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“Para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder
contenha o poder”.

(Montesquieu)



RESUMO

O presente estudo buscou delimitar a atuagdo do Poder Judiciario no que tange a garantia de
direitos fundamentais, quando da omissdo do Poder Executivo, a partir do modelo
constitucional brasileiro que utiliza a forma tripartida, com base no sistema tripartido de
poderes de Montesquieu. Desta forma, realizou-se uma pesquisa da questdo no seio da
doutrina e da jurisprudéncia, verificando os argumentos pros e contras a esta intervengdao. O
material utilizado compreende doutrina, jurisprudéncia, artigos, noticias e dados
especializados, para entendermos melhor a questao.

Palavras-Chaves: Judicializacdo; Argumentos; Garantias; Fundamentais; Separagdo;
Poderes.
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ABSTRACT

The present study sought to define the role of the Judiciary with regard to the guarantee of
fundamental rights, when the omission of the Executive Power, from the Brazilian
constitutional model, which uses the tripartite form, based on the tripartite system of
Montesquieu. In this way, a research was carried out in the scope of doctrine and the
jurisprudence, checking the arguments for and against to this intervention. The material used

includes doctrine, case law, articles, news and specialized data, to better understand the issue.

Keywords: Judicialization; Arguments; Guarantees; Fundamental; Separation; Powers.
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1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, sejam aqueles de direito interno ou aqueles oriundos do
direito internacional, estdo positivados em nosso ordenamento juridico. Entretanto, com muita
clareza podemos verificar a grande divergéncia entre aquilo que estd positivado e a realidade
fatica da nossa sociedade'. E fato que nos paises subdesenvolvidos ou emergentes, como é o
caso do Brasil, esse distanciamento entre as garantias legais ou constitucionais ¢ a realidade
pratica € sempre muito evidente. Afere-se isto, dentre outros aspectos, pelo fato de nossa
Carta Magna, ap6s quase 30 anos de promulgacdo, ainda ndo ter logrado €xito em realizar

uma significativa transformacao social que faga jus ao seu texto.

Este contraste, segundo Graziela Mayra Joskowicz?, gera ainda muitos debates
doutrinarios sobre a efetividade dos direitos fundamentais e sua aplicacdo pratica, sobretudo
sobre a possibilidade dos direitos sociais gerarem direitos subjetivos individuais a prestacao

estatal e o que mais nos importa, se podem ser objeto de controle judicial.

Neste prisma, nos intriga a possibilidade de controle judicial nestes casos, ja que nossa
Constituicdo adota o sistema tripartido de poderes, teoria desenvolvida na memoravel obra

993

“Do Espirito das Leis™”, de Charles-Louis de Secondat, conhecido como Montesquieu, onde o
autor debrucou-se por mais de 20 anos sobre a analise de determinadas formas de governo,

em diversos paises, deixando como legado a Teoria da Triparticdo dos Poderes, que nos

1 Este distanciamento entre o que esta positivado e a realidade fatica ¢é trabalhado por Luis Roberto Barroso.
Neste sentido, Cf. “A Constitui¢do transforma-se, assim, em um mito, um mero instrumento de dominacao
ideologica, repleta de promessas que ndo serdo honradas. No Constitucionalismo moderno, este quadro se
repete com rotineira frequéncia. (...) Captando esta realidade com amarga ironia, afirmou Celso Antonio
Bandeira de Mello que, se um ser extraterreno, dotado de inteligéncia, aportasse no Brasil e decidisse
desvendar os usos e costumes nativos a luz da Constituigdo de 1969 ficaria surpreso e embevecido com o
elevado padrao de civilizacdo que logramos erigir.” E continua dizendo: “Convencer-se-ia, a vista do texto
constitucional que o principal vetor da nossa ordem econdmica e social, ao lado do desenvolvimento, ¢ a
justica social; que o trabalho é mais valorizado que o capital; que a propriedade tem funcdo social e pois
inexistem latifundios rurais e especula¢ao imobiliaria urbana; que existe repressdo ao abuso de poder
econdmico; que os trabalhadores percebem salario minimo capaz de satisfazer as suas necessidades e as de sua
familia (...)” In. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites
e possibilidades da Constituiciio brasileira, 8 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 63-64.

2 JOSKOWICZ, Graziela Mayra. A eficacia dos direitos sociais e o controle judicial das politicas publicas.
Revista da Advocacia-Geral da Unido, Brasilia: 2010. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/1617571>. Acesso em: 29 abr. 2017.

3 MONTESQUIEU, Bario de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo, a federacao, a divisdo dos
poderes. Introducao, tradugdo e notas: Pedro Vieira Mota. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008.
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remete a ideia de que hd uma independéncia e harmonia entre os poderes, de forma que cada

um possua suas atribuigdes e nao usurpe as fungdes do outro.

Em uma breve analise historica encontraremos nas obras de Aristdteles?, teorias acerca
da delegagdo de poderes e fungdes, assim como em obras de John Locke”, contudo, foi a obra
de Montesquieu que consagrou esta separacao de poderes, na forma tripartite, além da teoria
dos freios e contrapesos, também conhecida com checks and balances, que de forma objetiva
divide os poderes em Executivo, Legislativo e Judicidrio, atribuindo a eles fungdes distintas e
independentes de forma que cada um deles tenha independéncia de agir, sendo contudo,
limitado pelos outros poderes, o que foi positivado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu

art. 2°.

Nos ultimos anos, dada situacdo cadtica do Estado, que enfrenta uma das maiores crises
da historia, se tem visto demasiadamente a intervencdo do Judiciario naquilo que

ordinariamente compete ao Executivo, na sua funcdo de administragdo, por exemplo.

Neste mesmo aspecto, ja era muito comum observar a judicializacdo do direito social a
saude no pais, tendo em vista ser uma area com grande demanda social e escassez de
investimentos, o que levou cidadaos, buscando preservar sua satde, seja através da realizacao
de cirurgias ou aquisi¢do de medicamentos, a buscarem a interven¢do do Poder Judicidrio

para satisfacao de seu direito constitucionalmente previsto.

O objeto do presente trabalho monografico ¢ a delimitacdo da atuagdo do Poder
Judiciario no que tange a garantia de direitos sociais, quando da omissdo do Poder Executivo,
o que se dara a partir da breve andlise do modelo tripartido de poderes de Montesquieu,

adotado pela Constituicao de 1988.

O tema possui como questdo central a andlise de argumentos prés e contras a

possibilidade de intervengdo do Judiciario para garantia de direitos fundamentais, dos

4 ARISTOTELES. A politica. In Colegdo Livros que Mudaram o Mundo. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2010.

5 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugio de Julio Fischer e Introducdo de Peter Laslett. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998.
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principios Constitucionais que permeiam o caso ¢ do entendimento do Supremo Tribunal

Federal sobre a possibilidade.

O estudo se mostra interessante em virtude da andlise detalhada do problema da
judicializagdo excessiva, culminando na constatagdo de se hd ou ndo possibilidade de recorrer
ao Judiciario para garantia de direitos fundamentais sem comprometer o poder de gestdo do

Executivo e suas politicas publicas neste sentido.

Ademais, visa verificar em quais casos isto € possivel, levando-se em consideragdo a
ponderacdo de interesses, os reflexos para a coletividade, o que dizem a doutrina ¢ a

jurisprudéncia e a adequagdo desta atuagdo aos principios Constitucionais.

Para desenvolver o trabalho, a metodologia utilizada sera a hipotético-dedutiva, vez que,
inicialmente, far-se-4 um estudo das consideracdes gerais acerca da teoria da triparticao dos
poderes e do principio da separagdo dos poderes previsto na Constituicdo Federal e,
posteriormente, a andlise de casos especificos afetos ao tema, a saber, as limitagdes a

judicializagdo dos direitos fundamentais.

Ademais, o método dialético também serd utilizado, no intuito de apresentar argumentos
contrapostos a respeito da possibilidade de o judicidrio intervir para garantia destes direitos,

quando da omissdo pelo Poder Executivo.

Posteriormente, pelo confronto das ideias apresentadas, esperamos ser capazes de
apresentar uma conclusdo, resultante da andlise desse cenario pelo olhar contraposto dessas

duas posturas antagonicas.

1.1 Da triparticdo de poderes de Montesquieu

Apesar de se reconhecer que nao tenha sido o bardo de Montesquieu o primeiro filésofo
a tratar da separacdo de poderes, foi com base nas suas ideias que a teoria ganhou relevancia.
Na sua obra, “O espirito das leis”, o autor acabou por realizar profundo estudo sobre a forma
de governo e sobre as autoridades politicas de diversos Estados, deixando como legado sua

influéncia para as futuras obras de direito constitucional, filosofia e ciéncia politica.
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O que se extrai do texto de Montesquieu € que a triparticao de poderes ganhou sentido
na busca para evitar a violéncia e arbitrariedade de governantes, nas formas de governo
estudadas por ele. O autor apresenta em sua obra trés tipos de governo, quais sejam, o
monarquico, quando o poder recai sobre uma sé pessoa, o republicano, que visa o bem

comum, € o despotico, também permeado pelo monopolio de poder®.

Segundo Montesquieu “todo homem que tem o poder ¢ levado a abusar dele”. A partir
desta premissa, embasou sua teoria. Para o autor, a sociedade estaria em bases instaveis se na
mao de uma mesma pessoa estivesse a autoridade para criar leis, executa-las e julgar os
crimes. Para que ndo haja abusos, se faz necessdrio que o poder contenha o proprio poder,

dando sentido a divisdo de poderes por ele proposta’.

Esta divisdao de poderes culmina numa triparti¢ao, dividindo os poderes em Executivo,
Legislativo e Judicidrio, cabendo ao primeiro a fun¢do administrativa e de execugdo das
normas, ao segundo a atribuicdo de elaborar as leis e ao terceiro a fungdo de julgar e punir.

Embasando sua ideia de separagdo dos poderes, Montesquieu dispoe que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
¢ reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo
Monarca ou mesmo o Senado faga leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se
estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria
tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou
do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes

publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos par‘ciculares.8

Por fim, dada a relevancia da separagao dos poderes, a “Declaragao dos Direitos do

Homem e do Cidadao” traz previsdo no art. 16 que dispde que “A sociedade em que nao

6 MONTESQUIEU, Barao de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo, a federacao, a divisao dos
poderes. Introdugao, tradug@o e notas: Pedro Vieira Mota. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. p. 23; 34-35.

7 Ibidem. p. 64-66.

8 Ibidem. p. 67-68.
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esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes nao tem

Constitui¢ido™.

1.2 Do Estado Liberal ao Estado do Bem-Estar Social (Welfare State)

Para falar sobre direitos sociais, € preciso destacar o momento de seu surgimento, que se
deu na transicdo do Estado Liberal - estado ndo intervencionista, que se limitava apenas a
proteger liberdades individuais'®- para o Estado de Bem-Estar Social, também conhecido na
doutrina como “Welfare State”, que deixou para tras a antiga figura do Ente Estatal omisso e

passou a atuar de forma mais ativa.

Com o advento do iluminismo no século XVII a ideologia liberal comegou a se delinear.
Dela originaram-se algumas teorias politicas e econdmicas, sempre inclinadas a liberdade dos
individuos em seu grau maximo, de forma que a interferéncia do Estado na vida do cidadao
fosse minima. Desta forma, o ideais iluministas passaram a exaltar a razdo humana, levando o

Estado a um novo modelo de direito."!

Com o passar dos anos, apds a primeira grande guerra mundial, seguida da crise
econdmica de 1929, comegaram a surgir as primeiras obras sobre o intervencionismo,
merecendo destaque a obra “A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda” do economista

britdnico John Maynard Keynes. '

9 DO HOMEM, Declaragao dos direitos. “do cidaddao” (1789). Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-das-Nagdes-até-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 10 abr. 2017.

10 NAGAMINE, Lucas Civile. Estado de bem-estar social e estado liberal: qual a diferenca? Sao Paulo, 23
mar. 2017. Disponivel em: <http://www.politize.com.br/estado-de-bem-estar-social-e-estado-liberal-
diferenca/>. Acesso em: 13 jun. 2017.

11 CARAN, Mirella Luana; FIGUEIRO, Rafael Verdum Cardoso. Do Estado Liberal ao Estado de Direito
Social: Uma redefiniciio de estado a partir de Georges Gurvitch. Seminario Internacional de Demandas
Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, 2015. p. 3-4. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13205/2259>. Acesso em: 13 jun.
2017.

12 JUNIOR, Antonio Gasparetto. Keynesianismo. Portal Brasil Escola. Disponivel em:
<http://www.infoescola.com/economia/keynesianismo/>. Acesso em: 13 jun. 2017.
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A ¢época, havia robusto crescimento das desigualdades sociais e parte da populacio
estava em condi¢des de miséria, impulsionada por um poder que mesclava religido e politica,
impondo dominagéo e exploragdo da nobreza sobre o povo'. Por isto, buscando um equilibrio

social, aos poucos alguns paises comecaram a adotar a teoria intervencionista de Keynes.

Ap6s os abusos cometidos na primeira guerra mundial, ocorreu uma evolugao da
concepgdo de Estado, passando-se assim ao estado de bem-estar social, onde se mudou a
postura de atuacdo do Estado, que passou a intervir na ordem econdmica e social, através de
politicas de médio e longo prazo. Logo foi criada a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, que influenciou diversas constituigdes, que passaram a introduzir os direitos sociais

em seu teor, dentre elas esta a constitui¢cao do Brasil.

Nossa primeira Constituigao a prever questoes relativas a ordem econdmica e social foi
a de 1934". Contudo, neste periodo ainda recém-saido do periodo da primeira guerra, os
direitos basicamente eram os trabalhistas, o que resultava consequentemente num direito que

sO abarcava determinado grupo de pessoas.

No estado de bem-estar social o governo deve garantir os direitos sociais como o
pardmetros basicos na area de satde, educagdo, habitagdo, dentre outros. Ademais, o Estado
deve intervir na economia, buscando a manutencdo da renda além de estabelecer leis
trabalhistas para proteger as relagdes entre empregado e empregador, definido as jornadas de

trabalho, salario minimo etc.

Hoje, a existéncia de direitos sociais sdo pressupostos essenciais para a caracterizacao

de um Estado de Direito, como disserta Ingo Wolfgang Sarlet:

No ambito de um Estado social de Direito — e o consagrado pela nossa evolugéo
constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de
chances (oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um Estado de

Direito de conteudo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica

.1
material."”

13 CARAN, Mirella Luana; FIGUEIRO, Rafael Verdum Cardoso. op. cit., p. 3-4.

14 DA ordem econdmica e social. Blog Espaco Juridico. 29 dez. 2011. Disponivel em:
<https://www.espacojuridico.com/blog/da-ordem-economica-e-social/>. Acesso em: 13 jun. 2017.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
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Por fim, cumpre dizer que nao ha uma linha que separe os estados liberais e de bem-
estar social, o que ha ¢ uma escala gradual, onde alguns paises sdo mais inclinados para um ou

outra categoria de acordo com os direitos garantidos por suas legislagdes.

1.3 Dos direitos sociais na Constituicio de 1988

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet hd trés caracteristicas que sdo consensualmente
atribuidas a nossa Carta Magna de 1988: seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte

cunho programatico e dirigente.'®

Dentre outros aspectos, podemos apontar seu carater analitico a partir da analise de
alguns pontos especificos da Constituigdo como, por exemplo, o titulo dos direitos e garantias
fundamentais, que tem treze artigos com centenas de incisos, além de alineas e paragrafos,

sem contar os diversos direitos fundamentais espalhados no restante do texto."’

O pluralismo basicamente ¢ observado no teor da redagdo final do texto, que conciliou
posicdes e reivindicacdes nem sempre alinhadas, que foram resultado de diversas pressdes

politicas presentes quando do processo Constituinte.'®

49.
16 Ibidem, p. 52.

17 Dispoe Sarlet neste sentido, Cf: “Com efeito, € preciso reconhecer que, em face do seu grande niimero de
dispositivos legais (246 artigos e 74 disposi¢des transitdrias), a Constituicdo de 1988 se enquadra no rol das
assim denominadas Constituigdes analiticas, ao lado — apenas para citar as mais conhecidas — das Constituigdes
de Portugal (298 artigos) e da India (395artigos). Este cunho analitico e regulamentista reflete-se também no
Titulo II (dos Direitos e Garantias Fundamentais), que contém ao todo sete artigos, seis paragrafos e cento e
nove incisos, sem se fazer mengao aqui aos diversos direitos fundamentais dispersos pelo restante do texto
constitucional.” Idem.

18 Sobre a caracteristica do pluralismo Sarlet diz que, Cf: “O pluralismo da Constitui¢do advém basicamente do
seu carater marcadamente compromissario, ja que o Constituinte, na redacao final dada ao texto, optou por
acolher e conciliar posigdes e reivindicagdes nem sempre afinadas entre si, resultantes das fortes pressdes
politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas no processo Constituinte. Também a marca do
pluralismo se aplica ao titulo dos direitos fundamentais, do que da conta a reunido de dispositivos
reconhecendo uma grande gama de direitos sociais, ao lado dos cléssicos, e de diversos novos direitos de
liberdade, direitos politicos etc.” Idem.
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Por fim, o autor ainda diz que o cunho programatico e dirigente da Constitui¢do pode
ser verificado a partir do grande numero de disposi¢cdes constitucionais dependentes de
regulamentacdo, estabelecendo programas e diretrizes a serem perseguidos e implementados
pelos poderes publicos. Muitas normas que preveem direitos sociais na Constituigdo de 1988

sdo versadas desta forma, ou seja, de modo programatico.

Neste prisma, cumpre consignar que no passado alguns doutrinadores criticaram a
expressdo “normas programaticas” entendendo que tais normas haviam sido utilizadas como
meros ditames politicos, sem carater juridico, tal como Marcelo Neves®, que se referia a tais
normas como “legislagdo-alibi” ou simbolica, pois serviriam apenas para fortificar a
confianga do cidaddo no governo, atendendo de forma superficial as expectativas dos

cidaddos sem que houvesse condi¢des para efetivacio das referidas normas.

De qualquer forma, nossa Carta Magna contém muitas normas com este cunho
programatico, sendo caracterizada, portanto, como uma constituicdo dirigente, ja que se pode
dizer que as normas de uma Constituicao dirigente vem carregadas de promessas referentes a
direitos fundamentais sociais, sem garantias de que o Estado tenha reais condi¢des de
promove-los, o que embora possa ser buscado através de remédios constitucionais, gera

enorme descrenca dos cidaddos na ordem juridica e no poder politico nacional.

Outro aspecto de suma importancia, € que nos auxilia a conhecer o panorama historico
da inser¢ao dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, diz respeito ao fato desta ter
sido precedida de um periodo de ditadura militar, marcado pelo autoritarismo e por violagdes
aos direitos mais basicos dos seres humanos, o que deu ao Constituinte, seja por suas proprias
convicgdes, seja pela forca social cuja atuacdo representa, a visdo da necessaria garantia a

determinados direitos.

19 Por fim, com relagdo ao cunho programatico e dirigente, Sarlet diz, Cf: “De outra banda, ressalta na
Constituicao vigente o seu cunho programatico e, a despeito das diversas e importantes reformas ocorridas,
ainda marcadamente, dirigente, que resulta do grande nimero de disposi¢des constitucionais dependentes de
regulamentacdo legislativa, estabelecendo programas, fins, imposi¢des legiferantes e diretrizes a serem
perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes publicos.” Idem.

20 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbélica. Sdo Paulo: Ed. Académica, 1994. p. 37ss, 49ss e 92.
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Superando esta breve abordagem de algumas caracteristicas de nossa Constituicao,
passemos entdo a analisar algumas inovagdes com relagdo a previsao Constitucional dos

direitos e garantias fundamentais.

Um dos aspectos que se pode destacar acerca da previsdo dos direitos e garantias
fundamentais na Constituicdo de 1988 ¢ a sua posicdo na organizacdo da Carta Magna.
Significa dizer que, agora posicionados logo apds o preambulo e os principios fundamentais,
os direitos e garantias fundamentais ganharam relevante valor logico, recebendo destaque
como parametro hermenéutico para interpretagdo dos demais dispositivos contidos no texto.
Ademais, a propria terminologia “direitos e garantias fundamentais” foi uma inovac¢ao no
texto, j& que nas Constituicdes anteriores a expressdo utilizada era “direitos e garantias

individuais”, o que se mostrava inadequado a evolugdo das garantias constitucionais.*'

Sobre a previsao dos direitos sociais na Constituicao de 1988, Victor Manoel Romero da

Silva®, dispde que:

No Brasil, a Constituigdo de 1.988 ampliou de forma nunca vista antes a tutela dos
direitos sociais. Nela, o direito a saude deixou de ser servigo publico discriciondrio
para ser direito efetivo, diferente das constitui¢des anteriores. Ela revolucionou em
relagdo ao direito a educagdo, trouxe pela primeira vez o direito a moradia como um
direito fundamental, avangou na previsdo do direito ao lazer e da cultura e
comprometeu todas as unidades federativas em competéncias comuns a respeito
desses direitos. Ela inovou quando determinou como seu fundamento a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, quando declarou entre seus objetivos a solidariedade, a
justica e a erradicagdo das desigualdades sociais e quando previu varias agdes
constitucionais que possibilitam efetivagdo de seus preceitos programadticos e a
tutela dos direitos sociais. A Constitui¢ao atual ¢ uma Constitui¢do comprometida
com os direitos sociais elegendo a dignidade humana como grande principio
norteador e prevendo meios concretos de efetivagao (...).

Mas de todas as inovagdes presentes, a mais relevante, sem davidas, € a aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais, o que, via de regra, acabaria com o cunho
programatico desses preceitos, mas que ainda ¢ um tema nebuloso na doutrina. Sobre este

tema, nos debrucaremos a seguir.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
53.

22 SILVA, Victor Manoel Romero da. Efetivacdo dos direitos sociais pelo Judiciario. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 3087, 14 dez. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/20633>.
Acesso em: 01 mai. 2017.
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1.4 Da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

Nos termos do art. 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988 “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais t€ém aplica¢do imediata”. Este dispositivo é tema de grande
controvérsia doutrinaria e resultou em teses trabalhadas em capitulos e até obras inteiras de

autores de renome, como serd demonstrado a seguir.

Sobre tal dispositivo, cumpre preliminarmente dizer que este abarca todos os direitos e
garantias fundamentais previstos no corpo constitucional e ndo s6 aqueles direitos e garantias
previstos no titulo II da Constituigdo Federal. Infere-se isto a partir da previsdo do art. 5 §2°
que destacou que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, demonstrando serem as previsdes deste

titulo um rol apenas exemplificativo de direitos e garantias fundamentais.

A delimitacdo do significado e alcance deste dispositivo é um dos temas mais

controvertidos do direito constitucional®

. Ha quem entenda que o comando da aplicabilidade
imediata ndo possa prevalecer diante das caracteristicas das normas, ndo tendo o dispositivo,
por exemplo, for¢a para fazer com que normas carentes de concretizagdo alcancem sua

plenitude, sendo necessaria sempre a atuagio do legislador.**

Ha ainda aqueles que, no outro extremo, defendem que ndo hé normas programaticas na
Constituicdo, ja que o art. 5° §1° deu aplicacdo imediata aos direitos fundamentais e o

constituinte previu meios de enfrentar as lacunas normativas através de determinados

23 Sarlet destaca a divergéncia doutrinaria dizendo o seguinte, Cf: “Se até o presente momento nao se registram
maiores dificuldades, 0 mesmo néo ocorre quando nos deparamos com o problema do significado e alcance do
art. 5°, § 1°, da CF para as diversas categorias de direitos fundamentais, especialmente no que tange ao
problema de sua eficacia e aplicabilidade. J& quanto a este ponto, a controvérsia que se trava no seio da
literatura juridico-constitucional conduz a tudo, menos a um juizo seguro sobre a matéria. As diferentes
concepcdes encontradas oscilam entre os que, adotando posi¢ao extremamente timida, sustentam, por exemplo,
que a norma em exame ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos
fundamentais alcanga sua eficacia apenas nos termos ¢ na medida da lei, e os que, situados em outro extremo,
advogam o ponto de vista segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente programatico podem
ensejar, em virtude de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direito subjetivo individual, independentemente
de concretizacdo legislativa.” In SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 237-238.

24 Esta ¢ a posi¢@o de M. G. Ferreira Filho, in: RPGESP n° 29 (1988), p. 35 e ss., um dos mais ilustres
representantes desta corrente. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Idem.
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remédios constitucionais, como o mandado de injuncdo e a acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo.”

De forma intermedidria esta o posicionamento de Celso Bastos, que sustenta que na
medida do possivel os direitos fundamentais tem aplicacdo imediata, contudo frisando duas
excecoes: uma quando o texto constitucional prevé a necessaria concretizagao por meio do
legislador, utilizando a expressdo “na forma prevista em lei”, por exemplo, e outra, quando a
norma nao contém elementos minimos indispensaveis que assegurem sua aplicabilidade, ndo

possuindo normatividade suficiente para gerar efeitos.”

Estas trés correntes sdo apontadas na obra de Ingo Wolfgang Sarlet®’, que adota
posicionamento moderado com relagdo a extensdo do alcance da norma contida no art. 5 §1°,

conforme trecho abaixo colacionado. Veja-se:

(...)a melhor exegese da norma contida no art. 5°, § 1°, de nossa Constituigdo ¢ a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principiolégico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimizagdo
(ou maximizagdo), isto ¢, estabelecendo aos 6rgdos estatais a tarefa de reconhecerem

. i , . . 28
a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais(...)

Entendemos mais adequado o posicionamento de Sarlet, que classifica o dispositivo
como de natureza principiologica, que impde ao Estado a tarefa de maximizar a eficacia dos
direitos fundamentais, estabelecendo o principio da maxima efetividade dos direitos

fundamentais. Assevera Sarlet que:

(...) convém relembrar que todas as normas constitucionais, sendo dotadas sempre
de um minimo de eficacia, sendo esta varidvel consoante seu grau de densidade
normativa, também podem considerar-se — em certa medida — diretamente

., .. , . .. 29
aplicaveis, naturalmente nos limites de sua eficacia e normatividade.

25 Posi¢do adotada por E. R. Grau, A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988, p. 322 e ss., e por R. R.
Ruschel, in: AJURIS n° 58 (1993), p. 294 e ss. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Idem.

26 Cf. C. R. Bastos e I. G. Martins, Comentarios II, p. 393. Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Idem.
27 Ibidem, p. 237-242.
28 Ibidem, p. 242.

29 Ibidem, p. 228.
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Portanto, sendo os preceitos constitucionais dotados de certo grau de aplicabilidade,
ainda que de natureza programatica ou limitada, ndo podem ter sua frui¢do negada pelo fato
de estar atrelada a dispositivo desta natureza. Neste sentido, Sarlet, juntamente com Luiz
Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero, destacam em sua obra “Curso de Direito

130

Constitucional” alguns julgados do Supremo Tribunal Federal® que demonstram a aplicagdo

desta maxima efetividade e da consequente aplicacdo imediata dos direitos fundamentais.

Em suma, embora haja diversas correntes sobre a aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais e posicionamentos divergentes na jurisprudéncia, assim tem entendido o

Supremo Tribunal Federal e maior parte dos nossos tribunais sobre o tema.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional — 4* ed. Ampl. Incluindo novo capitulo sobre
principios fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva:2015. p. 353, Cf: “Ag 410-715/SP (assegura a aplicabilidade
direta ao art. 208, IV, da CF/1988, no sentido de garantir o direito a creche para criangas entre 0 ¢ 6 anos de
idade); RE 271286/RS (assegura a aplicabilidade direta ao art. 196 da CF/1988, garantindo a eficacia plena e
imediata do direito a saude, declarando ser dever do Estado fornecer gratuitamente medicamentos as pessoas
necessitadas); MI 585/TO (reconhece o direito constitucional de greve dos servidores publicos € o
descumprimento da CF pelo Estado por ndo ter, até o presente momento, regulamentado o art. 37, VII, da
CF/1988, alterando a orientag@o anterior no sentido da eficacia apenas limitada do dispositivo); RE 377040/RS
(assegura a aplicabilidade direta aos arts. 5.°, I, ¢ 226, § 5.°, ambos da CF/1988, garantindo a eficacia plena e
imediata dos principios que preveem a igualdade entre os sexos, declarando o direito de o marido ser incluido
como dependente da mulher para fins previdenciarios; no mesmo sentido, RE 367089/RS, refor¢ando a
autoaplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, entre os quais se situam os
direitos sociais que englobam o direito a saude e a previdéncia social); MS 26854/DF (assegura a
aplicabilidade direta e imediata ao art. 5.°, LIV, da CF/1988, garantindo o direito ao devido processo legal,
determinando o restabelecimento do pagamento de aposentadoria tida como irregular em processo
administrativo do qual a impetrante ndo teve sequer conhecimento); Agln 222046/SP (assegura a aplicabilidade
direta e imediata ao art. 7.°, XVIIL, da CF/1988, garantindo o direito de licenca remunerada de 120 dias a
gestante)”.
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2. JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

2.1 A motivagao judicial e os interesses envolvidos

Primeiramente, ¢ de se dizer que as politicas publicas podem ser definidas como
“coordenag¢do dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e
privadas para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados’!.

Insta salientar também que a questdo da eficécia dos direitos sociais esta intimamente
ligada a questdo da judicializagdo de direitos sociais, tema de bastante relevancia e

controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia.

Como dito na introducdo deste trabalho, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario na autonomia administrativa do Poder Executivo para a efetivagdo de determinados

direitos constitucionais ¢ questao tormentosa. A divida paira sobre a margem de possibilidade

31 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacfio das politicas piiblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti (coords.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 112.
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juridica para que o Judicidrio interfira em algumas questdes, que via de regra sdo inerentes
aos Poderes Executivo e Legislativo, de forma a garantir a efetividade de determinadas

politicas publicas.

O Poder Executivo tem como funcdo tipica e primaria administrar. O chefe do
Executivo, eleito pelo povo, ao menos em tese, direciona sua gestdo aos objetivos de suas
promessas de campanha, dando aten¢do maior ao seu programa de governo, normalmente
ligado as diretrizes e metas de seu partido politico. Depois de eleito, ele atuard pautado pelos
critérios de oportunidade e conveniéncia, tendo discricionariedade para implementar politicas
publicas nesta ou naquela seara, da forma que entender mais oportuna, sem contudo deixar de

observar os percentuais estabelecidos pelas diretrizes orgamentarias.™

Em contraponto, o nucleo essencial dos direitos fundamentais, deve ser respeitado e
garantido pelo Estado. Ha neste sentido um limite minimo, do qual o Estado ndo poderia
escusar-se de alcangar, conhecido como minimo existencial, que abordaremos com mais
detalhes em outro momento. A Administragao Publica, portanto, deve adotar politicas publicas
para garantir a0 menos o patamar minimo desses direitos, sob pena de, ndo o fazendo,

habilitar a intervencao do Judiciério para evitar ou cessar tal lesao.

Em virtude dessas consideragdes, infere-se que hd, portanto, ao menos num primeiro
momento, uma colisdo de valores, ja que de um lado esta a atuagdo dos Poderes, pautada pelo
principio da separacao dos poderes, e do outro os direitos fundamentais, que devem ser

garantidos, tendo como limite basico o minimo existencial.

Contudo, merece destaque que na argumentagcdo de algumas decisdes confunde-se a
analise dos interesses envolvidos. Por exemplo, em questdo referente ao tratamento de

doengas raras, o Ministro Celso de Mello, afirmou que na colisdo entre interesse do direito a

32 Sobre as fung¢des do Poder Executivo dispde Alexandre Mazza neste sentido, Cf: “A fungéo tipica do Poder
Executivo ¢ a fungdo Administrativa, consistente na defesa concreta do interesse publico. (...) Cada fungao
tipica possui um nticleo decisorio essencial onde reside o cerne da independéncia do Poder que a exerce em
carater predominante. (...) O nucleo da fung@o tipica do Poder Executivo ¢ a analise do mérito dos atos
discriciondrios. (...) o mérito dos atos discricionarios ¢ o juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a sua
pratica. In, MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 66-
69.
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vida e a ordem econdmica, prevaleceria o respeito ao direito subjetivo inalienavel, o respeito a

vida.?

Cumpre acrescentar que o embasamento ¢ verdadeiro, entretanto, ndo sdo esses 0s
interesses colidentes na questdo. Ao decidir sobre o custeio de tratamento de alto valor para
determinado individuo, este direito conflita com o acesso a satide de outras pessoas, portanto,
o conflito que deve nortear a interpretacdo ¢ entre os interesses da coletividade que
necessitam do mesmo amparo e os de determinados individuos que buscaram viabiliza-lo por

meios judiciais.

Portanto, em determinadas situagdes como, por exemplo, na garantia do direito a satde,
a situacdo ¢ bastante complicada, pois ndo estamos diante de um atrito entre o principio da
separagdo dos poderes e de outro lado questdes orcamentarias, administrativas e do direito a
vida e a saude, mas sim diante de uma necessaria ponderagao entre garantir o direito de uns
em detrimento de outros, conforme assevera Luis Roberto Barroso®*; diante da andlise

casuistica, a fim de verificar se garantir o direito de uns nao ferira o direito de outros.

Sobre a questdo, importante se faz destacar ainda o pertinente posicionamento do autor,

que diz que:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De outra parte, ndo
deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Celso de Mello, Cf: “Entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituigdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: o respeito indeclinavel a vida.” Esta passagem é mencionada nas
decisdes: RE 267612/RS; Al 570455/RS; AgRg no RE 271286/RS; RE 198265/RS; RE 248304/RS; AgRg no
RE 273834-4/RS; RE 393175/RS.

34 Sobre o tema, elucida Barroso, que a colisdo de valores ndo ¢ juridicamente fécil de resolver. Neste sentido,
Cf: “Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta
diante de uma colis@io de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de
outro, a separa¢do de Poderes, os principios or¢gamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a vida e a satde de uns
versus o direito & vida e a saude de outros. Nao ha solucdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa
questdo.” In BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a
Saude Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros Para a Atuacio Judicial. p. 4. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>, 2009. Acesso em: 01 mai. 2017.
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de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
35
natureza de outros tantos.

O que muito se justifica na jurisprudéncia sobre isto, que chamamos aqui de intervencao
do Judiciario ou ativismo judicial, ¢ que se enfrentam comportamentos inconstitucionais do

Poder Publico, seja por acao, seja por omissao Estatal. Celso de Mello, em acordao proferido

136

pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal™, diz que:

(-..) o Supremo Tribunal Federal, considerada a dimensdo politica da jurisdigdo
constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais que se identificam —
enquanto direitos de segunda geragdo (ou de segunda dimensao) — com as liberdades
positivas, reais ou concretas. E que, se assim ndo for, restario comprometidas a
integridade e a eficacia da propria Constituigdo, por efeito de violagdo negativa do
estatuto constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestagcdes positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja
advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de uma vez.

Complementa ainda esclarecendo que embora ndo seja da competéncia ordinaria do
Poder Judiciario a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas, citando obra de
José Carlos Vieira de Andrade, quando a omissdo comprometer a eficicia e integridade de

direitos individuais e/ou coletivos, justificada estd a interferéncia do Judiciario. Vejamos:

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STF n°® 345/2004) — que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema Corte,
em especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente,
ao Judiciario, se ¢ quando os Orgdos estatais competentes, por descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos

individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na

espécie ora em exame.’’

Do v. Acordao decidido por unanimidade pelo E. Tribunal de Justica de MG, objeto do

recurso analisado pelo STF na oportunidade, cumpre colacionar pertinente trecho que

35 Idem.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no recurso extraordinario com agravo n° 745.745.
Minas Gerais. Relator Ministro Celso de Melo. Decidido em 02/12/2014.

37 Idem.
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demonstra um distanciamento entre a atuacdo do Judicidrio e uma possivel usurpagdo de

Poder do Executivo. Veja-se:

Ressalto que ¢ certo que o Poder Judiciario ndo pode substituir o Poder Executivo na
pratica do ato administrativo. A missdo constitucional deste ¢ a de exercer o controle
judicial do referido ato. Deve distanciar-se do critério politico, isto ¢, fica
circunscrito apenas em verificar se o agente publico atuou dentro dos principios
constitucionais da legalidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade, finalidade,
bem como aos atributos do mesmo ato. Todavia, quando o Poder Judiciario
determina ao Poder Executivo o cumprimento de obrigacdo constitucional e legal,
ndo estd substituindo o Administrador Piblico, mas apenas determinando que se

cumpra a lei.*®

Portanto, ¢ preciso fazer uma reflexdo tedrica observando as sutilezas das questdes que
envolvem o ativismo judicial, para uma maior racionalizacdo do tema, tdo contemporaneo e

tdo debatido por nomes de destaque em nossa doutrina.
2.2 Os fatos geradores da judicializagao
Embora haja divergéncia doutrinaria sobre o reconhecimento de um direito subjetivo

com relagdo aos direitos fundamentais®, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia tem se

manifestado favoravelmente neste sentido, cumprindo a Administragdo cuidar, de forma a dar

38 Idem.

39 Ingo Wolfgang Sarlet destaca a existéncia de divergéncia doutrindria quanto a este reconhecimento. Neste
sentido, Cf: “Neste contexto, ainda que nao seja nosso objetivo apresentar todas as variantes apontadas na
doutrina sobre as possibilidades ligadas a nogdo de direito fundamental na condi¢do de direito subjetivo, e
ressalvada a existéncia de acirrada controvérsia nesta seara, torna-se indispenséavel referir — no minimo para
tomarmos alguma posi¢do nesta seara — aquela que nos parece a proposta que, salvo pequenas variantes, tem
angariado a simpatia da melhor e mais atualizada doutrina e que, para além disso, ¢ suficientemente elastica
para adaptar-se a nogao de direito subjetivo em sentido amplo que aqui sustentamos(...)

Neste sentido, a doutrina vem sustentando a existéncia de uma presungao em favor da prevaléncia da
perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais. Neste contexto, cumpre referir a licdo de Robert Alexy, para
quem a tese da presungdo em favor da perspectiva juridico-subjetiva encontra sustentagdo em dois argumentos.
Assim, sustenta o renomado jusfildsofo, a finalidade precipua dos direitos fundamentais (mesmo os de cunho
coletivo) reside na prote¢@o do individuo, e ndo da coletividade, ao passo que a perspectiva objetiva consiste,
em primeira linha, numa espécie de reforgo da protecao juridica dos direitos subjetivos. J& o segundo
argumento (que Alexy designa de argumento da otimizagdo) diz com o carater principiologico dos direitos
fundamentais, destacando-se o fato de que o reconhecimento de um direito subjetivo significa um grau maior
de realizagdo do que a previsdo de obriga¢des de cunho meramente objetivo. Assim sendo, de acordo com este
entendimento e na plastica formulagdo de Gomes Canotilho (que, também neste particular, acolhe a doutrina de
Alexy), os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos individuais, do que resulta a constatacéo de
que, em se encontrando constitucionalmente protegidos como direitos individuais, esta protecao dar-se-a sob a
forma de direito subjetivo.” In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 132-133.
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efetividade as previsdes constitucionais, para que ndo se permita que se tornem meras ficgdes

ou promessa politicas, sem o minimo de concretiza¢cdo no seio da sociedade.

Diante da recorrente ineficiéncia das politicas publicas voltadas para a concretizagdo de
direitos sociais, tem se tornado cada vez mais comum e usual o fendmeno da judicializagio.
Em consequéncia disso, a doutrina tem se debrugado sobre o tema e a jurisprudéncia tem se

dividido com relagdo a algumas questdes.

Um dos maiores entraves com relacdo a efetiva prestacdo dos direitos sociais €, sem
davidas, a questido econdmica.” Os direitos prestacionais do estado demandam uma atuagio
ativa, que gera custos a serem empregados, como por exemplo, adocao de medidas protetivas
como o servigo de policia e o sistema prisional, para a garantia do direito a vida. Entretanto,
como se sabe, as necessidades ou interesses individuais e coletivos sdo infinitos, enquanto os

recursos para sua concretizagao sao limitados e muitas vezes escassos.

O momento politico em que se encontra nosso pais gerou enorme descrédito popular nas
instituicdes politicas. Isto se deu, dentre outros motivos, pelos escandalos envolvendo
politicos do Executivo e do Legislativo, como o caso do mensaldo, que ganhou grande
repercussdo mididtica apds 2005, ou mesmo a atual operacdo lava-jato, que vem

desenterrando a cada dia mais escandalos e envolvidos nas mais diversas esferas de Poder.

A ma gestdo dos recursos publicos ¢ evidente, embora, ndo se ignore que 0S recursos
sejam realmente limitados, a insatisfagdo popular tem fundamento. Carlos Ranulfo de Melo,
no trabalho “As institui¢des politicas brasileiras funcionam?”*', publicado na “Revista de
Sociologia e Politica”, esmiugou a obra de Barry Ames, “Os entraves da democracia no

Brasil”. Colaciono abaixo pertinente critica com relacao ao que estamos falando.

40 Sarlet destaca a relevancia da questdo econdmica. Neste sentido, Cf: “Justamente pelo fato de os direitos
sociais prestacionais terem por objeto — em regra — prestagdes do Estado diretamente vinculadas a destinagao,
distribuigdo (e redistribui¢do), bem como a criagdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para sua
dimensao economicamente relevante, ainda que se saiba, como ja frisado alhures, que todos os direitos
fundamentais possuem uma dimensédo positiva e, portanto, alguma relevancia economica” In SARLET, Ingo
Wolfgang. Ibidem. p. 253.

41 MELO, Carlos Ranulfo. As institui¢ées politicas brasileiras funcionam? Revista de Sociologia e Politica.
n. 25. Curitiba: 2005. p. 199-203.
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(...) as instituigdes brasileiras funcionam mal. Entre as institui¢des ‘disfuncionais’
devem ser incluidos ‘o sistema eleitoral, as regras de formagdo de partidos, a
natureza da presidéncia e a separacdo de poderes entre o governo federal, governos
estaduais e prefeituras’ (AMES, 2003, p. 332). Combinadas, tais institui¢oes
produzem um nimero excessivo de veto players e geram uma ‘permanente crise de
governabilidade’ (idem, p. 18). Politicos sdo incentivados a maximizar seus ganhos
pessoais — em primeiro lugar, ‘suas finangas particulares’ (idem, p. 21) — e a cavar
projetos e recursos para suas clientelas especificas. Ainda que seja possivel
encontrar deputados e senadores programaticamente orientados, esse tipo de
parlamentar constitui a minoria. A maioria orienta sua carreira ‘para a oferta de
contratos de obras publicas e nomeagdes para cargos burocraticos’ (idem, p. 46).

Além dos grandes escandalos de corrupgdo, de ampla repercussdao na midia, podemos
relembrar outros que, evidentemente, também geraram repercussdo negativa com relagdo as
institui¢des politicas, apds divulgacao. No inicio de 2017 a policia federal deflagrou operacao
para combater o desvio de verbas para merenda escolar no estado do Pard, que ja havia
causado prejuizo de R$ 1,6 milhdes aos cofres publicos*. Em 2011, primeiras-damas foram
presas apoOs serem acusadas de desvio de verbas destinadas a merenda escolar em estados do
nordeste®™. Ainda em 2011, foi divulgado, apds operag¢do, um esquema de desvio de verbas em

6 estados brasileiros, que deveriam ser aplicadas a saude*.

Em 2016, um levantamento com dados do Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e
Controladoria-Geral da Unido, em parceria com a Policia Federal e o Ministério Publico
Federal, apontou que 729 cidades sofreram com desvio de verbas federais, com prejuizo
estimado de R$ 4 bilhdes, sendo constatado ainda que as areas de saude e educacdao foram

alvo de quase 70% dos esquemas de corrupgao™®.

E triste a constatacdo, mas estes ndo foram os primeiros, ndo sao 0s Unicos € nao serao

os ultimos casos de corrupcao e desvios. Estas informagdes sao muito importantes no

42 PF deflagra operagdo contra desvio de verba para merenda escolar. Sitio eletrénico da policia federal.
Belém, 20 abr. 2017. Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2017/04/pf-deflagra-operacao-
contra-desvio-de-verba-para-merenda-escolar>. Acesso em: 09 mai. 2017.

43 PRIMEIRAS-DAMAS de Alagoas s@o acusadas de desviar dinheiro publico. Sitio eletronico GazetaWeb,
27 nov. 2011. Disponivel em: <http://gazetaweb.globo.com/portal/noticia-old.php?c=245822&e>. Acesso em:
09 mai. 2017.

44 PF prende 58 suspeitos por desvio de verba da satide em 6 Estados. Portal Terra, 16 mai. 2011. Disponivel
em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/policia/pf-prende-58-suspeitos-por-desvio-de-verba-da-saude-em-6-
estados,35¢a0970847¢a310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em: 09 mai. 2017.

45 AFFONSO, Julia; BURGARELLI, Rodrigo. 70% dos desvios nas cidades afetam a satde e educacdo. Portal
Estadio, 25 dez. 2016. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/70-dos-desvios-
nas-cidades-afetam-a-saude-e-a-educacao/>. Acesso em: 09 mai. 2017.
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contexto deste trabalho para demonstrar que os poderes Legislativo e Executivo tem se
mostrado ineficazes em atender as demandas da sociedade, em obediéncia aos direitos
constitucionalmente previstos, seja por envolvimento diretamente em agdes ilegais, seja pela
omissdo na fiscalizagdo. E claro, ndo queremos generalizar nem criar premissas absolutas e,
portanto, cremos que héd dentre nossos representantes aqueles que atuam dentro dos ditames
legais e buscam defender as garantias da sociedade, mas com isso, pretendemos demonstrar
que hd fundamentos bastantes para a desconfianca popular e isto tem sido o grande
impulsionador da judicializagdo, pois a sociedade tém se valido do Judiciario como caminho

mais facil e justo para a garantia de seus direitos.

2.3 Da judicializacio do direito a alimentacao

E muito comum no seio da doutrina e das decisdes judiciais a discussio sobre a
judicializag¢ao do direito a saude, como veremos no proximo subcapitulo deste trabalho. Isto
se da porque o nimero de demandas neste sentido tem crescido exponencialmente nos ultimos
anos. Contudo, ndo encontramos muitos trabalhos que se debrucem sobre a possibilidade do
cidaddo hipossuficiente, perseguindo justica social, buscar pela via judicial a prestaciao de

alimentos por parte da Administragcao Publica.

A emenda constitucional n® 64 de 2010 incluiu o direito a alimentagdao no rol dos
direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo Federa de 1988, ressaltando sua
importancia diante do direito nacional. Por razdes l6gicas, depreendemos que a alimentacao

estd diretamente vinculada aos direitos da dignidade humana e do direito a vida e saude.

A lei federal n° 11.346 de 2006 que criou o Sistema Nacional de Seguranga Alimentar e
Nutricional — SISAN — com vista a assegurar o direito humano a alimentacdo adequada deu
ainda mais robustez a importincia da alimentacdo no plano nacional, trazendo previsdo em
seu art. 2° que positivou o entendimento de que a alimentacdo estd diretamente ligado a
dignidade da pessoa humana. Segundo o dispositivo a alimentacdo adequada ¢ direito

fundamental do ser humano, inerente a sua dignidade devendo o poder ptblico garanti-la.*

46 Dispoe o art. 2° da seguinte forma, Cf: “A alimentacdo adequada ¢ direito fundamental do ser humano,
inerente a dignidade da pessoa humana e indispensavel a realizagdo dos direitos consagrados na Constitui¢ao
Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e agdes que se facam necessarias para promover e garantir
a seguranga alimentar e nutricional da populag@o”. In BRASIL. Lei n° 11.346 de 15 de Setembro de 2006. Cria
o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional — SISAN com vistas em assegurar o direito humano
a alimentagdo adequada e da outras providéncias. Planalto. Disponivel em:



31

Em ambito internacional, em diversas convencodes na seara dos direitos humanos esta
previsto o direito a alimentagdo, como, por exemplo, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos*’ e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais*®, sendo o

Brasil signatario de ambas.

Com o aumento do preco de alguns alimentos da cesta basica a dificuldade de acesso
das pessoas de baixa renda também aumenta. Em meio a crise dos ultimos anos onde milhares
sdo afetados pelo fechamento de postos de trabalho, atrasos de salarios, dentre outras mazelas
que tem se tornado cada dia mais comuns, muitos tem tido dificuldades em ter acesso ao
basico das necessidades alimentares diarias. O IBGE em pesquisa de 2014 sobre a seguranga
alimentar®, constatou que s6 em 2013, mais de 7 milhdes de pessoas tiveram algum tipo de

privacdo grave de alimentos, dentre elas idosos e criangas.

Devido as previsdes da legislacdo patria e mesmos das convengdes internacionais, cujo
poder normativo foi internalizado por meio de decreto, nos parece claro que incumbe ao
Poder Publico a garantia da alimentagdao adequada, necessitando de um esfor¢o conjunto dos

Trés Poderes para a consecucao deste objetivo. Contudo, estd na seara do Judicidrio o papel

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111346.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.

47 O dispositivo que menciona a alimentac¢do na declaragdo € o art. 25.1 que diz, Cf: “Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide, bem-estar, inclusive alimentagao,
vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.” In HUMANOS, Declaragao Universal dos Direitos (1948). Disponivel
em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.

48 O pacto Internacional em seu art. 11, traz a seguinte previsao, Cf: “1-Os Estados Partes do presente pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentag@o, vestimenta ¢ moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condigoes de vida.
Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo, neste
sentido, a importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.

2- Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar protegida
contra a fome, adotardo, individualmente e mediante cooperagdo internacional, as medidas, inclusive
programas concretos(...)” In CULTURALIS, Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 05 jun.
2017.

49 IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Amostras de Domicilios (PNAD).
Pesquisa Suplementar de Seguranga Alimentar 2013. A Percepcdo das Familias em relagdo ao acesso aos
alimentos. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000020112412112014243818986695.pdf
>. Acesso em: 01 jun. 2017.
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de garantir o cumprimento das normas internas de prote¢ao aos direitos sociais, devendo este

agir em face de qualquer lesdo ou ameaca a direito.

Nao se pode ser acolhida qualquer tese no sentido de que sé se recorreria ao judiciario
nesses casos apds o esgotamento das vias administrativas dada a existéncia de programas
federais de transferéncia de renda como Fome Zero, Bolsa Familia, dentre outros. Primeiro
pelo fato das estatisticas do IBGE mencionadas anteriormente demonstrarem um alto nlimero
de pessoas em situagdo de extrema caréncia alimentar, segundo, pela atual tendéncia de

realiza¢do de cortes nestes programas em decorréncia da crise financeira vivida no pais.™

Por fim, embora ndo seja muito comum a judicializacdo de alimentos na jurisprudéncia,
de forma andloga as questdes aqui suscitadas, podemos destacar veneravel acérdao do

Tribunal Regional Federal da 5* regido muito pertinente ao tema em tela®, que entendeu ser o

50 SILVA, Marcelo Lessa da; CALDAS, Diogo Oliveira Muniz. A judicializag@o do direito a alimentacao
adequada: uma nova discussdo acerca da prestacdo dos direitos fundamentais. In Direitos e garantias
fundamentais II [Recurso eletronico on-line] organizagio CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coords: Anna Candida da Cunha Ferraz, Jonathan Barros Vita, Helena Colodetti Gongalves Silveira —
Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 379. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/publicacoes/66{s1345/9zg13222/5Gk506RykEue6dsS5.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.

51 BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regido). PROCESSUAL CIVIL. ARRESTO. PEDIDO DE
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. AQUISICAO DE CESTAS BASICAS E PAGAMENTO DE
ALUGUEIS. INDIOS. DIREITO A ALIMENTACAO E A MORADIA. EXTREMA VULNERABILIDADE
SOCIO-ECONOMICA DOS INTERESSADOS. URGENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
PRESENCA DE INTERESSE PROCESSUAL. APELACAO PROVIDA. REFORMA DA SENTENCA QUE
INDEFERIU LIMINARMENTE A PETICAO INICIAL. PROSSEGUIMENTO DO FEITO.

I - A jurisprudéncia patria, no exercicio da missdo de compatibilizar os principios constitucionais, tem aberto
excecdes a regra do art. 100 da CF/88 e do art. 730 do CPC, admitindo em determinadas circunstancias, com
base num juizo de ponderacao, a possibilidade de bloqueio de recursos publicos com vistas a satisfazer
obrigacdo de pagar indispensavel a concretizag@o de direitos fundamentais do cidaddo. Precedentes do STJ e
do STF.

II - Se os Tribunais Superiores, inclusive o STF, que exerce o mister de guardiio-mor da Constituicao,
autoriza o bloqueio de valores para assegurar o fornecimento de medicamentos ou tratamentos médicos
""como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a satide",
pela mesma razao se revela possivel a adocdo de medida no presente caso, em que se postula o
cumprimento de obrigacio, pela FUNAI, de entrega de cestas basicas e de pagamento de aluguéis aos
apelantes. Os direitos a alimentacdo e 4 moradia vinculam-se igualmente aos direitos a vida e a
dignidade, revelando-se essenciais a sobrevivéncia digna dos cidadaos. Sao, portanto, tio fundamentais
quanto o direito a saude.

IIT - Vale ressaltar que os indios mereceram tratamento especial do Constituinte, que lhe dedicou um capitulo
inteiro na CF/88 (Capitulo VIII do Titulo VIII - art. 231 e 232). No presente caso, os apelantes ostentam
posi¢do de grave vulnerabilidade sdcio-econdmica, vez que foram expulsos de suas casas e aldeias por outros
indios. Em outras palavras, foram excluidos pelos proprios excluidos, o que os situa na periferia da periferia da
sociedade. Precisam, portanto, do urgente amparo estatal, direito esse que foi reconhecido em acérddo desta
Turma, da lavra da DD. Desembargadora Federal Margarida Cantarelli (AC402280-PE), pendente de
cumprimento.

IV - Apelagdo provida, determinando a baixa dos autos a instancia de origem, a fim de que se dé regular
andamento ao presente feito com a consequente analise do pedido liminar. (g.n). Apelagao civel n°
200983020017756. Relator: Desembargador Federal Leonardo Resende Martins, Data de Julgamento:
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direito a alimentacdo vinculado ao direito a vida e a dignidade, sendo essencial para a garantia
da sobrevivéncia dos cidaddos e merecendo tanta prote¢ao do judiciario quanto nos casos de

fornecimento de medicamentos e tratamentos, muito comum na jurisprudéncia.

2.4 Da judicializacdo do direito a saude

O direito a saude ¢ direito fundamental previsto na Constituicdo Federal. Contudo, ¢ de
sabenca geral que, ainda antes da crise que nosso pais vive atualmente, ja era comum as

dificuldades com relagdo ao acesso a saude em nossa sociedade.

Todos os dias milhares de pessoas morrem por falta de medicamentos, cirurgias,
atendimento médico ou em consequéncia da falta de saneamento basico. Nas filas de
hospitais, pessoas esperam por horas e muitas vezes morrem a mingua, sem conseguir o
atendimento que necessitavam, que poderia inclusive garantir-lhes a protecdo ao bem maior

da vida.>

Nesta seara, ¢ de se dizer que incumbe ao Poder Executivo, dentre outras fungdes, a
implementagdo de politicas ptblicas que visem efetivar o direito a saude, através de medidas

de prevengao e assisténcia aos cidadaos.

Em consequéncia da omissdo do Estado e diante dos avancos dos meios de
comunicacao, os cidadaos, hoje mais conscientes de seus direitos, recorrem cada dia mais ao
Judiciério, seja de forma individual, seja por meio dos entes legitimados como a Defensoria e

o Ministério Publico, pelo direito de acesso a satde.

30/03/2010, Quarta Turma. Data de Publicagado: 27/05/2010.

52 Em breve pesquisa ¢ possivel localizar diversas noticias neste sentido. Destacamos algumas:
PACIENTES morrem a espera de vagas em UTIs na rede publica. Portal G1, 28 fev. 2017. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/02/pacientes-morrem-espera-de-vagas-em-utis-na-rede-
publica-em-goias.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.
PELO menos 60 pacientes morreram em filas de espera por cirurgia em cinco hospitais federais. Portal O
Globo, 11 jan. 2015. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/pelo-menos-60-pacientes-morreram-em-
filas-de-espera-por-cirurgia-em-cinco-hospitais-federais-15021575>. Acesso em: 06 jun. 2017.
EM um ano, 2,3 mil pessoas morrem a espera de transplantes no pais. Portal G1/Bem Estar, 09 mar. 2016.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/03/em-um-ano-23-mil-pessoas-morrem-espera-de-
um-transplante-no-pais.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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A satde ¢é direito fundamental social e possui aplicabilidade imediata (art. 5 §1° da
CRFB/88), conforme demonstrado em capitulo especifico deste trabalho que abordou o tema,
sendo regida pelo principio da universalidade, de forma a ser disponibilizada para toda e
qualquer pessoa que se encontre em territdrio brasileiro sem necessidade de contrapartida
econdmica. No Brasil tal prestagdo ocorre através do SUS, Sistema Unico de Satide, conforme
prescreve o art. 198 da Constitui¢do e com previsdo infraconstitucional na lei federal n°

8.080/90.

Forg¢oso reconhecer, portanto, que a satde se traduz como dever estatal de extrema
relevancia, previsto dentre os direitos sociais do art. 6° € no art. 196 da Constitui¢ao, onde
aparece como direito de todos e dever do Estado, em se¢do destacada sobre a saude, e deve
atender ao maximo possivel todos aqueles que necessitem de medidas, sejam elas assistenciais

ou preventivas.

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, j4 se manifestou em

oportunidade anterior da seguinte forma:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica ¢ médico-
hospitalar. O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do

direito & vida.>

E bem verdade que das duas vertentes que visam garantir a saude, qual sejam a
preventiva e a repressiva, sendo exemplo desta o saneamento basico e tratamento de agua e
daquela o fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos, a primeira ¢ deveras mais

eficiente e relevante™. Neste prisma, infere-se que os beneficios sociais com a distribuigdo de

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
—PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. Recurso Extraordinario n° 271286.
Relator Ministro CELSO DE MELLO. Segunda Turma. Data de julgamento: 12/09/2000.

54 Em nota sobre a 40* Assembleia Nacional da Assemae, no portal da Funasa, foi veiculado o seguinte, Cf.
“Segundo a Fundag@o Nacional de Saiude (Funasa), a cada real investido em saneamento, cerca de R$ 4,00 sdo
economizados em satde curativa. A OMS reconhece, pelo menos, 80 doencas relacionadas a agua de ma
qualidade ou ao contato com esgotos”. In FUNASA participa, de 13 a 18 de junho, da 40” Assembleia Nacional
da Assemae. Sitio Eletronico da Funasa. Disponivel em: <http://www.funasa.gov.br/site/funasa-participa-de-
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medicamentos ¢ relativamente menor do que aqueles auferidos a partir do investimento dos
recursos em politicas de saneamento e tratamento de agua, no entanto, o que se v€ sdo acoes
como a do Estado do Rio de Janeiro, que investiu em 2007 mais do que o dobro do investido

em Saneamento, na Assisténcia Farmacéutica, como destaca Barroso.”

Barroso critica ainda o fato de a jurisprudéncia brasileira seguir um caminho apoiado
numa abordagem individualista dos problemas sociais, afirmando que uma gestao eficiente de
recursos, que sdo finitos e escassos, deve ser concebida como politica social, orientada por

uma avalia¢do de custos e beneficios. Segundo ele:

As politicas publicas de saide devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume o papel de protagonista
na implementagdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com
os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a
entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.
Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo
transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o
cumprimento de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio

da classe média.>®

Por fim, menciona ainda criticas com relagdo a questdo técnica, dado que o Judiciario
nao domina conhecimento especifico para instituir politicas de saude, de forma que nao pode
fazer uma avaliagdo técnica consistente sobre a necessidade de determinados medicamentos,

frisando que a Administracao Publica compete a macro-justica e ndo ao Judicidrio.

O que se tem visto nos ultimos anos ¢ que, com o grande aumento de demandas e o
entendimento da jurisprudéncia pela interven¢@o na seara do Executivo, mais especificamente
para fornecimento de remédios e tratamentos, vem-se onerando a coletividade para solucao de

interesses individuais.

13-a-18-de-junho-da-40a-assembleia-nacional-da-assemae/>. Acesso em: 01 jun. 2017.

55 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacao Excessiva: Direito a Saude
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parimetros Para a Atuacao Judicial. p. 26. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.

56 Ibidem. p. 27.
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Em breve consulta ao departamento de logistica em saiude, a quem compete as
atividades de planejar, coordenar, orientar e avaliar as atividades de compra de bens e de
contratacdo de servigos relativos a insumos estratégicos para satide, conforme prevé o decreto
federal n° 8.065/13, verificamos o alarmante e crescente valor investido para cumprimento de

sentengas condenatdrias em face da Unido nos ultimos 10 anos. Vejamos:

Tabela 1: Valor em Reais gastos no cumprimento de sentencas condenatodrias

ANO VALOR (RS)
2006 7.600.579,92
2007 17.530.346,45
2008 47.660.885,29
2009 83.165.223,93
2010 107.361.543,06
2011 208.415.179,51
2012 324.454.303,77
2013 438.823.909,94
2014 698.831.712,49
2015 1.013.331.821,30
2016 (até setembro) 1.008.789.561,61

Fonte: Departamento de Logistica em Satde. Ministério da Satde. (adaptado)®’

Sobre essa interven¢do, também conhecida como “Ativismo Judicial”, resta evidente
que tal pratica vem onerando os cofres também dos estados-membros e principalmente dos
municipios brasileiros, culminando em uma fragilidade maior das medidas basicas de satide
de acesso da populacdao em geral, o que vem causando preocupagdo inclusive a organismos

internacionais como a Organizag¢do Pan-Americana de Saude.”®

57 SAUDE, Ministério da. Departamento de Logistica em Saude. Consulta n° 25820004886201611. Realizada
em 31 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/_layouts/15/DetalhePedido/DetalhePedido.aspx?
nup=25820004886201611>. Acesso em: 05 jun. 2017.

58 A nota da organizag¢ao internacional diz o seguinte, Cf: “Um fendmeno recente relacionado ao acesso a
medicamentos de alto custo é sua relagdo com o sistema legal a partir do que se conhece como judicializagdo
do acesso. O recurso ao sistema judiciario como mecanismo para tornar efetivo o acesso a medicamentos e
tratamentos que os individuos ndo obtiveram do sistema publico de saude por vias habituais é um fenomeno
crescente e merece especial atengdo. Por um lado, permite ao cidaddo fazer valer seus direitos legais a saude
como parte de seus direitos humanos fundamentais. Por outro, sua utilizagéo sistematica pode derivar em
disfungdes que tornam duvidosos os objetivos de uso racional e eficiente de recursos sanitarios limitados. Além
disso, também pode resultar em um conjunto de decisdes, juridicamente vinculantes, mas ineficientes em
termos de gasto publico. Trata-se de um problema nacional [referindo-se ao Brasil], centralizado na
interpretacdo constitucional do direito a saude e do acesso aos medicamentos, interpretacao realizada
independentemente da evidéncia cientifica e de critérios de custo-efetividade, e que podem colocar, em
algumas situagdes, em risco a sustentabilidade do sistema”. In SAUDE, Organizagio Pan-Americana da. O
acesso aos medicamentos de alto custo nas Américas: contexto, desafios e perspectivas. Brasilia: 2009. p.
24. Disponivel em: <http://www.paho.org/bra/index.php?
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A enorme quantidade de despesas em decorréncia das sentengas condenatorias vem
direcionando as economias ao cumprimento das medidas coercitivas, favorecendo parcela
restrita da sociedade, com custeio de tratamentos e medicamentos, resultando no que

chamamos de micro-justica, tendo reflexos diretos nos demais usudrios do sistema.

O artigo 196 da Constitui¢do Federal deixa claro que a garantia do direito a satde se
viabilizard por meio de politicas sociais e economicas. Cumpre acrescentar que ha na doutrina
divergéncias com relacdo a carga de eficacia do dispositivo apontado, que para alguns gera
eficacia prestacional, enquanto que para outros € apenas norma programatica, sendo mera

diretriz a ser seguida pelo administrador de forma discricionaria, conforme aponta Maselli.”

Da leitura do dispositivo supramencionado, parece-nos cristalino que o Constituinte
atribuiu aos oOrgaos executores de politicas publicas esta incumbéncia e nao aos Orgaos
judiciais. Tendo os 6rgdos administrativos uma visdo geral da coletividade, as medidas
judiciais acabam por provocar uma desorganiza¢do na Administracdo Publica, prejudicando o

atendimento da coletividade.

O artigo 198 da Constituicdo Federal preconiza que as agoes e servigos publicos de
saude integram uma rede regionalizada, constituindo um sistema unico de satide, conhecido
como SUS. Esta descentralizacio administrativa adquire, em alguns casos, contornos
complexos, ja que a regulamentacao federal criou um sistema onde certos medicamentos so

poderiam ser fornecidos caso o doente estivesse cadastrado em determinado centro de

option=com_docman&task=doc view&gid=1082&Itemid=423>. Acesso em: 05 jun. 2017.

59 Segundo o autor, Cf: “A Constituicdo Brasileira, como ¢ sabido, consagra o direito a saide como "direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenga ¢ de outros agravos e ao acesso universal igualitario as a¢des e servigos para sua promogao, protegdo e
recuperacdo" (art. 196). A doutrina tem divergido quanto a determinacdo da carga eficacial do dispositivo em
questdo, que para alguns gera implica¢des prestacionais e, para outros tantos, ndo passa de norma
programatica, mera diretriz a ser seguida pelo administrador publico na medida em que sua sensibilidade
politica reputar conveniente.

A discussdo mais recente ¢ aprofundada acerca da eficacia dos preceitos constitucionais ligados a satde,
felizmente, tem abandonado o viés positivista de se debrucar simplesmente na gramaticalidade do texto
legislado. Se ¢ certo que a doutrina da méxima efetividade, ja tdo consolidada em nossa mentalidade juridica,
funciona como um vetor favoravel a extragdo de consequéncias juridico-subjetivas dos artigos em questdo,
outros componentes, na pratica, tém determinado os rumos da controvérsia” In GOUVEA, Marcos Maselli. O
direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Revista Forense, v. 370. p. 24, 2004.

Disponivel em: <www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15709-15710-1-PB.pdf>. Acesso em: 01
mai. 2017.
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referéncia municipal, para fazer jus a entrega de tal medicacdo, cuidando assim do uso e
dando atencao especial aqueles que utilizam medicamentos para as doengas mais graves além
de realizar um melhor mapeamento das demandas.

Marcos Maselli Gouvéa em “O direito ao fornecimento estatal de medicamentos”®
aponta critica ao intervencionismo judicidrio com relacdo ao fornecimento de medicamentos
no sentido de que esta intervengcdo pde por dgua abaixo os esfor¢os organizacionais do
Executivo e das autoridades de satude responsaveis pelas unidades médicas, ja que uma ordem
judicial impondo a entrega de determinado medicamento acaba por deixar sem assisténcia
farmacéutica outro doente, que ja estava devidamente cadastrado junto ao centro de

referéncia, em obediéncia a regulamentacao federal.

Em recente matéria veiculada na revista eletronica Valor Econdmico®, foi apresentado
um célculo da Associacao da Industria Farmacéutica de Pesquisa (Interfarma) que indica que
o Ministério da Satde gastou R$ 1,32 bilhdo ao longo de 2016 com fornecimento de
medicamentos de alto custo por for¢a de decisdes judiciais. Conforme a propria entidade, os
gastos neste sentido “prejudicam o planejamento orcamentario do SUS, que ja enfrenta

limitagOes e subfinanciamento”.

Anteriormente, a revista Valor Economico ja havia veiculado em publicacdo de
Dezembro de 2016 que os gastos publicos com demandas judiciais de remédios dispararam,
apontando que em meio a crise, Unido, Estados e municipios tem sido inquiridos por meio do
Judicidrio, apontando levantamento do Ministério da Saude que mostra que entre 2010 e

2015, os desembolsos da Unido cresceram 797% para o atendimento das decisdes judiciais®.

De forma geral o impacto das demandas em busca de medicamentos ¢ grande, mas os

pedidos de fornecimento de alguns deles, como por exemplo do medicamento Soliris,

60 Ibidem p. 22.

61 FONTES, Stella. Pacientes recorrem a justica para receber medicamentos com gasto de R$ 1,3 bi. Portal
Valor Econdmico, 15 fev. 2017. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/4870322/pacientes-
recorrem-justica-para-receber-medicamentos-de-r-13-bi>. Acesso em: 31 mai. 2017.

62 ROSA, Arthur. Gastos publicos com demandas judiciais de remédios disparam. Portal Valor Econémico, 21
dez. 2016. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/4814137/gastos-publicos-com-demandas-
judiciais-de-remedios-disparam>. Acesso em: 31 mai. 2017.
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indicado para amenizar os efeitos de uma forma rara de anemia, merecem destaque. Isto
porque tal medicamento foi considerado pela revista Forbes em 2010 a droga mais cara do

mundo, custando algo em torno de 22 mil reais por frasco de 30 ml.

O impacto or¢amentario que o fornecimento de medicamento como estes pode causar ¢
latente. Como exemplo, podemos destacar o caso emblematico onde o municipio de Fortaleza
foi condenado a fornecer o Soliris para quatro pacientes em 2012. O valor para cumprimento
da determinacdo implicou num comprometimento de 67% do repasse do Estado para compra
de medicamentos do municipio inteiro, que possui mais de um milhdo de habitantes,

ilustrando o impacto dessas a¢des sobre o or¢amento da satide®.

Por todo exposto, ¢ irrefutavel que os valores gastos com o cumprimento de decisdes
judiciais sdo demasiadamente altos, pondo em risco o atendimento das politicas publicas
planejadas para atender a populagdo, o que tem motivado uma mudanca na jurisprudéncia,

que abordaremos com mais detalhes em outro momento.

Por hora, podemos destacar a recente decisdo prolatada pela juiza Edna Marcia Silva
Medeiros Ramos, da 13* Vara Federal do Distrito Federal, que interrompeu o tratamento de
uma paciente que realizava tratamento com o medicamento Soliris® por forga de decisdo
judicial ha dois anos. A magistrada entendeu que “deve prevalecer o interesse coletivo sobre o
particular, pois tamanha lesdo a satde publica, sem davida, coloca o sistema em colapso,

acarretando grave risco de morte a maioria dos pacientes atendidos pelo SUS”.

63 HERPER, Matthew. The world’s most expensive drugs. Revista Forbes, 22 out. 2010. Disponivel em:
<https://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-healthcare-rare-diseases.html>. Acesso
em: 31 mai. 2017.

64 SEGATTO, Cristiane. O paciente de R$ 800 mil. Revista Epoca, 16 mar. 2012. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/o-paciente-de-r-800-mil.html>. Acesso em: 31 mai.
2017.

65 SOUZA, Marcelle. Artesa fica sem remédio que custa R$ 1,5 milhdo por decisdo judicial. Portal UOL, 24
abr. 2017. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2017/04/24/artesa-fica-
sem-remedio-que-custa-r-15-milhao-por-decisao-judicial.htm>. Acesso em: 31 mai. 2017.
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3. DOS ARGUMENTOS PROS E CONTRAS A JUDICIALIZACAO

3.1 Do Minimo existencial

O minimo existencial ¢ um dos argumentos mais utilizados para justificar a intervencao

do Judiciério para a concretizagao de politicas publicas ou garantia dos direitos fundamentais.

O minimo existencial ¢ um conceito que ndo possui dicgdo propria na Constituicdo,
devendo ser buscado na ideia de concretiza¢do da dignidade da pessoa humana, da protegao a

vida, do principio da igualdade, nos direitos humanos, dentre outros. Ha autores que entendem
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ser o minimo existencial um direito pré-constitucional implicito na Constituicdo em seu art.
3°, 1III, sendo meio para a erradicagdo da pobreza, um dos objetivos da Republica Federativa

do Brasil.®

De forma expressa, podemos destacar conceitos aplicaveis ao minimo existencial em
dois dispositivos legais, quais sejam, no art. 1°, da Lei Federal n°® 8.742/1993 ¢ no art. 25 da

Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

O art. 1° da lei n° 8.742/93, lei que dispde sobre a organizagdo da Assisténcia Social,

que diz que:

A assisténcia Social, direito do cidadao e dever do Estado, é politica de Seguridade
Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de ac¢des de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o
atendimento as necessidades basicas

Ademais, no art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,

encontramos a seguinte redacao:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua

familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

O minimo existencial ¢ conceituado por Luis Roberto Barroso como “condi¢des
elementares de educacdo, saide e renda que permitam, em uma determinada sociedade, o
acesso aos valores civilizatérios e a participagdo esclarecida no processo politico € no debate

2 67

publico”.

A teoria do minimo existencial tem sido utilizada como pardmetro na jurisprudéncia.

Inclusive, podemos destacar o que disse o Ministro Celso de Mello nos autos da Arguicao de

66 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol III. Os Direitos
Humanos e a Tributagdo — Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1999. p. 141.

67 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parimetros Para a Atuacdo Judicial. p. 10. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF, de n° 45/2004%, quando reconheceu a
possibilidade de intervencdo do Judiciario quando da omissdo Estatal, para garantia do

minimo existencial. Vejamos:

(-..) Nao obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas dependam de
opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagido popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagio do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
interven¢do do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja frui¢do lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.(...)

Portanto, embora alguns direitos devam se dar da forma mais ampla possivel, ha um
referencial de qual seria seu contetido minimo exigivel perante o Estado, que deve pautar-se
neste minimo para formular suas politicas publicas, sob pena de malferir principios

constitucionais, o que autorizaria a intervenc¢ao do Judiciario.

Numa andlise casuistica, deve-se verificar que o Estado s6 podera se eximir de cumprir
seu dever prestacional, ocorrendo comprovacao efetiva de que ndo possui recursos financeiros
para tanto e que, o que possui, ja esta destinado a cumprir outros direitos caracterizadores do
minimo existencial, desta forma, ndo sendo possivel dispor de numerdrio para custear
determinado servico sem desorganizar seu planejamento. Nao sendo este o caso, qualquer

negativa de atendimento a determinado direito social injustificadamente, serd passivel de

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIALIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). Arguigdo por descumprimento de preceito fundamental n° 45-9 de 2004. Relator Ministro Celso
de Mello. Julgamento em 29/04/2004.
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intervengdo pelo Poder Judiciario, sem que haja, a principio, lesdo ao principio da separacao

de poderes.

Pelo exposto, verifica-se que ha entdo a possibilidade de ndo aplica¢do de recursos em
determinada situacdo, diante de real insuficiéncia financeira para tal. Frisa-se que os recursos
do Estado sdo limitados, ndo podendo este, portanto, exorbitar sua disponibilidade financeira.

Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet diz que:

(...) a dependéncia, da realizagdo dos direitos sociais prestacionais, da conjuntura
socioecondmica ¢ tudo menos pura retorica ou mera “ideologia”. Negar que apenas
se pode buscar algo onde este algo existe e desconsiderar que o Direito ndo tem o

conddo de — qual toque de Midas — gerar os recursos materiais para sua realizagao

fatica, significa, de certa forma, fechar os olhos para os limites do real.”

Esta limitacdo, ligada ao aspecto da disponibilidade financeira do Estado, ¢ o que a

doutrina costuma chamar de “reserva do possivel”, que passaremos entdo a analisar.

3.2 A reserva do possivel

De modo geral, o argumento da reserva do possivel é colocado como uma condi¢ao que
limita a aplicagdo do direito pela escassez de recursos. Ana Carolina Lopes Olsen, por
exemplo, entende que a reserva do possivel ¢ uma limitagdo fatica a possibilidade de exigir
direitos sociais judicialmente, j& que sua efetivacdo deve estar ligada a capacidade de

cobertura financeira e orgamentaria do Estado.”

A reserva do possivel ¢ definida por Robert Alexy como “aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade”. Para ele, os direitos sociais e fundamentais ndo podem

ser encarados como se seu contetdo fosse absoluto, devendo ser limitados quando da colisao

69 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 303.

70 A autora dispde que, Cf: “A escassez de recursos, neste sentido, é reconhecida como dado de realidade a ser
observado quando da defini¢do do &mbito normativo de direito fundamental social. A reserva do possivel diria
respeito justamente a apreciag@o desta escassez como condic¢do de possibilidade de reconhecimento do direito:
se for possivel, puder ser deduzido do 4mbito normativo do direito, entdo se pode falar em direito subjetivo
exigivel do Estado; se ndo for possivel, a pretensdo ndo estaria dentro do &mbito normativo, e por esta razao,
ndo seria juridicamente protegida.” In OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais
sociais frente a reserva do possivel. Curitiba: 2006, p.198
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com interesses casuisticamente verificaveis, expressando a clausula, simplesmente, a

necessidade de sopesamento do direito.”

Sendo um dos principais argumentos contrarios a questdo do minimo existencial quando
da andlise da possibilidade de interven¢do judicial para garantir determinados direitos, tem
sido a reserva do possivel trabalhada fortemente na doutrina. Ingo Wolfgang Sarlet trabalha

com a reserva do possivel sob triplice aspecto. Vejamos:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos, que
guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta

quadra, também da sua razoabilidade.”

Ja para Ana Carolina Lopes Olsen”, a reserva do possivel é analisada sobre duplo viés,
um no campo da logica e outro no da existéncia de recursos materiais. No campo da logica, a
ideia ¢ de que aquilo que se exige do Estado deve ser logicamente possivel, ja no que tange a
existéncia de recursos materiais, que ¢ o que mais nos importa, o Estado ndo poderia ser

compelido a atender algo quando nao houvesse disponibilidade fatica ou juridica dos recursos.

Em virtude destas consideragdes, entendemos que os aspectos que nos interessam na
analise da reserva do possivel sdo: a possibilidade fatica para aplicagdo dos recursos, a

possibilidade juridica e a razoabilidade daquilo que se pede.

Considerando os aspectos da disponibilidade fatica dos recursos e da razoabilidade do

que se exige do Estado, Celso de Mello assevera o seguinte:

71 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva, 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 515

72 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 255.

73 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua, 2008. p 216ss.
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Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a “reserva do possivel” notadamente em sede de efetivacdo e
implementag@o (usualmente onerosas) de determinados direitos cujo adimplemento,
pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Nao se ignora que a realizac¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegagdo
de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd

razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata

efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.”

Como reiterado, os recursos publicos sdo finitos. Desta forma, deve-se observar as
diversas necessidades da populacao, cabendo ao Poder Publico fazer escolhas, definindo suas
prioridades de acordo com os critérios de oportunidade e conveniéncia, aplicando recursos
naquilo que for mais relevante para a coletividade. De outro lado, com base no nosso sistema
federativo, a possibilidade juridica de dispor de recursos deve guardar relagdo com a
distribuicao de receitas e competéncias tributarias, com os limites minimos de aplicacdo de
recursos na saude e educagao, dentre outros aspectos. Por fim, diz-se que a razoabilidade deve

ser observada, pois ndo ¢ factivel, ainda que haja numerario disponivel, que se condene por

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE — DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL
— CONFIGURACAO , NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA
ESTATAL ( RTJ 183/818-819) - COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA ( RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL :
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL ( RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS
DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” ( OU DA
“LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONALIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE ( CF , ARTS. 6°,
196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO
DO PODER PUBLICO : ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO
DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA ( RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) —
EXISTENCIA , NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. Agravo Regimental No recurso extraordinario com agravo n° 745.745. Minas Gerais.
Relator Ministro Celso de Melo, Decidido em 02/12/2014.
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via Judicial o ente publico a cumprir determinagdo, como por exemplo, o fornecimento de
medicamentos ou tratamento médico caro, podendo tal situacao desequilibrar o orgamento e a

devida distribuicao dos servigos a toda coletividade.

Neste sentido, cumpre colacionar o pertinente trecho do Mandado de Seguranga n°
296.243-9, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que demonstra preocupacao do Relator

Des. Jarbas Ladeira com o caminho que a jurisprudéncia estaria seguindo:

Conceder liminares e ordens no sentido de se obrigar a Administragdo Publica a
arcar com altos custos e tratamentos médicos longos e caros ¢ uma pratica que vem
se tornando comum em nossos Foéruns e Tribunais, e que, caso seja realmente
disseminada sem controle (a continuar a atual tendéncia jurisprudencial), pode
acabar provocando um grande caos financeiro ¢ administrativo em nosso pais. De
fato, ¢ sabido que o Estado nem de longe possui recursos necessarios para
proporcionar, a cada um que dele necessita, o devido tratamento médico, e ndo se
pode tentar “a forceps” retirar esses recursos de um combalido e extremamente

deficitario sistema publico de satde.”

Contudo, mister se faz ressaltar que ndo ¢ uma discricionariedade do Poder Publico
cumprir a Constitui¢dao. Assevera Celso de Mello que “o dever estatal de atribuir efetividade

aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitacdo a

discricionariedade administrativa”.”

Neste sentido, cabe oportunamente colacionar o pertinente trecho da obra “Politicas
Publicas — A Responsabilidade do Administrador ¢ o Ministério Pblico””” de Luiza Cristina

Fonseca Frischeisen, que assinala que:

(-..) o administrador estd vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicdo Federal; a sua omissdo ¢ passivel de responsabilizagdo e a sua margem
de discricionariedade é minima, ndo contemplando o nao fazer.

(...) o administrador publico estd vinculado a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais para a implementagdo das politicas publicas relativas a ordem
social constitucional, ou seja, propria a finalidade da mesma: o bem-estar ¢ a justica
social.

(...) Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas

75 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Mandado de Seguranga n.° 296.243-9, Rel. Des. Jarbas
Ladeira, julgado em 30/04/2003

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No recurso extraordinario com agravo n® 745.745. Minas
Gerais. Relator Ministro Celso de Melo, Decidido em 02/12/2014.

77 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 2000. p. 59, 95 ¢ 97.
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publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado
pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integracao.

Numa outra abordagem trazida por Andreas J. Krell, cujos argumentos sdo bastante
pertinentes, a teoria da reserva do possivel seria uma faldcia, fruto de um direito
constitucional comparado equivocado, ja que € questionavel a transferéncia de uma teoria
juridica desenvolvida em um pais de primeiro mundo, no caso a Alemanha, para que seja
aplicada numa realidade completamente diferente, como ¢ a do Brasil. Os problemas sociais
do Brasil encontram-se numa intensidade tamanha que ndo hd como comparar a situagdo de

paises da Unido Europeia. Neste sentido ressalta que:

O mundo em desenvolvimento ou periférico, de que o Brasil (ainda) faz parte,
significa uma realidade especifica ¢ sem precedentes, a qual ndo se podem
descuidadamente aplicar as teorias cientificas nem as posigdes politicas trasladadas
dos paises ricos. Assim, a discussdo europeia sobre os limites do Estado Social ¢ a
reducdo de suas prestagdes e a contencdo dos respetivos direitos subjetivos ndo pode
absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi

implantado.78

Segundo o autor, quando o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha utilizou-se do
que chamamos de reserva do possivel, o sentido da expressao era “aquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade”. O contexto dessa definicdo no caso sendo
analisado era impossibilitar exigéncias acima de um limite basico social para criacdo de vagas
em uma universidade publica. Enquanto a compreensao dos autores brasileiros foi no sentido
de utilizar-se dessa premissa para negar a competéncia dos juizes a dispor sobre medidas

politicas.”

Krell demonstra desconforto com relagao a opgao que tem o Executivo em decidir quem
terd sua saude preservada e quem saird prejudicado, quando hd poucos recursos, ainda que
este tenha adotado critérios de ponderacdo. Segundo ele, com base na principiologia da
Constituicao Federal de 1988, o Estado deveria tratar todos, e ndo sendo suficientes os
recursos, deve retirar de outras areas menos importantes, ou seja, das areas nao ligadas

diretamente aos direitos mais essenciais do homem. Segundo o autor ainda “Um relativismo

78 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2002. p. 38.

79 Ibidem. p. 36.
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nessa area pode levar a ‘ponderagdes’ perigosas e anti-humanistas do tipo ‘por que gastar

dinheiro com doentes incuraveis e terminais?’”.%

Por todo exposto, depreende-se que ha uma opg¢do quanto aos meios de efetivacdo dos
direitos constitucionalmente previstos, o que nao se pode aceitar ¢ a omissao injustificada do
Estado, sob o argumento da reserva do possivel. A discussdo acerca da escassez dos recursos ¢
algo que ndo deve ser tomado de forma absoluta e sim algo a ser levado em consideracao
quando da anélise do caso, observado, como dito anteriormente, os critérios de razoabilidade

do pedido e da sua possibilidade fatica e juridica.

Quando os recursos sdo limitados, e eles sempre sdo, levando-se em consideracdo nossa
realidade fatica, fatalmente o Poder Publico precisara eleger suas prioridades, normalmente
deixando determinadas areas menos favorecidas. Esta ¢ uma escolha que sera feita pelo
Executivo ao determinar quais areas sao prioritarias diante dos recursos que possui, da mesma
forma pelo Legislativo quando vota o orcamento ou mesmo pelo Judiciario, ao analisar as
demandas que recebe. Estas escolhas, das quais falaremos a seguir, ¢ o que a doutrina costuma

chamar de escolhas tragicas.

3.3 Da teoria das escolhas tragicas

Do julgado da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, com a relatoria do
Ministro Celso de Mello®*', mencionada em diversas oportunidades neste trabalho, destacamos
ainda que em determinado momento do voto, o relator se diz estar diante de um dilema para

julgar. Dilema este inserto no contexto das denominadas “escolhas tragicas”. Vejamos:

(...) proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude — que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel a todos assegurado pela propria Constituigdo da

80 Ibidem. p. 37.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. No recurso extraordinario com agravo n° 745.745. Minas
Gerais. Relator Ministro Celso de Melo, Decidido em 02/12/2014.
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Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado(...)

Essa relagdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste
Supremo Tribunal a proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas
“escolhas tragicas” (GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”,
1978, W. W. Norton & Company), que nada mais exprimem sendo o estado de
tensdo dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as agdes e
prestagdes de satide em favor das pessoas, de um lado, e¢ as dificuldades
governamentais de viabilizar a alocagdo de recursos financeiros, sempre to
dramaticamente escassos, de outro.

Diante disso, oportuno tecer algumas consideracdes acerca desta teoria, presente em
alguns dos precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e que guardam relagdo

com a tematica deste trabalho.

A Administracdo publica deve gerir seus recursos e aplica-los de forma a atender o
maximo possivel as necessidades da coletividade. Contudo, o Estado se vé quase sempre
diante da necessidade de escolha de quais medidas priorizar diante da limitagdo de recursos.
Dai infere-se que o Estado acabard por prover determinadas politicas que entender mais
relevantes e urgentes, deixando outras descobertas. Essas escolhas se traduzem na teoria das

escolhas tragicas.

Ressalta Gustavo Amaral que as escolhas tragicas ndo podem ser ignoradas, nao sendo
factivel que o Estado consiga atender a todas as necessidades sociais, sem que se considere a

escassez de recursos. Veja-se:

Imaginar que ndo haja escolhas tragicas, que ndo haja escassez, que o Estado possa
sempre prover as necessidades nos parece ou uma questdo de F¢é, no sentido que lhe
da o escritor aos Hebreus: a certeza de coisas que se esperam, a convic¢ao de fatos

que se ndo veem, ou uma negacao total aos direitos individuais.®*

Como reiterado neste trabalho, as demandas sao infinitas enquanto que os recursos nao.
Por 6bvio, sendo os recursos limitados, a escolha que beneficia determinada demanda acabara
por deixar descoberta outras. O que popularmente costuma-se chamar de “cobertor curto”,
fazendo uma analogia do cobertor que ao cobrir a cabeca, deixa de fora os pés e vice-versa. A

doutrina costuma chamar de “teoria das escolhas tragicas”, quando as escolhas beneficiam

82 AMARAL, Gustavo da Silva. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 37.
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determinadas demandas deixando de atender outras necessidades também prementes, dada a

urgéncia de uma em detrimento da outra.

Sendo a escassez de recursos uma realidade, ndo se faz suficiente a previsdo de direitos
fundamentais no texto Constitucional, se ndo hd recursos para efetiva-los. Nao existem
direitos sem custos para sua efetivacdo. Neste sentido deve a Administracdo Publica buscar,
com os recursos que tem, atender as necessidades da coletividade através de organizacdo e
gerenciamento de suas finangas, buscando uma gestdo eficiente, em observancia ao principio

da eficiéncia e demais principios da Administracdo publica.

Nossos vereadores, deputados e senadores, via de regra, elaboram os orcamentos
publicos com base nos interesses e necessidades do povo, devendo destinar recursos para este
fim. Diante disso, o Poder Executivo atua dentro dos limites estipulados pelas leis
orgamentarias, aplicando estes recursos com vistas a concretizar as politicas publicas, com
base nos critérios de oportunidade e conveniéncia. Ambos enfrentam escolhas tragicas ao
ficarem diante das limitagdes financeiras e dos diversos direitos a serem efetivados,

determinando as prioridades.

Sdo estes os Poderes que devem buscar a compatibilizacdo entre a obediéncia aos
direitos previstos na Constituicdo e sua possivel efetivacdo diante da realidade fatico-
financeira do Estado e ndo o Judicidrio, j4 que a atuacdo deste se limita basicamente ao
atendimento de parcela minima que a ele recorreu para garantia de seus direitos. Significa
dizer que a justica ndo ¢ realizada quando aplicada apenas a determinados casos e
definitivamente também ndo ¢ quando para o atendimento desta demanda, onere a
coletividade. O dinheiro publico deve ser destinado ao bem comum, devendo as destinagdes
especificas, como as que sdo resultados de demandas individuais no judiciario, serem feitas

com muita cautela.

3.4 Da inafastabilidade de jurisdi¢ao

Até o presente momento, verificamos algumas questdes com relacdo a possibilidade de

interven¢do do Judicidrio na competéncia do Executivo e de que forma isso pode ser possivel.
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Contudo, ¢ interessante verificar tal situagdo diante de outro aspecto, qual seja, o principio da

inafastabilidade de jurisdicao, previsto no art. 5°, xxxv, da Constitui¢ao Federal de 1988.

De acordo com tal dispositivo, € cabivel a atuacdo do judiciario diante da ameaga ou

lesdo a direito. Neste sentido diz Alexandre de Moraes:

(...) o Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaga ao direito, ¢
obrigado a efetivar o pedido de prestacdo judicial requerido pela parte de forma
regular, pois a indeclinabilidade da prestagdo ¢é principio basico que rege a

jurisdicdo, uma vez que a toda violacdo de direito responde uma agdo correlativa,

independentemente de lei especial que a outorgue.83

Segundo Carvalho Filho, o controle judicial ¢ o poder de fiscalizagdo que os 6rgaos do
Poder Judiciario exercem sobre os atos administrativos — vinculados e discricionarios — dos

trés poderes republicanos.™

Com respaldo nisso, infere-se que o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto
na Constituicdo, pdoe o Judiciario numa posicdo de guardido da legalidade, ja que “os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e faticas”, conforme nos ensina Robert Alexy™, sendo, portanto

mandados de otimizagao.

Neste prisma podemos destacar o oportuno julgado da lavra da Ministra Eliana

Calmon® que diz que:

1. Na atualidade, a Administragdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. (...)

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administragdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razoes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.

83 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32° Edi¢io Revista e atualizada até a EC n° 91, de 18 de
fevereiro de 2016. Sao Paulo: Atlas, 2016.

84 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 9* edi¢do. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2002. p. 798.

85 ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Practica. Doxa: Universidad de Alicante,
n° 5, 1988. p.143. Disponivel em: <http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2017.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, SEGUNDA TURMA, Recurso Especial n® 429570/GO. Relatora
Ministra ELIANA CALMON, DJ 22.03.2004 p. 277 RSTJ vol. 187 p. 219.
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Do voto da Ilustre Ministra podemos extrair ainda que:

O controle dos atos administrativos, mormente os discriciondrios, onde a
Administragdo dispde de certa margem de liberdade para pratica-los, é obrigagdo
cujo cumprimento ndo pode se abster o Judiciario, sob a alegagdo de respeito ao
principio da Separagdo dos Poderes, sob pena de denegacdo da prestagdo
jurisdicional devida ao jurisdicionado. (...)

As fungdes estatais, Executivo, Legislativo e Judiciario ndo podem ser concebidas
de forma estanque. Sao independentes, sim, mas, até o limite em que a Constituicao
Federal impde o controle de uma sobre as outras, de modo que o poder estatal, que,
de fato, é uno, funcione em permanente auto-controle, fiscalizagio e equilibrio.

No entanto, ¢ de se dizer que aplicando a ponderagdo e razoabilidade, que abordaremos
adiante, se os administradores estdo cumprindo as politicas publicas na medida das limitagdes
financeiras do Estado, ainda que haja descontentamento popular, ndo ha que se falar de
intervencdo judicial, sob pena de lesdo ao principio da separacdo dos poderes. Esta
intervencdo deve sempre ser limitada, de forma que ndo se macule a discricionariedade e
independéncia da Administragdo Publica. Nao podemos ignorar a realidade financeira do
Estado e invocar preceitos constitucionais cuja aplicagdo satisfatoria a todos os cidaddos

muitas vezes ¢ impossivel.

3.5 Da separacio dos poderes

Uma das grandes questdes que envolvem a possibilidade de atuacdo do Judiciario para
determinar a ado¢do de medidas, quando o Poder Publico ¢ omisso no adimplemento de
politicas publicas que assegurem os direitos constitucionalmente previstos a coletividade, ¢

verificar se isto ndo incorre em ofensa ao postulado da separacao de poderes.

Este principio, inserto no art. 2° da Constitui¢do Federal, consagra a independéncia e
harmonia entre os Poderes de modo que entre eles ndo ha subordina¢do funcional, mas por
outro lado ha mutuo controle. A Carta Magna consagrou tal principio como clausula pétrea ao
inseri-lo também no rol do art. 60 §4°, que estabelece que qualquer proposta tendente a abolir
a separagdo dos poderes ndo serd objeto de deliberagdo. Desta forma, percebe-se que ¢ um
principio t3o relevante no contexto nacional que o poder constituinte reformador ndo podera

altera-lo.
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Uma das criticas mais pertinentes que se faz a Judicializacdo, com base no postulado da
Separagao dos Poderes, ¢ que o Poder Judiciario ndo possui conhecimento técnico para julgar
o acerto ou ndo das politicas publicas e a destinagdo de recursos para tanto.*” Isto porque € o
Poder Executivo, a quem compete exercer tal atribui¢do como fungdo tipica, que tem a visao
global dos recursos e necessidades da sociedade, de forma a melhor decidir sobre a alocagdo
dos recursos, além de contar com agentes politicos, a0 menos em tese, com enfoque em
determinada area, divididos em Secretarias e Ministérios, e servidores especializados nestas

diversas areas.

O juiz por outro lado observa a micro-justica, com enfoque nos casos concretos que
analisa, ndo alcancando uma visdo mais ampla das necessidades sociais, ou seja, a macro-
justica, que por sua natureza estd inserta nas atribuicdes da Administragdo Publica®®. Neste
sentido, a Ministra Ellen Grace ja se manifestou no sentido de que o Judicidrio nao deveria
determinar ao Estado o fornecimento de medicamentos que ndo contassem em seu programa
previamente, ja& que se agisse de outra forma, os gastos do governo poderiam se elevar,

prejudicando o sistema publico de saude como um todo, pois ao deferir o custeio do

87 Oportunamente destacamos o que dispde Marcos Maselli Gouvéa sobre o tema, Cf: “O principio da separagdo
de poderes compreende, portanto, uma vertente politico-funcionalista que ndo se pode desprezar, sob pena de
restringir-se a soberania popular. Afora esta componente, a separagido de poderes traduz-se numa consideragéo
técnico-operacional. O Legislativo e principalmente o Executivo acham-se aparelhados de 6rgéos técnicos
capazes de assessora-los na solugdo de problemas mais complexos, em especial daqueles campos que geram
implica¢des macropoliticas, afetando diversos campos de atuagdo do poder publico. O Poder judiciario, por sua
vez, ndao dispde de iguais subsidios; a analise que faz do caso concreto tende a perder de vista possiveis
implicagdes faticas e politicas da sentenga, razao pela qual os problemas de maior complexidade — incluindo a
implementagdo de direitos prestacionais — devem ser reservados ao administrador publico. Aos empecilhos
normativo-estruturais, financeiros e politicos listados acima sdo somados os obstaculos processuais. Ao passo
em que os direitos liberais hé séculos ja se encontram consagrados nos ordenamentos e na jurisprudéncia dos
mais diversos paises, apenas no século XX passou-se a reservar maior atengao aos direitos prestacionais. Existe
uma notavel discrepancia entre a complexidade e a eficiéncia dos remédios juridicos destinados a salvaguarda
dos direitos liberais (habeas corpus, mandado de seguranga) e a completa auséncia de instrumentos especificos
de tutela dos direitos prestacionais. Ndo existe ainda, com pertinéncia a estas situagdes juridicas, a vasta
producdo doutrinaria e os precedentes jurisprudenciais que amoldam, encorpam, os direitos de primeira
geragdo”. In GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003. p. 22-23.

88 Confira-se, a respeito, a explicacdo de Ana Paula de Barcellos, Cf: “Ainda que superadas as criticas
anteriores, o fato ¢ que nem o jurista, ¢ muito menos o juiz, dispdem de elementos ou condi¢des de avaliar,
sobretudo em demandas individuais, a realidade da agéo estatal como um todo. Preocupado com a solugé@o dos
casos concretos — o que se poderia denominar de micro-justica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas
ilimitadas: a macro-justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o
jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informagao para leva-lo a cabo sem desencadear amplas
distor¢des no sistema de politicas publicas globalmente considerado”. In BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionaliza¢io das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-
social e o controle juridico no espaco democratico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 127.
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medicamento em prol do impetrante, pode-se resultar na diminui¢do da possibilidade de

serem oferecidos servigos de satde ao restante da coletividade.®

Andreas Joachim Krell, cujas licdes foram citadas pelo Ministro Celso de Mello na
Arguigdo por Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/2004, entende que o postulado
da separagao dos poderes precisa ser revisado, por estar deveras ultrapassado, entendendo nao
ser este obice a intervengdo do Judicidrio quando da inefetividade da politica publica do

executivo. Vejamos o que diz o autor:

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separagdo dos Poderes,
idealizado por Montesquieu no século XVIII, esta produzindo, com sua grande for¢a
simbolica, um efeito paralisante as reivindicagdes de cunho social e precisa ser
submetido a uma nova leitura, para poder continuar servindo ao seu escopo original
de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissdo
estatal.

O classico autor francés na verdade, via na divisdo de poderes muito mais um
preceito na arte politica do que um preceito juridico, menos um principio para a
organizagdo do sistema estatal e distribui¢do de competéncias, mas um meio de se

evitar o despotismo real.”

Fica claro para o autor que ndo houve uma nova abordagem da separa¢dao dos poderes
com fito de adequa-la a realidade de hoje. Para ele, o Estado Social moderno requer uma nova
visdo da separagao de poderes de forma que “a separagao dos poderes nao se interponha como
véu ideoldgico que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do direito”.
Segundo ele, o apego exagerado de grande parte dos juizes brasileiros a teoria da Separacao
dos Poderes ¢ resultado de uma atitude conservadora da doutrina tradicional, que deve

necessariamente rever seus conceitos para abandonar velhos dogmas do constitucionalismo

classico.”!

3.6 Do principio democratico

O principio democratico ¢ fundado na ideia de soberania popular e estd expressamente

consagrado no art. 1°, paragrafo unico, da Constituicao Federal de 1988. Este principio ¢ um

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Seguranga n® 3073 RN, Ministra Relatora Ellen Gracie,
Data de Julgamento: 09/02/2007.

90 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2002. p. 73-74.

91 Ibidem. p. 75-76.
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dos principais argumentos utilizados no enfrentamento da intervencdo do Judiciario para

realizagao de politicas publicas e logo entenderemos o porqué.

Nosso sistema representativo permite que de tempos em tempos o povo manifeste sua
soberania elegendo seus representantes. Desta forma, sdo escolhidos chefes do Poder
Executivo, em todas as esferas, e da mesma forma os membros do Legislativo. Contudo, os
membros do Poder Judiciario sdo selecionados por critérios técnicos e ndo eletivos, em sua

maioria por meio de concursos publicos, ndo tendo a participacdo popular no seu ingresso.

Neste sentido, sendo os responsaveis pela elaboracdo de leis, alocagdo de recursos e
criacdo e execucao de politicas publicas eleitos através de voto popular, serdo estes uma
espécie de longa manus do povo, atuando na representacdo dos interesses populares, o que,
como dito, ndo ocorre com os membros do Poder Judiciario, motivo pelo qual poderiamos
depreender que a intervencao do juizes e tribunais interfeririam nos 6rgaos que representam o

interesse das maiorias politicas.

Assim, entende parte da doutrina, que toda vez que o Judicidrio determina a
implementagdo deste ou daquele direito num caso concreto, indo de encontro as previsoes
politicas determinadas nas politicas publicas de sua competéncia, estariamos diante de um
malferimento do principio democratico, ja& que estariamos atingindo as escolhas politicas
emanadas pelos 6rgaos de representagdo popular. Isto porque, como dito em diversas ocasides
neste trabalho, os recursos sdo escassos, € a determinagdo judicial para o cumprimento de
qualquer medida implicaria numa necessaria realocacdo de recursos, interferindo diretamente
na organiza¢do administrativa, afetando a escolha feita pelo povo, por meio de seus

representantes.

Neste sentido, podemos destacar o que diz Paulo Gustavo Gonet Branco:

Na medida em que a Constitui¢do ndo oferece comando indeclindvel para as opgdes
de alocacdo de recursos, essas decisdes devem ficar a cargo de orgdo politico,
legitimado pela representagdo popular, competente para fixar as linhas mestras da
politica financeira e social. Essa legitimag@o popular ¢ tanto mais importante, uma
vez que a realizacdo dos direitos sociais implica necessariamente, privilegiar um
bem juridico sobre outro, buscando-se concretiza-lo, com prioridade sobre outros. A
efetivacao desses direitos implica favorecer segmentos da populacdo. Essas opcdes
exigem, pois, procedimento democratico para serem escolhidas — tudo a apontar o
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Parlamento como a sede precipua dessas decisdes e, em segundo lugar, a

Administrac;ﬁo.92

Luiz Roberto Barroso, por outro lado, entende que o Judiciario deve agir mas ressalva
que isto s6 poderd ocorrer quando houver patente desrespeito as normas de direito

fundamental ou quando vise determinar o cumprimento de uma lei ja existente.”

Se pararmos para analisar a aplicagdo do principio democratico como argumento
contrario a possibilidade de atuacdo do judiciario, ndo podemos deixar de levar em
consideragdo que o Brasil ¢ um pais em desenvolvimento e que possui ainda grande parcela
da populagdo vivendo em condigdes de miséria, sem ter tido o acesso a educagdo e
informagdo de forma satisfativa, o que pode comprometer o senso politico e a consciente
participagdo no processo eleitoral, o que em tese, resultaria numa ineficiente escolha politica,

resultando em politicas que nao refletem as reais necessidades do povo.

3.7 Da razoabilidade e ponderacio de interesses

Como diz Barroso, o papel do Poder Judiciario em um Estado democratico ¢ o de
interpretar a Constitui¢do e as leis, de forma a resguardar os mandamentos legais, assegurando

o respeito ao ordenamento e a prote¢do dos direitos.”

Compete aos juizes e tribunais o papel de extrair dos dispositivos as normas juridicas,
dando sentido aos conceitos juridicos indeterminados e principios, € da mesma forma, realizar

um juizo de ponderagdo de interesses nos casos em analise, sem sobrepor sua valoragdo a que

92 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. 2% parte. Ed. Brasilia Juridica. Instituto Brasiliense de Direito Publico.
1% ed., 2° tiragem. Brasilia, 2002. Material da 2% aula da Disciplina Direito Constitucional, ministrada no Curso
de Especializagdo TeleVirtual em Direito Publico. — UNISUL — REDE LFG. p. 27. Disponivel em:
<http://ww3.lfg.com.br/material/pos/DPUB_DConst Aula2 2008 05 16 LeituraObrigatoria.pdf>. Acesso
em: 31 mai. 2017.

93 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros Para a Atuagfo Judicial. 2009. pag. 11-12.

94 Ibidem. p. 21.
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foi feita pelo 6rgdo de representagdo popular’”, de forma a adotar medidas proporcionais e

razoaveis a protecao dos direitos envolvidos.

Frequentemente o Judicidrio se depara com situa¢des em que os pedidos sdo irrazoaveis,
de forma que a concessdo do pleito oneraria demasiadamente o orgcamento publico, ainda que
o pedido esteja embasado na garantia do direito a vida, satde, dentre outros. Ocorre que
sempre que o Poder Publico ¢ condenado pela via judicial a cumprir determinada prestagao,
como por exemplo o fornecimento de algum medicamento ou tratamento, o or¢camento

estipulado para aquele periodo ¢ afetado diretamente, podendo afetar a garantia dos direitos

da coletividade.

Com essa percepcdo, o judiciario precisa analisar os interesses que estdo em jogo,
levando em consideragdo que todos tem os mesmos direitos garantidos pela Constitui¢do e ao
efetiva-los apenas a uma parcela que recorreu as vias judiciais devem considerar também a

repercussdo indireta da decisdo aos demais usuarios.

Neste prisma, tem entendido a doutrina que o magistrado deve considerar alguns
aspectos ao prolatar sua sentenga para que nao beneficie apenas camada restrita da sociedade

comprometendo as politicas publicas que afetam a sociedade como um todo.

De forma geral, tem se posicionado a doutrina de forma mais justa com relagdo a tal
situagdo, entendendo que o magistrado devera realizar uma anélise em cada caso, verificando
se, caso tal medida condenatoria fosse concedida a todos os cidaddos na mesma situacao, o
Estado teria condi¢des de arcar. Em caso negativo, ndo deve ser concedido o pedido da parte,

de forma a ndo violar o principio da isonomia. Segundo Fatima Vieira Henriques:

(...) se todos os usuarios do sistema publico de saide devem receber cuidados
idénticos e gozar dos mesmos servicos indistintamente, deve ser vedado o
deferimento de medida individual que ndo possa — por inviabilidade econémica ou

95 Sobre o tema, cumpre observar as consideragdes tecidas por Daniel Sarmento, Cf: “E evidente, porém, que
em uma democracia, a escolha dos valores e interesses prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da
responsabilidade de autoridades cuja legitimidade repouse no voto popular. Por isso, o Judiciario tem, em linha
geral, de acatar as ponderacdes de interesses realizadas pelo legislador, s6 as desconsiderando ou invalidando
quando elas se revelarem manifestamente desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta axioldgica subjacente
ao texto constitucional”. In SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constitui¢io Brasileira.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 114.
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porque imediatamente excludente de direito alheio — ser estendida a todos que se
. - .. 96
encontrem em situaco similar.

Assim também tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal, conforme podemos
verificar na manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes, sobre a Suspensdo da Seguranca 3.741
de 2009”7, em pedido de concessdo liminar de medicamento em face de municipio por meio

de mandado de seguranga individual:

(...) Importante, no entanto, que os critérios de justica comutativa que orientam a
decisdo judicial sejam compatibilizados com os critérios das justicas distributiva e
social que determinam a elaboragdo de politicas publicas. Em outras palavras, ao
determinar o fornecimento de um servigo de saude (internagdo hospitalar, cirurgia,
medicamentos, etc.), o julgador precisa assegurar-se de que o Sistema de Satde
possui condigdes de arcar ndo s6 com as despesas da parte, mas também com as
despesas de todos os outros cidaddos que se encontrem em situagdo idéntica.

Portanto, ¢ necessdrio que haja um juizo de razoabilidade dos pedidos na via judicial,
pelo fato da razoabilidade guardar forte relagdo com a nogdes de justica, equidade e
moderacdo. Da mesma forma, a ponderagdo deve estar presente no campo da interpretagdo
quando estiverem presentes bens juridicamente protegidos em colisdo, de forma a buscar o

equilibrio para a solucdo do caso concreto.

96 HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito prestacional a satide e atuaciio jurisdicional. In: Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacdo ¢ direitos sociais em espécie. SARMENTO, D.; SOUZA NETO, C. P. de (Coord.),
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 832.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo da Seguranga n® 3741/CE, Relator Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 27/05/2009.
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4. CONCLUSAO

Por todo exposto podemos verificar que muitos sdo os argumentos favoraveis e
contrarios a intervengao do Judiciario para efetivacao dos direitos sociais. Como demonstrado
no teor deste trabalho, podemos compreender que alguns dos argumentos apresentados a
partir do direito comparado devem ser interpretados de forma mais cuidadosa, j4 que isolar
um instrumento de direito internacional de sua cultura de origem ndo resultard positivamente
fora de seu contexto, pois a realidade do Brasil ¢ critica se comparada a paises de primeiro

mundo.

E bem verdade que em outros paises haveria um apelo popular muito mais forte para
interferéncia do Poder Judiciario em determinadas questdes caso estivessem vivendo no
contexto social que vivemos aqui, onde o Poder Publico deixa de cumprir as exigéncias mais
basicas de um pais civilizado. Por isso, reforcamos que tanto a reserva do possivel quanto a
separagdo dos poderes devem ser analisadas sob nosso contexto social, de forma que o Poder

Judiciario ndo fique engessado frente ao descaso do Estado.

E claro, o Judiciario ndo pode ter poderes ilimitados; ndo pode substituir o Executivo
em suas fung¢des; ndo pode governar o pais; tampouco devemos depositar nele todas as nossas
esperancas como se o “salvador da patria” fosse, mas entendemos que ele pode exercer um
importante papel na garantia dos direitos fundamentais e na melhoria dos servigos oferecidos

a populacao.

Nao se pode conceber que no pais com uma das maiores cargas tributarias do mundo,
abundante em riquezas naturais, onde os politicos vivem amparados por mordomias e salarios
absurdos, a populagdo, que sustenta o Estado, viva a mingua, sem ter seus direitos mais

basicos garantidos sob argumentos muitas vezes vazios.

Embora as normas de direitos fundamentais possam sofrer restricdes na pratica, seja
pela ponderacdo de interesses, seja pela razoabilidade, ou mesmo pelo seu carater
principioldgico, ao menos o minimo existencial deve ser garantido a todos, como forma de

preservar a dignidade humana.
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Levando-se em consideracdo tudo que vimos até aqui, ¢ de se dizer que embora seja
muito comum a busca pelo judicidrio para garantir direitos sociais, sua atuacdo do deve ser
pautada pela excepcionalidade, ou seja, apenas nos casos patentes de omissdo ou
desvirtuamento das politicas publicas. O Administrador atua com base nos critérios de
oportunidade e conveniéncia, ndo podendo o Judicidrio intervir por mera discordancia das
escolhas do Poder Publico de forma a substituir a vontade do gestor, sob pena de violar o
postulado da separacdo dos poderes, devendo, quando verificado a atuagdo do Poder Publico,

conter sua propria atuagio, conforme explica Barroso®.

Neste prisma, a fun¢do do Judicidrio ¢ de vigilancia, tendo natureza residual, devendo
atuar somente quando diante de casos de omissdo legislativa ou executiva que afetem o
minimo exigivel do direito, de forma a comprometé-lo. Com base no principio da
inafastabilidade de jurisdi¢do, que preconiza que nenhuma lesdo ou ameaga a direito deixara
de ser apreciada pelo poder Judiciario, sendo um direito violado, podera este intervir sem

malferir a separacdo dos poderes.

Este principio, embora deva ser utilizado com cautela, ndo deixa de pautar a divisao de
competéncias estabelecida pela Constitui¢do Federal de 1988, de forma que o Judiciario ao
atuar em determinados casos ndo deve se imiscuir nas fungdes do Legislativo ou do

Executivo, interferindo nas politicas publicas, no planejamento, no or¢amento, dentre outros.

O poder publico, por outro lado, ndo pode omitir-se em suas atribui¢des utilizando a
reserva do possivel como justificativa universal para suas negativas, mas sim utiliza-la
somente como meio de ponderagdo de valores no caso concreto, garantindo assim maior

razoabilidade e racionalidade das decisOes.

Como ja mencionado outrora, os recursos publicos sdo finitos e as demandas continuam

a crescer, por isto, certas decisdes judiciais, se ndo observarem a ponderacdo e a

98 Segundo Luis Roberto Barroso, Cf: “Em suma: onde ndo haja lei ou agdo administrativa implementando a
Constituicao, deve o Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos,
devem os juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a
Constituicao e sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da
autocontencao”. In BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a
Saude Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Paridmetros Para a Atuacio Judicial. p. 22. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>, 2009. Acesso em: 01 mai. 2017.
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razoabilidade, podem onerar a coletividade de forma a comprometer, inclusive, a

integralidade dos servigos disponibilizados a comunidade.

O que ndo pode ocorrer ¢ o Poder Publico abracar a reserva do possivel como elemento
que assegure a inviabilidade da prestagdo de direitos sociais, de forma a exonerar o Estado de

suas obrigagdes constitucionalmente impostas sob alegacao de que nao ha recursos.

Sobre esta alegacdo de inexisténcia de recursos, o julgador deve analisar no caso
concreto se realmente hd uma justificavel inexisténcia de recursos capaz de inviabilizar a
prestagdo dos direitos pleiteados ou se esta escassez de recursos decorre da ma gestao do
Poder Publico, que deixou de aplicar os percentuais minimos em determinadas areas ou
mesmo optou por aplica-las em outros setores, priorizando areas de menor importancia nao

ligadas aos direitos essenciais.”

E cedigo que o descrédito do Poder Publico tem crescido a cada dia. Estamos vivendo
dias de enormes escandalos de corrupcao, reforgados pela midia, e que tem gerado grande
revolta na populagdo. Nao ¢ dificil concluir que embora os recursos sejam escassos, a ma
gestao tem imperado e se tornado grande vila da atual crise. Ademais, a ampliagdo do acesso a
informagao também tem tornado a populacdo cada dia mais consciente de seus direitos. Tudo
isto colaborou para o aumento da judicializacdo, que vem crescendo nos ultimos anos,

principalmente com relagdo ao acesso a saude.

Por outro lado, ainda timida na jurisprudéncia estd a judicializagdo de alimentos.
Abrimos espago neste trabalho para discorrer sobre esta judicializagdo de forma a esclarecer

sobre sua possibilidade juridica e por meio de quais fundamentos ela ¢ possivel.

99 Marcos Maselli tece algumas consideracdes sobre o tema. Neste sentido, Cf: “Afigura-se assim ilegitima a
conduta administrativa que, deixando de ter em conta a prioridade dos direitos fundamentais (dentre os quais
ora se destaca o direito aos medicamentos), prefira prover projetos sujeitos a exame de conveniéncia e
oportunidade. A alocagdo de recursos nestes projetos, inclusive, serve de evidéncia para que o magistrado
possa refutar excegao, fundada no argumento da reserva do possivel, que viesse a ser suscitada pelo Estado em
acdo envolvendo direito a medicamentos essenciais. Nao seria absurdo, outrossim, que o magistrado, com
prudéncia, declarasse a nulidade dos atos administrativos que ndo houvessem observado a necessaria
prevaléncia dos direitos fundamentais, de modo a que os recursos recuperados pelo Erario, em virtude da
nulifica¢do do ato administrativo ilegitimo, pudessem ser canalizados para a producdo da prestagdo amparada
em imperativo jusfundamental, inicialmente negligenciada.” In GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao
fornecimento estatal de medicamentos. Revista Forense, v. 370. p. 30-31, 2004. Disponivel em:
<www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15709-15710-1-PB.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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Oportunamente, destacamos que o direito a alimentagdo ¢ um direito humano reconhecido
pela legislacdo patria e pelo direito internacional, de suma importancia e grande relevancia

para a garantia da dignidade da pessoa humana.

Este direito vincula-se aos direitos a vida, saude e educagdo, por exemplo, pois da
mesma forma ¢ considerado essencial e fundamental, podendo ser buscados pela via judicial
quando violado, da mesma forma que crescentemente se tem recorrido para viabilizar

tratamentos de saude e medicamentos.

Como dito, ¢ inquestionavel que a cada ano a judicializagdo vem crescendo no Brasil no
que tange ao acesso a saude. Isto se da por diversos motivos, dentre eles a falta de
investimento publico e a falta de infraestrutura, resultando numa corrida popular ao judiciario
como forma de “solucdo milagrosa” para os que precisam de medicamentos, internagoes,

tratamentos, transplantes, dentre outros.

Como resultado dessa judicializagdo crescente temos uma fatidica desorganizagdo do
sistema, ja que com a intervencdo do judicidrio, em alguns casos, ocorre uma verdadeira
transferéncia para o juiz do poder de deliberar sobre politicas publicas de saude, usurpando a
competéncia do Executivo, de forma que o judicidrio diretamente termina por direcionar a
aplicagdo das verbas publicas destinadas a saude, prejudicando a distribuicdo que deveria ser

feita de modo harmonico, levando-se em consideracao as necessidades da coletividade.

Relativamente a legitimidade passiva destas agdes, € pacifico o reconhecimento de uma
solidariedade entre a Unido, Estados e Municipios pelo Supremo Tribunal Federal.'®O
resultado disso ¢ que grande parte das demandas acaba por recair sobre os Estados e
Municipios, que permanecem sozinhos no polo passivo, recebendo na sentenga uma
sobrecarga que em alguns casos comprometem todo o or¢camento destinado para o

atendimento da saude local.

100 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O
tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidéria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente. Recurso Extraordinario n® 855178 RG/SE — SERGIPE. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgamento em 05/03/2015.
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O direito a saude, previsto em alguns dispositivos constitucionais, como no art. 196, tem
tido uma interpretagdo no sentido de ser um direito absoluto, quando na verdade nenhum
direito ¢ absoluto na Constitui¢do. Todo direito em determinado momento pode ser
contraposto a outros direitos, podendo prevalecer ou sucumbir. Isto faz parte da natureza da

interpretacdo constitucional, e o direito a satde ndo ¢ excegao.

Deve-se dizer ainda que ha caréncia de recursos em diversas Orbitas e esta caréncia nem
sempre ¢ financeira. As vezes realmente hd uma caréncia financeira, mas em alguns casos o
problema pode ser a falta de infraestrutura para atender determinada demanda ou mesmo pode
ser algo natural. Explicamos: quando por exemplo recorre-se ao judiciario para preservacao
da satde, pleiteando o transplante de um o6rgdo, por exemplo, nem sempre ha algum
disponivel. As vezes o que esta disponivel ndo ¢ compativel, as vezes ha outros na fila com
maior urgéncia. S3o questdes que refogem da judicializacdo, até mesmo da seara

administrativa, sdo questdes médicas.

Nao ha direito absoluto ao recebimento de o6rgaos a todos que estdo na fila. Da mesma
forma, nem sempre o Poder Publico possui meios para realizar determinados tratamentos ou
custear medicamentos sem que se prejudique o acesso dos demais usudrios do sistema de
satde. Como mencionado anteriormente neste trabalho, em alguns casos, para cumprir
determinadas medidas, a Administragdo Publica acaba por comprometer o orcamento

destinado a atender toda populagao.

Quer nos parecer que hd uma nova tendéncia na jurisprudéncia no sentido de uma
abordagem mais consciente e equilibrada da questdo da judicializagdo, principalmente no que
tange as acoes ligadas a saude. Como demonstrado neste estudo, alguns juizes ja tem negado
pedidos neste sentido, sob o argumento de que o alto custo do tratamento ou medicamento
solicitado pode desequilibrar o or¢camento de forma a prejudicar todos os outros beneficiarios
do servigo publico de saude, para atender o pleito de um tnico individuo, o que ndo ¢ logico.

110]

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal ™ também tem se mostrado mais

coerente com a realidade financeira e com a necessidade de realizar um juizo de ponderacao

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao da Seguranca n° 3741/CE, Relator Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 27/05/2009.
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de interesses e razoabilidade dos pedidos, entendendo que o magistrado deve verificar se, caso
a medida condenatodria fosse concedida a todos aqueles nas mesma situacdo, o Estado teria

condi¢des de arcar, desta forma primando pelo principio da isonomia.

Entendemos que com relagdo a judicializagdo, melhor agiria o judicidrio se o escopo de
sua atuacao fosse a garantia daquilo que esta previsto na politica publica ja existente e quando
se tratasse de algo excepcional, caso houvesse viabilidade, fosse decidido ndo sob o aspecto
individual mas sim coletivo. A boa judicializacdo ¢ aquela que garante a todos na mesma
situacdo a providéncia esperada e ndo aquela que garante o direito de A ou B, em detrimento

da coletividade, somente pelo fato destes terem batido a porta do judiciario.



65

5. REFERENCIAS

AFFONSO, Julia; BURGARELLI, Rodrigo. 70% dos desvios nas cidades afetam a satide e
educagdo. Portal Estadio, 25 dez. 2016. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/70-dos-desvios-nas-cidades-afetam-a-
saude-e-a-educacao/>. Acesso em: 09 mai. 2017.

ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Practica. Doxa:
Universidad de Alicante n® 5. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2017.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Tradugao Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

AMARAL, Gustavo da Silva. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos
para lidar com a escassez de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

ARISTOTELES. A politica. In Colegio Livros que Mudaram o Mundo. Sio Paulo: Folha de
Sao Paulo, 2010.

BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizag¢do das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco
democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti (coords.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacido excessiva: Direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacio judicial.
Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/da falta de efetividade a judicializacao excessiva.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2017.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas —
limites e possibilidades da Constitui¢cio brasileira. 8" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In:
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 2* parte. Ed. Brasilia Juridica. Instituto
Brasiliense de Direito Publico. 1* ed., 2° tiragem. Brasilia, 2002. Material da 2% aula da
Disciplina Direito Constitucional, ministrada no Curso de Especializagao TeleVirtual em
Direito Publico. — UNISUL — REDE LFG. p. 27. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/material/pos/DPUB_DConst Aula2 2008 05 16 LeituraObrigatoria.
pdf>. Acesso em: 31 mai. 2017.

BRASIL Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 855178 RG/SE — SERGIPE.
Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento em 05/03/2015.

BRASIL. Lei n° 11.346 de 15 de Setembro de 2006. Cria o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional — SISAN com vistas em assegurar o direito humano a alimentacdo
adequada e da outras providéncias. Planalto. Disponivel em:



66

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111346.htm>. Acesso em: 05
jun. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, SEGUNDA TURMA, Recurso Especial n°
429570/GO. Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ 22.03.2004 p. 277 RSTJ vol. 187 p.
219.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no recurso extraordinario com
agravo n° 745.745. Minas Gerais. Relator Ministro Celso de Melo, Decidido em 02/12/2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental No recurso extraordinario com

agravo n° 745.745. Minas Gerais. Relator Ministro Celso de Melo. Julgamento em
02/12/2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no recurso extraordindrio com

agravo n° 745.745. Minas Gerais. Relator Ministro Celso de Melo. Julgamento em
02/12/2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do por descumprimento de preceito fundamental
n°® 45-9 de 2004. Relator Ministro Celso de Mello. Julgamento em 29/04/2004.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -PRECEDENTES (STF) — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. Recurso Extraordinario n® 271286. Relator Ministro CELSO DE
MELLO. Segunda Turma. Data de julgamento: 12/09/2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensiao da Seguranca n° 3741/CE, Relator Ministro
Gilmar Mendes, julgado em 27/05/2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Seguranca n° 3073 RN, Ministra Relatora
Ellen Gracie, Data de Julgamento: 09/02/2007.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Mandado de Seguranga n.° 296.243-9, Rel.
Des. Jarbas Ladeira. Julgamento em 30/04/2003.

BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regido). PROCESSUAL CIVIL. ARRESTO.
PEDIDO DE BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. AQUISICAO DE CESTAS BASICAS
E PAGAMENTO DE ALUGUEIS. INDIOS. DIREITO A ALIMENTACAO E A MORADIA.
EXTREMA VULNERABILIDADE SOCIO-ECONOMICA DOS INTERESSADOS.
URGENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PRESENCA DE INTERESSE
PROCESSUAL. APELACAO PROVIDA. REFORMA DA SENTENCA QUE INDEFERIU
LIMINARMENTE A PETICAO INICIAL. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. Apelagio civel
n°® 200983020017756. Relator: Desembargador Federal Leonardo Resende Martins, Data de
Julgamento: 30/03/2010, Quarta Turma. Data de Publicacdo: 27/05/2010.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 9* ed. Sao Paulo:
Lumen Juris, 2002.



67

CULTURALIS, Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 05 jun.
2017.

DO HOMEM, Declaragao dos direitos. “do cidaddo” (1789). Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-
das-Nagoes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso
em: 10 abr. 2017.

DO HOMEM, Declaragdo dos direitos. “do cidadao” (1789). Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-
das-Nacoes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em
10 abr. 2017.

EM um ano, 2,3 mil pessoas morrem a espera de transplantes no pais. Portal G1/Bem Estar,
09 mar. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/03/em-um-ano-23-
mil-pessoas-morrem-espera-de-um-transplante-no-pais.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.

FONTES, Stella. Pacientes recorrem a justiga para receber medicamentos com gasto de R$
1,3 bi. Portal Valor Econémico, 15 fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/empresas/4870322/pacientes-recorrem-justica-para-receber-
medicamentos-de-r-13-bi>. Acesso em 31: mai. 2017.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Piblicas: A Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

FUNASA participa, de 13 a 18 de junho, da 40* Assembleia Nacional da Assemae. Sitio
Eletronico da Funasa. Disponivel em: <http://www.funasa.gov.br/site/funasa-participa-de-
13-a-18-de-junho-da-40a-assembleia-nacional-da-assemae/>. Acesso em 01 jun. 2017.

GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées administrativas: novas
perspectivas de implementag@o dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Revista
Forense: 2004 v. 370. Disponivel em:
<www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15709-15710-1-PB.pdf>. Acesso em: 01
mai. 2017.

HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito prestacional a satude e atuacio jurisdicional. In:
Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. SARMENTO, D.;
SOUZA NETO, C. P. de (Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

HERPER, Matthew. The world’s most expensive drugs. Revista Forbes, 22 out. 2010.
Disponivel em: <https://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-
healthcare-rare-diseases.html>. Acesso em: 31 mai. 2017.

HUMANOS, Declaragao Universal dos Direitos (1948). Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.



68

IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Amostras de
Domicilios (PNAD). Pesquisa Suplementar de Seguranca Alimentar 2013. A Percepgao das
Familias em relagdo ao acesso aos alimentos. Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/0000002011241211201424
3818986695.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2017.

JOSKOWICZ, Graziela Mayra. A eficacia dos direitos sociais e o controle judicial das
politicas publicas. Revista da Advocacia-Geral da Unido, Brasilia: 2010. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/1617571>. Acesso em: 09 mai. 2017.

KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002.

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducdo de Julio Fischer e Introducdo de
Peter Laslett. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

MELO, Carlos Ranulfo. As instituicées politicas brasileiras funcionam? Revista de
Sociologia e Politica n. 25. Curitiba: 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0104-44782005000200015>. Acesso em: 09 mai. 2017.

MONTESQUIEU, Barao de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo, a federagao,
a divisdo dos poderes. Introdug¢do, tradugdo e notas: Pedro Vieira Mota. 9 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2008.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32* ed. Revista e Atualizada até a EC n° 91
de 18 de fevereiro de 2016. Sao Paulo: Atlas, 2016.

NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢ao simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva
do possivel. Curitiba: 2006. Disponivel em:
<http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/arqs/cp007711.pdf>. Acesso em: 10 abr.
2017.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva
do possivel. Curitiba: Jurua, 2008.

PACIENTES morrem a espera de vagas em UTIs na rede publica. Portal G1, 28 fev. 2017.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/02/pacientes-morrem-
espera-de-vagas-em-utis-na-rede-publica-em-goias.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.

PELO menos 60 pacientes morreram em filas de espera por cirurgia em cinco hospitais
federais. Portal O Globo, 11 jan. 2015. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/pelo-
menos-60-pacientes-morreram-em-filas-de-espera-por-cirurgia-em-cinco-hospitais-federais-
15021575>. Acesso em: 06 jun. 2017.

PF deflagra operagdo contra desvio de verba para merenda escolar. Sitio eletronico da policia
federal. Belém, 20 abr. 2017. Disponivel em:



69

<http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2017/04/pf-deflagra-operacao-contra-desvio-de-verba-
para-merenda-escolar>. Acesso em: 09 mai. 2017.

PF prende 58 suspeitos por desvio de verba da saude em 6 Estados. Portal Terra, 16 mai.
2011. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/policia/pf-prende-58-suspeitos-por-
desvio-de-verba-da-saude-em-6-
estados,35e¢a0970847ea310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em: 09 mai. 2017.

PRIMEIRAS-DAMAS de Alagoas sdo acusadas de desviar dinheiro publico. Sitio eletronico
GazetaWeb, 27 nov. 2011. Disponivel em: <http://gazetaweb.globo.com/portal/noticia-
old.php?c=245822&e>. Acesso em: 09 mai. 2017.

ROSA, Arthur. Gastos publicos com demandas judiciais de remédios disparam. Portal Valor
Econdmico, 21 dez. 2016. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/legislacao/4814137/gastos-publicos-com-demandas-judiciais-de-
remedios-disparam>. Acesso em: 31 mai. 2017.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11* ed. Revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. Ingo Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero. 4* ed. Ampliada, incluindo novo capitulo sobre principios
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

SARMENTO, Daniel. A Ponderacio de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000.

SAUDE, Ministério da. Departamento de Logistica em Satde. Consulta n°
25820004886201611. Realizada em 31 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/ layouts/15/DetalhePedido/DetalhePedido.aspx?
nup=25820004886201611>. Acesso em: 05 jun. 2017.

SAUDE, Organizagio Pan-Americana da. O acesso aos medicamentos de alto custo nas
Américas: contexto, desafios e perspectivas. Brasilia: 2009. p. 24. Disponivel em:
<http://www.paho.org/bra/index.php?

option=com_docmané&task=doc view&gid=1082&Itemid=423>. Acesso em: 05 jun. 2017.

SEGATTO, Cristiane. O paciente de R$ 800 mil. Revista Epoca, 16 mar. 2012. Disponivel
em: <http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.htmI>.
Acesso em 31 mai. 2017.

SILVA, Victor Manoel Romero da. Efetivacdo dos direitos sociais pelo judiciario. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 3087, 14 dez. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/20633>. Acesso em: 01 mai. 2017.

SILVA, Marcelo Lessa da; CALDAS, Diogo Oliveira Muniz. A judicializac¢io do direito a
alimentacdo adequada: uma nova discussio acerca da prestacio dos direitos
fundamentais. In Direitos e garantias fundamentais II [Recurso eletronico on-line]
organizagdo CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Cdmara; coords: Anna Candida da



70

Cunha Ferraz, Jonathan Barros Vita, Helena Colodetti Gongalves Silveira — Floriandpolis:
CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/publicacoes/661{s1345/9zg132z2/5Gk506RykEue6ds5.pdf>. Acesso em:
01 mai. 2017.

SOUZA, Marcelle. Artesa fica sem remédio que custa R$ 1,5 milhdo por decisdo judicial.
Portal UOL, 24 abr. 2017. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2017/04/24/artesa-fica-sem-remedio-que-custa-r-15-milhao-por-decisao-
judicial.htm>. Acesso em 31 mai. 2017.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario.
Vol.III. Os Direitos Humanos e a Tributagao — Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 1999.



