that everyone receive equitable access to
the basic health care necessary for living a fully human life insofar as there is a
basic human right to health care.

The principle of distributive justice implies that society has a duty to the
individual in serious need and that all individuals have duties to others in serious
need. In decisions regarding the allocation of resources, such as rationing
decisions, the duty of society is not diminished because of the person’s status or

MARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Porto Alegre: Editora Globo S.A. 1984. p. 107-112.
2ARROW, K. J. Social Choice and Justice. vol. 1. Massachusetts: Belknap Press of Harvard University, 1983. p.

162.
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nature of illness. Everyone is entitled to equal access to basic care necessary for
living in a human way. Triage must presume an essential equality of persons. In
other words, allocation decisions should not be based upon judgments of the
quality of persons. Benefits and burdens should also be distributed in a just

manner (grifo meu)llg.

Pode se extrair do excerto acima que a fundamentacdo jusfilosofica que sustenta a
justica distributiva remete a distribuicdo de condicBes de acesso, sejam elas de ordem
educacional ou do setor da saude, mas que possuem algo em comum, isto €, o oferecimento
das condicdes basicas de sustento para se concretizar uma forma de igualdade em que os
beneficiarios desta distribuicdo podem ser identificados como seres humanos. Nesse sentir, a
justica distributiva visa a garantir a possibilidade de igualar todos em um patamar geral de
seres humanos, de modo que o minimo para suas existéncias deve ser garantido

indistintamente™**,

Desse modo, quando se refere as condi¢cGes de acesso, pensa-se em igualdade e
equidade na sociedade contemporanea. Infere-se, dessa forma, que a igualdade proporciona
aos cidaddos um sentimento de inclusdo social de fazer parte, efetivamente, do grupo como
um todo que é a sociedade. J& a equidade garante aos tutelados do Estado uma motivacédo para
produzir, pois havera uma retribuicdo individual na propor¢do que cada um contribuir para a
sociedade. Associando essas ideias em conjunto com a distribuicdo das necessidades basicas a
todos, se pode evidenciar um Estado que atue no social como no econémico, de modo que nédo

retém riquezas como forma de medicao da produtividade do mesmo'®.

Por sua vez, Rawls, em sua teoria de justica, garante que o lugar de nascimento, o
status social e as influéncias de familia sdo questbes de sorte e ndao devem influenciar na

forma dos beneficios da justica distributiva. Este autor defende que a justica distributiva tem a

BHealthcare Ethics: Principles ~ of  Distributive  Justice, 2007. Disponivel em:
<http://www.ascensionhealth.org/ethics/public/key_principles/distributive_justice.asp>. Acesso em:15 jul. 2012.
ARROW, K. J. Social Choice and Justice. vol. 1. Massachusetts: Belknap Press of Harvard University, 1983. p.
188.

"BBUTRAM, R. T. et. al. Equity, Equality and Need: Three Faces of Social Justice. In: BUNKER, B. B. e
DEUTSCH, M. (Eds.) Conflict, Cooperation, and Justice. San Francisco: Jossey-Bass Inc. Publishers, 1995. p.
261.
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funcédo de limitar a questdes atinentes a sorte para distribuir as necessidades basicas de modo

mais justo para a vantagem da coletividade'®.

Com isso, pode-se afirmar que, apesar da funcdo intrinseca da justica distributiva,
qual seja a distribuicdo de bens e servicos, esta ndo deve se encontrar presente somente em
um Estado de bem-estar social, pois o Estado Democréatico de Direito em que se vive deve
zelar pelo bem estar de seus tutelados ao mesmo tempo em que proporciona uma liberdade
econbmica de desenvolvimento, o que faz surgir a importancia do Judiciario em disciplinar

estas questdes politicas a fim de defender os direitos fundamentais**’.

Certamente que esse tipo de justica teria maior éxito num Estado social, mas o que se
pretende buscar € um equilibrio entre o crescimento do capitalismo voltado a economia com
as garantias dos direitos sociais basicos a todos, necessitando, desse jeito, aplicar a justica

distributiva®®,

Nesse contexto Lopes ilustra,

Como nunca, estd em jogo perante o Poder Judiciario, a questdo fundamental
da justica distributiva no Brasil. Se até agora sua formacdo intelectual,
ideoldgica, profissional habilitou-o, com tantas e tantas insuficiéncias, claro
estd, a exercer suas funcbes em casos marcados por disputas de trocas justas
ou injustas, hoje o problema principal € o distribuir justamente as vantagens

e desvantagens comuns aos cidadaos todos'*’.

Conforme o presente estudo se pode deprecar que a justica comutativa pertence,
autenticamente, ao Poder Judiciario, enquanto a justica distributiva passou a tomar o corpo de
uma politizacdo do Judiciario. Esta afirmacao é o resultado de uma mudanca de cultura, com a

canalizacdo crescente de demandas “politicas” para o Judiciario'®.

MSRAWLS, J. A Theory of Justice: Revised Edition. Massachusetts: Harvard University Press, 1999. p. 107.
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Assim, 0 que acaba acontecendo € uma tentativa insatisfatoria de alocacdo de bens e
servigos pelo 6rgdo judicante, algo que ndo pode ser feito, muito menos merecer ser visto como
uma forma de construgédo de justica. A justica distributiva, portanto, prevé uma distribuicdo, no
caso deste trabalho, das necessidades basicas dos individuos da sociedade para que possam ver

cumpridas as bases sociais garantidoras de respeito proprio e valorizacdo moral de cada um**.

Desse jeito, o problema se desenvolve de modo que o Judicidrio ndo consegue resolver
questdes coletivas com a justica distributiva, este transforma os problemas de distribuicdo em
problemas de comutacdo (justica individual), o que desde ja se afirma que essa realidade precisa

mudar.

3.4 APOLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO

Desamparados pelo ndo cumprimento das previsdes constitucionais, mais
especificamente, dos direitos sociais na sociedade brasileira o cidaddos comecam a exigir do
Estado seus direitos basilares. Nesse sentido, a discussdo torna como alvo central o Poder

Judiciéario, o responsavel por definir estes conflitos legais.

Né&o é estranho aferir que o debate proposto ndo foge do cenario mundial no que tange
a efetivacdo de politicas publicas realizadas pelo Estado em prol da coletividade. Desde entdo,
é importante enfatizar que a politizacdo do Judiciario € um elemento imprescindivel para

acoplar a politica as decisdes judiciais™®.
Na colocagdo de Campilongo,

As ConstituicOes, se de um lado fornecem as ferramentas para o fechamento
operativo do direito, de outro também sdo o mecanismo da abertura
cognitiva do direito para a politica. No Estado de Direito, o sistema juridico

. o123
fornece respostas legais aos problemas da Politica™".

Continua a ensinar este autor,

2IROEMER, J. E. Theories of Distributive Justice. Massachusetts: Harvard University Press, 1996. p. 165-206.
22CAMPILONGO, C. F. Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 101.

ZCAMPILONGO, op. cit., p. 24.
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A relacdo entre decisdo judicial e sistema politico sempre foi mediada pelas
caracteristicas do Estado. A atribuicdo do monopdlio da resolucdo dos
conflitos juridicos ao Judiciario é fruto dessa equacdo e pressupde elementos
centrais do conceito de Estado, como os principios da territorialidade e da

. 124
soberania

Lopes, por sua vez, afirma, “No caso do direito constitucional, particularmente nos casos

de disputa judicial sobre a constitucionalidade de lei ou atos da administracao, politica e direito

voltam a juntar-se” **°.

A judicializacdo das politicas publicas é o fenbmeno que possibilita o poder judiciario
dirimir conflitos politicos. Dessa forma, os magistrados se veem apreciando inimeras causas de
individuos que suplicam tratamentos medicos, vagas em escolas e melhores condicGes
educacionais, algo que aparenta ser de resolucdo dos demais poderes. Defende-se, desde logo, a
possibilidade do érgdo judicante apreciar tais litigios.

Corroborando a ideia de como deve atuar o Judiciario Krell profere,

O Poder Judiciario deve, cada vez mais, atuar na implementacdo das politicas
sociais e no controle da qualidade das prestaces dos servigos sociais basicos,
com énfase do novo papel — também politico — dos juizes como criadores ativos
das condicBes sociais na comunidade que j& ndo combina mais com as regras
tradicionais do formalismo."?.

Do mesmo modo, ao definir o papel do magistrado Campilongo ensina,

A magistratura ocupa uma posicéao singular nessa nova engenharia institucional.
Além de suas fungdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a constitucionalidade
e o carater democréatico das regulagBes sociais. Mais ainda: 0 juiz passa a
integrar o circuito de negociacéo politica. Garantir as politicas publicas, impedir
o desvirtuamento privatista das acOes estatais, enfrentar o processo de
desinstitucionalizagdo dos conflitos — apenas para arrolar algumas hip6teses de
trabalho — significa atribuir ao magistrado uma funcéo ativa no processo de

afirmacdo da cidadania e da justica substantiva™’.

Assim 0 juiz ndo aparece mais como um mero tutelador dos direitos e litigios subjetivos,

mas se torna, também, um dos titulares da distribuicdo de recursos e da criacdo de equilibrio

Z4CAMPILONGO, op. cit., p. 29.

LLOPES, J. R. Direitos Sociais Teoria e Prética. Sao Paulo: Método, 2006. p. 124.

KRELL, A. O controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais. In: SARLET, I.
W. A Constituigdo Concretizada: Construindo pontes com publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 48.

2ICAMPILONGO, C. F. Os desafios do Judiciario: um enquadramento teérico. In. FARIA, J. E. Direitos
Humanos, Direitos Sociais e Justiga. 1. ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 49.
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entre questdes supraindividuais.'*® Ressalta-se, contudo, que ndo se pode imaginar o Judiciério
como substituto do Legislativo ou Executivo e nem como supressor das fungdes destes; a ideia a
se passar é de plena harmonia entres os poderes a fim de tornar vivo o texto da Lei Maior.

Nesse sentido assevera Cunha Janior,

[...] se a Constituicdo pretende ser integralmente aplicada (pois para isso ela foi
promulgada); se ela confere poderes ao Judicidrio para garantir esse seu
insaciavel desejo de ser aplicada (FINS expressamente estabelecidos), criando,
para esse fim, trés acGes constitucionais especificas; é por demais ébvio que ela
afetou ao Judicidrio — na relevante missdo de criar o Direito — a competéncia
para suprir todas as indigestas omissdes do poder publico (MEIOS
implicitamente estabelecidos). Essa posi¢do, com certeza, conta com a crenca de

todos os constitucionalistas, até mesmo dos mais conservadores™*’.

No mais dizer Meireles proclama,

Por outro lado, ratificamos nossa posi¢do de que o fato dos enunciados das
normas de direitos sociais serem vagos e indeterminados ndo impede, de forma
alguma, a sua aplicacdo direta e imediata, 0 que, alids, estd expressamente
determinado no art. 5° § 1° da CF/88, sendo funcdo propria do Poder

Judiciario determinar o alcance, in concreto, de preceitos normativos (grifo

meu) .

Acompanhando esse pensamento se afirma que a simples existéncia das normas
constitucionais, garantidoras dos direitos sociais de cidadania ndo significa que 0s mesmos serdo
aplicaveis no mundo dos fatos, pois os direitos ndo sdo autoaplicaveis, demandam uma
mobilizacdo politica e social. Ao Judiciario, entdo, transfere-se o papel de inicializar esta
mobilizacdo, de modo que as decisdes judiciais possam representar uma associacao da Politica
com o Direito para que os beneficiarios desta unido seja a sociedade como um todo™**.

N&o é dizer, entretanto, que este trabalho adentrara nas demais camadas de poder ou na
formacdo econdmica do Estado, discutindo modelos Liberais e Sociais de Estado. O objeto deste
estudo se centraliza no Poder Judiciario e como este pode melhorar a sociedade ao proteger, no

mundo fatico os direitos fundamentais**?.

21bidem. p. 49.

2CUNHA JUNIOR, D da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
138.
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Cabe assinalar que sdo trés as maiores criticas contra o ativismo politico dos juizes: a
parcialidade, a contestac&o a lei e a intromiss&o em funcdes de outros poderes™.

A primeira colocacdo se remete a parcialidade do juiz, como se 0 mesmo ao decidir sobre
a politica perderia o seu carater imparcial. Nao se pode confundir “politizagdo do Judicidrio”
com “partidarizagdo do Judiciario” que submete 0 magistrado a um determinado partido, grupos
ou personalidades da politica, o que é altamente condenado pela presente dissertacao.

Sabe-se, evidentemente que o Direito ndo € Politica no sentido de admitir escolhas livres,
tendenciosas, ou partidarizada, mas se assemelha aos aspectos positivos desta em uma
democracia, como sua criacdo é fruto de uma vontade majoritaria que se manifesta nas leis (latu
sensu), sua realidade néo se desassocia da politica e dos efeitos que causados no meio social, etc.
Entretanto essas duas ciéncias ndo se confundem em suas esséncias, porém existem
simultaneamente na estruturacdo do Estado***.

Assim, 0os magistrados, ao atuarem em decis6es politicas ndo estardo se partidarizando ou
cometendo atos tendenciosos, pelo contrario estardo resguardando os direitos basilares do
ordenamento juridico em que se vive.

Corroborando esse raciocinio, Barroso profere,

Cabe a Constituicao fazer a interface entre o universo politico e o juridico, em
um esforco para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como
a justica, a seguranca e o bem-estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre
terd uma dimensdo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento vigente.

[.-]

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6 deve agir em nome da Constitui¢do
e das leis, e ndo por vontade politica propria; (ii) deve ser deferente para com as
decisBes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncéo de validade
das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que
exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido),
razdo pela qual sua atuagdo deve estar em sintonia com o sentimento social, na

medida do possivel™.

Portanto, pelo que se percebe, esta primeira critica se reduz a um equivoco que considera
a politizagdo do juiz uma atuacdo partidaria, ndo politica**®.
A outra critica, quando se fala em contestacdo a lei, estar se referindo a uma suposta

negacdo a aplicacdo dos textos legais pelo magistrado. Este mito precisa ser superado, pois

B3CAMPILONGO, C. F. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 57.
BARROSO. L. R. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2008. p. 12-13. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/oabeditora>. Acesso em: 30 nov. 2011.

BARROSO, op. cit., p. 12-14.

BSCAMPILONGO, op. cit., p. 58.
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quando se trata de politizacdo do Judiciario ndo estar se afirmando que o magistrado deixara de
aplicar a lei, pelo contrério o mesmo somente ampliara os seus instrumentos para a aplicacdo da
norma.

Campilongo defende, “De uma parte, nega-se legitimidade ao puro subjetivismo e ao
voluntarismo. De outra parte, porém contesta-se 0 carater absoluto da ‘certeza do direito’ ou da
univocidade da interpretacdo da lei” **’.

Curial a isto, se declara que a segunda critica € limitada, pois nao se pretende excluir da
forma decisdria do juiz a aplicacdo legal e sim aprimora-la com o aumento das possibilidades de
escolha, superando uma suposta negacao ou contestacao a lei.

O magistrado deve agir equitativamente a fim de promover a justeza de um certame
judicial, mas para isso este ndo pode ter um embasamento isolado da justica legal.

Na acepcao de Aristdteles, muitos operadores do Direito se confundem entre os termos de
equidade e justica,

O que faz surgir o problema é que o equitativo é justo, porém néo o legalmente
justo, e sim uma corre¢do da justica legal. A razdo disto é que toda lei é
universal, mas a respeito de certas coisas ndo é possivel fazer uma afirmagéo
universal que seja correta. Nos casos, pois, em que é necessario falar de modo
universal, mas ndo é possivel fazé-lo corretamente, a lei considera o caso mais
usual, se bem que nédo ignore a possibilidade de erro. E nem por isso tal modo de
proceder deixa de ser correto, pois 0 erro nao esta na lei, nem no legislador, mas
na natureza da prépria coisa, ja que 0s assuntos praticos sdo dessa espécie por

natureza*®®,

Portanto, devido a um excesso de simplicidade legislativa, o magistrado € chamado para
atuar nos casos concretos como se o legislador fizesse se tivesse presente e com a oportunidade
de incluir o caso em lei. Nesse sentido é que se defende que a lei universal e abstrata é falha o
que possibilita um dever-fazer do juiz da causa aplicando o conceito de equidade com intuito de
alcancar o que é justo™.

Nesse contexto, arremata Aristoteles, “Por isso o equitativo € justo, superior a uma

espécie de justica — ndo & justica absoluta, mas ao erro proveniente do carater absoluto da

“’CAMPILONGO, op. cit., p. 58.
B8ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Porto Alegre: Editora Globo S.A. 1984. p. 136.
391bidem. p. 137.
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disposicao legal. E essa € a natureza do equitativo: uma correcdo da lei quando ela € deficiente
em raz&o de sua universalidade” **°.

Assim, mais uma vez, ndo se defende uma suposta negacdo a lei, mas uma aplicacéo
desta em associa¢do com os demais instrumentos disponiveis no ordenamento para se conquistar
um sentido justo superior ao da justica legal.

Por fim, conforme explanado anteriormente, acredita-se serem redundantes maiores
defesas de que a politizacdo do juiz retrataria uma possivel usurpacdo das fungdes do Poder
Judiciario nas funcbes dos demais Poderes, mas sim um instrumento de apoio que trabalha em
conjunto com os outros poderes para efetivar os ditames da Constituicdo, uma ideia de equilibrio
de poderes.

Porém, hd uma discussao acerca dessa critica, ainda ndo tratada na presente dissertacao
que merece atengao.

A vinculagcdo ao orcamento € um argumento poderoso utilizado pelos Poderes Executivo
e Legislativo para recusar uma vinculacdo de uma decisao judicial ou de até impedir que o 6rgao
judicante decida sobre a politica. O que nao é claro, contudo, é o processo deliberativo
orcamentario quando o Executivo central retém verbas sem expor as razdes que motivaram essa
atuacéo™*'.

O sistema orcamentario no Brasil representa o “poder de ndo gastar”, uma ideia
matematica de que o pais com a maior somatoria de receita tributaria demonstra a riqueza do
mesmo. Perceba que muita das vezes o Executivo deixa de despender as verbas no social,
possibilitando que a coletividade fique a mercé de ver seus direitos efetivados, por um periodo
indefinido, até que surja uma boa oportunidade politica estratégica para comecar a gastar a verba
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retida™"".

Mendonca adiciona,

A critica ndo se dirige, portanto, aos cortes e aumentos em si, mas sim ao
sistema, que confere ao Poder Executivo a faculdade de ignorar as previses
orcamentarias sem nem mesmo indicar os motivos que justificariam esta

conduta®.

YOARISTOTELES, op. cit., p. 136.

Y“IMENDONCA, E. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas
Pdblicas. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 232.

Y“2MENDONCA, op. cit., p. 236.

31bidem. p. 241.



72

Sera que o legislador ndo deve zelar pelas decisdes tomadas ao programar o plano
orcamentario? No Brasil, se percebe que 0 orgamento ndo possui o respeito que merece, servindo
de uma mera formalidade, pois este ndo é posto em pratica em sua integralidade. A
Administracdo, dessa forma, deveria ser fiel a Lei, desviando somente por necessidade para que

144

0 social seja cumprido™".

Mendonga assevera,

O dever de motivar é fundamental em qualquer sistema orcamentario, mesmo
naqueles em que a execugdo seja vinculada. Nao apenas como requisito de
transparéncia e combate a corrupcdo, mas também porque a vinculagdo absoluta
nunca seré possivel, como foi demonstrado. DecisBes discricionarias terdo de ser
produzidas, em diferentes niveis, e a motivagdo serve para que o administrador

demonstre que a sua conduta guarda relacdo com a realidade fatica e esta

inserida no espaco de liberdade deixado pela ordem juridica'*.

Por conseguinte, com muito mais forc¢a e razdo, a realidade orcamentéria do pais pode ser
utilizada pelo magistrado como argumento a favor da atuacdo do Judiciario em questdes
politicas. Ademais, a inexecucdo or¢camentaria tornaria a tutela judicial menos invasiva, pois o
6rgdo julgador estaria nada mais de que concretizando uma politica ja aprovada formalmente™*®.

Diante do exposto, ha quem defenda que cabe, em carater excepcional, ao Poder
Judiciario decidir sobre questdes politicas, até porque essas decisdes podem afetar outros bens
juridicos, também protegidos pela Carta Politica de 1988, necessitando recorrer a uma
ponderac&o de interesses algo que supostamente cabe aos demais poderes™*’.

Todavia, quando a matéria se trata de direitos fundamentais, torna-se regra (ou assim
deve ser considerado) a protecdo desses direitos pelo 6rgdo judicante, surgindo, novamente, a
judicializacdo das politicas publicas ou politizacdo do Judiciario.

Dessa forma, ndo se tem como propoésito esvaziar a funcdo legislativa, investindo o
judiciario da condicdo de policy-maker, mas de garantir o controle judicial para reconhecer 0s
direitos fundamentais reconhecidos por uma sociedade™*®.

O proprio, tdo conhecido, argumento de Dworkin para os hard cases defende a

necessidade de intervencao judiciaria com base em principios, quando diante de um conflito de

“MENDONCA, op. cit., p. 267.

15| hidem p. 268.

“®1bidem. p. 276.

YIMEIRELES, A. C. A Eficacia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 397.
“8pJIAS, J. C. O Controle Judicial de Politicas Ptblicas. Sao Paulo: Editora Método, 2007. p. 43.
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direitos que ndo possuem uma regra determinada que ofereca uma solucdo. Este argumento nao
muda para os direitos fundamentais, de modo que basta se ter um conflito juridico de direitos,
embasado na inobservancia das politicas existentes, na inércia de producdo de leis pelo
Legislativo ou até diante de uma mera preservacdo de direitos, para existir a atuacdo do

Judiciario*.

Nas licdes de Dias,
Os conflitos entre politicas e direitos fundamentais, objeto do presente estudo,

claramente se constituem como casos dificeis que ensejam a acdo judicial a fim
150

de soluciona-los, funcionando como efetivo modo de controle das politicas™".
O 6rgdo judicante, em outras palavras tem a possibilidade de decidir sobre a politica para
a protecdo dos direitos elementares, de sorte que esta possibilidade independe de uma
legitimidade por forca eleitoral direta do povo, ou seja, a imunidade constitucional de se ter uma

eleicdo dos membros do Judiciario reflete a maior vontade do povo, a vontade originaria do

constituinte®?.

No mesmo contexto, a ilustracdo argumentativa de Gargarella sustenta,

Alexander Hamilton foi um dos primeiros pensadores que apoiaram este
enfoque que, segundo o qual a Constituigdo era considerada a “sede” principal e
exclusiva da vontade popular. No famoso documento n°® 78 de The Federalist

Papers, Hamilton afirmou que a vontade genuina do povo residia na

Constituig&o, e n&o nas decisdes transitorias do legislador*>?.

Aprofundando esse entendimento, ha duas justificativas: (para a legitimidade democrética
para o Judicidrio decidir sobre a politica) uma de natureza normativa e outra de natureza
filosofica. A primeira assenta na Constituicdo atribuir expressamente a esse Poder a protecdo e
defesa da mesma por meio de uma atuacdo técnica e imparcial™>.

Barroso ilustra que,

“SDIAS, op. cit., p. 44.

O1bidem. p. 44.

“bidem. p. 144.
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De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade
politica prépria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos

representantes do povo™>*.

A justificativa filosofica é mais sofisticada e se remete aos dois pilares do Estado
constitucional democratico, quais sejam: o constitucionalismo, uma limitacéo estatal em face dos
direitos fundamentais e a democracia que significa soberania popular e governo do povo. Diante
desse contexto é que se afirma que a Constituicdo Federal possui dois grandes papeis, 0 de
estabelecer as regras do jogo democrético, garantindo uma ampla participagdo popular
concomitante com a protecdo aos valores e direitos fundamentais®*”.

Dessa forma é que Barroso defende a funcéo do Judiciario,

Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um férum de principios — ndo de politica — e
de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou
concepcdes religiosas. [...] Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser
populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo contra majoritario. A
conservacdo e a promocéo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade
das maiorias politicas, € uma condicéo de funcionamento do constitucionalismo

democratico™®.

Cabe, desse modo, ao Judicidrio proteger a base politica primordial das sociedades
democraticas, isto €, a tutela dos direitos fundamentais. Ressalta-se, portanto, que o Estado se
encontra submisso a ordem juridica, mais especificamente aos textos constitucionais

notadamente no que tange a concretizacdo dos direitos fundamentais em seu bojo, dai a

importancia da existéncia do controle judicial™’.

Na acepcao de Dias,

A prética dos tribunais, no sistema brasileiro, sem divida alguma continua
extremamente dependente do postulado da obediéncia a Lei, em um sentido
pobre. No entanto, a fragilidade do processo legislativo como reprodutor das
demandas sociais somente pode levar a produ¢do normativa inadequada a
sociedade.

Com isso, estabelece-se um paradoxo entre uma producdo normativa que ndo
tem fonte na sociedade e, de outro lado, a tentativa jurisdicional de dar a essas
fontes o atendimento e a efetividade social que elas nunca possuiram.

O Judiciario, assim, ainda que imperceptivelmente, assume a tarefa de dar
legitimidade a normas que ndo tém qualquer base na dindmica social. A pratica

>BARROSO, op. cit., p. 11.

bidem. p. 11-12.

%1bidem. p. 13-14.
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democratica participativa, inspirada nos ideais republicanos dos pais fundadores,

n&o chegou a acontecer no Brasil**%.

Portanto, este trabalho visa resgatar os ideais democraticos com a devida efetivacdo dos
direitos sociais, com o enfoque no Judiciério tanto na funcéo judicante como pelo CNJ, para que
0 Brasil possa chegar a uma pratica democratica participativa como mencionado pelo autor
supracitado. Deve, sem mais davidas, o Poder Judiciario ter a incumbéncia, em conjunto com 0s
demais poderes, de realizar o referido resgate, de modo que cabe ao 6rgdo judicante em ultima
esfera assegurar as previsfes constitucionais, notadamente no que se refere aos direitos
fundamentais de uma sociedade. O Estado Democréatico de Direito mantém como protagonista o
Judiciario para que se concretize o processo democratico que se mede com a expansdo dos
direitos e pela sua afirmac&o em juizo™®.

Contudo, deve ficar destacado que o presente estudo ndo propicia garantir um carater

absoluto e ilimitado para a atuacdo do 6rgéo judicante na producéo de politicas.

3.5 LIMITACOES A ATUAGCAO JUDICIAL NOS DIREITOS SOCIAIS

Diante da premissa-base que a verdadeira vontade e aspiracdes de uma sociedade sao
identificadas no texto constitucional criado pelo Constituinte originario™*°, pode-se afirmar que o
Judiciario brasileiro possui a competéncia para proferir decisdes politicas. Esta competéncia €
oriunda de uma determinacdo expressa da Carta Politica nacional que igualmente instituiu o
controle de constitucionalidade por meio do mandado de injuncéo e da ADIN por omisséo, para
as situacdes em que os demais poderes desrespeitam os ditames constitucionais, em especifico o0s
direitos sociais que, como ja demonstrado, sdo direitos fundamentais™®*.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, contudo, todos devem ser maximizados,
interpretados ampliativamente para existirem harmonicamente na teoria e no campo fatico a fim

de produzir uma maior efetividade. Desse modo, os limites imanentes, que séo as limitagdes de

8DIAS, op. cit., p. 166.

MEIRELES, A. C. A Efic4cia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 457.
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direitos previstas na Constituicdo Federal e as colisbes de direitos, consideradas como o choque
entre dois direitos de mesmo valor, relativizam os direitos fundamentais™®.

Nesse contexto, a atuacdo do Judiciario, de igual modo, se limita a atuar em matéria de
direitos sociais, pois essas demandas exigem uma cautela maior que um mero litigio bilateral.

Primeiramente, ha que se tratar das limitacGes faticas do 6rgdo judicante que tem uma
grande dificuldade em julgar questdes atinentes aos direitos sociais, uma vez que o contetido dos
mesmos ndo estd delimitado pela Lei Maior o que serve de obstadculo a protecdo desses
direitos.'®* O contedo dos direitos fundamentais e sua aplicabilidade, na medida e no teor
correto € dosado por critérios jusfiloséficos, tratados no proximo capitulo, mas desde ja ha que se
destacar que a doutrina e a jurisprudéncia sdo quem definem tais critérios a fim de delimitar a
atuacdo estatal devida.

Nesse contexto, proferem Abramovich e Courtis,

Como ya hemos dicho, um primer obstaculo a la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales estd vinculado com la falta de especificacién
concreta del contenido de estos derechos. Cuando una constitucidn o um tratado
internacional de derechos humanos hablan de derecho a la salud, derecho a la
educacion, derecho al trabajo o derecho a la vivienda, resulta dificil saber cual
es la medida exacta de I&s prestaciones o abstenciones debidas. [...] Em primer
lugar, no se trata de um problema ligado exclusivamente a los derechos
econdmicos, sociales y culturales: la determinacion del contenido de um derecho
de raigambre constitucional de cualquier indole se vé afectado por el mismo
inconveniente, que radica, em el fondo, em la vaguedad caracteristica del
lenguaje natural em el que se expresan lds normas juridicas. [...] Em el plano
internacional, 1as Observaciones Generales del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales constituyen um buen ejemplo de uma tarea
de especificacion del contenido de los derechos estabelecidos em el PIDESC. De
manera similiar, lds observaciones y recomendaciones del Comité frente a los
Informes de cada uno de los paises signatarios, se aproximan funcionalmente a
la << jurisprudencia>> a nivel local, ya que analizan el cumplimiento o
incumplimiento por parte de los Estados de I&s obligaciones estabelecidas em el

PIDESC em situaciones concretas de alcance general*®*.

Para aplainar davidas, ndo se quer defender a impossibilidade do Judiciario proteger os
direitos fundamentais por eles ndo terem um conteddo definido, muito menos que essa

indeterminabilidade semantica de contetido desses direitos seja algo negativo. O fato dos direitos

2NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de Positivacio e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 39.

1ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002. p. 131.

%1bidem. p. 122.
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fundamentais padecerem de uma definicdo retrata uma caracteristica inerente as normas
constitucionais e de tratados de direitos humanos, pois preveem direitos de suma importancia
cujo carater precisa ser geral. Deve-se entender que a razdo de ser dessa generalidade é para
permitir uma maior flexibilidade e adaptacdo a fim que se adéquem as necessidades de uma
sociedade.'® Entretanto, urge destacar que o 6rgdo judicante se limita a atuar conforme os
critérios doutrinarios e jurisprudenciais (a ser visto no capitulo seguinte) para se chegar a uma
deciséo politica eficaz.

O segundo obstaculo fatico que limita a atuacdo do Judiciario traz consigo um terceiro
obstaculo, pois é um fator que causa outra limitacdo judicial, algo j& mencionado nas linhas
antecedentes do presente estudo, mas que merece se destacar juntamente com o segundo
obstaculo féatico.

Trata-se da auséncia de mecanismos processuais adequados para tutelar os direitos
sociais. O ordenamento juridico patrio se estruturou com enfoque individualista adquirido pelas
geracOes anteriores, algo que prejudica imensamente a garantia dos direitos sociais, que devem
ser ajuizados coletivamente.

Corroborando do mesmo entendimento, Abramovich e Courtis afirmam,

Otra limitaciéon para la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales es la falta de mecanismos judiciales adecuados para su tutela. Las

acciones judiciales tipificadas por el ordenamiento juridico han sido pensadas

para la proteccion de los derechos civiles y politicos clésicos'®®.

Assim, evidenciam-se incidéncias coletivas de direitos sociais que provocam problemas
de legitimacdo ativa, pois as acles intentadas ndo estdo capacitadas para abarcar demandas
sociais, somente as individuais. Ademais, as violagbes de direitos sociais requerem, a0 mesmo
tempo, uma satisfacdo urgente de determinado direito, assim como uma amplitude de provas,
algo repudiado pelo ordenamento, de modo que as acGes tradicionais possuem um direito liquido
e, as cautelares a prova da verossimilhanca das alegacdes, algo incompativel com os direitos
sociais.

Para arrematar, ainda ha que se abordar as decisdes judiciais, uma vez que pela forma que

0 ordenamento juridico foi estruturado, os efeitos das mesmas ndo representam a vontade ou

1S ABRAMOVICH; COURTIS, op. cit., p. 124.
1%1bidem. p. 129.
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finalidade atribuida pelo julgador. Os magistrados ao decidir ndo consideram 0s mecanismos
processuais ofertados aos operadores do Direito causando um resultado que ndo poderia ser
diverso, uma dificultosa execucdo das sentencas sem obter uma protecdo efetiva daquilo que
esteja se pleiteando em juizo.

Abramovich e Courtis ensinam,

Como ya hemos dicho, parte de la tradicion del derecho procesal contemporaneo
hd comenzado hace tiempo a hacerse cargo de estas dificuldades de
inadecuacioén del instrumental procesal que hemos herdado, tributario de uma
tradiciéon individualista y patrimonialista, sefialando las necessidades de
adaptacion de las acciones judiciales previstas por los cddigos de procedimiento
a problemas tales como la incidéncia colectiva de ciertos ilicitos, o la necesidad

de atender urgentemente violaciones irreparables de bienes juridicos

fundamentales™®’.

Este obstaculo, como citado anteriormente, causa a terceira limitacdo judicial fatica, isto
é, um mito que a demandas individuais conseguem resolver problemas sociais. No Brasil, mais
de oitenta por cento das a¢Ges que demandam direitos sociais sdo ajuizadas individualmente,
algo que causa inumeros impactos em outros setores, pois afetam a coletividade como um
todo'®®,

Nesse contexto, os magistrados acabam concedendo direitos sociais aos pleiteadores
criando um problema de ordem objetiva: de onde serdo retirados 0s recursos de um tratamento
médico, por exemplo. Serd que se devem retirar as verbas necessarias de valores que
aumentariam a infraestrutura hospitalar, de valores que garantiriam a uma comunidade
medicamentos cardiacos etc.?

Este paradigma contemporaneo de garantir individualmente direitos sociais precisa ser
superado, pois o Judiciario ¢ chamado para julgar usando uma “macro justica”, que envolve a
legitimidade do atendimento de determinados pleitos num quadro de escassez de recursos'®.

O Poder Judiciario sofre ainda uma limitacdo judicial de ordem consequencial oriunda

dos efeitos das decisdes judiciais. Ao acatar as demandas individuais que, na verdade, suplicam

Y’ ABRAMOVICH; COURTIS, op. cit., p. 130.

8HOFFMANN, F. F.; BENTES, F. R. A Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil: uma Abordagem
Empirica. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 383-385.

1%S0UZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 584.
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direitos sociais, o Terceiro Poder passa a discriminar as classes baixas do pais, que, via de regra,
necessitam mais da tutela jurisdicional.

N&o se pode aceitar, ja que o Executivo e Legislativo ndo cumprem sua funcéo social
para com os cidaddos, que o Judiciario promova efeitos contrarios aqueles de inclusdo e
efetividade das garantias sociais.

Hoffmann e Bentes ensinam,

Este processo de litigancia individual ou de interesses particulares causa uma
consequéncia perniciosa, pois um Judicidrio mais propenso a deferir as agdes
individuais (particulares) do que as acGes coletivas (geralmente promovidas pelo
MP) atua no sentido de discriminar interesses da populacdo pobre e indigente,

ao priva-los do acesso indireto a justica a que fariam jus numa deciséo judicial

concessiva de mudanca estruturante na satide ou educacéo piblicas'”.

Outro obstaculo que limita a atuagdo judicial se refere a um problema institucional, ou
seja, 0 Orgao judicante ndo possui a competéncia ordinaria de realizar politicas publicas e
conforme o exposto, anteriormente, existe um movimento doutrinario forte que defende que nem
extraordinariamente cabe ao Judiciario promover decisGes politicas, algo que ja se encontra

ultrapassado pelos argumentos apresentados nesse estudo.

Entretanto, ndo se pode negar que o Judicidrio, na pratica, sofre uma limitacdo
institucional para garantir os direitos sociais em juizo. Esta limitacdo implica que o Terceiro
Poder como todo perde para os demais poderes, pois sdo aqueles que preveem, planejam e
executam as politicas publicas, devendo ter o conhecimento das necessidades e as medidas que a
sociedade demanda determinada prestacdo social.*’* Estes poderes é que definem a politica e os
critérios técnicos das necessidades da sociedade, ao passo que cabe ao Judiciario fazer valer e

resguardar os ditames constitucionais.

Acrescentam Abramovich e Courtis,

Em primer término, no hay definiciones esenciales o absolutas acerca del
caracter <<politico>> 0 <<técnico>> de uma cuestiéon, de modo que la linea

"HOFFMANN, F. F.; BENTES, F. R. A Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil: uma Abordagem
Empirica. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 387.

ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002. p. 127.
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demarcatéria entre estas cuestiones y las cuestiones cabalmente <<juridicas>>

es uma frontera movediza'’%.

E ao se defender a Constituicdo Federal que o Poder Judiciario ganha espaco para

garantir questdes politicas e, nesse contexto que passa a sofrer maiores limitacGes na sua atuacéao.

Barroso afirma,

Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias
politicas de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos
ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas pode (deve) agir dentro das

possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico. (inserto meu)
173

E dificultosa a missdo do Terceiro Poder ao tentar proteger direitos sociais, positivados

na Lei Maior que deveria vincular os demais poderes a cumpri-la, quando se presencia no

ordenamento juridico um plano orgcamentario meramente autorizativo ao invés de vinculativo.

No Brasil, o Executivo e Legislativo ndo sdo atrelados e condicionados a lei orcamentaria, o que

possibilita prevé inimeras garantias a direitos sociais sem ter que efetivamente pd-las em pratica.

Nesse sentido, Krell profere,

Perante esta caracteriza¢do, torna-se ainda mais lamentdvel o fato de que, no
Brasil, ndo ha vinculagdo legal dos governos de executar os or¢camentos, isto &,
os agentes do Poder Executivo nos trés niveis federativos ndo sdo obrigados a
aplicar os recursos financeiros previstos pela lei orcamentaria para determinadas
tarefas e servigos sociais. Como consequéncia, muitos governantes interpretam a

aprovagdo do Legislativo a sua proposta orcamentaria ndo como imposi¢do, mas

simples autorizacdo para gastar dinheiro nas respectivas areas'’”.

N&o se quer dizer que o Executivo pode modificar e adaptar livremente o orgamento,

muito menos realizar despesas sem a previsdo orcamentaria. O que ocorre € que num orcamento

autorizativo as previsdes de gastos podem nao ser realizadas, possibilita, portanto, uma inércia de

execucao por parte do Executivo'”.

21bidem. p. 128.

¥BARROSO. L. R. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2008. p. 18. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora>. Acesso em: 30 nov. 2011.

KRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dés)caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Ant6nio Fabris. 2002. p. 100.

MENDONCA, E. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas
Publicas. In;: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 233-234.
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A intencdo por tras desse modelo é de permitir que o Executivo tenha maior flexibilidade
de atuacdo para alcancar e atender todas as necessidades reais da sociedade. Todavia, sabe-se que
esta intencdo que fundamentou o orgamento autorizativo esta longe de ser cumprida, pois na
pratica se depara com um superavit dos cofres publicos, muito devido a ndo atuacdo do Poder

gestor da nacéo'’®.

Infelizmente, dentre a Carta Politica de 1988, as leis tributarias e orgamentérias ndo ha
dispositivo que vincule o Executivo no cumprimento do or¢gamento votado, existe somente
prazos e formalidades para a criacdo do orcamento anual, como, por exemplo, o artigo 8° da Lei

de Responsabilidade orcamentaria'”’.

Porém, acredita-se que essa realidade nacional ndo deve ser interpretada unicamente
como se 0 Executivo ndo tivesse dever de cumprir aquilo que foi formalmente votado em lei no
gue concernem os direitos basilares do povo. Precisa-se, aclarar que a atuacdo do Executivo esta
em Ultima instancia submetida aos ditames constitucionais, de modo que este ndo pode se manter

em inércia causando uma inconstitucionalidade por omisséo de fazer.

Nesses termos, Mendonga assevera,

A rigor, seria possivel reescrever a ideia sob a forma de uma decisdo de ndo
gastar naquilo que fora planejado, o que é banal, uma vez que a Constitui¢do
instituiu um processo deliberativo complexo para a definicdo das prioridades de
investimento (direitos elementares inerentes a dignidade e pessoa humana tanto
os direitos e garantias individuais como os direitos e garantias sociais, 0s que
interessam a este estudo como: educagdo, moradia e salde (essa Ultima
especificamente tratada nessa dissertacdo) e ndo se deve aceitar como

corriqueiro o seu esvaziamento. (inserto meu)*’.

Desse modo, se percebe como é complexo o Judiciario ordenar o Executivo a fazer algo

que nem a lei orcamentaria o obriga.

"®MENDONCA, op. cit., p. 235.

"BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Art. 8% Até trinta dias apés a publicacdo dos
orcamentos, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orcamentaria e observado o dispositivo na alinea ¢ do
inciso | do art. 4°, o Poder Executivo estabelecera a programacao financeira e o cronograma de execucdo mensal de
desembolso.

" \MENDONCA, E. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas
Publicas. In;: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 237.
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Por fim, se pde em evidéncia o ultimo obstaculo que acarreta uma limitacdo judicial.
Trata-se de uma limitacdo consuetudinaria que basta salientar que, hoje, ainda ndo se tornou
costumeiro recorrer ao Judiciério para garantia de demandas sociais, algo positivo por um lado,
pois ndo deve se tornar um costume requerer do Terceiro Poder algo que os demais deveriam
cumprir. Por outro lado, é negativo que ainda ndo se implantou em nossa sociedade uma forma
de fazer valer os direitos sociais, isto é, por meio de acOes coletivas para demandar esses direitos
fundamentais junto ao Poder Judiciario com o fito de ndo vé-los garantidos por esse Poder,
apesar de possuir a competéncia para tanto, mas com o viés de corrigir a ma atuacéo dos demais

poderes®”®.

Assim, Souza Neto propde,

Essas obje¢des confirmam a necessidade de se aprofundar o “didlogo
institucional”. Os juizes devem considerar ndo apenas os elementos diretamente
evolvidos no caso, mas as implicacbes decorrentes das decisbes para o
andamento regular da gestdo publica. Uma das caracteristicas fundamentais do
modelo contemporéneo de separacdo de poderes é o aprofundamento da
chamada accountability horizontal, ou seja, do dever de o0s poderes se
justificarem mutuamente. As complexidades envolvidas na caracterizacdo de
direitos sociais demandam dos juizes que verifiguem com cautela as
consequéncias préticas de suas decisdes. Embora ndo seja assumida por
completo, por conta da prioridade dos direitos fundamentais sobre cogitagdes
relativas a eficiéncia administrativa é importante formular pardmetros para a
priorizagdo das acdes coletivas e a necessidade de aprofundamento do dialogo

institucional **.

Este € o cenario vivido pela sociedade brasileira em que todos os elementos vistos
corroboram para inefetividade dos direitos sociais. Sabe-se, com o exposto, que a efetividade
desses direitos elementares para a coletividade ndo depende unicamente do Terceiro Poder,
porém este serd o recorte feito do presente estudo. Ao analisar a forma pela qual o Poder
Judiciario vem decidindo e utilizando as fundamentacgdes jusfiloséficas, bem como os critérios
de justiciabilidade de direitos sociais, mais especificamente, nas demandas de salde, sera
possivel apreender a realidade com o intuito de construir um futuro promissor para a sociedade

como um todo.

ABRAMOVICH, V; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002. p. 131-132.

®BsouzAa NETO, C. P.; SARMENTO, D. Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 529.
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4 CAPITULO I11 - OS DIREITOS SOCIAIS E AS DECISOES DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

4.1 AS DEMANDAS SOCIAIS DE SAUDE NO DIREITO BRASILEIRO

O Estado brasileiro se encontra em um embate contemporaneo, fator determinante para a
efetivacdo dos direitos sociais no territorio patrio, isto é, a possibilidade de vigorarem o0s
conceitos tedricos de constitucionalismo e de democracia moderna na préatica. Isto quer dizer que
existe toda uma protecdo constitucional voltada aos direitos fundamentais que deve conviver
harmonicamente com o governo do povo, a vontade popular, que muitas das vezes pode ir contra

os ideais constitucionais.

Nesse contexto fatico € que um pais em desenvolvimento como o Brasil luta diariamente
para conseguir absorver as demandas sociais. Escolheu-se trabalhar com os direitos de satde por
representar o pilar dos direitos sociais que ampliou o seu rol para direitos a educagdo, ao

trabalho, a moradia, a seguranca etc.

Dessa forma, o limite desenhado nessa dissertacdo, ao estudar direitos a satde, propde a
analise de demandas sociais, ja pacificamente aceitas na sociedade académica como tais, e
representam (direitos a saude) a camada mais importante desses direitos de forma que retratam a

dignidade do ser humano.

Corroborando a este entendimento, Lopes afirma,

Como se acredita que acesso a salde é importante fator de mobilidade social,

acesso a tais servicos — de boa qualidade — é considerado um elemento

importante ou indispensavel de uma ordem social democratica™®".

Fica claro, portanto, que a ideia ndo é inserir o Judiciario como o solucionador dessas
necessidades sociais, novamente, apoia-se que cabe aos demais Poderes exercerem corretamente
essa funcdo, mas na falta desse exercicio ou na sua execucdo insuficiente o 6rgdo judicante

obrigatoriamente deverd proteger a Lei Maior e contribuir para alcancar respostas eficazes a

1811 OPES, J. R. Direitos Sociais Teoria e Prética. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 223.
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estas demandas. Cabe ainda a atuacdo do Judiciario por meio do CNJ, conforme sera visto no

capitulo V.

Percebe-se que houve uma mudanca na cultura juridica brasileira devido a uma
canalizacdo crescente de demandas sociais para os tribunais. Essa mudanca se deu em razdo de
ter existido uma limitagdo da discussdo politica no periodo da ditadura militar (1964-1985),
especificamente no Executivo e Legislativo, o que colocou o Judiciario no palco central para a
resolucdo desses conflitos, depois de estabelecida a democracia no Brasil, haja vista que ainda
existe uma ineficiéncia no cumprimento dos deveres pelos demais Poderes, 0 que ndo significa

dizer, novamente, que o 6rgéo judicante deve assumir os papeis dos demais*®?.

Ademais, destaca-se o tempo de vigéncia ou a idade da Carta Politica que, com vinte e
quatro anos ao lado de uma histéria com mais de quinhentos anos ndo representa uma
significancia expressiva. Isso quer dizer, que pelo fato da Constituicdo Federal ser t&o recente e
promulgada logo ap6s um periodo de tolhimento de direitos e debates politicos como foi a
ditadura militar, os demais Poderes ainda ndo conseguiram se acoplar as determinacdes e
garantias nela inseridas. Essa visdo precisa mudar e espera-se que o Judiciario ao julgar questdes
coletivas desse nivel entregue as mesmas o carater imediato de cumprimento assegurado pela Lei
Maior para que no futuro préximo ndo se discuta mais a efetividade imediata que os direitos
sociais possuem e 0s demais Poderes possam assegura-los por iniciativas proprias, sobrando ao

6rgdo judicante julgar os litigios comutativos, em regra.

Enquanto esse quadro ndo muda, evidencia-se que comumente no pais, pessoas de
diversas classes sociais recorrem ao Judiciario para garantir, individualmente, direitos de cunho
social. Apontam-se acOes das mais diversas naturezas, como pedidos de fornecimento de
medicamentos (R Ext. 271.286-8, STF); pedidos de internacdo hospitalar (RE 226.835-6 STF),
bem como pleitos de efetivagdes de politicas publicas de saide (ADPF 45, STF).

Contudo, apesar de se verificar um apelo ao Judiciario, cabe observar que as demandas
acima elencadas, em quase sua totalidade séo ac¢des individuais que buscam um direito ou uma

satisfacdo do servico publico ofertado de cunho coletivo.

82| OPES, op. cit., p. 224.
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Dessa forma assevera-se que sao minimas as acdes de saude, no quadro dos processos,
levadas ao Poder Judiciario na forma coletiva propostas, por exemplo, pelo Ministério Publico
por meio de Ag¢do Civil Publica, o que dificulta mais a tutela jurisdicional, pois, a0 mesmo tempo
em que o 6rgdo judicante deve zelar pelos ditames constitucionais este deve considerar que uma
decisdo com efeitos sociais de um processo individual afetard, diretamente, a democracia e o

principio de isonomia no Estado Democratico de Direito.

O Poder Judiciario no Brasil se encontra completamente abarrotado de processos com a
mais variada natureza, somando-se a estes 0s de natureza distributiva movido por instrumentos
comutativos 0 que arrasta demoradamente a observancia dos tribunais e, mais grave provoca
julgamentos individuais, sem considerar a feitio coletivo da demanda. A realidade se escora em
um mal necessario, ou seja, o Judiciario ter que solucionar demandas de competéncias
originarias dos demais Poderes. Portanto, pelas consideracGes pontuais feitas anteriormente,
espera-se que a postura ativa do 6rgdo judicante, acobertada de legitimidade e legalidade, faca
com que o Administrador Publico e o Legislador cumpram espontaneamente seus deveres
asseguradores de direitos individuais bem como coletivos. O ideério da nacdo evolve os trés
poderes trabalhando paralelamente independente e a0 mesmo tempo em conjunto para existir um
equilibrio necessario a fim de trazer a tona uma eficacia estatal de deveres e obriga¢Ges, um
resultado promissor & coletividade, assim como foi a criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS)
que através de decis@es judiciais e debates politicos foi inserido na Constituicdo Federal e, apesar

desse sistema esté longe de satisfatorio, ja foi um avanco para a satde do pais.

Cabe, ainda, aludir como a postura ativa dos tribunais superiores da nagdo ainda se
encontra aqguém da almejada. Sdo poucos 0s processos que alcangaram as instancias superiores e
supremas do Judiciario o que prejudica um entendimento exato de como devem agir os tribunais
ordinarios, todavia, dos processos que chegaram a estes graus, muitos estdo engavetados
aguardando julgamentos ou perda de objeto apds os demais Poderes fazerem seus papeis para
que ndo haja um comprometimento maior do orgdo judicante. Ademais, ressalte-se que néo
houve julgamentos dos plenarios dessas matérias, somente decisdes monocraticas e quando
muito julgados de turmas que possuem decisdes conflitantes e audiéncias publicas no STF,

acarretando em mais um fator desapontador do modo de atuagéo do Terceiro Poder.
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Muito provavel que se o plenario, apos inumeras demandas individuais pleiteadoras de
direitos coletivos, editasse uma simula de como esses litigios deveriam chegar ao Judiciario,
talvez uma determinagdo por meio de Acdo Civil Publica a eficicia e efetividade do
cumprimento dessas garantias sociais seriam mais positivas tanto para o Estado em organizar o

orcamento publico quanto para os beneficiarios que receberdo imediatamente a tutela desejada.

Essa dissertacdo propbe abarcar os julgados mais importantes e 0s que mais tiveram
repercussao no que tangem as demandas sociais de saude na pauta da mais alta corte nacional a
fim de que se possa estudar as fundamentacBes e critérios utilizados das decisdes e,

consequentemente, das solucgdes oferecidas a sociedade.

A estruturacdo desse estudo organiza trés das mais emblematicas causas de direitos a
saude, analisando e pontuando, individualmente, cada julgado oferecendo criticas aos
posicionamentos do tribunal de maior prestigio do pais com a intencdo de transformar o quadro

da inefetividade desses direitos postos a coletividade.

4.2 FUNDAMENTACOES JUSFILOSOFICAS E CRITERIOS DE JUSTICIABILIDADE

O primeiro caso a ser estudado concerne ao direito a salde e por via indireta o direito a
vida. Trata-se de um agravo regimental no recurso extraordinario 271.286-8/2000 ao Supremo
Tribunal Federal, cuja origem se deu no Estado do Rio Grande do Sul. Este caso emblemaético,
conhecido como o “coquetel do HIV” traz a tona uma situacdo de uma paciente, portadora do
virus HIV, destituida de recursos necessarios para custear os medicamentos indispensaveis para
se manter viva que recorreu ao Judiciario para ver garantido seu direito a satde insculpido na
Constituicdo Cidada de 1988.

A ementa ao referido caso teve a seguinte leitura,

2% Turma — agravante Municipio de Porto Alegre, agravada: CS Se D R V-
Min. Rel. Celso de Mello: Paciente com HIV/AIDS — Pessoa destituida de
recursos financeiros — Direito a vida e a salde — Fornecimento gratuito de
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medicamentos — Dever constitucional do Poder Publico (CF, arts 5°, caput, e

196) — Precedentes (STF) — Recurso de agravo improvido'®.

Nesse sentido, o Excelso Tribunal brasileiro foi chamado para julgar o presente caso,
assim como interpretar e proteger a Lei Maior patria, especificamente os artigos 5°, caput, e 196,

dispositivos estes invocados na presente lide.

Assim dispde o0s respectivos dispositivos legais, corroborantes da fundamentacéo
juridica,

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua
promog&o, protecdo e recuperacao.

Dessa forma, a Suprema Corte do pais passa a julgar o presente caso estabelecendo
critérios as suas razdes. Para a corte, estar-se diante de um direito a saude que representa
constitucionalmente o direito a vida assegurada a uma gama de pessoas, uma verdadeira
generalidade de individuos cujo responsavel por este zelo e protecdo é o Estado que deve agir,
responsavelmente, elaborando, implementando e garantindo politicas sociais e econdmicas aptas
a assegurar a todos os cidaddos, incluindo os portadores do virus HIV um acesso pleno e

igualitario ao amparo farmacéutico bem como médico-hospitalar'®*.

O critério da universalidade aos medicamentos e tratamentos médicos é utilizado pelo
tribunal em analise nesse julgado. O artigo 196 da Constituicdo Federal ao garantir o direito de
todos e dever do Estado a salde traduz a ideia de igualdade distributiva. Claramente este
processo ndo trata de uma obrigacgéo bilateral, comutativa, onde uma parte ganha e a outra perde,
um jogo de soma zero para a teoria da analise econémica do Direito. A Carta Magna para o caso

em comento oferece um conceito de igualdade distributiva, pois este litigio expbe um jogo de

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 271.286-8 Rio Grande do Sul. 2000. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 18 set., 2011.

B%/IEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Editora Malheiros.
2006. p. 387.
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soma nao-zero, onde uma determinada quantia de recursos € destinada a um (ns) beneficiario (s)

especifico (s). Cabe nesse momento apurar como aplicar essa igualdade distributiva.

Primeiro vislumbra-se um critério substancial de igualdade distributiva com base no
mérito de cada individuo, isso quer dizer que todos tém direito a algo especifico na medida de
seus méritos'®. Pode-se dizer que esse é um método usado no direito & propriedade, pois todos
tém direito a ela, mas antes se precisa conquista-la, por isso, ndo parece valido que esta forma de
pensar se aplique ao caso em tela, algo acompanhado pelo STF, muito menos ao direito a satde.

Outro desdobramento da igualdade distributiva repousa no critério de necessidade onde
todos que necessitarem tém direito a algo, na medida de suas necessidades, mas sera que foi esta

a intencdo do Legislador para um direito tdo fundamental como o direito a satde?

Defende-se que ndo, uma vez que se interpreta que a necessidade advéem de uma
condicdo especial, como a crianca, a mae, o deficiente ou silvicola, sdo estes que devem

comprovar seu estado de necessidade em relagéo aos demais.

Desse modo, infere-se que o critério da igualdade distributiva que se aplica ao direito a
salde e reiterada pelo Supremo Tribunal Federal no presente julgado é o da universalizacdo que
remete a concep¢do que todos tém direito a iguais parcelas de algo (saude). Quando os
portadores do virus HIV suplicam medicamentos ao tribunal observa-se que ndo sdo todos os
portadores que o fazem, uma vez que nem todos os cidad&os usufruem dos servicos ofertados, ou
ao menos que deveriam serem ofertados pelo Estado, porém por se tratar de um acesso universal
o direito a satde subsiste a qualquer condicionante adicional, logo basta se demandar quando da

falta ou inefetividade do servico, pois a disponibilidade deste é imprescindivel*®®.

Semelhante € o posicionamento de Vieira,

Evidente que temos que ler a maior parte dos processos de distribuicdo
universalista com alguma cautela, pois, embora o direito esteja disponibilizado

de forma igual para todos, nem todos fazem dele uso igualitério. Este é o caso da

saude, onde vemos a proliferacéo de planos privad05187.

SVIEIRA, op. cit., p. 293-294.
18 1bidem. p. 295.
871bidem. p. 295.
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A decisdo em tela rebate o argumento do Municipio de Porto Alegre que fundamenta pela
impossibilidade de atender a demanda pleiteada com base no artigo 167, inciso 1'® da
Constituicdo Federal cumulado com o artigo 198'° do mesmo dispositivo legal que,
respectivamente, veda o inicio de programas ou projetos ndo-incluidos na lei orcamentéaria anual
e garante a reparticdo de competéncia para operacionalizacdo dos servicos de saude nas trés

esferas federativas.

O Ministro Relator Celso de Mello ao realizar uma ponderacéo principioldgica, atentando
para as hipdteses de limitacdo e caréncia de recursos do Estado em relacdo a concretizacdo dos
direitos sociais invocou o principio da proporcionalidade.

Na teoria de Alexy a resposta concernente a quais direitos fundamentais o individuo
possui definitivamente reside em uma ponderacao de principios, um critério a mais dos previstos

no ordenamento juridico patrio.

188 Art. 167. Sao vedados: | - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentéria anual;

189 Art. 198. As acoes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; 111 - participa¢do da comunidade. § 1°. O sistema Unico de salde serd financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acgdes e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; Il - no
caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso 1, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. § 3° Lei
complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera: | - os percentuais de que trata o § 2°;
Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados & salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva redugdo das
disparidades regionais; Ill - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal; IV - as normas de célculo do montante a ser aplicado pela Unido. § 4° Os
gestores locais do sistema Unico de salude poderdo admitir agentes comunitérios de salde e agentes de combate as
endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicdes e
requisitos especificos para sua atuagdo. § 5° Lei federal disporé sobre o regime juridico e a regulamentacéo das
atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as endemias. § 6° Além das hipdteses previstas no §
1°do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o servidor que exerga fungdes equivalentes as de agente
comunitario de sade ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos
requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio.
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Nesses termos Alexy discorre,

Por um lado se encuentra, sobre todo, el principio de la liberdad factica. Por el
outro, se encuentram los principios formales de la competencia de decision del
legislador democraticamente legitimado vy el principio de la divisién de poderes,
com asi también principios materiales que, sobre todo, se refieren a la liberdad
juridica de otros pero, también, a otros derechos fundamentales sociales y a

bienes colectivos™®.

Dessa forma é que o Ministro do caso em tela, felizmente, supera o dogma da separacao

de poderes algo que, como visto e criticado, ndo € absoluto ou impenetravel e implica um dever

fazer ao Poder Publico por se tratar, segundo seu entendimento, de um imperativo de

solidariedade social que integra a protecdo a saude e faz nascer uma imposicdo ativa ao

Estado®?.

Ademais, acrescenta e destaca 0 Douto Magistrado que o direito debatido nessa anélise

caracteriza-se como direito publico e subjetivo a saude representando prerrogativa juridica

indisponivel assegurada a generalidade de pessoas pela Lei Maior e, ainda, por evidenciar o caso

de urgéncia é dispensada a licitacdo para adquirir medicamentos para os pacientes, colocando em

segundo plano os entraves de natureza orgamentéaria™>,

Nesses termos Mello declara em seu voto,

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa.

[-]

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salide, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de
ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma so6 e possivel op¢do: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salide humana, notadamente
daqueles que tém acesso, por forca de legislacdo local, ao programa de

WALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Politicos y Constitucionales,

2002. p. 494.

BVIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Editora Malheiros.

2006. p. 388.

92ESTEVES, J. L. Direitos Fundamentais Sociais no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Editora Método.

2007. p. 97-98.
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distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas carentes

(grifo meu)™®.

Complementa Leal,

Justifica-se tal postura (da decisdo em comento) em face de que a salde como
condicdo de possibilidade da dignidade da pessoa humana, em verdade, passa a
construir o que chamo de indicador constitucional parametrizante do minimo
existencial (o voto ndo se valeu desse critério), porque se afigura como uma das
condices indispensaveis a construcdo de uma Sociedade livre, justa e solidaria;
a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais: a

promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagdo***.

Aplaude-se o0 engajamento na protecdo desse direito fundamental intrinseco ao ser
humano pelo Ministro Celso de Mello, porém objurga-se a ideia subjetiva que se pode tirar da
decisdo, no tocante a permitir a garantia da protecdao do direito a salde por ser uma situacdo de
urgéncia. N&do se permite deduzir que os direitos fundamentais s6 possam ser efetivados quando
diante de uma situacdo de urgéncia, pois o fato de serem tolhidos, por si sO, ja configura a
urgéncia.'” Logo, apresenta-se incompleta a ponderacdo construida pelo relator do caso.
Ademais esse critério precisa ser balanceado, de modo que no presente caso a autora poderia
chegar a morte se ndo houvesse a tutela judicial, assim como muitos podem ficar analfabetos,
sem terras, etc. que por se tratarem de um conjunto de direitos fundamentais devem ter um
tratamento diferenciado dos demais processos levados ao 6rgdo judicante, sem deixar de
considerar o impacto que uma decisao judicial, certamente, causard nos setores relacionados ao

do direito pleiteado.

Para concluir, critica-se o ponto do Poder Judicidrio, ao determinar critérios de
justiciabilidade, por intermédio de fundamentacdes legais e jusfiloséficas, encontra-se com
receio de permitir decisdes de politicas publicas, devido a uma suposta afronta, que com visto
ndo hé, a separacdo de poderes. Entretanto, o fato de, gradativamente, 0os magistrados comegarem

a encarar direitos coletivos com os remédios distributivos sem se prender a dogmas retrogrados,

SESTEVES, op. cit., p. 98.

YILEAL, R. G. Condigdes e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais: Os desafios do Poder
Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2009. p. 151.

SLEIVAS, P. G. C. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
118.
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ja representa, paulatinamente, um marco de avanco para a protecdo de direitos elementares tanto

individuais e quanto sociais, conforme defendido por essa dissertagéo.

O segundo caso merecedor de estudo refere-se ao Recurso Extraordinario sob o nimero
de 226.835-6 oriundo do Estado do Rio Grande do Sul. Esse processo invoca o direito a satde
em um desdobramento distinto do visto anteriormente, remete-se ao caso de internagdo

hospitalar diferenciada.

A ementa oficial possui a seguinte redacéo:

Direito a salde — Art. 196 da CF — Acordao recorrido que permitiu a internagdo
hospitalar na modalidade “diferenca de classe”, em razéo das condi¢des pessoais
do doente, que necessitava de quarto privativo — Pagamento por ele da diferenga
do custo dos servicos — Resoluco n. 283/1991 do extinto INAMPS.™®

A escolha do presente julgado se deu em razdo da minuciosa cautela apresentada pelo
Ministro Relator llmar Galvdo ao desenvolver o seu decisério no tocante ao principio da
igualdade que cerca o direito fundamental em destaque. O caso em tela se vale de uma analise de

igualdade além da igualdade distributiva que 0 mesmo exige.

Dessa feita, o relator parte de uma premissa indiscutivel que o direito fundamental a
saude é garantido a todos indistintamente por sua natureza universal, mas, além disso, 0 caso
especifico demanda um critério arrimado na necessidade fatica do paciente. Desse jeito, sequindo
um preceito de dar a cada individuo uma parcela de algo proporcional a sua necessidade o

magistrado do feito constrdi sua fundamentag&o no principio da igualdade™’.

A escora do pensamento aristotélico, o acorddo em epigrafe declara que a situacdo do
paciente, vitima de leucemia miel6ide aguda, cuja ordem médica para o tratamento é o
isolamento protetor em um quarto individual, precisa ser considerada de forma diferenciada, de
modo que se tratem 0s iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de suas

desigualdades.

Salienta-se, nesse contexto, os dizeres de José Afonso da Silva sobre o assunto,

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 226.835-6 Rio Grande do Sul. 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 set., 2011.

YVIEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Editora Malheiros.
2006. p. 295-296.


http://www.stf.jus.br/

93

Igualdade constitucional é mais que uma expressao de Direito; é um modo justo
de se viver em sociedade. Por isso € principio posto como pilar de sustentacéo e
estrela de direcdo interpretativa das normas juridicas que compfem o sistema
juridico fundamental.

L]

A doutrina, como a jurisprudéncia, ja firmaram, ha muito, a orientacdo de que a
igualdade perante a lei tem o sentido que, no exterior, se d& a expressdo
igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador

como os aplicadores da leit%
N&o héa razdo para a alegacdo do Estado do Rio Grande do Sul (PGE) em afirmar que
houve a quebra do principio da igualdade por ser vedada qualquer atitude que vise estabelecer

tratamento diferenciado e privilegiado entre pessoas que acorrerem ao SUS,™®

uma vez que a
Carta Politica de 1988 ndo remete ao ideario absoluto do principio da igualdade, pois nenhuma
pessoa € igual a outra, logo precisa existir uma diferenciagdo inserida na esfera maior de

igualdade.

Ademais, no caso exposto ndo se esta diante de uma aplicacdo de tratamento para o
paciente diferenciado dos demais que se encontram na mesma situacdo deste, ndo prejudicando
qualquer eventual tratamento diferenciado dos demais pacientes internados em situacao

diferentes, logo se valida o critério utilizado pelo Excelso Tribunal.

Nesses termos, Leal ensina,

No ambito do dever puablico para alcangar 0s meios necessarios a preservacdo da
salde, o que temos de ter em conta, a uma, sdo os critérios utilizados para
determinar quem efetivamente necessita do auxilio do Estado (e em que
medidas) para prover suas demandas a este titulo e quem néo precisa, 0 que de
plano se sabe ndo existir ao menos em numerus clausulus, porque impossivel a

matematizacdo desta questdo em face de sua natureza complexa e mutavel®®.

Os autos remetidos ao Supremo Tribunal Federal (STF) em comento possuem, ainda, um

argumento feito pelo Estado do Rio Grande do Sul que buscou refutar a possibilidade do
paciente receber um quarto individual, algo ndo ofertado pelo SUS, com base na resolucdo

19SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.p. 211 e ss.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 226.835-6 Rio Grande do Sul. 1999. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 set. 2011.

20 EAL, R. G. Condices e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais: Os desafios do Poder
Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2009. p. 152.
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283/1991 do INAMPS que veda a complementaridade a qualquer titulo. Entretanto, conforme os
argumentos apresentados pela 1* Turma do STF, ndo se permite que uma formalidade de uma
resolucdo atinja um preceito constitucional fundamental que séo os direitos sociais, além do mais
no caso em concreto o paciente é que arcou com o valor de complemento daquilo que o SUS

oferta para o que este precisou, ponto este que sera retomado adiante.

Todavia, ndo obstante ao voto prolatado para o caso faz-se necessario abordar a razéo

fundamentadora para se chegar ao posicionamento firmado pelo STF.

Orienta Leal,

E preciso, para tanto, chamar & colag&o aqui a Teoria da Constituicio, para que
se possa compreender, por ébvio, que a partir de uma eleita matriz tedrica
fundante, implica reconhecer o Direito a Saide como direito fundamental no
sistema juridico brasileiro. Neste ponto quero afirmar, com Alexy, que tal direito
se apresenta com posicdo de tal modo importante que a sua garantia ou nao
garantia ndo pode ser deixada a simples maioria parlamentar contingencial.
Ademais disto, afigura-se também como uma posi¢do juridico-prestacional, j&

que envolve ac¢Bes concretas para viabilizar o acesso e a concretizacdo de seus

comandos normativos (grifo do autor)®*.

Nessa seara, afirma-se que o modelo triadico duplo apresentado por Alexy reflete a
motivacdo do voto em estudo. O modelo alexyano leva em conta, primeiro, que as prestacfes
sociais sdo exigidas muito urgentemente e segundo, que os principios da divisdo dos poderes e da
democracia, o lado onde se concentra a competéncia orcamentaria do Legislativo sdo atingidos

gravemente”®.

No modelo triadico duplo as prestacfes sociais de extrema urgéncia sdo consideradas,
grave/grave, ao passo que a afetacdo que essas acarretardo a Administracdo Publica, apesar de
atingidas fortemente ndo chega ao ponto de provocar uma crise financeira grave, logo a

intensidade sofrida pelo Estado é grave/leve ou grave/médio®.

2L EAL, op. cit., p.154.

2ZALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002. p. 222.

23 EIVAS, P. G. C. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
116-117.
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O STF evidenciou a gravidade do pleito proposto pela vitima de leucemia mieloide aguda
de um lado e uma perda minima ao Estado, pois a responsabilizacdo da complementacdo do
custo pelo quarto privativo era da propria vitima.

Proporcionalmente, ndo poderia ter sido outra a decisdo da mais alta Corte da nagéo.
Contudo precisa-se clarificar um ponto previamente tratado, qual seja, o pagamento pelo autor da
diferenca do quarto ofertado pelo SUS para um quarto individual, necessario para o tratamento

do paciente.

O nacleo central do voto repousa no que Vieira aduz,

Nem ha que se falar que a decisdo quebrou a isonomia, pois ndo se estabeleceu
tratamento desigual entre pessoas numa mesma situacdo, mas apenas se facultou
atendimento diferenciado em situacdo diferenciada, sem ampliar o direito

assegurado na Carta, pois nenhum dnus extra foi imposto para o sistema

pUblico®®*.

Mesmo se essa decisdo houvesse acarretado 6nus financeiro algum ao Administrador
Publico, pelo sopesamento e ponderacdo de principios, a analise dos critérios e razdes jus-
filosoficas ndo se admitiria que o julgamento final proferido pelo STF tivesse sido outro. A final
os fatores motivadores da acdo transpassaram a nitida ofensa e comprometimento das garantias
sociais a saude apesar de ndo serem encontrados critérios mais profundos para resolver a
demanda, conforme se estudara adiante. Entretanto, mesmo concordando com a decisdo em
comento, lamenta-se que a jurisprudéncia do caso em tela ndo tera a forca desejada, por ser uma
demanda que o Judiciario ndo efetivamente decidiu sobre politicas publicas, de modo que nao ha

reducdo ao erario, mas uma mera discussao formal da norma.

Reservada para o fim, a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45
possui a maior relevancia e um debate juridico-politico solidificado com os fundamentos teoéricos
e filosoficos que permitem um estudo apurado das garantias sociais referente a satde. Apesar de
ser uma decisdo do ano de 2004, sua repercussao flora na atualidade incentivando os operadores
juridicos, defensores da efetividade dos direitos sociais, a uniformizar um entendimento social

até que se pacifique o posicionamento do Judiciario sobre a matéria.

24/IEIRA, O. V. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o Paulo: Editora Malheiros.
2006. p. 392.
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Esse julgado teve como relator o Ministro Celso de Mello, um dos magistrados com uma

visdo avancgada para efetivar os direitos sociais em um pais em desenvolvimento como o Brasil.

Aponta-se a decisao:

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental promovida
contra o veto, que emanado do Sr. Presidente da Republica, incidiu sobre o §2°
do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59) de proposicdo legislativa
que se converteu na Lei n. 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes
pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria anual de 2004.

O dispositivo vetado possui o seguinte conteudo material: “§2°. Para efeito do
inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e servicos publicos de salde
a totalidade das dotagdes do Ministério da Salde, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza”. (grifo meu)

O autor da presente acdo constitucional sustenta que o veto presidencial
importou desrespeito a preceito fundamental decorrente da Emenda
Constitucional n. 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos financeiros
minimos a serem aplicados nas agdes e servicos publicos de salde.

Requisitei, ao Sr. Presidente da Republica, informacdes, que por ele foram
prestadas a fls. 93-144.

Vale referir que o Sr. Presidente da Republica, logo apds o veto parcial ora
questionado nesta sede processual, veio remeter, ao Congresso Nacional, projeto
de lei que, transformado na Lei n. 10.777/2003, restaurou, em sua integralidade,
0 § 2° do art. 59 da Lei n. 10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma
norma sobre a qual incidira o veto executivo.

Em virtude da mencionada iniciativa presidencial, que deu causa & instauragdo
do concernente processo legislativo, sobreveio a edi¢do da ja referida Lei n.
10.777, de 24.11.2003, cujo art. 1° - modificando a propria Lei de Diretrizes
Orcamentarias (Lei n. 10.707/2003) — supriu a omissdo motivadora do
ajuizamento da presente acdo constitucional.

[-]

Conclui-se, desse modo, que o objetivo perseguido na presente sede processual
foi inteiramente alcancado com a edi¢do da Lei n. 10.777, de 24.11.2003,
promulgada com a finalidade especifica de conferir efetividade a Emenda
Constitucional n. 29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas — e
sempre em beneficio da populagdo deste pais -, recursos financeiros minimos

serem necessariamente aplicados nas acdes e servigos publicos de satide.”®

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45- Distrito
Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.

2011.
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E notdrio saber que o Terceiro Poder atua somente mediante provocacéo, isto quer dizer
que, em observancia ao principio da inércia, o Judiciario s6 poderd se manifestar sobre aquilo
que for chamado para decidir. Curial a isto, evidencia-se que o Ministro Relator poderia ter
resolvido a questdo em um ou dois paragrafos, no maximo, devida a prejudicialidade da ag&o por
causa da perda superveniente do objeto, em razdo da promulgacdo da Lei n. 10.777/2003.
Felizmente ndo o fez e, 0 voto do Ministro Celso de Mello se tornou um marco juridico da

transformacédo do modo de pensar de muitos magistrados.

N&o restou desrespeitado o principio da inércia tendo em vista que o Relator ndo adentrou
no mérito da questdo. Desse modo, para a hermenéutica juridica, € correto afirmar que uma
decisdo judicial somente produz efeitos juridicos no tocante as causas do julgamento, por meio
do ratio decidendi, isto é, a esséncia da tese juridica, a parte capaz para decidir o caso concreto,
segundo a doutrina anglo-sax&0.’” No referido julgado, o tnico ratio decidendi produzido foi a
prejudicialidade da questdo, pois isso e tdo somente isso foi que sustentou o voto pela perda do

objeto da acéo.

Entretanto, e 0 que mais interessa a essa dissertacdo, apesar de ndo terem o condao
vinculativo-mandamental da decisdo em comento, sdo as consideracdes feitas ao direito

fundamental em analise em prol do principio da inércia.

No mais dizer, a discussao que sera tecida a seguir refere-se ao instituto do obiter dictum,
argumentos acessorios, considerada dispensavel para a decisdo que ndo acarretard como
precedentes do tribunal, mas servem de parametros de como a Excelsa Corte vem pensando e
poderd, no futuro, usar estes posicionamentos como conteudo essencial — ratio decidenidi — de

um determinado julgado e criar jurisprudéncias paradigmaticas.

Corroborando esse entendimento sobre a ADPF — 45, Esteves profere,

[...] Entretanto, antes do dispositivo declaratério de prejudicialidade da acdo, o
relator Ministro Celso de Mello, em sua fundamentacdo estabeleceu
consideracbes que, se ndao foram objeto de decisdo do Plenario, a0 menos

26EEINMAN, J. M. LAW 101: Everything You Need to Know About the American Legal System. 2 ed. New
York: Oxford Press, 2006. p. 20.
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possibilitaram indicar a presenca de certa tendéncia do Supremo Tribunal
Federal ou pelo menos marcaram posicionamento encontravel do Tribunal®”’.

O primeiro ponto de relevancia para o presente estudo diz respeito a orientacdo o Relator
do caso, no sentido de que uma acgédo de descumprimento de preceito fundamental constitui meio
idoneo e apto a viabilizar e concretizar a promoc¢édo de politicas publicas, quando previstas no

texto da Lei Maior, o que é o caso da Emenda Constitucional 29/2000*%,

Desse modo, é imperioso destacar que se ndo houvesse a perda de objeto da referida
ADPF, o Supremo Tribunal Federal consideraria esse instrumento juridico como forma de

concretizar e efetivar direitos fundamentais, tolhidos ou ndo cumpridos.

Outrossim, defende o Ministro Celso de Mello que por ser a ADPF um dos meios
possiveis a efetivar direitos de segunda geracdo, rechacado se encontra o carater impositivo e
absoluto da separagédo do poderes, conforme defendido ao longo da presente dissertagdo. Apesar
de, ordinariamente, ndo constituir dentre as funcdes institucionais do Judiciario processar e julgar
criando ou efetivando politicas publicas, cabe a este tal atribuicdo quando diante de total ou
parcial descumprimento pelas instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na

prépria Carta Magna.

Curial a isto, declara o notavel ministro na revista trimestral de jurisprudéncia, RTJ,

Essa eminente atribuicdo (julgar politicas puablicas) conferida ao Supremo
Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensdo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais, e culturais — que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas -, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer,
de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional

[-]

Ndo obstante a formulagdo e a execucdo de politicas publicas dependem de
opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta,

TESTEVES, J. L. Direitos Fundamentais Sociais no Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo: Editora Método.
2007. p. 124.

2BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45- Distrito
Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.
2011.
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nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuagdo do

Poder Executivo. (inserto meu) 2%.

Observa-se, portanto, segundo o delineado anterior que no Brasil, mesmo com um
sistema orcamentario legal, permite-se que o Administrador Publico ndo cumpra as destinacdes

inseridas na lei orcamentaria, por ter um carater autorizativo e nao impositivo.

Ademais, diante do posicionamento em epigrafe, transcrito da RTJ, ndo deve ser aceito
que se continue a autorizar o Legislativo e Executivo a ter uma autonomia ampla, um “livre

~ 210
espaco de conformacao”

se dentro deste restar evidenciada uma violagdo patente e arbitraria
da incumbéncia constitucional. Essa arbitrariedade causa uma auséncia do pressuposto inerente a
liberdade da caracterizacdo da pessoa humana, que deve ser suprida por uma atuacdo ativa do

Estado, pois sem saude, ndo ha vida, e sem vida ndo ha ser humano.

Finalmente, os proximos dois critérios a serem estudados dizem respeito, talvez aos dois
mais utilizados para efeito de argumentacao juridica de politicas publicas, quais sejam, a reserva

do possivel e 0 minimo existencial.

Como premissa basica, critica-se 0 pensamento constante da doutrina e da jurisprudéncia
no tocante a preferencialidade dos critérios mencionados, ou seja, que um devera ser afastado
quando presente 0 outro. N&o se deve pensar em um funcionamento estatal dos direitos sociais
com essa Vvisdo reciprocamente excludente dos critérios da reserva do possivel e do minimo
existencial. Ndo se quer dizer, todavia, que 0 sopesamento de principios ndo se aplica a estes
critérios; ao contrario, é preciso aplica-lo para garantir a existéncia harménica concomitante da

reserva do possivel e do minimo existencial.

MELLO, C. de. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. vol. 164. p. 158-161. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br /portal/indiceRtj/listarRevistaTrimestral.asp>. Acesso em: 20 nov.. 2011.

2I9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45- Distrito
Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.
2011.
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Nesse contexto, reconhece-se que 0s dois conceitos tratados causam situacGes
dileméticas, contrapondo as necessidades elementares do ser humano, compreendidas em seu

nticleo como o minimo existencial, a um limite contingencial, isto &, a reserva do possivel**.

Dessa forma, vale ressaltar que a efetivacdo dos direitos sociais esta intimamente ligada e
é dependente de recursos econdmicos do Estado, de modo que o nivel de sua realizacdo se
condiciona ao volume de recursos suscetiveis a este fim, como também o mesmo pode ser
afirmado para os direitos civis e politicos, cuja efetivacio indiscutivelmente é imediata.*'* Logo,
essa dissertacdo, ao defender a efetivagcdo imediata dos direitos sociais, partindo da premissa
base de que esses sdo direitos fundamentais, pretende igualar o tratamento dado aos direitos

fundamentais como um todo, j& que rechacados se encontram 0s argumentos contrarios.

A reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen), teve origem na jurisprudéncia
constitucional alemd, visto como um verdadeiro topos, que entendia a prestacdo dos direitos
sociais como possivel desde que existente a disponibilidade dos respectivos recursos faticos para

torna-la efetiva®*®.

Para Nunes Junior,

A reserva do possivel se aplica para boa parte dos direitos fundamentais sociais

que se consubstanciam em prestacdes estatais e consequentemente reclamam a

disponibilizacéo de recursos ptblicos para a sua realizacéo™*.

No posicionamento de Sarlet,

A reserva do possivel se vislumbra no &mago das possibilidades financeiras da
Administracdo Publica. Principalmente no tocante aos direitos derivados de
prestacdes estatais assume relevancia esse postulado constitucional que ndo

haveria como desconsiderar o limite fatico confirmado pelo esgotamento de

recursos publicos®*.

ZINUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988: Estratégias de Positivacio e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim. 2009. p. 169.

22CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
262.

ZBKRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dé&s)caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Ant6nio Fabris. 2002. p. 52.

Z¥NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicio de 1988: Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim. 2009. p. 170.

5SARLET, I. W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
292.
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Corroborando esse entendimento Barcellos ensina,

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supridas.

L]

E importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos. Em suma: pouco adiantard, do ponto de vista pratico, a previsdo

normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver

dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivom.

Olsen sintetiza a defini¢do do critério em destaque ao proferir que, “a reserva do possivel
corresponde a um dado de realidade, um elemento do mundo dos fatos que influencia na

aplicagdo do Direito” 2"/,

Observa-se, contudo, que a dogmatica juridica e a jurisprudéncia brasileiras ao incorporar
0 entendimento do Judicidrio alemdo, deixou de levar em conta vérios fatores da sociedade
alema que incompatibilizariam essa forma de pensar no ordenamento juridico patrio. Primeiro, a
Constituicdo alema ndo € tdo exaustiva como a nacional que prevé e protege os direitos sociais
como direitos fundamentais assim como elenca disposicdes gerais para garantir a forma de

protecdo a esses direitos™®. Segundo, a Constituicdo brasileira de 1988 declara que os direitos

Z8BARCELLOS, A. P. de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar. 2008. p. 234.

“TOLSEN, A. C. L. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade Frente & Reserva do Possivel. Curitiba: Juru.
2008.p. 201.

18 BRASIL. Congresso Nacional. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5° caput, §1°

196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:§ 1° - As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promoc&o, protecdo e recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as agdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, tambhém, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acles e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos



102

fundamentais possuem efetividade imediata, assim como sdo direitos universais de todos os
cidadéos sendo dever do Estado assegura-los. E terceiro, na Alemanha a reserva do possivel é
invocada em Ultima instancia, quando diante de uma impossibilidade fatica, comprovada do

Poder PUblico®*.

servicos assistenciais; 111 - participagdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acles e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; Il - no
caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso 1, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. § 3° Lei
complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecerd: | - os percentuais de que trata o § 2°;
Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais; Ill - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal; IV - as normas de célculo do montante a ser aplicado pela Unido. § 4° Os
gestores locais do sistema Unico de salude poderdo admitir agentes comunitarios de salide e agentes de combate as
endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuigdes e
requisitos especificos para sua atuacdo. § 5° Lei federal disporad sobre o regime juridico e a regulamentacéo das
atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as endemias. § 6° Além das hip6teses previstas no §
1°do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o servidor que exerca fungdes equivalentes as de agente
comunitario de salde ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos
requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio.

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. 8 1° - As institui¢ces privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema Unico de salide, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito pablico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° - E vedada a destinacio de
recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos. § 3° - E vedada a
participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos
previstos em lei. § 4° - A lei dispora sobre as condicOes e os requisitos que facilitem a remogdo de 6rgdos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo
de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializag&o.

Art. 200. Ao sistema Gnico de salde compete, além de outras atribuicBes, nos termos da lei: | - controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador; Il - ordenar a formagdo de recursos humanos na érea de
salde; IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acBes de saneamento basico; V - incrementar em
sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano; VII - participar
do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos
e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

PKRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dés)caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris. 2002. p. 52-53.
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Percebe-se, entdo que no Brasil existe uma falacia da reserva do possivel, fruto de um
direito constitucional comparado equivocado®’. Dessa forma, os juristas em geral, aplicam a
reserva do possivel como um escudo instrumental para o ndo cumprimento de direitos que na
acepcéo destes sdo muito onerosos ao Estado. Dificilmente se depara com uma justificativa
motivadora que demonstre a auséncia de recursos faticos do Estado para a concrecao dos direitos

fundamentais sociais, algo sustentado pelo presente estudo.

Nesse contexto desenhado, se defende a impossibilidade de invocar a reserva do possivel
como argumento formal e absoluto em face de uma ordem constitucional garantidora dos direitos

béasicos inerentes ao homem.

Alexy reforca,

A forca do principio da competéncia orcamentaria do legislador ndo é ilimitada.
N&do é um principio absoluto. Todos os direitos fundamentais restringem a
competéncia do legislador; muitas vezes o fazem de uma forma incbmoda para
este e, as vezes, afetam também sua competéncia orcamentéria quando se trata

de direitos financeiramente mais gravosos.**".

Ademais Leivas ensina,

Além disso, ndo so6 os direitos fundamentais sociais em sentido material exigem
a disponibilidade financeira de recursos e a consequente previsdo em lei
orcamentaria. Direitos fundamentais de defesa, em especial quando servem de

fundamento para os direitos de protecdo, muitas vezes exigem recursos

financeiros®?.

Caso aplicado de forma absoluta a reserva do possivel se entenderia que a realizacdo de
direitos sociais dependeria de “caixas cheios” do Estado o que certamente reduziria a zero a
eficacia destes, relativizando a universalidade dos direitos fundamentais, condenando-os a serem
colocados em um patamar secundario diante do orcamento estatal, redefinindo o conceito de

redistribuicao, em um pais com as piores estatisticas de distribuicio de renda*?’.

*2\hidem. p. 51.

ZIALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Politicos y Constitucionales,
2002. p. 497.

22LEIVAS, P. G. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito Fundamental ao Minimo
Existencial. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 289.

2ZKRELL, A. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (dés)caminhos de um Direito
Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris. 2002. p. 54.
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Notadamente no que concerne ao direito social a saude, existe uma importancia além
daquela garantida aos direitos sociais como um todo; trata-se dos direitos mais basilares e
elementares para caracterizagdo da pessoa humana. E o que se vem presenciando € a utilizagéo
desmesurada da reserva do possivel como postulado méximo para decidir sobre a efetivagdo dos
direitos sociais em andlise ou a falta de vontade politica diante de um sistema orcamentario

autorizativo.

Krell expoe:

Na base do acima exposto, fica claro que uma transferéncia mal refletida do
conceito da “reserva do possivel” e do entendimento dos direitos sociais como
mandados (e ndo legitimos Direitos Fundamentais) constituiria ¢ uma adogao de
solucBes estrangeiras, nem sempre coerentes com as verdadeiras necessidades
materiais’ do pais, que, ‘hd muitas décadas, pode ser observada na elaboragdo

judiciaria brasileira’®**
Existente paralelamente a reserva do possivel o ordenamento juridico patrio agrega o
instituto que por sua natureza garante uma efetividade dos direitos fundamentais, qual seja o

minimo existencial.

Nascido no pds-guerra, segunda metade do século XX, o minimo existencial € um
conceito empregado para a protecdo dos direitos fundamentais que deve ser visto de forma
absoluta, um standard minimo de condicbes que o Estado deve garantir para se viver com a

dignidade humana.

Leal aponta,

Em termos de doutrina internacional, tem-se afirmado que o Minimo Existencial
implica condi¢cBes minimas para uma vida humana digna; em possuir cada
pessoa as condi¢Bes minimas de sustento fisico proprio, bem como as condigdes
minimas para que possa participar da vida social de seu Estado, relacionando-se
com as pessoas que estdo ao seu redor e que fazem parte da sociedade na qual

vive?®,

Para Torres,

Sem 0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condic@es iniciais da liberdade. A dignidade humana e

2*KRELL, op. cit., p. 56.
25 EAL, R. G. Condigdes e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais: Os desafios do Poder
Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2009. p. 91.
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as condicbes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo.

L]

O minimo existencial é regra, porque se aplica por subsuncéo, constitui direitos
definitivos e ndo se sujeita & ponderagdo®*®.

Extrai-se o entendimento, portanto, de que, apesar do conceito em apreco nao possuir
uma diccédo constitucional, sua origem reside na ideia de liberdade, nos principios constitucionais
da dignidade humana, da igualdade (isonomia), da legalidade, do devido processo legal, tanto no
ordenamento patrio como no sistema internacional por meio da Declaracdo dos Direitos
Humanos.””” Cabe elucidar que o minimo existencial ndo incorpora a discricionariedade do
Poder Publico, uma vez que retrata garantias institucionais da liberdade, na estrutura dos servigos
publicos essenciais, logo ndo deve ser tratado como critério, mas como uma razdo do

ordenamento juridico®®®,

O minimo deve ser estabelecido com o intuito de impossibilitar que o individuo possa
sofrer algum dano, assim como parametrizar boas condigdes de salde para que um individuo
tenha as condicOes de vida basicas solidificadas, ou seja, que tenha a capacidade com 0 minimo
garantido de se identificar como ser humano e alcancar outros minimos contingenciais, como por
exemplo, um individuo com boa saude, tem as condi¢des de ter um trabalho, com isso sustento
préprio (alimentacdo e vestuario), com isso alcancar sua autonomia e poder ser considerado um
ser humano digno. Ndo se quer dizer que, necessariamente, o Estado deve garantir todos 0s
padrdes descritos, mas garantir a base para que cada um possa atingir os patamares desejados

conforme o mérito individual.

Nesses termos, a doutrinadora austriaca, Triesch profere,

O minimo existencial é a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja
crianca ou adulto, que € necessario para a conservagdo de uma vida humana
digna, o que compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentagdo,
vestuario, moradia, assisténcia de salde etc. (minimo existencial fisico) e a
necessidade espiritual-cultural, como educacéo, sociabilidade, etc. Compreende

26TORRES, R. L. O Minimo Existencial como Contelido Essencial dos Direitos Fundamentais. In: SOUZA NETO,
C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 316.

2ITORRES, op. cit., p. 314.

“8|hidem. p. 315.
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a definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica como também
cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural®*’.

O minimo existencial, conhecido, também, como nucleo vital, limiar minimo etc. tem sua
maior importancia por seu carater absoluto e universal, que impde ao Estado o seu cumprimento
e garantia a todo cidadao; se sustenta firma repelindo a falta de leis ou insuficiéncia destas e

medidas agressivas restritivas desses direitos**°.

Nesses termos defende Nunes Jinior,

Pensando-se no ser humano como Unico ser dotado de um valor absoluto, ndo
relativo, a teoria do minimo vital impde a preservacdo material do ser humano,
assegurando-lhe condigdes minimas para a preservacdo da vida e para a
integracdo na sociedade, como uma questdo prejudicial as politicas publicas a
serem desenvolvidas pela governanca estatal.

Veicula, a bem do rigor, uma espécie de comando implicito, determinando que
outras agdes s6 sejam realizadas uma vez satisfeitas as necessidades bésicas de

todas as pessoas que estejam integradas no elemento subjetivo daquele

determinado Estado®*".

Curial a isto, nas palavras de Silva, “o contetido essencial, portanto, ¢ aquilo realizavel
nessas condi¢bes. Ou seja, 0 minimo existencial € aquilo que é possivel realizar diante das
condicOes faticas e juridicas, que, por sua vez, expressam a no¢ao, utilizadas as vezes de forma

extremamente vaga, de reserva do possivel” **%.

No mais dizer, esse limiar minimo jus-filoséfico representa, em uma nacdo como o
Brasil, uma verdadeira razdo democréatica a fim de garantir e sobressair a universalidade dos
direitos fundamentais sociais, podendo conviver concomitantemente a reserva do possivel, sem
sofrer limitacdes desta, por ndo se tratar de um critério de patamar equivalente. O minimo
existencial deve ser utilizado na argumentacédo legal com a finalidade de equilibrar o critério da

reserva do possivel que, como analisado, ndo é absoluto nem pode interferir na existéncia do

#9TREISCH, C. Existenzminimum und Einkommensbesteureung. Aachen: Shaker, 1999. p. 01. apud LEIVAS, P.
G. C. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 135.
>°CANOTILHO, J. J. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
261.

ZINUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicio de 1988: Estratégias de Positivacdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 70.

Z25ILVA, V. A. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficcia. S0 Paulo: Malheiros, 2009.
p.205.
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nucleo essencial dos direitos sociais por ser este impenetravel de qualquer critério cuja aplicacdo

deste devera ser imediata.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45, que trata de
politicas publicas de saude, o Ministro Relator, reconhece a existéncia da reserva do possivel em
sede de implementacdo de direitos sociais, cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige deste prestacGes positivas inescapaveis do vinculo financeiro estatal comprovando a

subordinacdo dessa implementacéo as possibilidades orcamentarias do Estado?*,

Ao mesmo tempo em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a limitagéo fatica da
Administracdo Publica para concretizar os direitos de segunda geracao, vislumbrou, também, um

patamar minimo impenetravel dos direitos sociais, ou seja, 0 minimo existencial.

Mello decide,

Né&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
criar obstéculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurével propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em
favor da pessoa e dos cidadéaos, de condi¢gdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do possivel — ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacgdes constitucionais, notadamente, quando, dessa conduta governamental

negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade*.

Para a Excelsa Corte, a Constituicdo Cidadd de 1988 possui como meta central a
promocdo do bem-estar do homem, assegurada as condic¢des de dignidade humana, por meio do
minimo existencial, o que ndo impede a convivéncia produtiva com a reserva do possivel, pois

aquele se prioriza a esta.

O nucleo primordial da posi¢do da Corte mais alta do pais assinala as ofensas que o

Estado pode vir a cometer ndo garantindo os direitos fundamentais e seu poder-dever de agir.

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45- Distrito
Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.
2011.

Z4BRASIL. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, op. cit.


http://www.stf.jus.br/
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A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao,
a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Puablico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

]

Nédo obstante a formulagdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador, nem a de atuacdo do
Poder Executivo.

]

A negagdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos direitos
fundamentais sociais tem como consequéncia a rentncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos. Em geral, esté crescendo o grupo daqueles que consideram
0s principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de

direitos e obrigacdes e admitem a intervenc¢do do Judiciario em caso de omissfes

inconstitucionais®>.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal mostra essencialmente que o Judiciario deve
intervir, quando cabivel, e impor uma atuacdo contundente da Administracdo Publica com o viés
de assegurar os direitos fundamentais. Felizmente a ADPF 45 ja pode externalizar uma forma de
pensar evoluida que ndo se limitou a alegar a reserva do possivel para legitimar uma atuagéo
ineficaz do Estado. Bravamente o STF mostrou interesse, desde ja, apesar da Constituicdo
Federal ter completado vinte e um anos de vigéncia, para fazer valer os preceitos nela contidos.
Portanto, a ADPF 45 demonstrou a possibilidade o Judiciario adotar uma postura atuante e

efetivadora dos direitos fundamentais sociais®3®.

Faz-se imperioso destacar que as decisOes referentes a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais sdo matérias novas e pioneiras dentro do ordenamento juridico patrio. A
prematuridade da Constituicdo Federal ainda impossibilita que as demandas dessa natureza
alcancem as instancias superiores das cortes nacionais. Dessa forma, cabe elucidar que sdo

minimos os julgados do STF que contribuiram para uniformizar um padrdo decisorio, mas de

#°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45- Distrito
Federal/MC. 2004. Ministro Relator Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.
2011.

ZPESTEVES, J. L. Direitos Fundamentais Sociais no Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo: Editora Método.
2007. p. 97-98.
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maneira feliz a Excelsa Corte nos julgados até entdo vistos demonstra o seu papel de guardido da

Constituicdo Cidada de 1988, rebatendo omissdes e ineficiéncias legislativas do Estado.

Atualmente, a forma de pensar da mais alta corte do Brasil vem sido acompanhada por
declaracbes de ministros, mediante a midia; em artigos nas revistas periddicas das cortes

superiores e em audiéncias publicas que tratem da matéria.

No més de setembro do ano de 2009, o presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes, em
sede de audiéncia publica sobre a saude convocada no proprio tribunal entendeu que o
fornecimento de medicamentos e o0 bem-estar de salde de cada cidadao é de responsabilidade do
respectivo Estado. Decidiu o0 ministro que a judicializagdo do direito a satde no Brasil precisa ser
redimensionada. Nesse sentido discutiu pontos cruciais acerca da questdo como a existéncia ou
ndo de politica estatal que abranja a prestacdo de saude invocada pela parte. Entendeu o
presidente do STF que se o pleito de uma determinada demanda se encontre nos limites ofertados
pelo SUS, ndo estara o 6rgdo judicante construindo decisfes politicas, mas reafirmando uma

conduta a ser seguida com escora na protecao constitucional.

Ratificou o presidente que, se a demanda ndo estiver contida nas previsdes abarcadas pelo
SUS, precisa-se considerar,

Se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de uma omissao legislativa
ou administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma
vedacdo legal a sua dispensacdo.

]

Inclusive, como ressaltado pelo proprio Ministro da Salde na Audiéncia
Puablica, ha necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e de
elaboragdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, o que permite

sua contestacao judicial237.

Além dessas consideragcdes, o Ministro Gilmar Mendes acrescentou a exigéncia de

registro do medicamento pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), bem como

“’PRESIDENTE do STF decide ago sobre fornecimento de remédios com subsidios da audiéncia publica sobre
salde. 2009. Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:< http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1889540/presidente-
do-stf-decide-acao-sobre-fornecimento-de-remedios-com-subsidios-da-audiencia-publica-sobre-saude>. Acesso em:
01 nov. 2011.


http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1889540/presidente-do-stf-decide-acao-sobre-fornecimento-de-remedios-com-subsidios-da-audiencia-publica-sobre-saude
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1889540/presidente-do-stf-decide-acao-sobre-fornecimento-de-remedios-com-subsidios-da-audiencia-publica-sobre-saude
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da necessidade de exame judicial dos motivos que levaram ao ndo fornecimento da prestacédo

desejada pelo SUS, nos casos de fornecimento de medicamentos®*®,

Por fim, evidencia-se que nos bastidores das decisdes judiciais existe uma vontade de
efetivar os direitos sociais, porém apesar de termos tido decisbes emblematicas e
posicionamentos avancados sobre a matéria, ndo ha precedentes judiciais fortes suficientes para
moldar um pensamento uniforme, seja por perda de objetos das agdes, seja por acdes coletivas
serem impetradas como se individuais fossem, seja pela postura pioneira dos magistrados nao se
repetir nos julgados, ou seja, pela falta de simula para pacificar a protecdo dos direitos sociais,

direitos fundamentais de imensa envergadura para 0 ser humano.

Acredita-se, portanto, que o Brasil tem muito o que avancar na prote¢do dos direitos
sociais como um todo e, especificamente, dos direitos assegurados (ou que deveriam serem
assegurados) a saude, razao pela qual se recorre a um estudo detalhado da organizacdo de poder
patrio com o vies de, por meio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), efetivar a aplicacdo

desses direitos elementares.

281 hidem.
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5 CAPITULO IV - O MODELO LEGISLATIVO E AS NORMAS DE SAUDE PUBLICA

5.1 NORMAS ORCAMENTARIAS E MUDANCAS NECESSARIAS

Nos capitulos anteriores é apresentada a teoria de separacdo de poderes com um enfoque
contemporaneo para que possa haver um trabalho e, a0 mesmo tempo, uma protecéo dos direitos
fundamentais pelo Poder Executivo, pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario de forma

equilibrada e harménica.

Apresenta-se, em seguida, os direitos fundamentais, o direito a salde como um direito
social e consequentemente fundamental e, a patente necessidade, de protecdo desse direito nos

moldes da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o presente capitulo analisard o procedimento legislativo patrio inerente a

esta matéria, verificando se 0 mesmo se encontra em observancia aos ditames constitucional.

Antes de adentrar na funcdo e integracdo da norma a Constituicdo Federal, € importante

estudarmos quais sdo as normas objeto deste trabalho.
Vejamos.

Como o objeto das normas procedimentais legislativa a concrecdo do direito a salde,

precisa-se, entdo, conhecer as normas orcamentarias brasileiras.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 165 atribuiu ao Poder Executivo a
responsabilidade pelo sistema de Planejamento e Orcamento que tem a iniciativa dos seguintes

projetos de lei:

. Plano Plurianual (PPA)
. De Diretrizes Orgamentarias (LDO)
. De Orgamento Anual (LOA)
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Nesses termos, o Projeto de Lei do PPA define as prioridades do governo por um periodo
de quatro anos e deve ser enviado pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional até o dia
31 de agosto do primeiro ano de seu mandato.

Seguindo a diccdo constitucional, o Projeto de Lei do PPA deve conter "as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas

decorrentes e para as relativas aos programas de duracéo continuada"?*°.

Assim, através do orcamento do ano 2000, se verificou vérias alteragdes na organizacéo
orcamentaria, passando a privilegiar o aspecto gerencial do orcamento, com adocdo de préticas
simplificadoras e descentralizadoras.

O principal resultado destas alteracbes foi a interligacdo entre o planejamento (Plano
Plurianual - PPA) e o orcamento anual, por intermédio da criacdo de programas para todas as
acOes de governo, com um gerente responsavel por metas e resultados concretos para a

sociedade.

Assim, o Decreto n° 2.829, de 29 de outubro de 1998, e as Portarias n®117 e 51,
respectivamente, de 12 de novembro e 16 de novembro de 1998, ambas do Ministério do
Planejamento e Orcamento, introduziram substanciais modifica¢es no processo de planejamento

e orcamento do setor publico, que entrou em vigor com o or¢camento de 2000.

O Decreto n° 2.829/98 trouxe consigo enunciados normativos para a elaboracdo e
execucdo do Plano Plurianual e dos Orcamentos da Unido; a Portaria n°® 117/98, substituida,
posteriormente, pela Portaria n® 42, de 14 de abril de 1999, com a preservagdo dos seus
fundamentos, atualizou a discriminacdo da despesa por funcées de que tratam o inciso | do § 10
do art. 2° e 8 2° do art. 8° ambos da Lei n® 4.320, ou seja, revogou a Portaria n° 9, de 28 de
janeiro de 1974 (Classificagdo Funcional-Programatica); e a Portaria n°® 51/98 instituiu o

recadastramento dos projetos e atividades constantes do Or¢camento da Unido.

29 Constituigdo Federal de 1988, artigo 165 § 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duracgdo continuada.


http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Legislacao/Decretos/981029_dec_2829.pdf
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Legislacao/Portarias/981112_port_117.pdf
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Legislacao/Portarias/981116_port_51.pdf
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Legislacao/Portarias/990414_port_42.pdf
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Legislacao/Leis/640317_lei_4320_atualizada.pdf
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Feitas estas consideracOes analisa-se o primeiro dos mecanismos or¢camentarios previstos
na Carta Magna, qual seja, O Plano Plurianual (PPA, regulamentado pelo Decreto 2.829, de 29
de outubro de 1998, pelo qual se estabelece as medidas, gastos e objetivos a serem seguidos
pelo Governo Federal, Estadual ou Municipal ao longo de um periodo de quatro anos.

Sua aprovacao é feita mediante lei quadrienal, sujeita a prazos e ritos diferenciados de
tramitacdo, com vigéncia do segundo ano de um mandato presidencial até o final do primeiro ano
do mandato seguinte. O PPA, também prevé a atuacdo do Governo, durante o periodo

mencionado, em programas de duracdo continuada j& instituidos ou a instituir no médio prazo.

Com a adocéo deste plano, tornou-se obrigatorio o Governo planejar todas as suas agdes
e também seu orcamento de modo a ndo ferir as diretrizes nele contidas, somente devendo
efetuar investimentos em programas estratégicos previstos na redacdo do PPA para o periodo
vigente. Nos termos da Constituicdo Federal, também é sugerido que a iniciativa privada volte

suas acOes de desenvolvimento para as areas abordadas pelo plano vigente.

O PPA é dividido em planos de acdes, e cada plano devera conter: objetivo, 6rgdo
do Governo responsavel pela execucdo do projeto, valor, prazo de conclusdo, fontes
de financiamento, indicador que represente a situacdo que o plano visa alterar, necessidade de
bens e servigos para a correta efetivacdo do previsto, acbes ndo previstas no orcamento da Unido,

regionalizagdo do plano, etc®®.

Cada um desses planos sera designado a uma unidade especifica do Poder Publico,
mesmo que durante a execucdo dos trabalhos varios entes sejam envolvidos. Também sera
designado um gerente especifico para cada acdo prevista no Plano Plurianual, por determinacao
direta da Administracdo Publica Federal. O decreto que regulamentou o PPA prevé que sempre
se deva buscar a integracdo das varias esferas do poder publico (federal, estadual e municipal), e

também destas com o setor privado.

A cada ano, sera realizada uma avalia¢do do processo de andamento das medidas a serem
desenvolvidas durante o periodo quadrienal — ndo s6 apresentando a situagdo atual dos planos,

mas também sugerindo formas de evitar o desperdicio de dinheiro publico em agfes nao

240 Ministério do Planejamento. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/secretaria.asp?cat=51&sec=8. Acesso em 01
fev. 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo_Federal_(Brasil)
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Financiamento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Gerente
http://pt.wikipedia.org/wiki/Administra%C3%A7%C3%A3o_P%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_p%C3%BAblico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estadual
http://pt.wikipedia.org/wiki/Municipal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Setor_privado
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Dinheiro_p%C3%BAblico&action=edit&redlink=1
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significativas. Sobre esta avaliagdo é que serdo tracadas as bases para a elaboracéo do or¢camento

federal anual.

Este mecanismo orcamentario faz parte da politica de descentralizagdo do governo
federal, que ja é prevista na Constituicdo de 1988. Nas diretrizes estabelecidas em cada plano, é
fundamental a participacdo e apoio das esferas inferiores da administracdo publica, que sem
duvida tém mais conhecimento dos problemas e desafios que sdo necessarios enfrentar para o

desenvolvimento sustentavel local.

O segundo mecanismo procedimental orcamentario é Lei de Diretrizes Orcamentérias
(LDO). O Projeto de Lei inerente a uma LDO, devera ser, obrigatoriamente, enviado pelo Poder
Executivo ao Congresso Nacional até o dia 15 de abril de cada ano sendo que sua aprovacgédo
deverd ser concretizada até 17 de julho. A LDO estabelece as metas e prioridades para o
exercicio financeiro subsequente; orienta a elaboracdo do Orcamento; dispbe sobre alteragcdo na

legislacao tributéria e estabelece a politica de aplicacdo das agéncias financeiras de fomento.

Com base na LDO aprovada pelo Legislativo, a Secretaria de Orgamento Federal elabora
a proposta orgamentaria para 0 ano seguinte, em conjunto com os Ministérios e as unidades

orcamentarias dos poderes Legislativo e Judiciario.

Em outros termos, a LDO tem como a principal finalidade orientar a elaboracao
dos orcamentos fiscais e da seguridade social e de investimento do Poder Publico, incluindo os
poderes Executivo, Legislativo, Judiciarioe  as empresas  publicas e autarquias,  visando
sintonizar a Lei Orcamentaria Anual com as diretrizes, objetivos e metas da administracdo

pUblica, estabelecidas no Plano Plurianual®*.

A iniciativa do projeto da LDO € exclusiva do chefe do Poder Executivo (no ambito
federal, o Presidente da Republica, por meio da Secretaria de Orgcamento Federal). O projeto é
entdo encaminhado ao Congresso Nacional até o dia 15 de abril de cada ano, para aprovacéo,

respeitando a data limite anteriormente citada.

21 Constituicdo Federal de 1988, artigo 165 § 2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e prioridades da
administragdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboracéo da
lei orcamentéaria anual, dispora sobre as altera¢des na legislagdo tributaria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias
financeiras oficiais de fomento.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Descentraliza%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo_federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo_federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Administra%C3%A7%C3%A3o_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_sustent%C3%A1vel
http://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Seguridade_social
http://pt.wikipedia.org/wiki/Investimento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Executivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Legislativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Judici%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autarquia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_Or%C3%A7ament%C3%A1ria_Anual
http://pt.wikipedia.org/wiki/Administra%C3%A7%C3%A3o_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Administra%C3%A7%C3%A3o_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Plano_Plurianual
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A Constituicdo Federal ndo admite a rejeicdo do projeto de lei de diretrizes
orcamentarias, uma vez que prevé, expressamente, que a sessao legislativa ndo sera interrompida

sem a aprovacdo do projeto de lei de diretrizes orcamentarias (art. 57, § 2°).

A LDO, portanto, orienta a elaboracéo e execucdo do orgamento anual e trata de varios
outros temas, como alteragdes tributarias, gastos com pessoal, politica fiscal e transferéncias da

Unio?*,

A Lei de Diretrizes Orcamentarias possui uma periodicidade anual, de hierarquia especial
e sujeita a prazos e ritos peculiares de tramitacdo, destinada a parametrar a forma e o contetdo
com que a lei orcamentéria de cada exercicio deve se apresentar e a indicar as prioridades a
serem observadas em sua elaboracéo.

Em suma a Lei de Diretrizes Orcamentarias dispde sobre:

e Asdiretrizes orcamentarias, metas e prioridades da Administracdo Publica Estadual;

e A organizacao e estrutura dos orgamentos;

o As diretrizes para o limite percentual de despesas dos poderes Legislativo, Judiciario,
Ministério Pablico..

o As disposicdes sobre alterac6es na legislacdo tributaria do estado;

o A politica de aplicacdo das instituicdes financeiras oficiais e de fomento;

e As disposicOes relativas as Politicas de Recursos Humanos da Administragdo Publica
Estadual.

O terceiro mecanismo orcamentario a ser visto é a Lei Orcamentaria Anual (LOA),

elaborada pelo Poder Executivo pela qual se estabelece as despesas e as receitas que serdo

realizadas no préximo ano.

A Constituicdo determina que o orgamento deve ser votado e aprovado até o final de cada

ano, ou sessdo legislativa. Compete, assim, ao Presidente da Republica enviar ao Congresso

22 genado Federal. Disponivel em: <http://iwww9.senado.gov.br/portal/page/portal/orcamento_senado/LDO/Elaboracao:PL.
Acesso em 31 jan. 2013.
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Nacional o Plano plurianual, o projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias e as propostas de

orcamento, previstos na Carta Magna.

A Lei Orcamentaria Anual estima as receitas e autoriza as despesas do Governo de
acordo com a previsdo de arrecadagdo. Havendo a necessidade de gastar alem do previsto
durante o exercicio financeiro, o Poder Executivo precisa, obrigatoriamente, submeter

ao Congresso Nacional um novo projeto de lei solicitando crédito adicional.

Por outro lado, a necessidade de contencdo dos gastos obriga o Poder Executivo muitas
vezes a editar Decretos com limites orcamentarios e financeiros para o gasto, abaixo dos limites
autorizados pelo Congresso. Séo os intitulados Decretos de Contingenciamento, que limitam as
despesas abaixo dos limites aprovados na lei orcamentéria.

O orcamento anual, nesse sentido, visa concretizar os objetivos e metas propostas no
Plano Plurianual (PPA), segundo as diretrizes estabelecidas pela Lei de Diretrizes Or¢camentéarias
(LDO).

Assim, resumidamente a Lei Or¢camentaria Anual compreendera:

1. o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, érgdos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico;

2. 0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto;

3. 0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e Grgdos a ela
vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundacdes

instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

Observa-se, assim, que governo define no Projeto de Lei Orgcamentéaria Anual, as
prioridades contidas no PPA e as metas que deverdo ser atingidas naquele ano. A Lei
Orcamentéria disciplina todas as acGes do governo federal. Nenhuma despesa publica pode ser
executada fora do Orgcamento, mas nem tudo é feito pelo governo federal. As a¢des dos governos

estaduais e municipais devem estar registradas nas leis orcamentarias dos Estados e municipios.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Executivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_Nacional_do_Brasil
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Quanto ao aspecto procedimento: No Congresso, deputados e senadores discutem na
Comissdo Mista de Orgcamentos e Planos a proposta enviada pelo Executivo, fazem as
modificacbes que julgam necessérias através das emendas e votam o projeto. A Constitui¢do
determina que o Orgamento deve ser votado e aprovado até o final de cada Legislatura.

Depois de aprovado, o projeto é sancionado pelo Presidente da Republica e se transforma

em Lei.

A Lei Orcamentaria brasileira estima as receitas e autoriza as despesas de acordo com a
previsdo de arrecadagdo. Se durante o exercicio financeiro houver necessidade de realizacdo de
despesas acima do limite que esta previsto na Lei, 0 Poder Executivo submete ao Congresso
Nacional projeto de lei de crédito adicional. Por outro lado, crises econdémicas mundiais
obrigaram o Poder Executivo a editar Decretos com limites financeiros de gastos abaixo dos
limites aprovados pelo Congresso. S&o chamados de Decretos de Contingenciamento em que séo
autorizadas despesas no limite das receitas arrecadadas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, aprovada em 2000 pelo Congresso Nacional introduziu
novas responsabilidades para o administrador publico com relagdo aos or¢camentos da Unido, dos
Estados e municipios, como limite de gastos com pessoal, proibicdo de criar despesas de duracdo
continuada sem uma fonte segura de receitas, entre outros. A Lei introduziu a restricdo
orcamentaria na legislacao brasileira e cria a disciplina fiscal para os trés poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario, porém ser verificado que a mesma ndo muda o fato do orcamento

brasileiro ter um carater autorizativo e ndo impositivo.

Por fim, afirma-se que processo de elaboracdo do or¢camento publico no Brasil obedece a
um “ciclo” integrado ao planejamento de agdes, que, de acordo com a Constituicdo Federal de
1988, compreende o Plano Plurianual - PPA, a Lei de Diretrizes Orgamentarias - LDO e a Lei
Orcamentéria Anual — LOA.

52 FUNCAO E INTEGRACAO NORMATIVA A CONSTITUICAO FEDERAL -
MUDANGCAS NECESSARIAS - PREVISIBILIDADE TEORICA E APLICABILIDADE
PRATICA NO BRASIL


http://www.planejamento.gov.br/link_secretaria.asp?cod=477&cat=51&sec=8&sub=129
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Antes de se estudar a funcdo e integracdo normativa a constituicdo do direito a saude, se
apresenta o que é saude e relembra o direito inerente a esta para se ter o ponto de partida a
problematica do Brasil.

Nesses termos, a conceituacdo de “satide” veio a ser mais trabalhada na segunda metade
do século XX, apos a Segunda Guerra Mundial, pois o contexto da época suplicava uma protecao

geral e irrestrita para algo tao valioso aos seres humanos.

Foi assim que veio a criacdo de um acordo internacional capitaneada pela Organizacao
das Nagdes Unidas, qual seja, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que incentivou a
criacdo de 6rgdos especiais dedicados a garantir alguns desses direitos considerados essenciais

aos homens.

A saude, dessa forma, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto e razao
fundante de criacdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que veio a conceituar como, "O

completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga">*.

A defini¢do mais completa de “satde”, entdo, traz o reconhecimento da essencialidade do

equilibrio interno e do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e social).

Para muitos juristas este conceito proposto pela OMS mereceu inimeras criticas pelo
argumento de que um estado de completo bem-estar é utdpico e impossivel de se alcancar;
utopico ou ndo, o presente trabalho ndo entrard neste mérito. Para tanto basta se saber que este
conceito empregado pela OMS deve ser um norte, direcionador para a atuagdo dos Estados-
membros. Em outras palavras, o conceito oferecido pela OMS deve ser entendido como uma
busca constante para se alcancar tal estado, de forma que, conforme sera visto adiante, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo esta preocupacdo, para que as demais normas

pudessem se adequar a tais mandamentos fundamentais.

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari afirma,

Toda norma legal é, em principio, obrigatoria. Assim, as normas gerais sobre
salde, constantes de lei federal, obrigam os legisladores dos Estados, dos

23 World Health Organization — Organizacdo Mundial de Sadde. Disponivel em: <http://www.who.int/en/. Acesso
em 02 fev. 2013
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Municipios e do Distrito Federal, como obrigam também os governadores e
prefeitos municipais. Como as leis estaduais e municipais devem ser conformes
ao disposto nas normas gerais federais, estas se colocam como intermediarias,

no sentido de que estdo situadas, do ponto de vista da eficacia juridica, entre as

normas constitucionais e as da legislacdo ordinaria dos Estados e Municipios®*.

Para a saude este panorama nao se difere.

O direito a saltde, enquanto direito subjetivo, depende do grau de desenvolvimento do
Estado. Certo €, unicamente no Estado socioecondmico e culturalmente desenvolvido o
individuo é livre para procurar um completo bem-estar fisico, mental e social e para, adoecendo,
participar do estabelecimento do tratamento. Por outra Otica, quanto ao panorama social do
direito a sade existe um enaltecimento do principio democratico da igualdade. As limitaces aos
comportamentos humanos séo postas exatamente para que todos possam usufruir igualmente as
vantagens da vida em sociedade. Assim, para preservar-se a salde de todos € necessario que
ninguém possa impedir outrem de procurar seu bem-estar ou induzi-lo a adoecer. Essa é a razao
das normas juridicas que obrigam a vacinagdo, a notificacdo, ao tratamento, e mesmo ao
isolamento de certas doencas, a destruicdo de alimentos deteriorados e, também, ao controle do
meio ambiente, das condicOes de trabalho. A garantia de oferta de cuidados de saide do mesmo

nivel a todos que deles necessitam também responde a exigéncia da igualdade.

Com isso, ndo se quer afirmar que enquanto direito coletivo, a salde ndo depende do
desenvolvimento do Estado, pois a este é intrinsicamente ligada. Porém, somente os Estados que
tiverem o seu direito ao desenvolvimento reconhecido poderdo garantir as mesmas medidas de

protecdo e iguais cuidados para a recuperacao da saude para toda a coletividade.

No aspecto juridico, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a real e necessaria
importancia a saude, tratando-a como direito fundamental social, construindo assim, um ponto
em comum na protecdo deste direito fundamental com a protecdo internacional, nesta esfera

como direito humano.

Destaca-se que as declaragdes internacionais foram fundamentais para o reconhecimento

dos direitos sociais, entre os quais o direito a satude. Esse movimento iniciou-se em 1948 com a

24 DALLARI, D. DE A. Normas Gerais Sobre Salde: Cabimento e Limitacdes. Disponivel em:
<http://www.saude.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo. Acesso em 03 fev. 2013.
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, “fonte mais importante das modernas
constitui¢des”, estabelecendo um vasto campo de dispositivos referentes aos direitos sociais, em

especial a saude.

Nesses termos,

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagéo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em

caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda

dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle®*®.

Por meio dessas previsdes internacionais de direitos humanos, os ordenamentos juridicos

internos de cada Estado passam a assegurar e garantir a protecao desses direitos fundamentais.

No Brasil, a influéncia proporcionada por essas declaracdes de direitos atingiu seu ponto
maximo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujo texto apresenta diversos
dispositivos que tratam expressamente da saude, tendo sido reservada, ainda, uma secao

especifica sobre o tema dentro do capitulo destinado a Seguridade Social.

Com o fim de demonstrar a extensdo da protecdo constitucional a saude, elenca-se 0s
artigos que versam sobre o tema, para em segundo momento, se analisar, de acordo com as
normas orcamentarias se existe uma integracao legislativa infraconstitucional ao direito a satde

previsto na Carta Magna de 1988, a partir de sua funcdo.

Primeiro comeca-se com o artigo 3°, todos serdo da Constituicdo Federal de 1988 que

prevé como objetivo da Nacéo,

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; 11 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo®*®.

#5Declaragio Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em 02 fev. 2013.
2% BRASIL. Congresso Nacional. Constituigéo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988.
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Apesar de ndo mencionar expressamente o termo “saude”, ¢ notdrio saber que sem a
garantia deste direito, muitos dos objetivos fundamentais do Brasil ndo poderdo ser

concretizados.
O artigo 6°, traz a satide como um direito fundamental social.

No artigo 7° ha dois incisos que versam sobre a saude: o 1V, que determina que o salério-
minimo devera ser capaz de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e sua familia,
inclusive a saude, entre outras, e o XXII, que impde a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,

por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

Por meio do artigo 23, inc. Il, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
possuem competéncia comum para cuidar da saude e pelo artigo 24, inc. XIlI, a Unido, os Estados
e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre a defesa da salde, o

que demonstra a extrema importancia que o Texto Maximo garante a salde.

Nesse sentido, ainda, por forga do artigo 30, inc. I, os Municipios também podem legislar
sobre a salde, ja que se trata de assunto de inegavel interesse local, até porque a execu¢do dos

servigos de saude, no atual estagio, esta, em grande parte, municipalizada.

O art. 30, inc. VII, confere aos Municipios a competéncia para prestar, com a cooperacao

técnica e financeira da Unido e do Estado, servi¢os de atendimento a satde da populacéo.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional 29/2000, foi acrescentada a alinea “e¢” ao
inc. VII do art. 34, possibilitando a intervencdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal no
caso de ndo ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e
nas acoes e servigos publicos de satide. A mesma Emenda Constitucional, modificando o inc. 11l
do art. 35, previu a possibilidade de intervencdo dos Estados nos Municipios, na hipdtese de nao
ser aplicado 0 minimo exigido da receita municipal na manutencéao e desenvolvimento do ensino

e nas acdes e servicos publicos de saude.
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E como fica a situacdo da Unido, existe um mecanismo para obriga-la a gastar o minimo
necessario com a saude, existe este minimo ou o orcamento é meramente autorizativo, ainda

nesta matéria?

Essa indagacdo sera vista logo mais ao estudar a Lei Complementar 141 que trata destes

percentuais.
Continuando.

Ressalvou-se, ainda, por for¢a da EC 29/00, que a vinculagdo de receitas de impostos nao
se aplica a destinacdo de recursos para as a¢Oes e servicos publicos de saude (art. 167, inc. 1V).

Foi por meio do artigo 196 com leitura integrada dos demais artigos constitucionais que a
salde passou a ser considerada como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao, isto

é um verdadeiro direito fundamental.

O artigo 197, por sua vez, reconheceu que as a¢les e servigos de salde sdo de relevancia
publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou por intermédio de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado, cabendo ao Ministério
Publico, calcado no artigo 129, inc. 1, a funcdo de zelar pelo efetivo respeito aos servigos de
relevancia publica executados com vistas a atender aos direitos garantidos na Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia, 0 que denota a preocupacao do constituinte
em dar efetividade ao direito a salde, ja que o considerou expressamente como um servico de

relevancia puablica.

Assim, mais uma indagacdo vem a tona, existe, entdo, uma integracdo das normas

infraconstitucionais a Constituicdo Federal que ofereca tal efetividade?

O artigo 198 estipulou um sistema de saude, que hoje é de fundamental importancia, o
sistema unico de saude, considerando-o uma rede regionalizada e hierarquizada, organizado de

acordo com as seguintes diretrizes: a) descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
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governo; b) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais; c¢) participacdo da comunidade. Esse sistema serd financiado com
recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes (§1°), ficando previstos recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em

acdes e servigos publicos de saude (88 2° e 3°).

Como forma de corroborar a eficacia de protecéo ao direito a satde, o artigo 199, trouxe
a possibilidade de a iniciativa privada executar a assisténcia a saude, podendo, assim, as
instituicbes privadas participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos (81°), vedando a destinacdo de recursos publicos para
auxilios ou subvencbes as instituicdes privadas com fins lucrativos (82°), bem como a
participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no
Pais, salvo nos casos previstos em lei (83°).

No artigo 200, seguindo os moldes da Constituicdo analitica que é a de 1988,
exaustivamente, foi feita a enumeracdo das atribui¢cdes do sistema Unico de salde, a saber: a)
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar
da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos; b) executar as agdes de vigilancia sanitéaria e epidemiolédgica, bem como as de salde do
trabalhador; c) ordenar a formacdo de recursos humanos na area de salde; d) participar da
formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento basico; e) incrementar em sua
area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e &guas para consumo
humano; g) participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; h) colaborar na protecdo do meio

ambiente, nele compreendido o do trabalho.

O artigo 208, inc. VII, por seu turno, incluiu a assisténcia a salde entre 0s programas

destinados a suplementar a educacdo no ensino fundamental.
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No artigo 220, 839, inc. Il, h& a previséo da possibilidade de, por meio de lei federal, ser
restringida a propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos a saude e ao

meio ambiente.

No artigo 227 a saude foi relacionada a familia, ao determinar que é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, entre outros, o direito a saide. A
participacdo de entidades ndo-governamentais na promoc¢édo de programas de assisténcia integral
a salde da crianca e do adolescente, determinando ainda a aplicacdo de percentual dos recursos

publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil ficou estabelecido no §1°.

Por fim, o Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias também possui algumas
regras tratando da satde, como a do art. 53, inc. IV, que assegurou aos ex-combatentes da 22
Guerra Mundial e seus dependentes a assisténcia médica e hospitalar gratuita, e outras regras
que, em geral, preveem percentuais minimos de alocacdo de recursos para o setor de saide (art.
55, 77 e outros) ou tratam do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza, criado pela Emenda
Constitucional n. 31, de 14/12/2000, que tem como objetivo viabilizar a todos os brasileiros
acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em ac6es suplementares de
nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, reforco de renda familiar e outros programas de relevante

interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida.

Como se observa, muitas sdo as normas constitucionais que tratam, diretamente, da
salde, o que demonstra a preocupacdo do constituinte, em dar plena efetividade as agdes e

programas nessa area>*’.

Todas essas normas possuem, em maior ou menor grau, eficacia juridica, sobretudo se
tiver sempre em mente o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, o que a
presente dissertacdo defende. Ha, porém, limites, pois em uma democracia ndo ha direitos

absolutos, conforme apresentado no capitulo I1.

Por conta dessa preocupacdo com o direito a salde e pela consciéncia dessa

responsabilidade constitucional que o Supremo Tribunal Federal realizou a Audiéncia Publica —

#TSILVA, L. P. Da. Direito a Satde e o Principio da Reserva do Possivel. Distrito Federal: Livraria do STF,
2010. p. 72.
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Saude em 2009, mais uma forma de buscar efetivar os ditames constitucionais deste direito

fundamental.

Nesse viés, 0 STF esclareceu questdes presentes nas decisdes judiciais que envolvem a
salde. Na palestra de abertura do evento, o Ministro Gilmar Mendes chamou atengdo para a
amplitude e importancia do tema, advertindo que toda sociedade, em certa medida, é afetada
pelas decisdes que buscam a efetividade do direito a satde. No contexto brasileiro, de recursos
publicos escassos, aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos terapéuticos e
multiplicacdo das doengas, as discussdes que envolvem a salde representam um dos principais
desafios & efetividade dos direitos fundamentais®*®. Percebe-se, novamente, mais um motivo
justificador do capitulo | deste trabalho que defende a efetividade do direito a satde pelo Poder
Judiciario na auséncia ou ineficiéncia dos demais Poderes, porém o foco central, conforme sera
apresentado no proximo capitulo € o CNJ sendo este mais um instrumento efetivador das normas

constitucionais de direitos fundamentais.

Retomando as duas indagacdes que ficaram a ser enfrentadas, fica claro pelo exposto o
que representa o direito a saude no Brasil. O Constituinte, teve uma grande preocupacéo, para em
nivel constitucional, prevé, garantir e proteger o direito tdo basilar ao ser humano que é a salde

publica.

Dito isto, restaram patentes as iniUmeras previsdes constitucionais tedricas deste direito,
exatamente para se vislumbrar se na pratica ha um acompanhamento das normas
infraconstitucionais aos ditames da Lei Maior, 0 que a presente dissertacdo chama de integracédo

normativa.

Para tanto, foram expostos 0s mecanismos or¢camentarios, as normas gerais e especiais do
direito a saude, as consideracdes do or¢camento autorizativo e ndo impositivo, restando verificar
somente a Lei Complementar 141/2012 para se compreender o direcionamento das verbas a

saude.

Sabe-se que a Lei Orgéanica da Saude, Lei n. 8.080/90, regulamenta os citados artigos 196
e seguintes da Constituicao Federal e dispde nos artigos 6°, inciso I, alinea "d" e 7°, incisos | e II:

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica — Saude. Brasilia: Livraria do Supremo, 2009. p. 86.
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Art. 6°. Esto incluidas ainda no campo de atuago do Sistema Unico de

Salde (SUS): | - a execugdo de acdes: d) de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica;

Art. 7°. As acdes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados
ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | -
universalidade de acesso aos servicos de salde em todos os niveis de assisténcia;
Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo
das acBes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos
para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

Verifica-se, portanto, que a legislacdo infraconstitucional garante expressamente nao s6 a
assisténcia farmacéutica, como também o fornecimento de “insumos terapéuticos” (tais como

oOrteses, proteses, cadeiras de rodas, marcapassos, etc.).

Neste ultimo caso, a previsdo legal destina-se tdo sé as criancgas, adolescentes e idosos,

que por explicita previsao constitucional possuem tratamento prioritario na sociedade brasileira.

Com vistas a promover a assisténcia farmacéutica no ambito do SUS — Sistema Unico de
Salde, o Ministério da Saude, com arrimo nessa legislacdo infraconstitucional, formula uma
listagem de medicamentos que devem estar disponiveis em toda rede, a qual atribui a designacéo

“Relac¢ao Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename”.

A formulacdo dessa listagem, bem como sua atualizacdo periddica — que é ditada
expressamente pela politica nacional de medicamentos, instituida pela Portaria MS 3916/98,
observa as patologias e agravos a salde mais relevantes e prevalentes, respeitadas as diferencas
regionais do pais, e leva em consideracdo diversos critérios, tais como: a demonstracdo da
eficAcia e seguranca do medicamento; a vantagem com relacdo a opcdo terapéutica ja
disponibilizada (maior eficicia ou seguranca ou menor custo); e o oferecimento de concorréncia

dentro do mesmo subgrupo, como estratégia de mercado.

A Portaria n. 698/GM, de 30 de maio de 2006, que “Define que o custeio das acdes de
salde é de responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto na

Constituigao Federal e na Lei Organica do SUS” dispoe:
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Art. 1° Definir que o custeio das acBes de salde € de responsabilidade das trés
esferas de gestdo do SUS, observado o disposto na Constituicdo Federal e na Lei
Orgénica do SUS.

Art. 2° Os recursos federais destinados ao custeio de acGes e servigos de saude
passam a ser organizados e transferidos na forma de blocos de financiamento.

Paragrafo Gnico. Os blocos de financiamento séo constituidos por componentes,
conforme as especificidades de suas agdes e os servicos de salde pactuados.

Art. 3° Ficam criados os seguintes blocos de financiamento: | - Atencdo Bésica;
Il - Atencdo de Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar; Il -
Vigilancia em Saude; 1V - Assisténcia Farmacéutica; e V - Gestdo do SUS.

Art. 16. O Bloco de Financiamento para a Assisténcia Farmacéutica é
constituido por quatro componentes: Componente Bésico da Assisténcia
Farmacéutica; Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica;
Componente Medicamentos de Dispensacdo Excepcional e Componente de
Organizacao da Assisténcia Farmacéutica.

Conforme o exposto, pode-se afirmar que existe uma legislacdo e regulamentacédo
infraconstitucional no Brasil, para acompanhar os anseios constitucionais, todavia esta legislacao
ndo é suficiente e na pratica apesar de esta existir se vera que nao ha uma integracdo normativa a

Constituicdo Federal.

A referida Lei Complementar (141/12) Regulamenta o § 3°do art. 198 da Constituicdo
Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos publicos de salde; estabelece os critérios de
rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e
controle das despesas com salude nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis
n®8.080, de 19 de setembro de 1990, e n° 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras

providéncias.

Assim, cita-se 0s principais artigos que tratam do percentual e repasse de valores

direcionados a saude puablica, que esta em sede de federal, estadual ou distrital ou municipal,

Art. 32 Observadas as disposicoes do art. 200 da Constituicdo Federal, do art. 6°
da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e do art. 2°desta Lei
Complementar, para efeito da apuracdo da aplicagdo dos recursos minimos aqui
estabelecidos, serdo consideradas despesas com acles e servicos publicos de
saude as referentes a: | - vigilancia em salde, incluindo a epidemioldgica e a

sanitaria; Il - atencdo integral e universal a salde em todos os niveis de
complexidade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacdo de deficiéncias
nutricionais; 111 - capacitacdo do pessoal de salde do Sistema Unico de Salde

(SUS); IV - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade
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promovidos por instituicdes do SUS; V - producdo, aquisicdo e distribuicdo de
insumos especificos dos servicos de salde do SUS, tais como: imunobioldgicos,
sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-
odontoldgicos; VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas
comunidades, desde que seja aprovado pelo Conselho de Salde do ente da
Federacdo financiador da acdo e esteja de acordo com as diretrizes das demais
determinagdes previstas nesta Lei Complementar; VIl - saneamento basico dos
distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de
quilombos; VIII - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de
vetores de doengas; IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a
execucdo de obras de recuperacdo, reforma, ampliacdo e construcdo de
estabelecimentos publicos de salde; X - remuneracdo do pessoal ativo da area
de salde em atividade nas acdes de que trata este artigo, incluindo os encargos
sociais; X1 - acbes de apoio administrativo realizadas pelas instituicdes pablicas
do SUS e imprescindiveis a execugdo das acles e servigos publicos de saude;
e XII - gestdo do sistema publico de salde e operacdo de unidades prestadoras
de servigos publicos de saude.

Art. 4% Nao constituirdo despesas com ag@es e servicos plblicos de salde, para
fins de apuracdo dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar,
aquelas decorrentes de: | - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos
servidores da saude; Il - pessoal ativo da &rea de salude quando em atividade
alheia a referida &rea; 11l - assisténcia a salde que ndo atenda ao principio de
acesso universal; IV - merenda escolar e outros programas de alimentacao, ainda
que executados em unidades do SUS, ressalvando-se o disposto no inciso Il do
art. 3% V - saneamento basico, inclusive quanto as agdes financiadas e mantidas
com recursos provenientes de taxas, tarifas ou pregos publicos instituidos para
essa finalidade; VI - limpeza urbana e remocgdo de residuos; VII - preservagdo e
corre¢do do meio ambiente, realizadas pelos drgdos de meio ambiente dos entes
da Federacdo ou por entidades ndo governamentais; VIII - acBes de assisténcia
social; IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou
indiretamente a rede de salde; e X - acfes e servigos publicos de salde
custeados com recursos distintos dos especificados na base de calculo definida
nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles
da salde.

Art. 52 A Unigo aplicara, anualmente, em acGes e servicos publicos de salde, o
montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB)
ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual. § 1° (VETADO). §
2° Em caso de variacdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera
ser reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro. §
3% (VETADO). § 4° (VETADO). § 5° (VETADO).

Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e
servicos publicos de saide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157,
a alinea “a” do inciso I e 0 inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo
Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios. Paragrafo tnico. (VETADO).

Art. 72 Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acdes e
servicos publicos de saide, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo
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dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e
a alinea “b” do inciso I do capute 08 3° do art. 159, todos da Constituicdo
Federal. Paragrafo Gnico. (VETADO).

Art. 82 O Distrito Federal aplicara, anualmente, em acdes e servicos pablicos de
saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacdo direta dos
impostos gue ndo possam ser segregados em base estadual e em base municipal.

Art. 9° Esta compreendida na base de calculo dos percentuais dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios qualquer compensacdo financeira proveniente
de impostos e transferéncias constitucionais previstos no § 2° do art. 198 da
Constituicdo Federal, ja instituida ou que vier a ser criada, bem como a divida
ativa, a multa e os juros de mora decorrentes dos impostos cobrados diretamente
ou por meio de processo administrativo ou judicial.

Art. 10. Para efeito do calculo do montante de recursos previsto no § 3° do art.
5%e nos arts. 6° e 7°, devem ser considerados os recursos decorrentes da divida
ativa, da multa e dos juros de mora provenientes dos impostos e da sua
respectiva divida ativa.

Art. 11. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo observar o
disposto nas respectivas Constituices ou Leis Organicas sempre que 0S
percentuais nelas estabelecidos forem superiores aos fixados nesta Lei
Complementar para aplicagdo em acGes e servigos publicos de saude.

Nesse sentido, conforme o exposto e nos artigos destacados pode-se afirmar que no Brasil
o plano orcamentario € meramente autorizativo ao invés de vinculativo. Desse modo, o
Executivo e o Legislativo ndo sdo atrelados e condicionados a lei orcamentaria, o que possibilita

prevé inumeras garantias a direitos sociais sem ter que efetivamente pd-las em prética.

N&o se quer dizer que o Executivo pode modificar e adaptar livremente o orgcamento a
Lei de Diretriz Orcamentaria ou o Plano Plurianual, muito menos realizar despesas sem a
previsdo orcamentaria. Ocorre que num orcamento autorizativo, como no Brasil as previsdes de
gastos podem ndo ser realizadas, possibilita, portanto, uma inércia de execucdo por parte do

Executivo®®.

O motivo pelo qual existe este mecanismo orgamentario é para permitir que o Executivo
tenha maior flexibilidade de atuacdo para alcancar e atender todas as necessidades reais da
sociedade. Todavia, sabe-se que esta intencdo que fundamentou o or¢camento autorizativo esta

longe de ser cumprida, pois na pratica se depara com um superavit dos cofres publicos, muito

“MENDONCA, E. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas
Publicas. In;: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Coords.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 233-234.
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devido a ndo atuacdo do Poder gestor da nacdo®® e consequentemente uma nio integracio

normativa a Constituicdo Federal.

Outro fator de grande importancia para o impedimento que haja a integracdo normativa a
Constituicdo Federal esta nos percentuais de cada ente federativo destinado a saude. Entende-se
que os percentuais em nivel estadual, distrital e municipal ainda s&o aquém do necessério para se
ter uma politica de saude publica séria e efetiva, sendo que este fator se junta com o gravame do

orcamento autorizativo.

Quanto a Unido, defende-se que deve existir um percentual fixo, ponderavelmente
calculado para aproximar a realidade préatica a previsibilidade tedrica constitucional, pois ainda
que exista um percentual estipulado, ndo existem mecanismos eficazes que obrigue o gasto

orcamentario estipulado.

Conclui-se afirmando que a satde € um direito fundamental e o intuito desta dissertacéo
é, com base na teoria da separacdo de poderes apresentada no capitulo I, pensar em mais uma
forma de efetivacao de tal direito, qual seja por meio do Conselho Nacional de Justica, conforme

serd visto a seguir.

ZOMENDONCA, op. cit., p. 235.
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6 CAPITULO V - DIREITO A SAUDE E O CNJ: REALIDADE ESTATISTICA
BRASILEIRA

6.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E O CNJ — COMPETENCIA — PODER E LIMITES
ADMINISTRATIVO-FINANCEIRO

Até o presente momento foi apresentada a teoria da separacao de poderes em seu enfoque
contemporaneo, bem como o carater principioldgico da mesma e, portanto, passivel de
relativizagdo, conforme defendido neste estudo. Desse modo, sustenta-se que na modernidade
ndo ha como se trabalhar com um conceito rigido e estanque da atuacdo das funcgdes do
Executivo, Legislativo e Judiciario, vindo a se permitir excepcionalmente uma intromissao
limitada de um poder em outro como forma de garantir os ditames constitucionais e com isso 0

préprio Estado Social Democratico de Direito.

Nesse sentido, seguiu-se a apresentacdo dos direitos sociais, conceituando-os, delineando
a problematica inerente a estes no ordenamento constitucional brasileiro, passando por questdes
de custos desses direitos, politizacdo do judiciario e a efetividade desses direitos fundamentais,

especificamente, o direito a satde pelo Poder Judiciario.

Defendeu-se, ainda que tal efetividade encontra-se regulada por limites jusfiloséficos e
critérios de justiciabilidade, tais quais: o minimo existencial e a reserva do possivel, 0o que

desenha a realidade pratica desse problema constitucional, baseado em julgados do STF.

Assim, entendeu-se razodvel demonstrar a construcdo orgcamentéria no pais, a fim de
vislumbrar um dos problemas-raiz da inefetividade dos ditames constitucionais consoantes ao
direito & saude, a falta de uma integracdo normativa (das Leis or¢camentarias) & Constituicao

Federal.

Com isso, chega-se no presente capitulo, destinado a um estudo do Conselho Nacional
Justica — CNJ, com o intuito de defender que este 6rgdo possui a legitimidade e competéncia
constitucional para servir como mais um instrumento de efetividade dos direitos sociais, direitos

fundamentais, na presente pesquisa, do direito a salde.
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Vejamos.

A Constituicdo Federal foi promulgada em 1988 como um evidente reflexo
contemporaneo das acdes globais, principalmente no que diz respeito ao reconhecimento de
direitos e a petrificacdo dos direitos humanos, trazidos para ordem interna como direitos

fundamentais.

Dessa forma, o trabalho em conjunto e a0 mesmo tempo independente dos Poderes
caminhava para a seguranca e protecdo dos direitos fundamentais com a finalidade Gltima de

organizar e reger um Estado.

Contudo, sdo inumeras as dificuldades do Poder Publico para fazer valer e cumprir o
conceito, em todos os seus desdobramentos, de um Estado Social Democratico de Direito em que

se vive.

Assim, com a garantia de direitos insculpida na Lei Maior, paralelo a um Estado em
construcdo e desenvolvimento, o Judiciario passou a ser o foco de destinacdo dos cidaddos para
se ter reconhecidos e efetivados tais direitos. Logo, ndo demorou para que 0 houvesse um
abarrotamento de processos neste Poder e, consequentemente, uma crise instaurada de

morosidade e ineficiéncia na prestacédo jurisdicional.

Desenhado esse breve contexto, em 1992 a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) de
n. 96 foi apresentada pelo deputado paulista Hélio Bicudo, com o intuito de atacar os problemas
comportamentais e de cunho institucional do referido Poder, como questdes de cargo, concurso,

promocdo e reforma em geral.

Porém os interesses para reformar o Judicidrio eram inimeros e diversos, a0 mesmo
tempo o0 que levou um transcurso de doze anos para a aprovacgéo da referida PEC que ao longo
desse periodo sofreu vérias alteragdes. Com isso, ainda, em 2003 o Ministério da Justica criou a
Secretaria de Reforma do Judiciario para que houvesse de forma organizada e estruturada a

promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n. 45, a reforma do Judiciario, que efetivamente
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ocorreu em 20047, Esta emenda estabeleceu entre diversos dispositivos um Conselho Nacional

de Justica com competéncia sobre as magistraturas federal e estaduais, que sera visto a seguir.

Certo é que a EC n. 45/04 trouxe consigo uma serie de mudancas para a reforma do Poder
Judiciario, mas o que € de importancia para o presente estudo reside na criacdo do CNJ e sua
forma de atuar perante o Poder Judiciario e os demais Poderes.

Vejamos.

O artigo 103 — B da Constituicdo Federal de 1988 corporifica a figura do CNJ no

ordenamento juridico constitucional brasileiro, nos seguintes termos,

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros
com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugéo, sendo: (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 61, de 2009) I o Presidente do Supremo
Tribunal Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 61, de 2009) 11
um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo
tribunal; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) 111 um Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) 1V um desembargador de Tribunal
de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) V um juiz estadual, indicado pelo Supremo
Tribunal Federal; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) VI um
juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de
Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VII um juiz
federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) V111 um juiz de Tribunal Regional do Trabalho,
indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) IX um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) X
um membro do Ministério Pablico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da
Republica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) XI um
membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da
Republica dentre os nomes indicados pelo érgdo competente de cada instituigdo
estadual; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) XII dois
advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) XIII dois
cidadaos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela
Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) § 1° O Conselho sera presidido pelo Presidente
do Supremo Tribunal Federal e, nas suas auséncias e impedimentos, pelo Vice-
Presidente do Supremo Tribunal Federal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 61, de 2009) § 2° Os demais membros do Conselho serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela
maioria absoluta do Senado Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional

51 ROBL FILHO, 1. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 228.
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n® 61, de 2009) § 3° Néo efetuadas, no prazo legal, as indicagdes previstas neste
artigo, cabera a escolha ao Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢bes que Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004) | - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento
do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de
sua competéncia, ou recomendar providéncias; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar,
de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos administrativos
praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-
los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas
da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) 111 receber e
conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciério,
inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de
servicos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos
tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a
remocéo, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sangBes administrativas,
assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragdo
publica ou de abuso de autoridade; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004) V rever, de oficio ou mediante provocacdo, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI elaborar semestralmente relatorio
estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da Federac&o, nos
diferentes drgdos do Poder Judiciario; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004) VII elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judicidrio no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal
Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo
legislativa. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) § 5° O
Ministro do Superior Tribunal de Justica exercerd a fungdo de Ministro-
Corregedor e ficard excluido da distribuicdo de processos no Tribunal,
competindo-lhe, além das atribuicfes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura, as seguintes: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) 1 receber as reclamagdes e dendncias, de qualquer interessado, relativas
aos magistrados e aos servicos judiciarios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) 11 exercer fungBes executivas do Conselho, de
inspegdo e de correi¢do geral; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) 111 requisitar e designar magistrados, delegando-lhes atribuicdes, e
requisitar servidores de juizos ou tribunais, inclusive nos Estados, Distrito
Federal e Territorios. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) § 6°
Junto ao Conselho oficiardo o Procurador-Geral da Republica e o Presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) § 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos
Territdrios, criard ouvidorias de justica, competentes para receber reclamaces e
denincias de qualquer interessado contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, ou contra seus servicos auxiliares, representando diretamente ao
Conselho Nacional de Justica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de

2004)
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Nesse sentido, conforme esbocado no texto constitucional, verifica-se que o CNJ possui
uma formacdo hibrida com membros do préprio poder Judicidrio que representa 60% de sua
composicdo; membros profissionais essenciais a funcdo de justica (advogados e membros do
Ministério Publico) que representa 27% de sua composicdo e outros 13% destinados aos

cidadaos comuns.

Por conta da referida composicao, muito se discutiu quanto a legitimidade do exercicio
do controle interno do Poder Judiciario por membros estranhos a ele, mas tais levantamentos ja
se superaram no tempo por conta da decisdo final do STF. No que se refere a este ponto, cabe

fazer algumas singelas colocacoes.

A discussao da legitimidade do CNJ se deu por uma Ac¢éo de Inconstitucionalidade (ADI
3367/DF) movida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB que sustentou duas
questdes principais de argumentacdo constitucional. A primeira tratou de argumentar uma
violacdo ao principio da separacdo de poderes, artigo 2° da CF/88. Segundo a AMB, este
principio, enquanto clausula pétrea, ndo pode ser modificado nem mesmo por emenda
constitucional e o controle do Judiciario pelo CNJ feriria tal autonomia nas fungdes estatais. O
segundo argumento repousou na violacdo ao pacto federativo, pois entendia a AMB que a
instituicdo do CNJ, 6rgao da Unido Federal, subordinaria de forma administrativa, orcamentaria,

financeira e disciplinar o Poder Judiciario dos Estados-Membros.

Por sua vez, o STF, por unanimidade, entendeu ndo haver ofensa a Constitui¢do Federal e
a EC 45/04 quanto a criacdo do CNJ, afastando ofensa a separacdo de poderes, por ter se valido
da concepcdo contemporanea de tal principio, conforme defendido na presente dissertacdo, que
apresenta as funcbes dos Poderes de forma harmdnica e ndo estanque. Entendeu, ainda, a Corte
Suprema que ndo houve violacdo do pacto federativo, uma vez que o Poder Judiciério € uno e
que as autonomias de ambito estaduais ainda prevalecerdo nos casos especificos previstos na

norma juridica.

N&o resta tecer maiores explanacdes quanto a este ponto, pois é pacifico o entendimento

que a criacdo do CNJ é legitima.
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O CNJ, por diccao constitucional, possui a competéncia de controlar “para dentro” o
Judiciério, de forma que representa um 6rgdo atipico, administrativo-politico, a0 mesmo tempo

. N e . . 4. <, . 252
em que defende “para fora” a independéncia organica e funcional judiciaria®™”.

Nesse sentido afirma Pedersoli,

A finalidade precipua do Conselho Nacional de Justica, consoante previsto na
Lei Maior, é a de exercer um controle administrativo e orcamentéario do Poder
Judiciario, podendo apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por
seus membros ou 6rgdos, avocar processos disciplinares em curso, rever 0s
processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de
um ano, dentre demais atribuicdes contidas no artigo 103-B%°,

Sampaio, por sua vez, classifica as competéncias do CNJ em seis categorias distintas,

O Conselho Nacional de Justiga se possui a competéncia politica, a qual inclui o
planejamento e a defesa da soberania judiciéria; a atribuicdo regulamentar,
mandamental e atribuicdo de economia interna; controle administrativo, que é
regido pelo regimento interno do Conselho, enquanto ndo editado o estatuto da
magistratura, com aplicacdo subsidiéria da Lei 9.784/99; ouvidoria; correcional
e disciplinar; sancionatéria, como decorréncia da disciplinar; informativa ou
propositiva, mediante a elaboracdo de relatérios e uma posterior analise para
adoco das providéncias reputadas necessarias®*.

O CNJ é competente para desempenhar a prestacdo de contas, a responsabilizacdo dos

agentes e 6rgaos do Judicirio, uma espécie de exercicio da accountability**®° judiciaria®®.

Passando pelos dispositivos normativos que se julga de maior relevancia para o presente

estudo quanto a competéncia, poder e limites do CNJ, se analisa 0s que seguem.

O artigo 103-B, 8 4°, | da CF/88 garante a competéncia do CNJ de zelar pela autonomia e
pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura. No que se refere a defesa da autonomia, em
virtude de as independéncias judiciais decisional e institucional encontrarem-se bem fundadas e

respeitadas no Brasil contemporaneo, no momento essa competéncia ndo se mostra como uma

%2 pEDERSOLLI, C. V. S. Conselho Nacional de Justica — Atribuicdo Regulamentar no Brasil e no Direito Comparado.
Belo Horizonte: Ed. Férum, 2011. p. 48.

58 |dem. p. 48

54 SAMPAIO, J. A. L. O Conselho Nacional de Justica e a Independéncia do Judiciario. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2002.
p. 57.

25 A estrutura conceitual de accountability é composta pelos elementos informagdes, justificagdes e sanges; pressupondo a
existéncia de um agente que possui dever de apresentar informagdes e justificagBes sobre seus resultados e ag¢des, podendo ser
sancionado por um terceiro. Lembra-se que nédo existe traducdo literal desta expressdo do inglés para o portugués, mas com essas
consideragdes ja podera aplicar o conceito nas competéncias do CNJ.

%6 ROBL FILHO, I. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. So Paulo: Saraiva,
2013.p.97ess. e 18l e ss.
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necessidade no Judiciario. Quanto ao Estatuto da Magistratura, como ha grande independéncia
judicial institucional, ha necessidade de prestacdo de contas ou accountabilities judiciais
institucional interna e comportamental. Mesmo tal Estatuto garantindo a auto-administracéo e
auto-governo do Judiciario, sabe-se que € impreterivel haver a fiscalizacdo de todo poder, e é

exatamente uma das funcées do CNJ*'.

O CNJ também possui a competéncia de expedir atos regulamentares, por forca do inciso
| do 84° do artigo 103-B da CF/88. Observa-se, entdo, que além das leis meramente formais
previstas no artigo 59 da CF/88, existe o poder regulamentar do Presidente da Republica, nos
moldes do artigo 84, IV da CF/88 e o poder regulamentar do CNJ pelo artigo 103-B, 84°, | da
CF/88. Porém, a competéncia atribuida ao CNJ ndo € ilimitada. O poder regulamentar deste
Orgéo ndo pode i) estabelecer novos direitos e deveres, ii) criar regras gerais e abstratas e iii)

restringir direitos fundamentais.

Assim, o poder regulamentar do CNJ nas palavras de Robl Filho,

Deve concretizar as leis formais ja estabelecidas, por meio de uma funcédo
parecida com as leis medidas, no ambito de sua competéncia (atuagdes
financeiras e orgamentarias, cumprimento dos deveres judiciais e outras
competéncias postas na Constituicdo e no Estatuto da Magistratura.
Excepcionalmente, esse poder regulamentar poderia concretizar diretamente a
Constituicao Federal de 19887,

Nesse sentido, esta dissertacdo vem a defender a possibilidade do CNJ, por meio das
competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, efetivar mais ainda os direitos fundamentais,
no caso especifico o Direito a salde, inserindo-se no debate a criacdo das normas orcamentarias,
bem como podendo administrar a verba propria do Judiciario destinada ao fim exclusivo de dar
cumprimento as ordens judiciais quando os demais Poderes ndo conseguirem suportar o 6nus
dessas decisdes. Isso tudo sera tratado nos proximos itens, mas desde ja ao tratar das
competéncias do CNJ, pode-se vislumbrar a implantagdo dessas ideias com uma interpretacéo

integrativa do texto constitucional.

257

Idem. p. 238.
28 ROBL FILHO, I. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 241.
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Outro dispositivo legal que apresenta mais uma competéncia do CNJ € o inciso Il do
artigo 103-B da CF/88. Este prevé que o CNJ deve zelar pela observéncia do artigo 37 da CF/88
que regulamenta a Administracdo Publica. Trata-se de um artigo que estabelece o0 CNJ como
fiscalizador do cumprimento dos relevantes principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, publicidade e eficiéncia. Assim, o CNJ deve fiscalizar os valores da Administracéo
Pablica e com isso pode, por meio da legalidade e eficiéncia, por em pratica uma efetivacdo aos

direitos fundamentais.

Para tanto, 0 CNJ publicou a Resolucéo 102/09 que impde aos tribunais a divulgagédo das
informacdes administrativas e financeiras a estes pertinentes. Tais informacgdes abrangem i)
gestbes orcamentarias e financeiras, ii) informacgdes de remuneracdo de funcionarios, incluindo o

quantitativo de funcionarios efetivos e comissionados dentre outras.

Assim, por meio da Resolucdo 76/09, com a intencdo de concretizar os principios da
Administracdo Publica como a publicidade, legalidade e eficiéncia e prestar informacéo sobre os
dados estatisticos, além de efetivar a competéncia do CNJ em elaborar semestralmente relatorios
estatisticos sobre processos e sentencas por ramo do Poder Judiciario, foi criado o Sistema de
Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ). Dessa forma além das informacGes anteriormente
citadas, os tribunais, também possuem o dever de informar ao CNJ estatisticas sobre i) insumos,
dotacGes e graus de utilizacdo (receitas, despesas e estrutura); ii) litigiosidade (carga de trabalho,
taxa de congestionamento, recorribilidade e reforma das decisdes); iii) acesso a justica e iv)

perfil das demandas, nos termos do artigo 14, 1 -1V da Resolugdo 76/09%>°.

Nesse sentido, verifica-se a atuagdo de “prestador e organizador de contas” do CNJ, o
exercicio de sua accountability judiciaria e € por meio desta que a presente pesquisa defende a
possibilidade deste Orgdo se fazer presente no momento de criagio da legislacdo orcamentaria
(Planos Plurianuais — Leis de Diretrizes Orcamentarias — Leis Orgcamentarias Anuais), pois este,
e somente este, pode quantificar objetivamente a realidade do Poder Judiciario fazendo com que
0s percentuais destinados a cada area especifica (saude, moradia e educagdo) de politicas

publicas reflita 0s anseios constitucionais e a realidade/necessidade de cada area. Como o0 CNJ

29 ROBL FILHO, I. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 242-43.
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pode mensurar os tipos de demandas que chegam ao Judiciario como o direito a saude, por
exemplo, este Orgdo deve se valer desses nimeros e sanar o problema pela raiz. Em outras
palavras, 0 CNJ estatisticamente pode comprovar o alto indice de demandas judiciais na area da
salde e com isso estruturar as leis orcamentéarias com os demais Poderes para que 0S mesmos
criem normas que atinjam a necessidade social e, com isso, diminua as demandas a serem

resolvidas pelo Judiciario e satisfag mais a populacéo.

N&o so6 nesse sentido deve o CNJ efetivar os direitos fundamentais, mas pode este
Conselho criar um fundo do préprio Poder Judiciério para dar conta do fomento das decisfes
judiciais de politicas publicas que onerem o Estado, quando o Poder Executivo ndo conseguir
suportar o dnus dessas decisdes, conforme sera visto a seguir. Isto tudo sem deixar de observar o
principio da separacdo de poderes. Aponta-se, oportunamente, que tais afirmacdes sé foram
possiveis de ser arquitetadas tendo em vista a Resolucdo 62/09 do CNJ que permite a este 6rgao
firmar convénios com institui¢fes de ensino superior juridicas, e que esta dando fruto ao presente

trabalho de pesquisa de mestrado.

Ademais, além das resolu¢des mencionadas, 0 CNJ possui um assessoramento especifico
gue organiza as estatisticas do Judiciario, o que reforca e guarda a observancia dos valores da

Administracdo Publica.

Nas palavras de Robl Filho,

Para auxiliar a presidéncia do CNJ na elaboragdo desse relatério, foi constituido
0 Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ), 6rgdo de assessoramento
técnico, pelos artigos 36 a 40 do RICNJ. Conforme visto no contexto de criagdo
dos conselhos de justica na América Latina por Hammergren, faltavam
conhecimentos técnicos sobre administragdo, gerenciamento e capacidade para
fazer diagndsticos verticais do judiciario pela clpula diretiva dos tribunais.
Ainda se observava a auséncia de um corpo técnico qualificado para auxiliar na
gestdo, na analise e nas propostas de redesenho institucional do judiciario para a
prestacdo de uma tutela judicial adequada.

No contexto brasileiro, de grande relevancia social do judiciario, tornando esse
poder bastante discutido pelos outros poderes e pela sociedade civil,
fundamental é o proprio judiciario, por meio do seu conselho de justica, refletir
de maneira vertical e apresentar informacdes e propostas para discussdo dos
outros poderes e pela sociedade civil.

Constituem-se em objetivos do DPJ, estabelecido pela lei n. 11.364 de 2006, i)
desenvolver pesquisas destinadas ao conhecimento da funcdo jurisdicional
brasileira, ii) promover diagndsticos e analises dos problemas estruturais e
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conjunturais dos diversos ramos do judiciario, iii) opinar e formular pareceres
conclusivos sobre matéria submetida pelos outros 6rgdos do CNJ, iv)
apresentar subsidios técnicos para estruturacdo de politicas publicas
judiciarias e v) disseminar informacdes e conhecimentos por publicacdes,
seminarios e outros meios, segundo art. 37 do RICNJ.

Para cumprir esses objetivos, 0 CNJ pode estabelecer vinculos com instituicdes
publicas e privadas nacionais e internacionais, assim como firmar contratos com
autoridades e pessoas fisicas e juridicas nacionais e internacionais, de acordo
com o art. 38 do RICNJ. O DPJ terd um diretor executivo, um diretor de
projetos, um diretor técnico e conselho consultivo, sendo este composto por
nove membros indicados pelo presidente e aprovados pelo plenario entre
professores de ensino superior e magistrados, nos termos do art. 39 do RICNJ.

Dentre as fungBes do conselho consultivo, deve-se registrar a emissdo de
opinides sobre aspectos metodoldgicos e acerca de projetos de pesquisa, além de
propor projetos relativos ao tema direito e sociedade, direito e politica, direito e
economia, reforma legal e judicidrio, segundo o art. 40 do RICNJ. Para
cumprimento dos seus objetivos, o Departamento de Pesquisas Judiciarias

elaborou uma série de atividades (grifo meu)®®.

Nesses termos, verifica-se mais uma vez a possibilidade do CNJ, por meio do DPJ,

construir um trabalho de efetivacdo do direito a satde, um trabalho organizado pelo Poder

Judiciario, mas ndo na sua funcao tipica, judicante, e sim na sua funcao administrativa-financeira

por seu Conselho Nacional de Justica, conforme as competéncias que Ihes foram atribuidas pela

Constituicdo Federal.

Nessa esteira, Robl Filho manifesta-se sobre o pensamento desenvolvido na presente

pesquisa,

Foi desenvolvido o Cadastro Nacional de Entes Publicos — CNEP, responsavel
por padronizar a atuagdo processual da administracdo publica direta e indireta
nas esferas municipal, estadual e federal. Esse cadastro permite uma melhor
mensuragdo da litigancia promovida pelo préprio Estado, além de constituir
banco de dados relevante para que 0s agentes estatais e a sociedade civil
discutam a forma, a quantidade e as razfes da grande litigancia da administragdo
publica. O DPJ, responsavel pela coordenacdo desse cadastro, cria instrumento
para aumentar as informacdes sobre o acesso a justica do Estado, as quais
sdo fundamentais para que a sociedade civil e a populacéo possam exercer a
accountability sobre os agentes estatais litigantes, analisando se o Estado esta
utilizando adequadamente a jurisdicao.

O DPJ ¢ importante por acompanhar e auxiliar na implantacédo da Resolug&o n.
70 de 2009. Esse ato normativo cria o planejamento e a gestdo estratégica do
CNJ e dos demais 6rgdos do poder judiciario com excecdo do STF.

2680 ROBL FILHO, I. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 247-48.
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Ha& a necessidade de construcdo do plano estratégico do poder judiciario, por
meio do plano estratégico nacional. A missdo do plano é realizar a justica,
buscando o reconhecimento do judiciario como instrumento de justica, equidade
e paz social, segundo o art. 1°, I e Il da Resolucéo n. 70.

Os valores que o judiciario deve prezar e buscar sdo: i) credibilidade, ii)
acessibilidade, iii) celeridade, iv) ética, v) imparcialidade, vi) modernidade,
vii) probidade, viiii) responsabilidades sociais e ambiental e transparéncia,
de acordo com o art. 1°, 111, da Resolucéo n. 70. Esses valores informam como a
instituicdo judiciaria deve ser estruturada, assim como 0s magistrados e servicos
auxiliares devem moldar seus comportamentos. Desse modo, sdo elementos de
accountabilities judiciais institucional e comportamental®®’.

Desse modo, para concretizar a finalidade Ultima da justica e os valores institucionais e
comportamentais do Poder Judiciério, existem quinze objetivos separados em oito temas, no art.
1°, 1V, da Resolucéo n. 70.

Vejamos.

O primeiro tema trata da eficiéncia operacional, mensurada pela garantia da agilidade nos

tramites judiciais e administrativos (objetivo 1) e pela busca de exceléncia na gestdo dos recursos

operacionais (objetivo 2, inclui-se aqui verbas préprias do Poder Judiciario, o que justifica a

criagdo do “Fundo Judiciario de Direitos Sociais”, conforme o item 6.3).

Acesso a justica constitui-se em segundo tema, devendo as instituicGes judiciarias
facilitarem acesso a justica (objetivo 3) e buscarem a efetividade das decisdes judiciais (objetivo

4), entendendo-se que tal efetividade pode ser buscada dentro e fora da relacédo litigiosa. Assim
podera o CNJ se fazer presente na construcdo da legislacdo orcamentaria com os demais Poderes

para evitar ou amenizar as demandas ligadas a satde).

Robl filho entende que,

A concretizagdo do acesso a justica representa um item fundamental no desenho
institucional promovido pelos tribunais na utilizacdo da independéncia
institucional, constituindo-se em elemento para analisar a adequada utilizacdo
dessa independéncia (accountability judicial institucional). Também, o acesso a
justica representa um direito fundamental do cidaddo que informa a leitura das

leis e molda o comportamento judicial (accountability comportamental)?®?,

21 | dem, p. 249-50.
262 ROBL FILHO, I. N. Conselho Nacional de Justica — Estado Democratico de Direito e Accountability. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 250.
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Os temas terceiro e quarto concernem a responsabilidade social e ao alinhamento e

integracdo. A responsabilidade social possui como objetivo 5 a promogéo da cidadania.

Desse modo, é ébvio que o judiciario possui uma responsabilidade social de, por meio de
suas decisdes pautadas na livre interpretacéo das leis e da constituicdo (independéncia judicial de
deciséo), concretizar os direitos dos cidaddos. O pardmetro de concretizagdo da cidadania
representa um elemento de accountability institucional que informa a maneira pela qual a

independéncia judicial deve ser exercida, o que reforca mais ainda o defendido nessa dissertacao.

Sobre o alinhamento e a integracdo, 0s objetivos sdo garantir 0 alinhamento estratégico

em todas as unidades do judiciario (objetivo 6) e fomentar a interacdo e a troca de experiéncias

entre os 6rgdos da justica e tribunais nacionais, assim como internacionais (objetivo 7). Garantir

o0 alinhamento dos 6rgdos do judiciario a misséo, aos valores e aos objetivos do plano estratégico
significa garantir que a independéncia institucional dos tribunais seja informada pelo plano

estratégico.

O préoximo tema remete a atuacdo institucional que possui como elementos o

fortalecimento e harmonizagdo das relagGes entre poderes, setores e instituicdes (objetivo 8), A

referida harmonia entre poderes pode petrificar-se com o didlogo aberto entre 0 CNJ e o Poder
Legislativo na construcdo das leis orcamentéarias para politicas publicas e com o Poder Executivo
quanto a criagdo do “Fundo Judiciario de Direitos Sociais” para que ndo haja quebra e falta de

cumprimento do orgcamento publico em aplicacdo), disseminar valores éticos e morais por meio

da atuacao institucional (objetivo 9) e aprimorar a comunicag¢do com o publico externo (objetivo
10).

N&do se pode esquecer, de outro lado, que os trés poderes instituidos possuem como
fungdo dltima a concretizagcdo da democracia constitucional no Estado Democréatico de Direito.
Apesar das tensBGes naturais entre 0s poderes e 0S agentes estatais, ndo se pode olvidar da
necessidade de também buscar harmonia entre 0s agentes estatais para concretizar elementos do

Estado Democratico de Direito brasileiro, tal qual a efetivacdo dos direitos sociais.

Os temas seis e sete representam a gestdo de pessoas, infraestrutura e tecnologia cujos

objetivos sdo desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes de magistrados e servidores
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auxiliares (11), motivar e comprometer 0s magistrados e servidores com a estratégia (12),

garantir a infraestrutura apropriada (13) e garantir a disponibilidade de sistemas de tecnologia da
informacdo (14).

Por fim, o Gltimo tema centra-se no orcamento, determinando como objetivo quinze a
existéncia de recursos para colocar em pratica o plano estratégico. No que se refere a
implantacdo deste ultimo, os tribunais subordinados ao CNJ, necessitam construir seus planos
estratégicos, seguindo as diretrizes estabelecidas no plano estratégico nacional, de acordo com o
art. 2° da resolucdo 70 do CNJ.

Esses planos devem possuir a vigéncia minima de cinco anos. Ainda, os planos
estratégicos dos tribunais necessitam de: i) pelo menos um indicador de resultado para cada
objetivo, ii) metas de curto, médio e longo prazos em cada um dos objetivos e iii) projetos e

acOes para atingir as metas fixadas, segundo o art. 2°, 8 1°, da Resolucéo n. 70.

Desse modo, resta evidente que a criagdo do CNJ constituiu mais um 6rgdo no
ordenamento juridico constitucional brasileiro com um poder/dever de efetivacdo dos direitos

fundamentais.

~

6.2 ATUACAO DO CNJ: MOMENTO ANTERIOR A APROVACAO DAS LEIS
ORCAMENTARIAS

Antes de adentrar na atuacdo do CNJ na construgcdo do processo normativo orgamentario
faz-se necessario apresentar os trabalhos desenvolvidos por esse Orgéo na seara da satde, direito
fundamental social que representa o recorte metodoldgico do presente trabalho, a fim de

defender a efetivacao desse direito pelo referido Conselho.
Vejamos.

Em abril e maio de 2009 o STF realizou a Audiéncia Publica n. 4 para discutir as

questbes relativas as demandas judiciais referentes ao fornecimento de prestacdes de saude.
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Nessa oportunidade, juristas e estudiosos do Direito e membros da sociedade, apds varios
debates, constataram as caréncias e deficiéncias na efetivacdo do direito a saude. Foi registrado
pelo STF?®® que essas caréncias sdo resultados da falta de eficiéncia da prestagéo jurisdicional e a
qualidade das politicas publicas existentes, tais como: a falta de informacges clinicas prestadas
aos magistrados a respeito dos problemas de satde enfrentados pelos autores dessas demandas; a
generalizada concessdo de provimentos judiciais de urgéncia, sem audiéncia dos gestores dos
sistemas responsaveis por aquelas politicas, mesmo quando essa audiéncia ndo oferece qualquer
risco de afetar o direito em causa, porém sua falta é tendente a prejudicar a sustentabilidade do
SUS; e a necessidade maior de difusdo de conhecimentos entre os magistrados a respeito das
questdes técnicas que se originam ou sdo refletidas nas demandas por prestacGes de saude,

inclusive aquelas que resultam da interatuacéo do SUS e as organizacdes privadas®®*.

A referida Audiéncia Pablica foi a razdo principal para que o CNJ se engajasse para
instituir o Forum Nacional da Saude, o que fez em 2010 por meio da Resolu¢do107/10. Para

criacdo do referido Forum Nacional, o CNJ mobilizou uma equipe técnica especial.

Milton Nobre discorre sobre essa mobilizacdo ap6s a Audiéncia Publica n. 4 no STF,

A evidente repercussdo que essas e outras questdes correlatas tém no ambito da
administracdo da justica e, sobretudo, os seus desdobramentos no que compete o
CNJ planejar e controlar para tornd-la mais célere, acessivel e,
consequentemente, mais eficiente, levou o Conselho, por meio de ato do seu
entdo Presidente, Ministro Gilmar Mendes, a designar, pela Portaria n. 650/09,
um grupo de trabalho, formado por magistrados e especialistas para realizar
estudos e propor medidas visando aperfeicoar a prestacdo jurisdicional em
matéria de assisténcia a sa(ide?®”.

O Férum Nacional da Saude resultou na Recomendacdo n. 31/10 do CNJ que indica aos
demais orgdos do Judiciario a adotarem medidas préaticas, visando subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito, de modo a assegurar melhor qualidade e eficacia na solucdo das

demandas judiciais pertinentes ao direito a saude.

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Ptblica — Satde. Brasflia: Livraria do Supremo, 2009. p. 30 e ss.

264 NOBRE, M. A. DE B . Da Denominada “Judicializa¢do da Saude”: Pontos e Contrapontos. In. NOBRE, M. A. DE B.; DA
SILVA, R. A. D. (Coords.) O CNJ e os Desafios da Efetivacdo do Direito a Saude. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p.
354.

285 NOBRE, M. A. DE B . Da Denominada “Judicializa¢do da Saude: Pontos e Contrapontos. In. NOBRE, M. A. DE B.; DA
SILVA, R. A. D. (Coords.) O CNJ e os Desafios da Efetivacdo do Direito a Saude. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p.
354.
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Nas palavras de Milton Nobre,

A respeito da Recomendacédo n. 31/2010, merece ser dado especial relevo, ainda
que de passagem, a parte que se dirige aos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais com a finalidade de instrui-los a orientar, através de suas
Corregedorias, 0os magistrados que lhes sejam vinculados a que: 1) procurem
instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatdrios médicos, nos quais
estejam contidas a descri¢cdo da doenca, inclusive Classificacdo Internacional da
Doenga (CID), a prescricdo de medicamentos, com descricdo genérica ou
principio ativo, os produtos, Orteses, proteses e insumos em geral, com
posologia exata. 2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nédo
registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ou em
fase experimental, ressalvadas as exce¢des expressamente previstas em lei; 3)
ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrénico, os gestores,
antes da apreciagdo de medidas de urgéncia; 4) verifiqguem, junto & Comisséo
Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes sdo integrantes de
programas de pesquisa experimental dos laboratorios, caso em que estes devem
assumir a continuidade do tratamento; 5) determinem, no momento da
concessdo da medida abrangida por politica pablica existente, a inscrigdo do

beneficiario nos respectivos programas®®.

Além dessas recomendac0es e orientacdes, resta claro a preocupacdo do CNJ, oriunda de
um desdobramento daquela Audiéncia Pablica promovida pelo STF, com o direito fundamental
da salde. Dessa feita, 0 CNJ, no exercicio das competéncias constitucionais, busca uma atuacao
consciente e planejada do Poder Judiciario com a razdo Gltima de alcancar maior eficiéncia e

rapidez na prestacdo jurisdicional referente as chamadas demandas de salde.

Essa preocupacdo, porém, parece transcender do @mbito processual, para existir uma
atuacdo do CNJ além das demandas judiciais a saude, ou melhor antes da ocorréncia dessas

demandas, buscando resolver os problemas de politicas publicas no campo or¢camentario.
Vejamos.

No capitulo 1V, foi apresentado o funcionamento do orcamento brasileiro, trazendo a tona
trés espécies normativas orcamentarias: Plano Plurianual (PPA) — Lei de Diretriz Orcamentarias
(LDO) — Leis Orgamentarias Anuais (LOA).

Com isso, a titulo relembranga o PPA define as prioridades do governo por um periodo

de quatro anos, devendo conter "as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal

266 NOBRE, M. A. DE B . Da Denominada “Judicializagdo da Saude”: Pontos e Contrapontos. In. NOBRE, M. A. DE B.; DA

SILVA, R. A. D. (Coords.) O CNJ e os Desafios da Efetivacao do Direito a Salde. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p.
355.
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para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de

duragéo permanente.

A LDO, por sua vez,tem como a finalidade, entre outras, orientar a elaboracéo
dos orgamentos fiscais e da seguridade social e de investimento do Poder Publico, incluindo os
poderes Executivo, Legislativo, Judiciarioe  asempresas  publicas e autarquias,  visando
sintonizar a Lei Orcamentaria Anual com as diretrizes, objetivos e metas da administracao

publica, estabelecidas no Plano Plurianual.

Por fim, a LOA estima as receitas e autoriza as despesas do Governo de acordo com a
previsdo de arrecadacdo. Havendo a necessidade de gastar além do previsto durante o exercicio
financeiro, o Poder Executivo precisa, obrigatoriamente, submeter ao Congresso Nacional um

novo projeto de lei solicitando credito adicional.

No mesmo capitulo se concluiu que no Brasil o plano orcamentério € autorizativo e ndo
vinculativo. Logo, o Executivo e o Legislativo ndo sdo atrelados e condicionados a lei
orcamentaria, o que possibilita previsdo de garantias a direitos sociais sem que haja préatica de

efetivé-las.

Verificou-se, ainda, que este mecanismo orcamentario existe para permitir que o
Executivo tenha maior flexibilidade de atuacdo com o fim Gltimo de alcancar e atender todas as
necessidades reais da sociedade. Todavia, sabe-se que esta intencdo que fundamentou o
orcamento autorizativo esta longe de ser cumprida, pois, na préatica, se depara com um superavit
dos cofres publicos, muito devido a ndo atuacdo do Poder gestor da nacdo e consequentemente

uma ndo integracdo normativa a Constituicdo Federal.

Ademais, foi verificado também que os percentuais de cada ente federativo destinado a
salde encontram-se aquém do necessario para se ter uma politica de saude publica séria e

efetiva.

Assim, conforme j& pincelado anteriormente nesse capitulo, a presente dissertacao
defende que o Conselho Nacional de Justica pode ter uma participacdo expressiva na construcao

do or¢camento publico sem que ocorra um desrespeito ao principio da separacdo de poderes.
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O que se propde é que o CNJ, com base no seu regimento interno e nas resolucdes
previamente apresentadas, dialogue e atue conjuntamente com o Poder Legislativo no momento
da criacdo das leis orcamentérias. O CNJ possui, em numeros, a quantidade das demandas
judiciais nacionais que envolvem o direito a salde e, com isso, pode expressar em valores, em
medicamentos, em exames para diagnosticos, em internacdes, em procedimentos cirrgicos e em

assisténcia, de um modo geral, as reais necessidades da sociedade.

Observa-se que os referidos nimeros acima séo do Poder Judiciario, o que significa dizer,
com base na separacdo de poderes, que estes refletem a falta de atuacdo dos demais Poderes na
area da saude ou uma atuacdo insatisfatoria dos mesmos. Logo, 0 CNJ tem o dever de apresentar
esses dados ao Poder Legislativo para que, com base nos dados da criacdo da legislacdo
orcamentaria passada, possa adequar a legislacdo orcamentaria a ser aprovada com os problemas
sociais, a fim de que haja uma integragdo normativa da Constituicdo as normas or¢camentarias,
com a razdo fim de satisfazer, na pratica, os direitos fundamentais, o que viabiliza uma

aplicabilidade imediata pelo Poder Publico.

Assim, reitera-se que o CNJ pode e deve servir de instrumento dotado de competéncia
constitucional para efetivar os direitos fundamentais junto aos demais Poderes. Conforme
estudado na teoria de separacdo de poderes contemporanea e nos limites da competéncia do CNJ,
poderd o referido 6rgdo atuar para o aprimoramento dos direitos fundamentais no processo
legislativo orcamentario, propondo percentuais orcamentarios que traduzam a realidade
brasileira, debatendo com o Poder Legislativo e recomendando a adocdo de posturas ativas para

a solucéo do problema em questdo.

6.3 O CNJ COMO FOMENTADOR FINANCEIRO DO JUDICIARIO EM SEDE DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIMITES

Muito se discutiu quanto aos limites da atuacdo do CNJ com base nas competéncias
constitucionais que lhes foram conferidas. O item 6.1 tratou da legitimidade, da constituigéo e na

atuacdo do CNJ, tudo isto com base na separacéo de poderes.
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Assim, percebe-se a importancia do capitulo I, que trouxe consideraces, tradicionais até
a contemporanea, de separacdo de poderes, a qual o presente estudo defende. Esta teoria, este
principio conhecido como separacdo de poderes, apresentado e desenvolvido neste capitulo
instrumental, garante, na verdade, uma separacao de fungdes, ja que existe a unicidade do poder.
Com isso, € certo afirmar que o Poder Judiciario pode excepcionalmente valer-se
atipicamente de funcBes dos demais Poderes, assim como estes podem fazer o mesmo das

funcdes tipicas do Poder Judiciério, sem que haja uma quebra no referido principio.

Nesse sentido, a presente dissertacdo envolvida em um contexto deficitario do
cumprimento dos direitos fundamentais postos na Constituicdo Federal, propde que o Conselho
Nacional de Justica sirva como mais um meio, mais uma fonte efetivadora desses direitos
basilares ao homem. N&o se quer dizer que a efetivacdo dos direitos fundamentais deva ser
cumprida Unica e exclusivamente pelo Poder Judiciario, tanto na sua funcéo tipica ou atipica por
meio do CNJ.

N&o € isso.

Os direitos fundamentais devem ser regulamentados em leis condizentes com os ditames
constitucionais pelo Poder Legislativo e postos em execucdo pelo Poder Executivo, sem que o
Judiciario tenha que intervir. Todavia, como ndo é nesse cenario utdpico em que se vive,
questdes como separacdo de poderes, limites, reserva do possivel, minimo existencial e
legitimidade do Judiciario vém a tona. Diante dessa realidade pratica que busca-se propor uma
producdo tedrica que possa ser utilizada para amenizar a inefetividade dos direitos fundamentais,

tal qual o direito a saude.

Ja se tem bem assentado a legitimidade do Judiciario em decidir questbes de politicas
publicas, as chamadas “judicializagdo das politicas”, bem como o Judiciario atuar por meio do
CNJ para efetivar direitos. O que se precisa concretizar cada vez mais € como 0 CNJ pode e deve

servir como mais um agente efetivador dos direitos fundamentais.
Vejamos.

A EC 45/04 e EC 61/09 da Constituicdo Federal instituiram e regulamentaram,
respectivamente, o Conselho Nacional de Justica no Brasil, conferindo-lhe a competéncia de
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orgdo administrativo e financeiro do Poder Judiciario e de cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes, cabendo-lhe, aléem de outras atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura, que ainda precisa ser regulamentado, podendo concretizar as propostas do presente

trabalho dissertativo.

Assim, as funcdes administrativas e financeiras do CNJ podem ir além do carater de

fiscalizac&o.

Os dispositivos transcritos abaixo, auxiliam para aclarar o ponto de vista que ora se

propde.

Resolugdo n° 102, de 15 de dezembro de 2009 CNJ

Dispde sobre a regulamentacéo da publicacdo de informacdes alusivas a gestao
orcamentéria_e financeira, aos quadros de pessoal e respectivas estruturas
remuneratérias dos tribunais e conselhos.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de
suas atribuicGes legais e regimentais,

CONSIDERANDO que compete ao Conselho Nacional de Justica o controle
da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario conforme o
artigo 103-B, paragrafo 4°, VI, da Constituicdo Federal;

CONSIDERANDO que a Administracdo Puablica rege-se pelos principios
estabelecidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, e que a publicacdo de
informacdes alusivas & gestdo orcamentaria e financeira dos tribunais e
conselhos promove a transparéncia da gestdo e constitui valioso mecanismo
de controle social;

CONSIDERANDO que o disposto nos 88 4° 5° e 6° do art. 122 da Lei n°®
12.017, de 12 de agosto de 2009, que ''dispde sobre as diretrizes para a
elaboracdo e execucdo da Lei Orcamentaria de 2010 e da outras
providéncias"”, implica defini¢cdes que impactardo a forma de publicacdo das
informacdes referidas na Resolugdo n° 79, de 9 de junho de 2009;

CONSIDERANDO a necessidade de padronizar _a apresentacdo das
informacdes, de modo a lhes conferir inteligibilidade e comparabilidade em
beneficio da eficacia do controle social sobre os gastos publicos;

CONSIDERANDO que a padronizacdo da apresentacdo das informac6es
alusivas a gestdo orcamentaria e financeira dos tribunais e conselhos
permitird_a construcdo de indicadores de eficiéncia e mecanismos de
comparacdo entre os érgaos jurisdicionados;
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CONSIDERANDO o disposto no art. 78 da Lei n° 12.017, de 12 de agosto de
2009;

CONSIDERANDO o disposto na Resolucdo n° 88, de 8 de setembro de 2009; e

CONSIDERANDO o decidido nos autos do procedimento Ato n°
200910000060870, Numeracdao Unica 0006087-84-2009.2.00.0000, na 962
Sessdo Ordinaria, realizada no dia 15 de dezembro de 2009;

RESOLVE:

Art. 1° Os tribunais indicados nos incisos Il a VII do Art. 92 da Constituicdo
Federal, o Conselho Nacional de Justica e 0 Conselho da Justica Federal
publicardo, em seus sitios na rede mundial de computadores e
encaminhardo ao Conselho Nacional de Justica, observados as definicdes e
prazos constantes desta Resolucéo:

| - os dados de sua gestdo orcamentaria e financeira, na forma dos Anexos |
e |l desta Resolucéo;

Resolugéo n° 76, de 12 de maio de 2009 CNJ

DispBGe sobre os principios do Sistema de Estatistica do Poder Judiciario,
estabelece seus indicadores, fixa prazos, determina penalidades e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de
suas atribuicdes,

CONSIDERANDO competir ao Conselho Nacional de Justi¢a o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario conforme o artigo 103-
B, § 4°, VI, da Constituicdo Federal;

CONSIDERANDO que, nos termos do disposto no artigo 103-B, § 4°, VII,
da Constituicdo Federal, compete ao Conselho Nacional de Justica elaborar
relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a
situacdo do Poder Judicidrio no pais e as atividades do Conselho;

CONSIDERANDO reger-se a Administracdo Publica pelos principios
estabelecidos no_artigo 37 da Constituicdo Federal e constituirem as
estatisticas do Poder Judiciario meio para a formulacdo do planejamento
estratégico do Poder Judicidrio;

CONSIDERANDO que a Resolugdo CNJ n° 4, de 16 de agosto de 2005, do
Conselho Nacional de Justica, instituiu o Sistema de Estatisticas do Poder
Judiciario, com o objetivo de concentrar, analisar e consolidar os dados a serem
obrigatoriamente encaminhados por todos os 6rgéos do Poder Judiciario do pais;

CONSIDERANDO a necessidade de regulamentar os critérios, os conceitos, 0s
prazos e aperfeicoar o Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario - SIESPJ
regulamentado pela Resolugdo CNJ n° 15, de 20 de abril de 2006;
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CONSIDERANDO determinar a Resolugdo CNJ n° 49, de 18 de dezembro de
2007, a criacdo de Nuicleo de Estatistica e Gestdo Estratégica, unidade
administrativa competente para geracdo, consolidacéo e analise critica dos dados
estatisticos de cada 6rgdo do Poder Judiciério;

CONSIDERANDO a importancia das estatisticas para fundamentar decises
em matéria de politicas publicas do Poder Judiciario,

RESOLVE:

CAPITULO |

DO SISTEMA DE ESTATISTICAS DO PODER JUDICIARIO NACIONAL
Secéo |

Das Disposic¢des Gerais

Art. 10. O Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario - SIESPJ, coordenado
pelo Conselho Nacional de Justica, € integrado pelos tribunais indicados nos
incisos 11 a VII do Art. 92 da Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. Os dados do SIESPJ devem ser obrigatoriamente
informados pela Presidéncia dos Tribunais.

Art. 2°. O SIESPJ ¢ regido pelos principios da publicidade, eficiéncia,
transparéncia, obrigatoriedade de informacdo dos dados estatisticos e
presuncdo de veracidade dos dados estatisticos informados pelos Tribunais
e pela atualizacdo permanente dos indicadores conforme aprimoramento da
gestdo dos Tribunais.

Art. 14. O SIESPJ abrange os indicadores estatisticos fundamentais dispostos
nas seguintes categorias:

I_- Insumos, dotacbes e graus de utilizacdo: a) Receitas e despesas; b)
Estrutura. Il - Litigiosidade:a) Carga de trabalho; b) Taxa de congestionamento;
c) Recorribilidade e reforma de decises. 111 - Acesso a Justica; IV - Perfil das
Demandas.

Resolugéo n° 70, de 18 de marco de 2009 CNJ

Dispde sobre o Planejamento e a Gestdo Estratégica no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de
suas atribuicBes constitucionais e regimentais, e

CONSIDERANDO competir ao Conselho Nacional de Justica, como érgéo de
controle da atuacdo administrativa e financeira dos tribunais, a atribuicéo
de coordenar o planejamento e a gestdo estratégica do Poder Judiciario;
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CONSIDERANDO a unicidade do Poder Judiciario, a exigir a implementacéo
de diretrizes nacionais para nortear a atuacdo institucional de todos os seus
orgaos;

CONSIDERANDO que os Presidentes dos tribunais brasileiros, reunidos no |
Encontro Nacional do Judiciario, deliberaram pela elaboracdo de Planejamento
Estratégico Nacional, a fim de aperfeicoar e modernizar os servicos judiciais;

CONSIDERANDO o trabalho realizado nos 12 (doze) Encontros Regionais,
consolidado no Plano Estratégico apresentado e validado no Il Encontro
Nacional do Judiciario, realizado em 16 de fevereiro de 2009, na cidade de Belo
Horizonte - MG;

CONSIDERANDO a aprovagéo, no Il Encontro Nacional do Judiciario, de 10
Metas Nacionais de Nivelamento para o ano de 2009;

CONSIDERANDO a necessidade de se conferir maior continuidade
administrativa aos tribunais, independentemente das alternancias de seus
gestores;

CONSIDERANDO determinar a Resolu¢cdo CNJ n.° 49, de 18 de dezembro de
2007, a criagdo de Nuicleo de Estatistica e Gestdo Estratégica, unidade
administrativa competente para elaborar, implementar e gerir o planejamento
estratégico de cada 6rgdo da Justiga.

RESOLVE:

CAPITULO |

DO PLANEJAMENTO E DA GESTAO ESTRATEGICA
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Fica instituido o Planejamento Estratégico do Poder Judiciario,
consolidado no Plano Estratégico Nacional consoante do Anexo.

| - desta Resolucéo, sintetizado nos seguintes componentes: | - Missdo: realizar
justica. Il - Visdo: ser reconhecido pela Sociedade como instrumento efetivo de
justica, equidade e paz social. Il - Atributos de Valor Judiciario para a
Sociedade: a) credibilidade; b) acessibilidade; ¢) celeridade; d) ética; €)
imparcialidade; f) modernidade; g) probidade: h) responsabilidade Social e
Ambiental; i) transparéncia.

IV - 15 (quinze) objetivos estratégicos, distribuidos em 8 (oito) temas: a)
Eficiéncia Operacional: Objetivo 1. Garantir _a agilidade nos tramites
judiciais e administrativos; Objetivo 2. Buscar a exceléncia na gestdo de
custos operacionais; b) Acesso ao Sistema de Justica: Objetivo 3. Facilitar o
acesso a Justica; Objetivo 4. Promover a efetividade no cumprimento das
decisBes; c) Responsabilidade Social: Objetivo 5. Promover a cidadania; d)
Alinhamento e Integracdo: Objetivo 6. Garantir o alinhamento estratégico em
todas as unidades do Judiciario; Objetivo 7. Fomentar a interacdo e a troca de
experiéncias entre Tribunais nos planos nacional e internacional; e) Atuagdo
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Institucional: Objetivo 8. Fortalecer e harmonizar as relacdes entre 0s
Poderes, setores e instituicdes; Objetivo 9. Disseminar valores éticos e morais
por meio de atuacdo institucional efetiva; Objetivo 10. Aprimorar a
comunicacdo com publicos externos; f) Gestdo de Pessoas: Objetivo 11.
Desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes dos magistrados e
servidores; Objetivo 12. Motivar e comprometer magistrados e servidores com a
execucdo da Estratégia; g) Infraestrutura e Tecnologia: Objetivo 13. Garantir a
infraestrutura apropriada as atividades administrativas e judiciais; Objetivo 14.
Garantir a disponibilidade de sistemas essenciais de tecnologia de informac&o;
h) Orcamento: Objetivo 15. Assegurar recursos orcamentarios necessarios a
execucdo da estratégia;

DO DEPARTAMENTO DE PESQUISAS JUDICIARIAS - DPJ

Regimento Interno CNJ - Art. 36. O DPJ é 6rgdo de assessoramento técnico do
CNJ.

Art. 37. Constituem objetivos do DPJ: | - subsidiar a Presidéncia na elaboragao
do relatério anual do CNJ, na forma do disposto no inciso VII do § 4° do art.
103-B da Constituicdo Federal; 1l - desenvolver pesquisas destinadas ao
conhecimento da funcéo jurisdicional brasileira; Il _- realizar_anélise e
diagnéstico _dos problemas estruturais e conjunturais dos diversos
segmentos do Poder Judicidrio; IV - elaborar relatorios conclusivos e opinar
sobre matéria que lhe seja submetida pelo Plenario, pelo Presidente, pelo
Corregedor Nacional de Justica, por Conselheiro ou pelas Comissbes; V_-
fornecer subsidios técnicos para a formulacdo de politicas judicidrias; VI -
disseminar informacbes e conhecimentos por meio de publicacbes, seminarios e
outros veiculos.

Art. 38. Para a consecuc¢do dos objetivos institucionais do DPJ, o CNJ poderé: |
- estabelecer vinculos de cooperacdo e intercdmbio com quaisquer 6rgdos e
entidades publicas ou privadas, nacionais, estrangeiras ou multinacionais, no
campo de sua atuacdo; Il - celebrar contratos com autoridades publicas nacionais
ou estrangeiras e pessoas fisicas e juridicas especializadas nos assuntos que lhe
sejam submetidos a exame.

Art. 39. O DPJ sera dirigido por 1 (um) Diretor Executivo, 1 (um) Diretor de
Projetos e 1 (um) Diretor Técnico, sob a coordenagdo do primeiro, e dispord, em
sua estrutura, de um Conselho Consultivo composto de nove (9) membros cujas
competéncias serdo fixadas em regulamento a ser editado pelo Plenario. § 1° Os
membros do Conselho Consultivo do DPJ serdo indicados pela Presidéncia e
aprovados pelo Plenario do CNJ, devendo obrigatoriamente a escolha recair
sobre professores de ensino superior e magistrados, em atividade ou aposentados
e com reconhecida experiéncia nas atividades do Poder Judiciario. § 2° A
participacdo no Conselho Consultivo ndo serd remunerada.

Art. 40. Compete ao Conselho Consultivo: | - opinar sobre estudos, relatorios,
analises e pesquisas que o DPJ Ihe submeter; Il - opinar sobre as diretrizes
metodoldgicas e os projetos de pesquisas desenvolvidos no DPJ; 111 - examinar e
opinar sobre a celebracdo de convénios e acordos que envolvam as informacdes
contidas nos bancos de dados do Poder Judiciario nacional e nos seus arquivos;
IV - propor estudos e projetos nas &reas temadticas relativas a Direito e
Sociedade, Direito e Politica, Direito e Economia, Reforma Legal e do
Judiciario, bem como em outras areas que atendam aos interesses do CNJ; V -
fazer proposicGes a respeito das linhas de pesquisa desenvolvidas e suas
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diretrizes metodolégicas; VI - apoiar a Diretoria do DPJ em suas relagcdes com
as comunidades cientificas nacional e internacional; VII - dar parecer sobre
qualquer quesito que a Diretoria do DPJ lhe submeter; VIII - elaborar seu
regulamento, a ser submetido a aprovagéo do Plenario do CNJ.

Dessa forma, torna-se evidente que o CNJ pode efetivamente participar do processo
legislativo orcamentario como representante do Poder Judicidrio para o aprimoramento da
expedicdo normativa orcamentaria, tendo em vista a ndo usurpacdo de competéncia
constitucional, a ndo ofensa a separacdo de poderes e em conformidade com o Regimento

Interno do CNJ e suas Resolugdes.

Ademais, tendo em vista o alto grau de importancia que possuem os direitos
fundamentais, no presente estudo o direito a salde, defende-se, ainda, a possibilidade do CNJ,
com base na legislacdo apresentada servir de fomentador financeiro do Judiciéario.

Isso quer dizer que o CNJ pode criar um fundo especifico para, quando necessario,

efetivar os direitos a saude. Esta possibilidade ndo é ilimitada e sem critério.

Defende-se que o CNIJ deve instituir o “Fundo Judiciario de Direitos Sociais” para
efetivar as demandas judiciais a saude levadas ao Judiciario, na exclusiva hipotese do Poder

Executivo ndo ter as condicdes faticas de cumprir uma determinada decis&o.
Existem critérios para tanto.

O pleiteante de medicamentos, por exemplo, ao ter seu pedido deferido pode se valer de
verba publica do proprio Poder Judiciario, oriunda do referido fundo, desde que o titular para
cumprimento desta decisdo ndo possa arcar com este Onus, sob pena de prejudicar

irreparavelmente o orgcamento ja estabelecido.

Percebe-se, entdo, que o que se defende é: diante da comprovacao fatica e em ultima
instancia, pelo Poder Executivo, valendo-se do argumento da reserva do possivel de ndo ter as
condices faticas de cumprir uma ordem judicial de politica publica atinente a saude, ndo devera
o0 pleiteante ter seu direito frustrado, pela fundamentalidade que possui. Devera entdo o proprio
Poder Judiciario, em casos de grande excepcionalidade como o narrado, se valer do “Fundo
Judicidrio de Direitos Sociais” para fomentar o cumprimento de uma ordem judicial, o

reconhecimento de um direito e a preservacao da vida e dignidade humana do pleiteante.
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Por todo o exposto, pensa-se, veementemente, que caberd ao CNJ exercer a funcéo de
fomentador do Judiciério, nos casos especificados e nos limites propostos devendo esta funcéo
ser disciplinada pelo Estatuto da Magistratura, sem romper com a separagdo de poderes e as

competéncias constitucionais conferidas.

Por fim, reitera-se a importancia de promover a salde no Brasil, requerendo-se, a partir
do seu arranjo institucional baseado em normas programaticas, uma integracdo legislativa a
Constituicdo Federal e uma atuacdo consciente do Poder Judiciario na producdo de politicas
publicas. Defende-se, assim, caber a este Poder, por meio do seu o6rgdo administrativo-
financeiro, o0 CNJ, inserir-se no debate prévio a aprovacao da lei orcamentéria anual, no sentido
de garantir que o orcamento seja planejado de forma a garantir a efetividade das decisdes
judiciais que satisfacam direitos fundamentais. Afirma-se, ainda, que ha a possibilidade do CNJ
criar um fundo de reserva orcamentario para o fomento e efetivacdo das decisdes judiciais

ligadas a direitos fundamentais (direito a saude), ap6s verificacdo dos limites propostos.

Desse modo, a pretensdo dessa dissertacdo serd exaurida com a apresentacdo e adocao de
ao menos um mecanismo de amenizagdo ou solucdo ao problema da efetivacdo dos direitos

fundamentais (sociais) no Brasil, conforme todo o exposto.

6.4 ADOCAO DE MECANISMOS CRITERIOSOS CAPAZES DE PROMOVER UMA
SOLUCAO

No presente topico, entendeu-se de grande importancia para a finalidade proposta nesse
estudo, elencar possiveis mecanismos capazes de promover uma solucdo para a problematica do
direito a satde e dos direitos fundamentais como um todo.

1. Assim, tem-se como espinha dorsal para constru¢do do pensamento ora desenvolvido

que a forma de interpretacdo dos direitos sociais é o primeiro mecanismo de solucao
ao problema. Os direitos sociais necessitam, obrigatoriamente, de serem vistos como

direitos fundamentais o que, consequentemente, leva a aplicacdo do §1° do artigo 5°
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da Constituicdo Federal, que preconiza uma aplicabilidade imediata a estes direitos.
Logo, ja se tem trilhado o elemento norteador constitucional.

Com a falta de cumprimento, ou cumprimento deficitario desse elemento norteador
pelos Poderes Executivo e Legislativo, o Judiciario é chamado para decidir. Percebe-
se entdo, nesses conflitos judiciais, a presenca de trés elementos i) a Administracédo
Pablica como uma das partes litigantes ii) a predominancia do interesse geral,
transcendendo os limites das demandas individuais e iii) a necessidade de prova
cientifica especializada (farmacéutica, médica, gestdo de salde, inclusive como apoio
ao controle jurisdicional da discricionariedade técnica. Infere-se, desse modo, que as
acOes judiciais sobre essa matéria sdo em regra de cunho individual ou que torna
incompativel o meio processual utilizado com a natureza coletiva das demandas.
Assim como mecanismo criterioso, propde-se uma mudanca dos instrumentos
processuais vigentes no Brasil para que exista um trabalho técnico-juridico
desenvolvido pelo Ministério Publico e Defensoria Pablica na orbita coletiva.

Outro mecanismo de imensa importancia ligado umbilicalmente ao anterior €
destinado ao Judiciario. N&do se pode misturar as naturezas das demandas de politicas
publicas ligadas a salde proferindo decisdes de justica retributiva ou bilateral ao
invés de decisGes de macro-justica, ou seja, justica distributiva.

Além das decisdes de justica distributiva, o Judiciario em matéria de direito publico a
prestacdo de servicos e produtos de satde, ao reconhecer o comando judicial apenas
em favor dos demandantes significa fragmentar, ou mesmo desestruturar, o sistema
publico de salde, trazendo a tona um sistema excludente das minorias, daqueles que
ndo tem acesso a justica e romper a ideia de um modelo de salde universal e
igualitario. Logo deve o Judiciario se valer do mecanismo de decidir estas questdes
uma Unica vez e com eficacia erga omnes.

Anterior ao ingresso das demandas no Judiciario, 6rgaos publicos, como o Ministério
Pablico e Defensoria Publica, devem se espelhar no mecanismo pioneiro de
efetividade utilizado pela Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, que desde
2008, procurou a Secretaria de Saude do Estado para se chegar a uma solugdo muito

exitosa até o momento. Instalou-se nas dependéncias da Defensoria um servico de
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triagem por técnicos da saude com o fim de separar os casos de dispensa de
medicamentos obrigatdrios daqueles de alto custo. Na primeira hipdtese, 0s pacientes
eram encaminhados diretamente para a farmécia publica na qual se tinha a certeza da
dispensa administrativa, evitando um sem numero de ac¢Ges judiciais. Nos casos de
medicamento de alto custo foi adotado um procedimento por meio do qual o Estado
de S&o Paulo reconheceu a necessidade da dispensa igualmente pela via
administrativa, desde que observados alguns procedimentos. Com isso, 0 nimero de
demandas judiciais nos municipios de S&o Paulo diminuiu em quase 80% e a
Secretaria de Saude relatou a diminuicdo de seus custos com a adocdo desse modelo.

6. Semelhante a isso, e objeto central dessa dissertacdo de mestrado, 0 CNJ também
deve ter uma participacdo ativa na efetividade do direito a salde. Deve-se adotar
como mecanismo criterioso a presenca desse Orgdo na criagdo da legislacio
orcamentaria, devendo os demais poderes levarem em consideracdo 0s numeros
estatisticos que o CNJ os apresentar, a fim de que tais legislagdes tenham uma efetiva
integracdo as normas constitucionais e seus percentuais destinados a saude reflita a
real necessidade da populagéo.

7. N&o menos importante ou legitimo, deve o CNJ, com base na sua competéncia
constitucional de 6rgdo administrativo e financeiro do Judiciario, criar um fundo de
reserva orcamentario proprio desse Poder, o “Fundo Judiciario de Direitos Sociais”
para que nas questdes especificas e de excepcionalidade de direitos sociais, onde o
Poder Executivo, comprovadamente, ndo conseguir arcar com o dnus de uma decisao
judicial de politicas publicas, poder este fundo amparar o pleiteante do seu direito
constitucionalmente reconhecido, observando a teoria de separagdo dos poderes

contemporanea.

Dessa forma, tais mecanismos criteriosos elencados podem solucionar o grande dilema
em volta dos direitos a saide ou a0 menos amenizar essa problematica, trazendo pelo CNJ uma

maior efetividade desses direitos fundamentais.

Por tanto, se acredita que o Conselho Nacional de Justica, como bem fez em 2010, devera

organizar o 2° Férum Nacional da Sadude a fim de que se meca os avangos dos ultimos trés anos e
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se propague maiores aprimoramentos nessa area, acatando, eventualmente as solugdes ora

propostas.
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7 CONCLUSAO

Conclui-se que deve-se manter sempre em mente que a separacdo de poderes na
modernidade ndo se traduz em um principio estanque, passivel de relativizacdo, o que significa
dizer que os Poderes podem atuar de forma atipica em funcgdes tipicamente de outro Poder, desde
que esse exercicio seja feito de forma harménica e equilibrada.

N&o se pode esquecer, ainda, que os direitos sociais ndo correspondem apenas aos
direitos positivos (demandam prestacdes ativas estatais), mas também as liberdades sociais,
como a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, a garantia do salario-minimo etc.?*” Os
direitos sociais representam a pilar central para 0 gozo dos direitos individuais de liberdades, de
modo que promova a igualdade real e aumente as condicdes de realizacGes das liberdades
individuais®®.

Nessa linha de pensar, resta patente, por todo o exposto, a interdependéncia desses
direitos, pois 0s mesmos s6 funcionam se estiverem concomitantemente garantidos. Nos moldes
do processo de conscientizacdo para afirmar que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e
que sua eficacia necessariamente depende da inter-relagdo com os direitos civis e politicos,
muitos embates ocorreram até que se alcancasse esse entendimento. Na mesma esteira,
vislumbra-se que cada vez mais os direitos sociais vao deixar de ter sua justiciabilidade
questionada, de modo que o magistrado, por sua vez, tendo em mente os problemas de
distribuicdo de bens e servigos basicos no pais, sabera diferenciar as concepgdes entre justica
comutativa e justica distributiva.

Nesse panorama, ratifica-se que os direitos sociais precisam ter a plena eficacia da
norma, sob pena de depender de uma regulacdo ordinaria e, possivelmente, nunca gozar da
eficacia que merecem.

Isto posto, espera-se que o Poder Judiciario, representado por seu Pretério Excelso se
engaje em decisdes de politicas publicas sem nenhuma restrigdo, superando um dogma até entéo
enraizado no ordenamento juridico patrio. O que ndo significa dizer que a garantia desses
direitos dependa unicamente desse Poder: alias, sustenta-se que 0 6rgéo judicante s6 deve atuar

para disciplinar as politicas publicas quando os demais Poderes ndo as fizerem, de modo que

BISARLET, I. W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.41.
%831 LVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.p. 285 e ss.
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atingido este marco socialmente desejado, incumbira ao Judiciario o controle do cumprimento
das mesmas. Afinal, o Estado Democratico de Direito mantém como protagonista o Judiciario
para que se concretize o processo democratico, que se mede com a expansao dos direitos e pela
sua afirmacéo em juizo®®.

Portanto, este estudo, a luz do Poder Judiciario, visa contribuir com um resgate dos ideais
democraticos com a devida efetivacdo dos direitos sociais no Brasil.

Entretanto, esta atuacdo do 6rgdo julgador ndo é absoluta e ilimitada, de modo que
critérios de justiciabilidade precisam ser formados para ndo gerar uma postura judiciaria
arbitréria.

Ademais, as decisdes judiciais precisam solidificar fundamentacdes jusfilosoficas de
igualdade distributiva em associacdo com a ponderacdo e a consequente aplicacdo de
principios elementares para a hermenéutica juridica.

A finalidade central dessa dissertacdo, apos defender a fundamentalidade dos direitos
sociais, especificamente dos direitos a satde, € buscar possiveis solucfes para o aperfeicoamento
constitucional nacional, com vistas a eliminar uma separagdo entre o campo tedrico e pratico.

Nesse diapasdo, restou comprovada a inexisténcia de uma integragdo normativa (campo
tedrico) a Constituicdo Federal da legislacdo orcamentaria da satde (campo pratico), pelo estudo
do sistema orcamentéario brasileiro. Com isso, o foco central desse trabalho se corporifica, qual
seja a efetividade do direito a saude pelo Conselho Nacional de Justica.

Defende-se patentemente que o CNJ pode e deve servir de instrumento efetivador do
direito a saude, quer na sua participacdo ativa do processo legislativo orcamentario, quer na
criagdo do “Fundo Judiciario de Direitos Sociais” que auxiliara os demais Poderes, quando
necessario, propiciando mais satde aos cidadaos brasileiros.

Reitera-se, portanto, a luz da fundamentalidade dos direitos sociais, conforme ja
pacificado nos julgados nacionais, a necessidade do 6rgdo judicante brasileiro buscar efetivar os
direitos sociais, ndo de forma deturpada, mas promovendo estudos contextuais faticos do
requerente, ndo se limitando as estruturas estatais, transcendendo, se for o caso, as iniciativas
privadas, sem deixar de considerar a efetividade maior desses direitos por acdes do CNJ

anteriores e paralelos as demandas judiciais de politicas publicas, pois, é necessario ter claro que

ZOMEIRELES, A. C. A Eficécia dos Direitos Sociais. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 457.
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a efetividade dos direitos sociais pela via do Poder Judiciario requer deste 6rgdo uma postura

com 0s pés no chao e com os olhos voltados para o céu.
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