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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo investigar a efetivagcdo do direito
fundamental a saude pelo poder Judiciario como meio para realizacdo da dignidade
da pessoa humana na ordem econdmica constitucional brasileira. Nessa perspectiva,
foi proposto verificar os efeitos das politicas publicas de saude frente a crescente
busca pelo Judiciario brasileiro para efetivacdo dos direitos fundamentais garantidos
pela Constituicdo de 1988, levando-se em conta a ordem econdmica constitucional
para sua execucdo. A Constituicdo Federal de 1988 é um marco importante para
formalizacdo e concretizacdo de politicas publicas, ja que garante assim o direito a
saude e a dignidade da pessoa humana. A dissertacdo permite considerar que a
judicializacdo da salude deve sempre ater a limites e critérios para a sua concessao
ou denegacéo, levando em conta o protagonismo e ativismo do Judiciario na sua
funcdo de proteger os direitos fundamentais a saude. Além disso, observou-se que a
concretizacao do direito a satde pelo Judiciario exerce papel importante na realizacédo
da ordem econdémica constitucional, tendo em vista que cumpre o fundamento exposto
no artigo 170 da Constituicdo Federal. Utilizou-se como metodologia a pesquisa
bibliogréfica e analise preliminar sobre o tema central desta dissertacdo. Dessa forma,
€ possivel concluir que as politicas publicas existentes que possibilitam o acesso a
saude devem ser revistas de modo a atender a saude do cidaddo brasileiro,
procurando-se equilibrio entre todos os trés poderes — Executivo, Judiciario e
Legislativo — para sua criacdo, execucao e constante vigilancia. O direito a saude deve
ser garantido de forma integral e universal, de modo a garantir a dignidade da pessoa
humana, devendo haver equidade e equilibrio entre todo o sistema juridico e politico
do Estado brasileiro, considerando que a efetivacdo do direito a saude é um

importante instrumento para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Ordem econ6mica constitucional. Direito a salde. Judicializacéo.

Protagonismo e ativismo judicial. Didlogos institucionais.



ABSTRACT

This dissertation aims to investigate the enforcement of the fundamental right to health
by the Judiciary as a means to realize the dignity of the human person in the Brazilian
constitutional economic order. From this perspective, it was proposed to verify the
effects of public health policies in the face of the growing search for the Brazilian
Judiciary to enforce the fundamental rights guaranteed by the Constitution of 1988,
taking into account the constitutional economic order for its execution. The Federal
Constitution of 1988 is an important milestone for the formalization and realization of
public policies, since it guarantees the right to health and the dignity of the human
person. The dissertation allows us to consider that the judicialization of health should
always stick to limits and criteria for its concession or denial, taking into account the
protagonism and activism of the Judiciary in its function of protecting the fundamental
rights to health. In addition, it was observed that the realization of the right to health by
the Judiciary plays an important role in the realization of the constitutional economic
order, considering that it fulfills the foundation exposed in article 170 of the Federal
Constitution. The methodology used was bibliographical research and preliminary
analysis on the central theme of this dissertation. Thus, it is possible to conclude that
the existing public policies that enable access to health should be reviewed in order to
meet the health of the Brazilian citizen, seeking balance among all three powers -
Executive, Judiciary and Legislative - for their creation, execution and constant
surveillance. The right to health must be guaranteed in a comprehensive and universal
way, in order to ensure the dignity of the human person, and there must be equity and
balance between the entire legal and political system of the Brazilian State, considering
that the realization of the right to health is an important instrument for the realization of

human dignity.

Keywords: Constitutional economic order. Right to health. Judicialization. Judicial

protagonism and activism. Institutional dialogues.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988, significou a consolidacao da saude como um
direito fundamental a ser garantido de forma integral e universal pelo Estado brasileiro.
Porém, esse objetivo s6 seria alcancado por meio da necessaria implementacéo
(minima) dos direitos fundamentais sociais, figurando a efetividade desses —
notadamente do direito a sallde — como condi¢do essencial ao exercicio dos demais
direitos civis e politicos.

Desta forma, inegavel que a saude fosse concebida como um direito
fundamental cuja aplicabilidade é imediata, sobretudo, por forca de sua extrema
vinculagdo com a dignidade da pessoa humana, figurando, como dito, como
verdadeiro requisito para o exercicio dos demais direitos fundamentais, do que se
depreende a sua inevitavel fundamentalidade.

O objetivo da presente dissertacdo consiste em investigar a efetivacdo do
direito fundamental a saude pelo poder Judiciario como meio para realizacdo da
dignidade da pessoa humana na ordem econdmica constitucional brasileira. De forma
especifica, contextualizar a judicializacdo de politicas publicas voltadas para a
efetivacdo e garantia do direito a salude. Ressalta-se que o interesse nesse tema foi
dado a partir da observacéo do crescimento de ac¢des judiciais voltadas para o direito
a saude, acOes individuais, que se distribuem nos 6rgédos de competéncia judicial.

Além disso, serdo analisadas uma gama de jurisprudéncias que confirmam a
atuacdo do Poder Judiciario na solucdo de conflitos desta natureza, destacando a
importancia do STF na materializacdo do valor maior tutelado pela Constituicao
Federal que é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill). Dai o porqué de
estudar como o Poder Judiciario ajuda a ordem constitucional econémica com a
efetivacdo do direito fundamental a saude.

Por se tratar de competéncia institucional atribuida pela Constituicdo Federal
de 1988, o STF deve interpretar a Constituicdo conforme os valores da Ultima, de
forma definitiva, dando maxima eficacia e efetividade ao seu texto. A atuagdo do
membro do Poder Judiciario fica condicionada a provocacao do interessado (principio
da inércia da jurisdicdo), evitando, entdo, abusos ou extrapolacdes no exercicio
dessas competéncias.

Existe uma falha sistémica na promocao e efetivacdo do direito fundamental &

saude, que criou um problema gravissimo, uma vez que, regularmente, pelas



instancias ordinarias, previstas na Constituicdo, ndo se consegue obter éxito no
exercicio desse direito. A efetivacdo do direito a salde é necessaria para a realizagdo
da dignidade da pessoa humana e, somente, a partir disso, faz sentido o ordenamento
constitucional empenhar-se em garantir outros valores, até mesmo, por meio da
implementacgéo e da regulamentacdo da ordem econdmica, no seio da Constituicdo.

Deste modo, o que justifica o presente estudo é a necessidade da atuacao do
Poder Judiciario, muitas vezes, com uma postura ativista frente as demandas
apresentadas, na implementacdo e cumprimento das politicas publicas relacionadas
a saude, de modo a resguardar direitos minimos, atinentes a dignidade da pessoa
humana, em outros termos, aqueles relacionados a integridade fisica e mental do
individuo, imprescindiveis a consecucao da existéncia digna, o que é o fundamento
da Constituicdo, e da base para ordem constitucional econémica.

Com base em normas constitucionais predominantemente abertas, o STF vem
avancando e exercendo um certo protagonismo, especialmente, nas acdes que
enfrentam litigios de natureza politica, como é o caso da judicializacdo da saude,
consumando o seu dever institucional de interpretar a Constituicdo (art. 102, caput),
consoante os valores expressos nesta. Por conseguinte, o Judiciario tem participacéo
positiva na concretizagcdo da ordem constitucional econdmica, vez que assegura 0S
meios necessarios para realizacdo do seu fim social.

Diante do objetivo apresentado na dissertacédo, € relevante também mostrar ao
leitor; o principal método para analisar este tema do ponto de vista da dignidade
humana. Isso porque, proteger e assegurar o direito fundamental & saitde em um
cenario social permeado por injustica e desigualdades na distribuicdo de recursos é
uma forma de garantir a eficiéncia deste preceito fundamental.

A saude € um direito fundamental do homem, cuja interpretacdo deve ser
sistematica, integrativa e democratica, proporcionando assim a inclusdo e integral
protecdo da pessoa humana. A implicacdo pratica e social do debate cientifico
proposto é evidenciada no sentido de demonstrar que atualmente o Poder Judiciario
tem se utilizado de critérios hermenéuticos para ampliar, limitar e restringir a
efetivacdo do direito fundamental a saude.

Por meio da pesquisa bibliografica e documental foi possivel construir analises
tematicas, teoricas, comparativas e criticas do tema, delimitando-se o objeto da
pesquisa mediante a utilizagdo do método indutivo-dedutivo, partindo-se de uma visao

macro (direitos a saude enquanto mandamento de otimizacdo para se garantir a



dignidade da pessoa humana) em uma direcdo a uma visdo micro (efetivagcdo da
saude na ordem constitucional econémica).

Além dessa introducao, o presente documento conta com mais trés capitulos.
O primeiro capitulo preocupa-se em compreender o direito fundamental a saude e o
direito a vida como valores da existéncia digna da pessoa humana na Ordem
Constitucional Econémica, a ideia central é confirmar que a existéncia digna tem como
valores o direito a salde e a vida, ja que sem estes nao € possivel existir vida plena,
muito menos a dignidade da pessoa humana; também se encontra no primeiro
capitulo, a introducdo sobre a ordem econdmica constitucional na concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, busca-se neste item, a demonstracdo de que a ordem
econdmica constitucional pretende realizar a dignidade da pessoa humana; ao fim do
primeiro capitulo, é trazido um questionamento sobre porque o direito fundamental a
salde € necessario para se ter o cumprimento do principio da dignidade da pessoa
humano na ordem constitucional econdmica.

O segundo capitulo traz a funcdo do Poder Judiciario, a conceituacdo de
politicas publicas e sua elaboracdo, bem como proporciona a compreensao se 0
Poder Judiciario pode realizar politicas publicas e seus limites de atuacdo. Neste
capitulo, buscou-se compreender como o Poder Judiciario assegura o direito
fundamental a saude e como se d& o processo de judicializacdo das politicas publicas
de saude. Salienta-se que o segundo capitulo, elabora a relevancia dos movimentos
juridicos-politicos do Poder Judiciario: protagonismo e ativismo judicial.

Por fim, o terceiro capitulo introduz a ideia de como o regular desenvolvimento
da ordem constitucional econdmica se efetiva do fundamento da existéncia digna.
Aqui, se preocupa em entender o que € o didlogo institucional e como este pode ajudar
na concretizacdo do direito a saude. No final deste capitulo, é enfatizado como o Poder
Judiciario assumi a funcdo de garantidor da ordem econbémica constitucional diante
da omissao dos Poderes Executivo e Legislativo.

Desta maneira, com base na analise de diversas decisdes representativas dos
Tribunais e apoio da doutrina especializada no tema, pretende-se compreender o
papel exercido pelo Judiciario na interpretacdo das normas constitucionais
relacionadas a dignidade da pessoa humana, em especial, a saude, e assim,

racionalizando os impactos dessas decisbes para a ordem constitucional econémica.
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1. A IMPRESCINDIBILIDADE DA EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE NA
CONCRETIZAGAO DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA JUSTICA SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988, declara que a educacao, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados sao direitos sociais. Hoje, os principios
constitucionais adotados pelos legisladores sobre a efetivacdo do direito a saude
desafiam sua implementacdo. Notadamente, o direito social a saude é efetivado por
meio do artigo 196 da Constituicdo Federal do Brasil, dependendo para o seu
desenvolvimento e implementagcdo a criacdo de politicas publicas eficazes. Nestes

termos, ensina Barreto Junior:

As politicas sociais no Brasil recente foram submetidas a profundas
transformagbes, a partir do processo de transicAo democratica e, em
especial, apos a promulgacao da Constituicdo de 1988. A Carta determinou
gue uma série de politicas, antes promovidas e de responsabilidade do
governo central, passassem a ser executadas pelos municipios,
transformando o desenho institucional e a engenharia técnica-politica da teia
de protecdo social brasileira. Destaca-se, entre as politicas que passaram a
ser de responsabilidade municipal, a da saude, que foi submetida ao mais
profundo processo de municipalizacdo ja ocorrido na politica social do pais.
(BARRETO JUNIOR, 2005, p. 1).

Denomina-se de Ordem Constitucional da Saude os inUmeros dispositivos
constitucionais alusivos ao direito a saude, evidenciado pelo art. 196 e combinado
com os direitos sociais fundamentais dispostos no art. 6°. Os principios constitucionais
do direito a saude estao incluidos na Carta Magna “(...) em especial a universalidade
e a descentralizacdo das politicas, além da responsabilizacdo do Estado em
assegurar o acesso as condicbes de saude, através do ditame inserido no texto
constitucional: saude, um direito de todos e um dever do Estado”. (BASTOS, 1997, p.
8).

A relevancia dos direitos fundamentais é incontestavel em nosso ordenamento
constitucional, todos os direitos e garantias expostos ao longo da Carta Magna
merecem maxima eficacia e efetividade. Encarrega-se o Estado de promover
integralmente os direitos ditos como fundamentais pelos trés poderes, tais quais, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
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Deste modo, destaca-se que a saude é essencial para existéncia digna de
qualquer pessoa, seja ela fisica ou mental, ambos 0s aspectos sdo necessarios para
o pleno desenvolvimento do individuo na vida cotidiana e social. O conceito mais
importante sobre Saude se deu em 1946, no preambulo da Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saude — OMS, que conceituou como “(...) estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenga ou enfermidade. ” (DALLARI, 1995, p. 19). A Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas
(resolugéo 217 A lll) em 10 de dezembro 1948, estabeleceu em seu artigo 25, o direito

a saude.

1. Todo ser humano tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito & seguranga
em caso de desemprego, doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Ja& no Brasil, o Supremo Tribunal Federal conceituou o direito a salde como
prerrogativa constitucional indisponivel, assegurada por meio de politicas publicas,
responsabilidade do Estado conceber condi¢cdes objetivas com o fim de garantir o
acesso efetivo dos servicos relacionados a saude.! Revisitando, especialmente, os
direitos prestacionais do Estado no ambito da saude (health care law).

A Carta Magna de 1988 introduziu, entre as nossas leis fundamentais, a
protecdo ao direito a salde. A salude é um direito fundamental de segunda geracéo,
indispensavel ao individuo, decorrente constitucionalmente do direito a vida.
Considerado um dos direitos sociais mais relevantes e dever do Estado, através de
politicas publicas sociais e econdmicas que visem a protecao da pessoa saudavel, ou
seja, com a promocdo do bom estado fisico ou mental e com a auséncia de
enfermidades e doencas.

O intuito constitucional de promover a saude como direito fundamental foi
louvavel e crucial para promoc¢ao de politicas publicas de saude, no entanto, o
problema atual € equilibrar as politicas publicas necessarias que devem ser
defendidas e promovidas a fim de respeitar ao conteddo minimo do direito

fundamental a saude (SCARPA, 2021, p. 283). Diante deste cenério, fica evidente a

1 Al 734.487 — Agr. Rel. Min. Ellen Gracie, Dje de 20-08-2010.
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necessidade da atuagéo do Poder Judiciario para assegurar a saude, de forma atipica,
em casos especificos, quando isso se mostrar indispensavel para sua concretizacao.

A principio, vale salientar, que o Estado € o titular do dever de promover e
efetivar o direito a saude, por meio de prestacdes positivas, implementando e
aperfeicoando, as politicas publicas indispensaveis pela integridade fisica e mental
dos individuos, bem como as reducdes das enfermidades e doencas (art. 196 CRFB).
Além disso, o artigo 197 da Constituicdo Federal destaca que as ac¢les e servicos de
saude séo de relevancia publica, cabendo ao Estado dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo a sua execucao ser feita
diretamente por seus préprios 6rgaos ou entidades, ou ainda, através de particulares,
por pessoas fisicas ou juridicas, sob fiscalizacdo do Estado.2

A expressao “direito de todos e dever do Estado” contém a pretenséo
universalizante desse direito, portanto entrega ao Estado a responsabilidade pela
saude. O Supremo Tribunal Federal, sensivel aos principios consagrados no texto
Constitucional, conforme afirma o ministro Celso de Mello, em suas palavras, que
(...) o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da republica (art.
196) 3.

Pode-se inferir que a saude é direito exigivel por todos. Eis que subjetivo, pode
ser cobrado contra todos aqueles entes, estatal ou privado. Acrescente-se que cabe
ao Estado a direcdo da prestacdo de servicos e acdes de saude, devendo fixar as
diretrizes e pardmetros para o exercicio destes.

Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, principio
basilar de todo ordenamento juridico brasileiro e fundamento do Estado Democratico
de Direito, ndo pode o Estado omitir-se no cumprimento de seu dever de prover o
direito & saude de forma eficaz e eficiente para todos. E obrigacdo do Estado
assegurar a todos, indistintamente, o direito a saude, conforme preconizado

no dispositivo constitucional. Ingo Sarlet explica:

Talvez a primeira dificuldade que se revela aos que enfrentam o problema
seja o fato de que a nossa Constituicdo ndo define em que consiste o objeto
do direito a saude, limitando-se, no que diz com este ponto, a uma referéncia
genérica. Em suma o direito constitucional positivo nao se infere, ao menos

2 Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 393175/RS. Relator Min. Celso de Mello, 12 de dezembro de 2006.
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ndo expressamente, se o direito a salide como direito a prestacdes abrange
todo e qualquer tipo de prestagdo relacionada a salde humana (desde
atendimento médico até fornecimento de 6culos, aparelhos dentarios, etc.),
ou se este direito a saude encontra-se limitado as prestacfes basicas e vitais
em termos de salde, isto em que pese os termos do que dispbe os artigos
196 a 200 da nossa Constituicao”. (SARLET, 2001, p.12).

Destarte, que no ambito federal a Lei n.° 8.080/1990,4 disp6e em seu artigo 1°

“‘Esta lei regula, em todo o territério nacional, as acbes e servicos de saulde,

executados isolada

ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por

pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou Privado” (BRASIL, 1990), visando

regular e realizar os mandamentos constitucionais expostos nos artigos 1965 e

seguintes:

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos
de doencgas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua
promocéo, protecdo e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacao social e econdmica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagéo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais. (Redacéo dada pela Lei n® 12.864, de 2013)

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as ac¢des que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicbes de bem-estar fisico, mental e social.®

A legislacao federal conforma em seu artigo 2°, 81, que deve o Estado garantir

a saude, também, formular e executar as politicas econémicas e sociais que visem a

diminuicdo dos riscos de doencas e outros agravos.” Aqui, neste momento, &

importante frisar, que o legislador se preocupou em positivar a formulacao e execucao

das politicas econdmicas e sociais, sinalizando a imprescindibilidade destas para

4 Dispde sobre as condigdes para a promogéo, protegdo e recuperacgéo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da

outras providéncias.

5 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugédo do risco de doencga e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigcos para sua promogao, protecéo e recuperagao.

6 Dispde sobre a legislagéo federal no ambito da salde — Lei n°® 8.080/1990 — em suas disposi¢des gerais.

7 Vide artigo 2°, §1 da Lei 8.080/1990.
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consecucdo do direito & saude, ademais, ressaltou a necessidade de empenho de
verbas governamentais para os programas relacionados aos diversos niveis de saude,
tais quais, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, 0
trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o0 acesso aos
bens essenciaisg, por ultimo, outras agfes que se destinam a garantir o bem-estar
fisico, mental e social das pessoas e das coletividades.®

Em seguida, resumidamente, o artigo 4° da referida Lei, explica no que consiste
o Sistema Unico de Saude (SUS) “O conjunto de acdes e servigos de saltide, prestados
por 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Saude (SUS) ”. Constata-se, ainda, no mesmo artigo, em seus paragrafos
1° e 2° a “inclusdo das instituigdes publicas federais, estaduais e municipais de
controle de qualidade, pesquisa e producédo de insumos, medicamentos, inclusive de
sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude”, além destas, afirma que
“(...) a iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em
carater complementar”.1

Observa-se que o direito a saude deve ser amplo e universal, obedecendo
sempre 0S preceitos constitucionais, conforme os principios da universalidade,
integralidade de assisténcia, preservacao da autonomia das pessoas na defesa de
sua integridade fisica e moral, igualdade da assisténcia a saude, direito a informacéao,
participacdo da comunidade, descentralizacao politico-administrativa, e conjugacao
dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de servigos de assisténcia a saude
da populacédo.:2

Como todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja
cooperacgao entre elas, tendo em vista o “equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional” (CF/88, art. 23, paragrafo Unico). A atribuicdo de
competéncia comum nao significa, porém, que o propésito da Constituicdo Federal
seja a superposicao entre a atuagcao dos entes federados, como se todos detivessem

competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. Isso, inevitavelmente,

8 Niveis de salde expostos no artigo 3°, caput, da Lei n°® 8.080/1990.

9 AcOes correlatas ao programa de salde exposto nos artigos 1° ao 3°, paragrafo nico, todos da Lei n® 8.080/1990.
10 Observar artigo 4°, 81 da Lei 8.080/1990.

11 Observar artigo 4°, §2 da Lei 8.080/1990.

12 Principios expostos no artigo 7° da Lei 8.080/1990.
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acarretaria a ineficiéncia na prestacédo dos servicos de saude, com a mobilizacdo de
recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.

Percebe-se da narrativa empreendida, ndo seria correto afirmar que os Poderes
Legislativo e Executivo se encontram inertes ou omissos — ao menos do ponto de
vista normativo. Ao contrario, as listas definidas por cada ente federativo veiculam as
opcbes do Poder Publico na matéria, tomadas — presume-se — considerando as
possibilidades financeiras existentes. ApOs as reflexdes tedricas e a descricdo do
quadro normativo, impfe-se agora a analise critica do papel desempenhado pela
jurisprudéncia para, na sequéncia, procurar desenvolver alguns parametros objetivos
capazes de dar racionalidade e disciplina adequada a questéo.

Com efeito, as esferas de governo a formulacdo de politicas publicas, o que
envolve, além do auxilio aos gestores estaduais e municipais, a elaboracdo de formas
capazes de assegurar o direito fundamental a saude.

A titulo de exemplo, da eficacia e eficiéncia do direito a saude, a Unido em
parceria com os Estados e o Distrito Federal ocupa-se sobretudo da aquisicdo e
distribuicAo dos medicamentos de carater excepcional, conforme disposto nas
Portarias n.° 2.577/GM, de 27 de outubro de 2006, e n.° 1.321, de 5 de junho de 2007.
Assim, ao gestor estadual cabera definir o elenco de medicamentos que serdo
adquiridos diretamente pelo Estado, particularmente os de distribuicdo em carater
excepcional. (BARROSO, 2009, p. 11).

Claudia Fonseca disserta em defesa do direito a satde como instrumento de

efetivacdo da dignidade da pessoa humana:

Doutrinando em defesa do enfoque do minimo existencial como instrumento
para efetivac@o da dignidade humana, Ana Paula de Barcellos ensina que o
minimo existencial é o nlcleo, a esfera dotada de eficacia positiva do principio
da dignidade. Seriam, portanto, “imperativos da dignidade humana” que
transformam os direitos individuais e politicos em muito mais do que “papel e
tinta”. Compartilha desse entendimento Luis Roberto Barroso, para quem o
“minimo existencial é a locu¢ao que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria
liberdade”.

Ana Paula de Barcellos apresenta uma proposta de minimo existencial
composta por quatro elementos, dos quais trés tém carater material e um,
carater instrumental: ensino fundamental gratuito, prestacbes de saude
preventiva, assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Na auséncia
dessas prestacdes, assegura Barcellos, ocorre violacdo ao principio da
dignidade humana (FONSECA, 2014, p. 21-22).
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Ana Paula Barcellos explica existir um espag¢o normativo que diz respeito ao
consenso de minimo existencial e, por isso, podera ser objeto de amplo controle
judicial. O motivo deste controle ndo € unicamente de impedir que os dispositivos
legais sobre saude sejam violados, mas, também € uma forma de assegurar a
producao dos efeitos pretendidos (BARCELLQOS, 2007, p. 273).

Noutra perspectiva, Ricardo Lobo Torres acrescenta na discussdo quanto a
necessidade do Estado agir ou ndo para efetivacdo dos direitos fundamentais, em
alguns momentos, carecendo de prestacdes positivas dependentes de reservas
orcamentérias para a execucdo do garantido na Constituicdo (TORRES, 2009, p. 51-
52), assim sendo, exige-se uma ac¢ao positiva do legislador em relacdo as politicas
econbmicas. Por outro lado, o mesmo autor, denota na realizagdo do minimo
existencial, no que se refere a saude, que se pode exigir do Estado a auséncia de
conduta ou obrigacdo omissiva, ou seja, 0 denominado status negativus, que obsta
gue o ente federativo crie ou majore tributos sobre determinados servigos e produtos
imprescindiveis ao exercicio do direito a saude, a titulo de exemplo, pode-se citar a
Resolucdo n.° 17/20 CAMEX (BRASIL, 2020) que zerou a aliguota do imposto de
importacdo de mercadorias para medicamentos e insumos utilizados para produtos
empregados no combate a Covid-19.

A tamanha relevancia dada ao instituto do minimo existencial decorre
umbilicalmente da utilidade e precisdo para dignidade da pessoa humana, ndo é
possivel imaginar um cenario sem o acesso aos direitos fundamentais, especialmente,
no que se refere ao direito a salde, como propicio a existéncia digna das pessoas,
sendo que a auséncia destes direitos prejudica diretamente a incolumidade fisica,
mental e social do individuo.

Concluindo, entdo, que o direito a saude se encontra no nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana, sendo assim ndo se pode retroagir nas conquistas ja
garantidas, sob pena de violar o principio do ndo-retrocesso, implicito, na Constituicdo
Federal de 1988. Com base nos ensinamentos de Antonio Amaral e Rogério Capelari

fica mais claro o mandamento de otimizagao:

Entra em cena o Mandamento de Otimizacao e o Efeito Cliquet ou Principio
da Proibicao do Retrocesso Social, ambos implicitos no texto constitucional e
gue determinam que o operador do direito faca com que as leis sejam usadas
em sua maior efetividade, com maior eficiéncia, garantindo ao individuo todos
os direitos neles expressos e assim estes, uma vez adquiridos, ndo podem
retroceder. “E vedado ao estado-legislador retroceder arbitrariamente, em
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relacdo a regulacao legislativa de um direito social” (AMARAL; CAPELARI
apud BITTENCOURT NETO, 2010, p. 163).

Em contrassenso, Gilberto Bercovici alerta sobre os cuidados necessarios na

efetivacdo dos direitos fundamentais:

No entanto, o que importa aqui € afirmar que as relagdes entre dignidade
humana e constituicdo econémica ndo podem ser limitadas ao discurso do
minimo existencial. Pelo contrario, essas relagbes, sob a Constituicdo de
1988, vao além e nao se configuram “apenas” na universalizagéo dos direitos
fundamentais (de todos os direitos fundamentais, inclusive e especialmente
os direitos econdmicos e sociais). As relacdes entre dignidade humana e
constituicdo econdmica exigem também a realizacdo da democracia
econdmica e social (BERCOVICI, 2007, p. 461-462).

Apesar do posicionamento ilustrado acima, entende-se que 0 minimo
existencial ndo objetiva a limitar o adimplemento dos direitos fundamentais ao basico
para viver, mas, sim, o “standard” basico de direitos necessarios para o exercicio de
uma vida plena.

E nesse sentido, que Antonio Amaral e Rogério Capelari explicam a rela¢do do

minimo existencial e a maxima eficacia dos direitos sociais:

A relac@o entre o minimo existencial e a méaxima eficacia dos direitos sociais
pode ser visualizada nas palavras de Ingo Sarlet (2001, p. 39), quando este
diz que o minimo existencial ndo significa que os direitos sociais s6 sao
fundamentais quanto ao minimo de suas possibilidades e a sua relagéo entre
exigibilidade de uma norma constitucional imperativa e a reserva do possivel.
(AMARAL; CAPELARI, 2016, p. 119).
Na multiplicidade de interesses, como forma de proteger a dignidade humana,
é dever do Estado cumprir sua responsabilidade natural de garantir o0 acesso nacional
a saude. Isso porque proteger e garantir esse direito fundamental significa assegurar
0 minimo necessario para proteger a dignidade humana. Portanto, € necessario
guando se olha para um sistema social que seja inclusivo e equilibrado em termos de
distribuicdo de riqueza, sendo assim, o Estado deve utilizar os recursos disponiveis e
garantir a saude publica de forma consistente as necessidades sociais de toda a
comunidade sem distingao.
Nesse contexto, como forma de assegurar o exercicio do direito a saude, o
Estado deve desempenhar o seu papel de poder-dever intervindo no ambito social,
valendo-se de politicas publicas econémicas para efetivar tal direito. Compreende-se

que o mecanismo criado pelo Governo, politica publica, implica em “(...) diretrizes,



18

estratégias, prioridades e acdes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos
publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdmicas e para atender
aos anseios oriundos das coletividades. ” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 111).

Ocorre que muitas demandas sociais envolvendo direitos sociais,
principalmente o direito a saude, tornam-se resultado da ineficacia do Poder Executivo
em termos da gestéo de recursos e do Poder Legislativo referente ao esclarecimento
da lei que garante a efetiva implementacéo desses direitos. Portanto, como forma de
garantir a validade de seus direitos, a comunidade utilizou medidas de controle, que
cria a determinacdo das politicas publicas, especialmente a judicializacdo do direito
fundamental a saude.

Em geral, as decisdes assentam-se na tese de que a saude é direito subjetivo
gue deve ser tutelado independentemente de questdes politicas, orcamentarias ou
entraves burocraticos. O posicionamento é resumidamente o seguinte: demonstrando
o autor ser portador de doenca ou enfermidade e que necessita de um determinado
tratamento, é obrigacdo do Estado providenciar a sua implementacéao.

O termo “direito subjetivo” foi desenvolvido em meados do século XIX, para
tratar primordialmente de relagBes privadas. Windscheid foi responsavel pela primeira
teoria disposta a conceituar o direito subjetivo, descrevendo-o como vontade
juridicamente protegida, por se configurar quando a pessoa (juridica ou fisica) quer e
age garantida pelas regras do ordenamento.

Logo em seguida adveio a teoria sustentada por Jhering, que, por considerar a
primeira insuficiente diante de casos em que ha direitos subjetivos sem que haja
necessariamente vontade do titular (por exemplo, 0 menor recém-nascido que recebe
heranca de seus pais logo ap6s a morte deles), suscitou a tese de que a esséncia do
direito subjetivo ndo estaria na vontade, mas no interesse. Dai a ideia de direito
subjetivo enquanto interesse juridicamente protegido.

Por conseguinte, sob os influxos dessa nova visdo, ndo se deve considerar a
saude um direito irrestrito do cidadédo em face do Estado, porquanto deve ser exercido
de forma razoavel. Em outras palavras, o direito subjetivo a saude esta condicionado
ao dever de ser razoavel e conforme as diretrizes que regem a elaboracgéo de politicas
publicas no SUS, como a universalidade, igualdade, eficiéncia e economicidade.

A consequéncia pratica disso € a impossibilidade de um pedido desse tipo ser

deferido com base apenas na genérica afirmativa de que a saude é direito subjetivo
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de todos e dever do Estado, como ndo raro ocorre neste Pais, inclusive em sede de
mandado de seguranca.

Sendo controle de politicas publicas, a judicializacdo da saude deve ser feita
de forma cautelosa, com investigacdo profunda (producdo de provas) acerca do
pedido realizado, sob o risco de indesejavel desperdicio de dinheiro publico, fato que
se agrava ainda mais em épocas de crise como esta.

Neste estudo faremos a interface entre o direito a saude, a intervengao do
Estado presta-la no parametro da ordem econdémica constitucional e a compreensao
sobre o papel do Poder Judiciario na sua efetivagdo quando o principio da

universalidade é desconsiderado devido a escassez de recursos materiais e humanos.

1.1. A fundamentalidade dos direitos sociais com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao retomar os preceitos da Carta
Fundamental de 1934, resgatando os direitos ja adquiridos nesta, além de aprimorar
0 seu texto, e adicionar outros direitos ao individuo. Os famosos direitos sociais foram
estampados na Carta Constitucional, exigindo, em grande parte, prestacfes positivas
do Estado em face do individuo, como direitos imanentes ao ser.

O artigo 6° inaugura uma série de direitos, cujo Estado necessariamente deve
agir em prol do bem-estar social dos individuos, pois de forma clara anuncia “Séo
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.13

Desta maneira, ndo seria incoerente afirmar que o Estado assumiu uma
posicdo de garantidor de todos os direitos estampados na CFRB, muito além disso,
nao sé é o principal responsavel pela eficacia e efetividade destes, como também,
deve obediéncia aos mandamentos, especialmente, os petrificados nos artigos, 1°4 e
3915 ambos da Carta Cidada, com o fito de declarar que a Republica Federativa do

13 Artigo 6° da Constituico Federal de 1988.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

15 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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Brasil € um Estado Democratico de Direito, que tem como objetivos construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, com a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e, assim, reduzir as desigualdades
regionais, além de promover o bem de todos, sem preconceitos de quaisquer
naturezas.

Nesta toada, é possivel identificar as trés dimensdes dos direitos fundamentais
consagradas no artigo 3°, inciso I, isto &, construir uma sociedade livre, refere-se aos
direitos de liberdade, ou seja, de primeira dimenséo (requer uma omissao do Estado),
de forma justa, denotam-se os direitos fundamentais de segunda dimens&o, com
énfase no principio da igualdade, exigindo prestacfes positivas do Estado (deve agir),
e finaliza com a solidariedade, o qual é a terceira dimensao dos direitos fundamentais,
com o interesse de promover bem-estar entre os mais diversos povos e nacoes.

A doutrina cléssica classifica os direitos fundamentais em trés dimensdes,
entretanto, excepcionalmente, nas doutrinas mais modernas ja existem mais
dimensdes que ainda ndo foram pacificadas pelos estudiosos do tema. Passamos a
estudar as dimensdes dos direitos fundamentais, iniciando pelos direitos imanentes
do homem, ou seja, as liberdades do individuo frente ao Estado. Logo, se faz
necessario diferenciar os direitos naturais do homem (humanos), dos direitos
fundamentais do homem.

Os direitos naturais do homem sado aqueles inerentes a propria natureza,
ligados ao direito natural e internacional. Ja os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos do homem reconhecidos formalmente pela ordem juridica de determinado
Estado, o que lhe assegura o respeito a estes direitos, sejam eles positivos ou
negativos, ou seja, quer eles signifiguem uma abstencdo ou uma prestacao por parte
do Estado.

A doutrina emprega varias expressdes para designar os direitos fundamentais.
Entretanto, para José Afonso da Silva, a expressao “direitos fundamentais do homem”

€ a mais adequada, por que:

Além de referir-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas (SILVA, 1997, p. 176-177).

Seguindo este pensamento, 0 mesmo autor esclarece:
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No qualificativo fundamental acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do
homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
humanos fundamentais. E com esse contelido que a expressao direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, como
direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17 (SILVA
apud BONAVIDES, 2007, p. 564).

Ha na doutrina uma discordancia a respeito da expressao a ser utilizada para
a classificagdo dos direitos fundamentais. A critica maior ao termo das “geragdes” de
direitos esta em que este termo, por vezes, da nocao de substituicdo, na medida em
que na acep¢ao mais comum representa uma geragao apos a outra. Realmente, isto
nao ocorre com os direitos fundamentais, tendo em vista a sua indivisibilidade e
interdependéncia, além da cumulatividade e complementariedade, a medida se véo
reconhecendo novos direitos fundamentais.

Deste modo, os direitos fundamentais de primeira dimensao foram os primeiros
a serem reconhecidos pelas ordens juridicas, com base no pensamento liberal-
burgués do século XVIII. Esses direitos foram conquistados pelas revolugdes politicas
do final do século XVIII (Americana e Francesa), que marcaram o inicio da positivacédo
das reivindicacbes burguesas nas primeiras constituicbes escritas do mundo
ocidental.

Representam direitos que os cidadados possuem frente ao Estado, ou seja,
trata-se de uma limitacdo ao poder do Estado em face do individuo. Sdo os chamados
direitos de liberdade, de cunho individual, significando uma abstencao por parte do
Estado, diante dos direitos individuais dos cidad&os. Tratam-se dos direitos civis e
politicos. Ai estdo incluidos o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei.

Sao os denominados direitos de defesa, os que impdem ao Estado o dever de
nao intervencao na esfera juridica do individuo.

Para Paulo Bonavides, “(...) sdo por igual direitos que valorizam primeiro o
homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual
(...)” (BONAVIDES, 2007, p. 564).

No Brasil, a primeira Constituicdo a elencar um rol de direitos individuais foi a

Constituicdo do Império, de 1824, que, segundo José Afonso da Silva, é anterior,
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inclusive, & Constituicdo Belga. Na Constituicdo atual, os direitos e garantias
individuais e coletivos vém expressos no art. 5°.

Avancando, no que tange aos direitos fundamentais da segunda dimenséao se
apresentam como o resultado de lutas ocorridas no século XIX e inicio do século XX.
Foram positivados principalmente nas constituicbes do periodo do segundo pos-
guerra, assim como foram objeto de diversos tratados internacionais.

Ao contrario dos direitos de primeira dimensao, estes exigem uma prestacao
por parte do Estado, com o intuito de realizacdo do principio da igualdade.

Conforme descreve Paulo Bonavides, estes direitos “(...) nasceram abragados
ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembré-los da razdo de ser que os ampara e estimula”. (BONAVIDES, 2007, p.
564).

Sao os chamados direitos sociais, que protegem ndo o homem como individuo
unitario, mas na sua vida em sociedade, propiciando a realizacdo de uma vida digna,
com trabalho, saude, educacao, assisténcia social e seguranca.

Segundo os ensinamentos de Willis Santiago Guerra Filho, “[...] com a segunda
geracdo surgem direitos sociais a prestacoes pelo Estado para suprir caréncias da
coletividade”. (GUERRA FILHO, 2007, p. 43).

Celso Lafer aponta problemas praticos de tutela em relacdo aos direitos de

segunda dimenséo, argumentando que:

(...) é a coletividade que, através do Estado enquanto sujeito passivo destes
créditos, fixa, em funcdo dos meios disponiveis e das prioridades
estabelecidas, em que medida pode e pretende saldar os compromissos
assumidos em relacé@o aos individuos em matérias, por exemplo, de saude,
educacéo ou trabalho (LAFER, 1988, p. 128).

O mesmo autor, fazendo uma relacdo entre os direitos de primeira e de

segunda geracdo, assim se manifesta:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas reivindicacdes dos
desprivilegiados a um direito de participar do “bem-estar social’, entendido
como bens que os homens, através de um processo coletivo, vao
acumulando no tempo. (...) Tais direitos — como ao trabalho, a salde, a
educacédo — tém como sujeito passivo o Estado. (...) O titular desse direito, no
entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geracéo, o homem na
sua individualidade (LAFER apud SARLET, 1998, p. 50).
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Complementa, ainda, aduzindo a complementariedade entre essas duas
geracOes de direitos, remetendo aos direitos de segunda geracdo a busca pelo
asseguramento das condicfes para o pleno exercicio dos direitos de primeira geracao
(LAFER apud SARLET, 1988, p. 127 — 128).

De acordo com o ja mencionado alhures, os direitos fundamentais sociais
correspondem a uma posicdo ativa do Estado, que se obriga a determinadas
prestacdes, a fim de diminuir as desigualdades sociais, promovendo, dessa forma, a
justica social.

Ha que salientar, entretanto, para a existéncia de direitos de segunda geragao
gue nao implicam em uma obrigacdo prestacional por parte do Estado. Sdo as
chamadas “liberdades sociais”, que t€m como exemplos a liberdade de sindicalizacao,
o direito de greve, bem como o reconhecimento dos direitos dos trabalhadores
(LAFER apud SARLET, 1988, p. 50).

Cumpre asseverar, embora, que as concretizacdes destes direitos
fundamentais esbarram, muitas vezes, em obstaculo de ordem econémica.

A primeira Carta brasileira a contemplar o constitucionalismo social foi a
Constituicao de 1934, inspirada nas Constituicbes Mexicana de 1917 e de Weimar de
1919. A atual Constituicdo da Republica contempla um capitulo especial dedicado aos
direitos sociais, inserido no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Os direitos sociais constantes do Texto Constitucional traduzem-se em
exigéncias direcionadas a realizacdo social, cuja efetividade se da a toda a
coletividade e ndo exclusivamente a um individuo.

Em rumo a evolugéo, encontram-se enquadrados como direitos fundamentais
de terceira dimenséao os direitos de fraternidade e de solidariedade, os quais trazem
como nota distinta dos demais ja citados o fato de se direcionarem a protecdo de
grupos humanos, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Na licdo de Paulo Bonavides:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geragdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos
gue ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagcdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta
(BONAVIDES, 2007, p. 569).
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O mesmo autor enumera os direitos fundamentais de terceira dimensao mais
citados pela doutrina como sendo o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacdo (BONAVIDES, 2007, p. 569).

Como exemplo de reconhecimento destes direitos em nosso ordenamento
juridico, podemos citar o art. 225 de nossa Carta Magna, o qual prescreve que “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. ” (BRASIL,
1988).

Finalmente, chegamos aos direitos de quarta dimensédo, pode-se dizer, ainda
estdo nebulosos. O ilustre constitucionalista cearense Paulo Bonavides relata um
direito de quarta dimenséo, sustentando que os direitos fundamentais se globalizaram
e que isso equivale a universalizacdo no campo institucional, corresponde a derradeira
fase de institucionalizacédo do Estado social (BONAVIDES, 2007, p. 571).

Segundo este autor, a quarta dimensao dos direitos fundamentais € composta
pelos direitos & democracia (direta), a informacédo e o direito ao pluralismo. Aduz o
constitucionalista que “(...) deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia”. (BONAVIDES, 2007, p.
571).

N&o obstante, esta dimensdo da globalizacdo dos direitos fundamentais,
conforme formulada por Paulo Bonavides, estd longe de obter o devido
reconhecimento no plano do direito positivo interno e internacional, revelando-se como
esperanca de um mundo melhor para humanidade (LAFER apud SARLET, 1988, p.
53).

Para aquele autor, “(...) os direitos de quarta dimensao compendiam o futuro
da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Tdo-somente com eles sera
legitima e possivel a globalizagao politica”. (BONAVIDES, 2007, p. 572).

Sem duavidas, os direitos fundamentais no Brasil tém ganhado destaque nos
altimos anos, especialmente, apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
A nova constituicdo outorga direitos fundamentais em seu préprio corpo, vale
destacar, que muitos doutrinadores afirmam existir mais desses direitos fora do texto

constitucional, mas que também merecem serem respaldados por essa Magna Carta.
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Cumpre salientar, que o viés de pensamento adotado para eleger o que seria
tratado como direito fundamental do homem, neste trabalho, e ainda, estabelecer
parametros de comparagcdo entre a doutrina classica e 0os pensadores mais atuais
deste ramo do direito. Nesta perspectiva, se faz necessario chegar a um ponto de
partida mais claro do que sejam esses direitos, portanto, inicialmente, diferencia-se o
conceito de Direitos Fundamentais de Direitos Humanos, quase sempre utilizados
como sinbnimos, que nado é a real pretensdo da doutrina.

Neste sentido, consoante os ensinamentos de Ana Maria D'Avila Lopes,

passamos a apresentar as diferencas desses direitos:

Com efeito, direitos humanos s&o os principios que resumem a concepgao
de uma convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos
para todos os povos e em todos 0s tempos, enquanto os direitos
fundamentais s&o os direitos da pessoa (fisica ou juridica)
constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporalmente.
(LOPES, 2011, p. 11)

Assim, a ilustre autora, segue ao afirmar como se deve ser feito a distin¢do de

ambos os direitos:

Desse modo, direitos humanos e direitos fundamentais ndo devem ser
identificados, haja vista ndo existir uma total correspondéncia. Na prética,
verifica-se que cada Estado incorpora no seu ordenamento juridico os direitos
humanos mais préoximos aos seus proprios valores, decidindo quais serédo
constitucionalizados (adquirindo a categoria de fundamentais), quais
pertencerdo ao nivel infraconstitucional e, até, quais serdo simplesmente
ignorados. (LOPES, 2011, p. 11)

Pelo teor exposto, destarte, que por mais que os direitos humanos se
aparentam em seu conteudo axiolégico com os direitos fundamentais, pouco se
parecem na Orbita normativa, tendo em vista que o primeiro se deriva de direitos
naturais ou até mesmo de tratados internacionais, ja o segundo encontra-se estatuido
no arcabouco constitucional nacional.

Retornando ao artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, de modo expresso,
€ mencionado que o direito a saude é um direito social, cabendo somente ressaltar
que € um dever do Estado sua implementacédo. O direito social a saude muitas vezes
se confunde com o direito a vida. A escassez de recursos na area da salude e a
estreiteza existente entre o direito a vida e o direito a saude, fez com que o cidadao,
hoje mais consciente de seus direitos, buscasse a efetivacdo e cumprimento dos

mesmos, de forma jurisdicional — que sera abordada no decorrer deste estudo.
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Associado a isto, é possivel vislumbrar o papel fundamental que tem o direito a
saude na Ordem Constitucional Econémica, agregando os preceitos constitucionais
de primazia deste principio com o da dignidade da pessoa humana, fundamental e
basilar das producdes legislativas, bem como o resguardo dos direitos e deveres
individuais e coletivos e suas garantias, como pressuposto progressista de aplicagao
de um direito cada vez mais compromissado com a manutengéo efetiva de direitos
humanos. A dignidade da pessoa humana é, pois, “0 nucleo essencial de todos os
direitos fundamentais, o que significa que o sacrificio total de algum deles importaria
uma violag&o ao valor da pessoa humana” (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 248).

1.2. A ordem econdmica constitucional na concretizacdo da dignidade da

pessoa humana

No subitem anterior, foi feita uma breve introducdo sobre o direito fundamental
da saude e o direito a vida, concluindo-se que ambos s&o valores para uma existéncia
humana digna na ordem econdmica constitucional. Vale destacar que antes de iniciar
o entendimento proposto nesta secdo de que a ordem constitucional concretiza a
dignidade da pessoa humana, € necessario tracar de forma historica os institutos
juridicos, o mais adequado nesta interpretagdo, a intervencao do Estado.

O Estado, desde a antiguidade, tem intervindo, de alguma forma, na economia.
Mais adiante, ap0s o Estado liberal, observa-se o surgimento do Estado do bem-estar
social, onde ha necessidade de intervencdo estatal no sistema econémico, pois a
economia deixou de ser livre (com pouca interferéncia estatal), e passou a ser
controlada pelo Governo, garantindo assim que as relagdes sociais sejam
equilibradas, igualitarias e assegura a plenitude da sociedade.

Daqui ja é possivel se partir para o intervencionismo moderno, cujo o objetivo
€ garantir que todos tenham uma existéncia digna, pois o mercado livre ndo garantia
a dignidade da pessoa humana, desta forma, surgem os limites do Estado, para
garantia da propria pessoa humana. As intervencdes estatais aparecem para controlar
a economia, de modo que as condi¢cdes de vida de todas as pessoas fossem
garantidas.

Segundo Pereira, a intervencéo €, portanto, o0 modo pelo qual o Estado:

(...) toma a si 0 encargo de atividades econdmicas, passando a exercer, além
das fun¢des de manutencdo da ordem juridica, da soberania e seguranca
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nacionais, outras que visem ao bem-estar social e ao desenvolvimento
econdmico. O intervencionismo visto sob o prisma do Direito Econémico,
varia de intensidade, que pode ir da acao supletiva (intervencéo branda) ao
monopdlio estatal (intervencao total). Segundo os doutrinadores, no chamado
neo-capitalismo, essa intervencéo se faz sentir pela legislacao que protege a
sociedade dos abusos do poder econdmico, através do que denominam
Direito Regulamentar Econdmico (espécie do Direito Econbmico)
comparecendo o Estado na atividade econdmica para assumir as atividades
demasiadamente onerosas ou desinteressantes para a iniciativa privada.
(PEREIRA, 1974, p. 249).

De fato, a intervencao é uma oportunidade para o Estado interferir na atividade
econdmica, de forma a assegurar o cumprimento e, assim, a eficacia, das normas
constitucionais. O Estado pode intervir na economia tanto como agente normativo, ou
seja, impondo regras de conduta na vida econémica, quanto como parte do processo
econdmico. Assim, temos o Estado como norma (Direito Regulamentar Econémico) e
o Estado como agente (Direito Institucional Econdmico).

Vale ressaltar que os limites da intervencédo estatal na economia, devera
observar o disposto no art. 170 da Constituicdo da Republica, que tem o principio da
dignidade da pessoa humana como fonte da ordem econdémica e fundamento do
proprio Estado Democrético de Direito, uma vez que o Estado intervira somente se
necessario, por exigéncias de seguranca nacional, buscando o interesse coletivo e,
guando houver uma definicdo legal. Portanto, a intervencdo do Estado no sistema
econdmico prima pela preservacao da dignidade humana, que serve de instrumento
para sua efetivagéo.

A dignidade da pessoa humana é o valor maior buscado pela Republica
Federativa do Brasil, pois todo o ordenamento juridico se preocupa em garantir uma
vida digna e justa para as pessoas que vivem em solo brasileiro, por meio dos direitos
fundamentais, individuais e sociais, com a execucédo das politicas publicas de forma
gradativa, ou até mesmo por direitos sociais instantaneos garantidos na Magna Carta,
todos com o interesse de proporcionar 0 acesso ao bem-estar social e a felicidade,
objeto principal da Constituic&o.

Salienta-se que os direitos fundamentais sociais podem ser instantaneos ou
prestacionais. Aqueles direitos que dispensa conduta positiva do Estado séo
considerados como instantaneos, por exemplo, o salario minimo, contudo, quando 0s
direitos sociais dependerem de norma regulamentadora e prestacdes estatais,
estaremos diante um direito social a prestacéo, juridica ou material. O que sera

explorado no Capitulo III.
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Diante isso, o principio da dignidade da pessoa humana é fundamental e
necessario, posto que ele serve de base para a coexisténcia harmoniosa dos direitos
e garantias respaldados por nosso ordenamento juridico, além disso, reproduz e
garante demais valores consagrados ou ndo na Constituicdo Federal de 1988,
entretanto, imprescindiveis para a existéncia digna do individuo.

O principal objetivo do sistema econ6mico da constituicdo é garantir a todos
uma existéncia digna e, por isso, € necessario que a vida econdmica seja organizada
de acordo com os principios da justica. Portanto, a dignidade humana pode e deve
ser considerada como a base motivadora de todo o sistema econdmico.

Deste modo, enxergam-se diversos elementos intrinsecos a vida digna do
homem, em nosso ordenamento juridico, sobretudo, aqueles inerentes ao minimo
vital’*que devem ser reservados ao homem. A simples referéncia ao “homem” nao
envolve conotacdo sexual ou de género, mas, sim, uma expressdo genérica de
individuo portador de direitos frente ao Estado.

Apesar disso, néo € justo apontar todas as situacdes degradantes e desgracas
possiveis ao Estado, uma vez que este é a personificacdo da vontade das maiorias,
em forma de pessoa juridica, representado por seus agentes e seu patriménio e,
ainda, governado por homens eleitos democraticamente. Assim, como € possivel
desvencilhar os atos do Estado de cada individuo?

Uma saida logica para tanto, poderia estar no descumprimento do programa
eleitoral pelos eleitos, demonstrando uma real infidelidade programatica com seus
eleitores, instaurando uma espécie de mandado pessoal autbnomo, ndo vinculado a
programas e aos votos recebidos por seus eleitores, ou por qualquer pessoa que
tenha participado do jogo demaocratico.

Entretanto, mesmo que, o Estado fosse governado por opositores,
democraticamente eleitos, ndo poderia este se esquivar de proteger os principios
constitucionais impostos, tendo em vista que o proprio sistema eleitoral, que permitiu
a eleicao destes governantes, foi resguardado por esta. Entdo, esse ndo seria um
argumento logico que justificasse o descumprimento do principio fundante da
dignidade.

Surge, entdo, a motivacdo para adesao a teoria do minimo existencial, com

base na dignidade da pessoa humana, consoante ensina Ricardo Lobo Torres “Ha um

16 Expresséo utilizada para se referir as condiges fisicas basicas necessarias para sobrevivéncia do individuo.
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direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de

intervencao do Estado e que ainda exige prestacOes estatais positivas. O direito ao

minimo existencial ndo tem diccéo constitucional propria. (TORRES, 2009, p. 8).

Neste diapasdo, segundo o autor, a teoria do minimo existencial € um

subsistema da Teoria dos Direitos Fundamentais, e exerce fungéo relevante:

O minimo existencial, na qualidade de direito fundamental, exibe, como este,
as suas facetas de direito subjetivo e de norma objetiva. Como direito
subjetivo investe o cidadao na faculdade de acionar as garantias processuais
e institucionais na defesa dos seus direitos minimos. Do ponto de vista
objetivo o minimo existencial aparece como norma da declaracéo de direitos
fundamentais, que deve cobrir o campo mais amplo das pretensfes da
cidadania. Mas, sendo pré-constitucional, ndo lhe prejudica a eficacia a
circunstancia de se encontrar implicito no discurso constitucional. (TORRES,
200, p. 38-39).

Daniel Sarmento contribui em sua doutrina sobre a dignidade da pessoa

humana, extraindo o conceito do Ministro Luis Roberto Barroso, em outra

oportunidade:

Luis Roberto Barroso, por seu turno, buscou construir um conceito
universal da dignidade humana — tarefa diferente daquela a que se propde
este estudo, que se volta para a sociedade e para o Direito brasileiros. Ele
decompds o que chamou de “contetdo minimo da dignidade humana” em
trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. O valor
intrinseco concretiza a ideia de nunca tratar a pessoa como apenas um meio
e compreende varios direitos basicos, como o direito a vida, a igualdade e a
integridade fisica e psiquica. A autonomia envolve tanto a sua dimenséao
privada, consistente no “autogoverno do individuo”, como a publica,
correspondente a participacdo nas deliberacdes democréticas. Ela
abarca, ainda, o0 minimo existencial, que assegura 0s pressupostos materiais
para o exercicio das liberdades. E o valor comunitario confere & dignidade
uma dimensdo heterbnoma, ensejando restricbes as liberdades individuais
voltadas a protec¢do de direitos de terceiros, da dignidade do préprio individuo
e de valores morais compartilhados na sociedade. No entanto — diz Barroso
—, quando se volta a protecdo da pessoa contra si mesma e a tutela de valores
moralmente compartilhados, o valor comunitario “deve estar sob escrutinio
permanente e estrito, devido aos riscos de o moralismo e o0 paternalismo
afetarem direitos e escolhas pessoais legitimas”. (SARMENTO apud
BARROSO, 2016, p. 91).

A economia é a mola que impulsiona todo o processo social, portanto, €

regulada pelo Direito e, por ele, caracterizada. Como mencionado anteriormente, as

normas sao principios; regras de conduta social, estabelecidas com a finalidade de

dirigir e controlar o proprio individuo, em suas inumeras relagdes.

E, o ser humano, se relaciona de véarias formas, em face de sua natureza

eminentemente social, a qual esta habituada a viver em sociedade e com ela interagir.
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Assim, o homem, enquanto género, liga-se com o mercado econémico de inUmeras
maneiras, como consumidor; fornecedor; trabalhador. E imperioso, por conseguinte,
a protecéo do ser humano e de sua dignidade na seara econémica, como também o
€, nos demais campos sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se assentado em Varios
artigos, no decorrer de todo Texto Constitucional, demonstrando que o Poder
Constituinte, voltado para os valores trazidos do seio da sociedade, ja que afinal, o
legislador representa o povo, por meio do sufragio universal, interagindo com essa
sociedade, contribui para a constante manutencdo do sistema juridico, aberto e
sempre pronto para receber novos valores sociais, transformando-os em regras e
principios.

Em cumprimento ao mandamento constitucional, o Estado deve agir como
garantidor dos direitos fundamentais, especialmente, como dito, neste tépico, em
relagdo a dignidade da pessoa humana. Partindo desta premissa, se inexiste
condicbes minimas de sobrevivéncia ao individuo ou dificuldade no acesso as
politicas publicas de assisténcia basica, tende-se a argumentar pela ineficiéncia dos
preceitos constitucionais, sendo necesséario a criacdo de uma teoria do minimo
existencial, que ser& explorada com mais profundidade a seguir.

A dignidade da pessoa humana é verificada, primordialmente, a partir de uma
necessidade extremada de vislumbrar-se garantida a estabilidade social e a
confiabilidade, portanto, nas instituicdes publicas. Revela-se, dessa forma, como um
segmento que orienta na interpretacdo e efetiva aplicacdo dos demais direitos e
garantias fundamentais.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal € a base de todo ordenamento
juridico vigente, € inadmissivel qualquer violacdo de seus dispositivos, inclusive, 0s
mandamentos positivos de realizacao dos direitos sociais manifestos no art. 6°.

Immanuel Kant (2007, p. 69) entende ser a dignidade da pessoa humana um
categérico assumindo valor nao-relativo na cultura dos povos. Para o autor, a
humanidade deve ser vista como um fim e nunca como um meio, ressaltando assim o
principio da dignidade da pessoa humana, por ser o homem a medida de todas as
coisas. Da mesma forma, Dworkin (1999, p. 229), com base nas licbes de Kant,
ressalta que o ser humano nao podera, em hipotese alguma, ser concebido como
mero instrumento para a concretizacdo de fins outros, ndo podendo, assim, ser

considerado como objeto; ndo devendo ser tratado de maneira indigna.
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Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 67) aponta, todavia, que ao se saber ser a
dignidade é uma caracteristica do ser humano, precisa-se saber o que se pode
considerar como pessoa. Assim, para tanto, utiliza as palavras de Orlando Carvalho,

gue definiu pessoa humana, como sendo:

O ser vivo, que pela sua estrutura fisica ou psiquica e pela sua capacidade
de conhecimento e de amor é o Unico verdadeiro centro de decisdo e de
imputacao, de liberdade e de responsabilidade, na natureza e na histéria,
assumindo-se como projeto autbnomo e transformante de si mesmo e do
mundo (VIEIRA apud CARVALHO, 2006, p. 67).

Portanto, a dignidade humana € uma qualidade natural do proprio ser humano,
nao pode ser ignorada. A Constituicdo do Estado, ao introduzir este principio como
fundamento da Republica, eleva-o a fase de meta principio; do vértice da Constituicéo,
gue nao pode, portanto, ser violada. A universalizacdo da dignidade leva a todas as
pessoas (sem distingdo), a garantia de que devem receber de todos (inclusive do

préprio Estado), o tratamento que corresponde a sua condi¢do de ser humano, pois

todos, segundo o texto da Constituicdo, sdo iguais, perante a lei. Além disso:

O principio da dignidade, expresso no imperativo categorico, refere-se
substantivamente a esfera de protecédo da pessoa enquanto fim em si, e ndo
como meio para a realizagé@o de objetivos de terceiros. A dignidade afasta os
seres humanos da condicdo de objetos a disposicdo de interesses alheios.
(...) A dignidade humana impde constrangimentos a todas as acdes (VIEIRA,
20086, p. 67).

Conclui-se, dessa forma, que todos sdo titulares de dignidade,
independentemente da religido, sexo, cultura, raca, cor, credo; ndo necessitando,
inclusive, que os titulares tenham no¢ao ou conhecimento desta qualidade, em face
dela ser inerente a todo ser humano. Além disso, hdo ha como o ser humano se tornar
indigno, ainda que este cometa atos assim considerados, contra si ou contra outrem,
em face da irrenunciabilidade e indisponibilidade deste direito.

Desta forma, com maior razéo, o principio da dignidade da pessoa humana é
limitador da Ordem Econémica, ja que impede que a economia e, 0 proprio mercado,
funcionem, quando, de forma direta ou indireta, violem esse principio. Desse modo, é
correto afirmar que a Constituicdo Federal abriga a Ordem Econdmica, desde que
esta ndo agrida a dignidade da pessoa humana, pois se afrontar a prevaléncia sera

sempre da ultima, por ser um principio que norteia todo o sistema juridico brasileiro.
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Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana esta a funcionar
como limitador da Ordem Econbmica, posto que como bem-dispbe o Art. 170, esta é
livre, desde que resguarde os preceitos encontrados no referido dispositivo, dentre os
quais se destaca o principio da dignidade da pessoa humana que, se for cumprido,
por si sO, consegue alcancar a efetividade dos demais.

As anotacdes de Flavia Piovesan merecem ser apresentadas, ja que trazem
qgue a dignidade da pessoa humana € um imperativo da justica social, sendo que
ressalta que o legislador constituinte de 1988 elegeu o referido principio como um

valor essencial e imprescindivel.

Infere-se desses dispositivos qudo acentuada é a preocupagcdo da
Constituicdo em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa
humana, como um imperativo da justica social. (...) pode-se afirmar que a
Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como um valor essencial
gue lhe da unidade de sentido. Isto €, o valor da dignidade humana informa a
ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feicdo particular.
(PIOVESAN, 1996, p. 59).

A dignidade da pessoa humana € uma limitacdo, bem como uma
responsabilidade do Estado. Como, o limite da dignidade, € uma coisa individual e
inalienavel, eis que acabaria, e logo ndo haveria limite a ser respeitado. E como
responsabilidade, a ideia € que o Estado s6 possa ir onde a dignidade humana néo
for violada. Por conta disso, o Estado € obrigado a direcionar suas acdes, no sentido
de preservar a dignidade humana, ou criar métodos que permitam seu uso.

Portanto, conclui-se que a dignidade da pessoa humana € o limite ndo s6 da
Ordem Econdmica, mas também de todo o ordenamento juridico, pois esse principio
orienta todo o sistema juridico nacional.

Como dito por Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) assume particular relevancia a constatacao de que a dignidade da pessoa
humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso
sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condi¢do duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensao defensiva e
prestacional da dignidade. Como limite, a dignidade implica ndo apenas que
a pessoa ndo pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da agao propria
e de terceiros, mas também o fato de a dignidade gera direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves ameacas.
Como tarefa, da previséo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade
da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos
Orgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-
Ihe também por meio de medidas positivas (prestacfes) o devido respeito e
promoc¢éo (SARLET, 2005, p. 30-32).
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O Estado Democrético e Social de Direito, o atual modelo que existe no Brasil
(ainda que de forma ambigua, pois ndo esta plenamente implementado e integrado),
nao pode permitir que as garantias da Constituicdo, especialmente aquelas que tratam
dos fundamentos, sejam ignoradas economicamente. Portanto, a Ordem Econdémica
é garantida pela mesma Constituicdo, da-lhe base para a subsisténcia, mas, por outro
lado, reduz, ao trabalho, para que os direitos das pessoas prosperem, principalmente

daquelas que sao os pilares de todo o sistema juridico: a dignidade humana.
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2 O JUDICIARIO COMO PODER REVISOR DAS POLITICAS PUBLICAS DA
SAUDE NO BRASIL

A funcao jurisdicional deve ser exercida pelo Estado, por meio do Poder
Judiciario, com o fito de solucionar conflitos entre os jurisdicionados, nos termos da
Constituicdo. Assim, nas constituicdes contemporaneas, o Poder Judiciario exerce
certo protagonismo, sendo chamado a decidir diversos conflitos politicos,
especialmente, no que tangem aos direitos engendrados no texto constitucional,
evidenciando a judicializacdo da political” e o denominado ativismo judicials.

O papel de dizer o direito, em dltima instancia, de forma definitiva, é
competéncia exclusiva do Poder Judiciario, por seus 6rgaos, ou seja, 0s magistrados
e tribunais, conforme organizacéo judiciaria exposta na constituicdo em seus artigos
92 e seguintes. Resta salientar, que na funcéo judicante ndo ha ampla liberdade na
criacdo do direito aos membros do Poder Judiciario, pelo contrario, assevera o fiel
cumprimento da lei no exercicio de suas fun¢bes, contudo, sem desprezar 0s
principios e valores constitucionais petrificados.

Dirley da Cunha Junior afirma:

Cumpre ao Poder Judiciario, enquanto Poder do Estado, o exercicio desta
importante funcao, hoje ndo mais circunscrita a composi¢do e solucao de
meros conflitos de natureza intersubjetiva, pois abrange, numa visdo mais
ampla e contemporénea, as controvérsias de natureza coletiva e de carater
constitucional, destinando-se a garantia do Estado Democratico de Direito,
dos direitos humanos e fundamentais e dos valores constitucionais. (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 1109).

Em sentido préximo, resolve Streck:

Em face do que foi exposto, entendo que o Poder Judiciario ndo pode assumir
uma postura passiva diante da sociedade. Na perspectiva aqui defendida,
concebe-se ao Poder Judiciario (lato sensu, entendido aqui como justica
constitucional) uma nova inversdo no ambito das relacdes dos poderes de
Estado, levando-o a transcender as funcdes de checks and balances,
mediante uma atuacdo que leve em conta a perspectiva de que os direitos
construidos democraticamente — e postos na Constituicdo — tém precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais.
(STRECK, 2010, p. 360).

17Termo utilizado para se referir ao enfrentamento de demandas judiciais pertinentes a efetivacéo das politicas publicas garantidas pela Constituicado
Federal de 1988.

18Expresséo utilizada para se referir ao movimento do Poder Judiciério que intervém diretamente na efetivacéo de politicas publicas.
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E neste contexto, que merece destaque, os movimentos do Poder Judiciério,
a énfase dada as decisbes do STF na efetivacdo de direitos fundamentais,
declarando, por exemplo, o Estado das Coisas Inconstitucionais (refere-se a situacdes
em que o Estado fracassa de tal forma em cumprir direitos fundamentais petrificados
na Constituicdo que a omissao deve ser corrigida por determinacéo judicial obrigando
a efetivacdo deste direito), conforme julgado embleméatico sobre as auséncias de
condicbes minimas do sistema carcerario, em garantir condicdes sanitarias e
estruturais, ao individuo encarcerado, violando diretamente o principio da dignidade
da pessoa humana.!®

A omisséo do Estado no exercicio das atribuicdes constitucionais de efetivar os
direitos fundamentais tende a criar inUmeros problemas sociais, uma vez que
condicBes basicas para a vida com dignidade ndo sédo adimplidas pelo Estado,
diferente do que foi posto pelo poder constituinte originario, hoje, estampado na
Constituicdo Federal. As consequéncias disso resultam varios outros problemas
sociais como a violéncia, fome, auséncia ou deficiéncia na prestacdo de servicos de
saude e morte.

Neste diapasdo, evidencia o motivo da judicializacdo das politicas publicas,
deve-se explicar que os direitos fundamentais, em sua maioria, sao efetivados por
meio de politicas publicas, cujo o Estado deve participar ativamente, com prestacées
positivas, na consecuc¢ao destes direitos a fim de efetiva-los e aprimoréa-los, contudo,
sabe-se que, na verdade, esses direitos ndo sdo efetivados por culpa da
Administracdo, neste cenario, na auséncia de acles efetivas do Estado, os
interessados inconformados com tamanha negligéncia na realizagdo dos direitos
fundamentais, buscam a tutela jurisdicional a fim de conseguir a sua efetivacao,
ocorrendo, entdo, o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas.

O aumento de litigio é crescente desde a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, com a criacdo de novos mecanismos de acesso ao Judiciario, tais como 0s

juizados especiais, varas especializadas, como também, o beneficio da gratuidade

19 Faz referéncia a ADPF 347, onde o STF enfrentou o tema do estado de coisas inconstitucionais do sistema penitenciério brasileiro. Nesta oportunidade, o
Min. Marco Aurélio concluiu que “ “no sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
higidez fisica e integridade psiquica. A superlotagdo carceréria e a precariedade das instalacdes das delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo
Estado, da ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custddia. As penas
privativas de liberdades aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento
possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justi¢a, José Eduardo Cardozo,

na comparagao com as ‘masmorras medievais.”.
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da justica, remédios constitucionais, além de outros dispositivos sem a necessidade
de dispéndios econdmicos. Outrossim, ocorre que a segunda onda de aumento de
litigios decorre do acesso ao Poder Judiciario, com o proposito de demandar
obrigac@es positivas frente ao Estado, tais como, acesso a saude, educacao e outros.

Claudia Marcia Costa conclui:

Ocorre, ainda, que, até a segunda metade do século XX, as contradi¢cdes do
sistema capitalista e, consequentemente, o agravamento dos conflitos sociais
gerados pelo Estado Liberal foram “afastados” do Judiciario, e, a partir do
momento em que temos a incorporagdo dos direitos sociais nos textos
constitucionais, ndo somente o controle sobre o Judiciério tende a aumentar,
como também o seu papel, se devidamente fortalecido constitucionalmente,
passa a ser mais relevante diante dos outros Poderes. Como veremos,
guanto maior a crise da economia de mercado, maior a relevancia ou o
protagonismo das decisdes judiciais na vida puablica. Assim, o juiz torna o
cumpridor da promessa constitucional (COSTA, 2017, p. 83-84).

Assim sendo, a reflexao norteadora para este subitem é “Como o sistema de
justica faz cumprir as politicas publicas?”. Em primeiro lugar, € preciso analisar 0s
elementos constitutivos da politica publica e os processos antes de sua
implementacdo. ApGOs a primeira investigacao proposta, sera importante compreender
o papel do Judiciario na execucao das politicas publicas.

Primeiramente, é importante conceituar o que € politica publica e compreender
as trés principais fontes para classificar uma politica publica. A politica publica € um
tipo de tomada de decisdo e comportamento normativo com varias propriedades.
Cabe ao Estado, portanto, prover 0s recursos necessarios para sua implementacao.
E é por meio de legislacdo, que se pode monitorar, coordenar e promover as
atividades a serem realizadas.

Outro conceito adotado por Leonardo Secchi, afirma que a politica publica é
uma abordagem projetada para resolver problemas publicos. A politica publica,
segundo o autor, tem dois componentes principais: intencdo publica e resposta as
guestBes publicas. Em outras palavras, as politicas publicas existem para tratar ou
resolver problemas que sdo entendidos como problemas relevantes e de ordem
coletiva (SECCHlI, 2013, p. 223).

E interessante saber de politica pblica, mas antes saber que existe um sistema
de finangas publicas. Portanto, o Estado tem a responsabilidade de planejar o
desenvolvimento financeiro de todo o territdrio nacional, concretizando assim o0s

direitos sociais dos cidadaos brasileiros. Seu papel ndo é apenas planejar as
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despesas orcamentarias, mas também planejar o capital e a duracdo, conforme
estabelecido no artigo 165, 81 da CFRB:

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada,
as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as
despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de duracado continuada. (BRASIL, 1988).

A politica publica deve ser entendida como um Estado em a¢éo, um programa
no qual o Estado implementa acdes direcionadas a setores sociais especificos da
sociedade. O Estado ndo deve aqui ser reduzido a uma instituicAo que somente
desenha e implementa politicas publicas, cabe ao Estado a responsabilidade de
garantir e manter o processo decisorio em relacdo a politica implementada. Abordar-
se aqui a conceituacdo de politica social que se refere a acdo de estabelecer a
protecdo social, em principio voltando-se a redistribuicdo de beneficios sociais a fim
de reduzir as desigualdades estruturais decorrentes do desenvolvimento
socioecondmico (SENNE, 2017, p. 6).

O termo politica social estd em uso desde o século XIX, originario da Alemanha,
mas somente em 1967 Marshall levou a sério seu uso por estar relacionado a ideias
de direitos sociais e cidadania. Marshall fez um recorte importante, relacionando a
politica social, especialmente a educacédo primaria no século XIX, que contribuiu para
o0 surgimento dos direitos sociais no século XX; mas é preciso ressaltar que a extensao
dos direitos sociais € um setor distinto da politica social. Aqui o Estado, procurava
influenciar, intervir e transcender as for¢cas da economia e as politicas sociais de bem-
estar social, tendo a responsabilidade de dar abrigo a populacéo.

Elisa Pereira Reis, citada por Patricia Peres, afirma que: “Ser cidadao é
identificar-se com uma nacdo em particular e ter prerrogativas que sdo garantidas pelo
Estado” (PERES, 2008, p. 21), ou seja, ocorre uma mudanga de compreensao da
acdo do Estado que deve garantir a melhoria do bem-estar de seus cidadaos.
Ressalta-se ainda que é obrigacédo do Estado garantir o acesso de todos os cidadaos
aos bens e servigos essenciais.

E importante destacar que este desenvolvimento foi dado no Brasil ditatorial e
com a Constituicdo Federal de 1988, onde ficou claro que o Estado deve prover de
forma universal todos os servicos basicos: saude, educacdo e previdéncia social.
Pode-se destacar como avango da Constituicdo Federal de 1988: a criacdo da

instituicdo da Seguridade Social como sistema de prote¢éo social, integrando-a ao
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seguro social, assisténcia social e saude; torna o Estado responséavel por garantir o
acesso aos atendimentos de saude em todos os niveis de forma universal, publica e
gratuita — criacéo do Sistema Unico de Satde (SUS); reconhece a assisténcia social
como politica publica; reconhece o direito a aposentadoria; e reconhece 0 seguro-
desemprego como direito social do trabalhador.

Secchi (2013, p. 43-44) apresenta de forma didatica o processo de elaboracao
de politicas publicas, também conhecido como ciclo de politicas publicas, o qual € um
sistema de visualizacao e interpretacdo que organiza a vida das politicas publicas em
etapas sucessivas e interdependentes que veremos a seguir: identificagcdo do
problema, formulagdo de agenda, formulagdo de alternativas, tomada de deciséo,
implementacéo, exploracdo e extincao.

Ao identificar um problema, especialmente um problema social, € feita uma
distincdo entre o que é e o que se gostaria que fosse a realidade social. Como
identificar um problema social? Secchi cita Sjéblom e informa que a identificacado do
problema social envolve: ver o problema como intersubjetivo (SJOBLOM, 1984 apud
SECCHI, 2010, p. 45), ou seja, ndo deve interferir na opinido de muitos autores
relevantes; descrever o problema considerando suas caracteristicas, causas,
solugdes, culpados, dificuldades e avaliagdo; e avaliar se é possivel resolver o
problema, reduzi-lo ou reduzir seus efeitos negativos.

Na formulacdo da agenda, espera-se discutir as questdes ou temas relevantes:
utilizando a agenda politica, que pode ser um conjunto de questdes ou temas que a
comunidade politica julgue merecedoras de intervencéo publica, e a agenda formal
que lista as discussdes. Questdes relevantes ou temas que a sociedade decidiu
abordar (SECCHI, 2013, p. 46). Cabe destacar também que um problema publico s6
entra na agenda politica quando: tem a atencdo dos cidadaos, dos grupos de
interesse, da midia; onde h& possiveis etapas necessarias para resolver; e quando o
problema afeta a responsabilidade publica.

E aqui, na formulacao de alternativas, que se estabelecem metas e estratégias,
junto aos resultados de cada solugdo. Quando os métodos, planos, estratégias ou
acOes sao elaborados para atingir os objetivos estabelecidos.

A tomada de decisdo € uma agao que representa os interesses de atores iguais
e seus objetivos ao lidar com um problema social.

Na implementacdo de politicas publicas, temos regras, procedimentos e

processos publicos que se transformam em ac¢des. E aqui que ocorrem a visualizacio
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dos problemas/falhas das politicas ja construidas e os erros encontrados, 0 que
justifica sua reestruturacao.

Quando se trata de avaliacédo de politicas publicas, sabe-se que se trata de um
processo avaliativo que garante a validade da politica publica, seu sucesso ou
insucesso no momento de sua implementagéo.

Extin¢do da politica publica ocorre quando: ja houve a resolucao de problemas,
programas/leis/acdes ndo funcionam ou quando o problema perde importancia na
agenda politica/formal.

Quanto ao processo de participacdo na criagdo de politicas publicas, Avritzer
afirma que existe uma diferenca entre decisdo coletiva (concepc¢ao decisionistica) e
deliberacdo (concepcdo argumentativa) (2000, p. 27-41). Na tomada de decisdo
coletiva, o processo de formulacdo de politicas publicas ocorre quando as
preferéncias dos atores sdo somadas por meio do voto. Nesta votacdo, suas
preferéncias e o que é melhor para si e para a comunidade sdo levados em
consideracdo. Na deliberacdo, o processo se da pela troca de razbes e argumentos
em um esforco para criar preferéncias individuais. Assume-se, um dialogo construido
sobre a sua vontade e as suas crencgas, € que se concretiza em uma “vontade
coletiva”.

Deste modo, a realizacdo das politicas publicas é uma tarefa complexa e
bastante custosa, depende de vasto planejamento para melhor execucdo e
mapeamento dos problemas a serem solucionados. Maria Clara Barros Noleto em sua
dissertacdo explica como deve ser interpretado o orcamento publico destinado as
politicas publicas para Ricardo Lobo Torres: “a teoria de que o orgamento € lei formal,
gue apenas preveé as receitas e autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e sem
modificar as leis tributarias e financeiras, €, a nosso ver, a que melhor se adapta ao
direito constitucional brasileiro” (NOLETO, 2009, p. 83).

Noutra perspectiva, Maria Noleto faz observacao importante:

Nao € o que nos parece. Este entendimento € um contrassenso ao sistema
instituido a partir de 1988, uma vez que esvazia as disposicoes
constitucionais a respeito do orgcamento, fazendo delas letra morta. Qual o
sentido do legislador constituinte estabelecer uma série de mecanismos de
modo a possibilitar o planejamento dos gastos publicos com finalidade de
realizacdo de determinados objetivos, se depois disto os esforcos

constitucionais vao passar pelo juizo de discricionariedade do administrador
publico? (NOLETO, 2009, p. 84).
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Conforme ilustrado acima, ndo faz sentido o contetudo votado e aprovado nas
leis orgamentarias ndo serem cumpridos pelo Poder Executivo, ao bel-prazer dos
governantes, em razdo da discricionariedade na execucao das politicas publicas. Isso
tornaria a legislacdo orcamentaria totalmente sem efeito e desprovido de sentido
material.

Também é possivel observar-se a necessidade de transformar o exercicio do
poder politico, marcado por problemas crénicos de corrup¢do e ma gestao publica.
Aqui se destaca o enfraguecimento dos Poderes Executivo e Legislativo, no controle
e participacao politica, o que resultou na cobranca por politicas publicas eficientes
para o Judiciario. O fato € que, com reconhecimento ou ndo de excesso, o Poder
Judiciario ainda se mostra inafastavel, o que conduz para a “judicializagao da saude”.

O controle jurisdicional de politicas publica, na conjuntura atual, geralmente se
destaca para as questdes orcamentarias (reserva do possivel), atuacéo voltada para
preservacdo da vida com dignidade (minimo existencial), observancia do equilibrio
entre os meios empregados e os fins visados (razoabilidade ou proporcionalidade) e
os denominados limites politicos (separacédo dos poderes).

Pode-se estabelecer que a atuacdo do Poder Judiciario esta voltada para
eficiéncia, conhecimento técnico, exequibilidade, legitimacao das politicas publicas ja
existentes. A intervencéo jurisdicional, no Brasil, tem sido mais aceita nos casos de
omissdo dos demais poderes ou na falha de executar as politicas publicas ja
existentes, que violem os direitos fundamentais, individuais ou coletivos.

Dessa forma, conclui-se que o Poder Judiciério interfere de forma reduzida na
formulacéo de politicas publicas, ndo ignorando os limites reais para sua atuacao, o
qgue implica somente na avaliacdo da propria exequibilidade das medidas

determinadas.

2.1. A judicializacdo das politicas publicas de saude para a concretizacdo da

existéncia digna como fundamento da ordem econémica constitucional

No contexto da democracia contemporanea, o fenébmeno da judicializacdo da
saude expressa as reivindicacfes para assegurar e promover os direitos de cidadania
amplamente reconhecidos no direito internacional e nacional. O fendbmeno tem
dimensdes politicas, sociais, éticas e sanitarias que vdo muito além de seus

componentes juridicos e de gestdo do servi¢o publico.
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Nas ultimas décadas, fortaleceu-se o vinculo entre direito e saude publica,
consolidando-se a jurisprudéncia e as intervenc¢des judiciais na gestao da saude. Os
processos judiciais individuais e coletivos contra o poder publico tiveram inicio na
década de 1990, quando pessoas vivendo com HIV/Aids exigiram acesso a
medicamentos e procedimentos médicos.

Reivindicagdo que foi baseada no direito constitucional a saude, que inclui a
obrigacdo do Estado de proporcionar aos individuos assisténcia a saude integral,
universal e gratuita. Nas ultimas décadas, recorrer ao Judiciario passou a ser Visto
como um mecanismo amplamente utilizado para garantir direitos e ampliar as politicas
publicas, ampliando inclusive o papel do Ministério Publico nesse sentido (VIANNA,;
BURGOS; SALLES, 2007, p. 41-42).

Sales introduz a compreensao do que seja 0 processo de judicializacdo da
politica publica caracterizado como um fendmeno que recebe bastante aten¢éo nos
altimos tempos, ja que busca compreender a relacdo existente entre o Poder
Judiciario e os demais poderes (SALES, 2018, p. 58-66). Em suma, aqui 0S mesmos
serdo citados e dada sua funcéo, o Poder Legislativo é responsavel por fazer as leis
que regulam o pais e fiscalizar a execucéo destas, o Poder Executivo é responsavel
por implementar e executar as politicas publicas. Neste contexto, seria
responsabilidade do Poder Judiciario garantir o equilibrio e a separacéo dos poderes,

da constitucionalidade das leis e politicas implementadas, e proteger as minorias.

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicdes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o
Legislativo e o Executivo (BARROSO, 2012. p.5).

Através dos estudos de Felipe Asensi e Roseni Pinheiro (2015, p. 137), é
possivel compreender sobre a efetivacdo da saude como um direito e também
encontrar o ativismo das instituicdes juridicas e sociais, que atuam de forma conjunta
e produzem impactos significativos na judicializacdo das politicas publicas de saude.
Em seu estudo “Judicializagdo da saude no Brasil”, Asensi e Pinheiro destacam um
dos principais emblemas da judicializaco da satde no Brasil, o Sistema Unico de
Saude, que é uma politica publica implementada com principios e normas, financiado
pelo Estado, que garante a efetividade da universalizagdo da saude. Cabe partir-se

para o entendimento de como o Estado intervém na efetivacdo do direito a saude.
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Do ponto de vista da legitimidade irrestrita do poder politico, o fortalecimento
desses mecanismos de controle e responsabilizacdo do poder estatal passa a fazer
parte da estrutura de salvaguarda dos direitos humanos, mas também esta
diretamente relacionado a transparéncia e prestacao de contas das politicas publicas.

Apo6s busca no site do STF, foram identificadas inUmeras decisdes que
proclama, reconhece e garante judicialmente o direito fundamental a saude. Como
pode ser visto no RE n.° 566.471, o STF garante e reforca a obrigacdo do Estado de
fornecer medicamentos de alto custo a pacientes graves que nao tém condicdes de
compra-los; vide também o RE n.° 855.178, no qual os entes federativos tém
competéncia conjunta para serem responsaveis pelo atendimento das necessidades
no setor da saude, dadas as normas constitucionais de descentralizacdo e hierarquia,
cabe as autoridades judiciarias seguir as regras de separacdo de poderes e
determinar indenizacao para quem arcar com o 6nus financeiro.

ADI n.° 3645-9 “seja dispondo sobre consumo (CF, art. 24, V), seja sobre
protecdo e defesa da saude (CF, art. 24, Xll), busca o Diploma estadual impugnado
inaugurar regulamentacéo paralela e explicitamente contraposta a legislacéo federal
vigente. Ocorréncia de substituicdo — e ndo suplementagédo — das regras que cuidam
das exigéncias, procedimentos e penalidades relativos a rotulagem informativa de
produtos transgénicos por norma estadual que disp6s sobre o tema de maneira
igualmente abrangente. Extrapolacdo, pelo legislador estadual, da autorizacéo
constitucional voltada para o preenchimento de lacunas acaso verificadas na
legislagao federal’.

Identifica-se ainda acdo do STF para proteger os consumidores de planos
privados de saude, conforme descrito na ADI n.° 3.645-9 acima, garantindo a protecao
e defesa da saude e o RE n.° 666.094 determinando o ressarcimento de servicos
prestados por entidades privadas, onde se estabeleceu que o atendimento aos
pacientes de saude privada, por ordem judicial, deveriam utilizar os mesmos padrdes
que o Sistema Unico de Saude utiliza para reembolsar os servicos prestados aos
beneficiarios de planos de saude.

Nesse sentido, no que diz respeito ao papel do STF na salvaguarda do direito
fundamental a saude, é compreensivel que o 6rgao se compromete a administrar a
salude judicialmente em circunstancias especificas, cujas consequéncias globais
muitas vezes ndo sdo analisaveis, mas resulta em uma intervencdo benéfica para a

parte assistida.
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O Judiciario deve intervir no campo administrativo e, quando outros poderes
sdo omitidos, deve agir para fazer cumprir as politicas publicas, devendo também
controlar a realizacéo e eficacia das politicas publicas. Se a constituicdo estabelece
os valores, estabelece os direitos fundamentais a serem implementados, e o Estado
tem omissBes na sua implementacdo, o Judiciario tem o dever de atuar na sua
implementagédo (MATIAS; MUNIZ, 2015, p. 197).

Danielle Sachetto Ribeiro argumenta:

No contexto de precariedade e insuficiéncia da assisténcia a satide publica,
aliado a incapacidade do modelo operacional do Sistema Unico de Saude
(SUS), pela sua prépria abrangéncia e complexidade de concretizar o direito
a saude, é possivel perceber o crescente ajuizamento de a¢des judiciais para
a garantia infraconstitucional de cumprimento e garantia das politicas
publicas referentes ao direito & salde. Este fenémeno, denominado
“‘judicializacdo da saude” refere-se, entdo, as inUmeras demandas judiciais
em que s&o exigidos tratamentos, concessdes de medicamentos ou acesso
as novas tecnologias ainda ndo incorporadas pelo Sistema Unico de Saude
(RIBEIRO, 2014, p. 79).

O estado atual da efetivacao do direito a saude é tdo problematico que inexiste
questionamento sobre a validade deste direito pelo Estado, ou seja, o direito é
reconhecido e validado, no entanto, a certeza do direito ndo € garantia de efetividade,
longe disso, o problema se mostra muito mais complexo frente ao cenario atual. O
Estado reconhece o direito assegurado pela Constituicdo Federal, porém, ndo o presta
de forma eficiente, utilizando-se do subterflgio da impossibilidade do atendimento
pleno das necessidades de todos os individuos, arguindo sempre que possivel o
escudo avassalador da reserva do possivel.

A reserva do possivel, no Brasil, vem sendo utilizada para justificar o
inadimplemento dos servigcos por falta de recursos financeiros para sua prestacao.
Esta reserva esta ligada ao principio do minimo existencial que é um principio
constitucional importante, este por sua vez garante a todos acesso as minimas
condicBes para viver de forma digna. Sendo assim, cabe ao Estado o dever de manter
os direitos fundamentais, bem como garantir a dignidade de todo cidaddo. Em suma,
a utilizacao da reserva do possivel, ndo pode ser aceita como forma de justificar o ndo
cumprimento do direito fundamental a saude.

Martini e Lessa afirmam “O conflito de competéncias e a discricionariedade
presente, muitas vezes, nos atos administrativos que visam prover a saude tornam o

seu oferecimento moroso, prejudicando a populagao” (MARTINI; LESSA, 2017, p. 6).
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Esta afirmacdo serve como embasamento para 0S apontamentos que serao
feitos, sabe-se que no cenario brasileiro, é totalmente desanimador o fato de que a
Administracdo Publica ndo resolva os problemas basicos de saude, como exemplo,
pode-se observar filas enormes de espera, tratamentos e medicamentos negados.
Aqui destacasse gque 0s responsaveis ndo estdo conseguindo cumprir as demandas
sociais.

No entanto, parece que a saude publica sofre atualmente com varias “doencgas”,
embora seja garantido para os brasileiros, o tratamento a doenca, a sua prevencgao e
o fornecimento de medicamentos aos doentes ndo sdo compativeis com a prestagcado
de assisténcia adequada aos cidadaos pelo Governo. De qualquer forma, iSso
significa que o Poder Publico muitas vezes falha ou ignora essa tarefa.

A continua passividade e falha do governo para resolver os problemas
relacionados a garantia universal do direito a saude, por meio de medidas
governamentais, fez com que aumentassem as demandas que chegam ao STF,
solicitando alguma intervencao judicial. E o STF ndo evitou decidir sobre as questdes,
optou por adotar atitudes ativistas, com o objetivo de alcancar a efetivacdo dos direitos
bésicos.

Assim, explica Marina Faraco:

O Poder Judiciario pode, pois, analisar todas essas questdes, ja que ndo ha
guaisquer 6bices juridicos no Estado Democratico de Direito brasileiro aos
guais temas de qualquer natureza sejam submetidos a apreciacdo judicial.
Sobretudo quando se trata do descumprimento de direitos fundamentais,
como € o caso da agua, bem essencial ao exercicio digno e sadio do direito
a vida, tutelado como clausula pétrea pelo art. 5° da Constituicdo Federal.

O que nao se confunde, como dissemos, com a (necessaria) discussao
acerca dos limites e da possivel extensao da decisdo judicial nessa seara, ja
gue ndo é dado ao Judiciario desempenhar tarefas que a Constituicdo
reservou com exclusividade aos demais Poderes, a pretexto de sustar a
violacéo de direitos, decorrente da auséncia ou da inadequagédo de politicas
publicas. (FARACO, 2015, p. 655).

De fato, o papel do Judiciario na efetivacéo do direito da satde traz mudancas
significativas nas relagGes sociais e nas instituicdes, com desafios administrativos e
diferentes campos do saber, representando efetivamente o uso da cidadania plena e
a adequacdo da expressdo juridica as novas e crescentes necessidades da
sociedade.

Como bem afirma Marina Faraco, o Judiciario ndo inova na ordem juridica, ou

administra a coisa publica ou ainda gere a execuc¢ao orcamentaria, mas sua funcéo é
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“(...) sanar omissdes ou corrigir agdes que impecam a fruicdo de direitos
constitucionalmente assegurados, pois tais tarefas foram atribuidas pela Constituicéo
de forma aos poderes Legislativo e Executivo, respectivamente. ” (FARACO, 2015, p.
656).

Assim, o direito & salde possui uma dimensdo ética, politica, juridica e
tecnologica indissociavel, e sua efetivacdo em maior ou menor grau dependera de
uma discussao aberta impulsionada pelo método hermenéutico, em nivel individual ou
coletivo (AYRES, 2007, p. 58). Essa discussdo deve se basear na aplicacdo das
normas constitucionais, que visa a dignidade da pessoa humana, por isso é
necessario garantir a alimentacao, a liberdade e a saude, desta forma somente assim
a dignidade humana é confirmada.

Além disso, é possivel notar um movimento do Supremo Tribunal Federal (STF)
no sentido de corrigir erros histéricos na utilizagdo do Amianto em todas as suas
espécies, proibindo incidentalmente o uso de qualquer tipo de amianto, nas palavras
do Ministro Dias Toffoli na ADI n.° 3.937 S&o Paulo:

Se, antes, tinha-se noticia dos possiveis riscos a saude e ao_meio
ambiente ocasionados pela utilizacdo da crisotila, falando-se naquela
época na possibilidade do uso controlado dessa substancia, hoje, o que se
observa é um consenso em torno da natureza altamente cancerigena do
mineral e da inviabilidade de seu uso de forma efetivamente sequra,
sendo esse o entendimento oficial dos 6rgdos nacionais e internacionais
que detém autoridade no tema da salde em geral e da salude do
trabalhador.

Cabe explicar que anteriormente ao enfrentamento da ADI, a Lei n.°
9.055/1995, em seu artigo 2°, permitia a exploracao do “asbesto/amianto da variedade
crisotila (asbesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as demais fibras,
naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim, serdo extraidas,
industrializadas, utilizadas e comercializadas em consonancia com as disposicdes
desta Lei”. Apesar disso, com a evolucdo das tecnologias e com o mandamento de
protecdo a saude do trabalhador e do individuo, restou comprovado a lesividade
destes, mesmo na utilizagdo/extragdo do amianto crisotila (considerado menos
danoso).

Deste modo, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) estipulou que a
eliminacao do uso de todas as formas de amianto e a identificacdo dos procedimentos

adequados para sua eliminagéo constituem os meios mais eficazes para proteger os
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trabalhadores e evitar o surgimento de doencas. Nesta toada, firmou-se que a
Convencao da OIT n.° 162/1986 néo pode ser utilizada como argumento em favor da
continuidade da utilizacdo do amianto2, tendo em vista que também na Convencao
n.° 139/1974, da OIT, o Brasil foi signatario e ratificou o0 compromisso de se obrigar a
procurar, por todos 0s meios, substituir as substancias e agentes cancerigenos a que
estejam expostos os trabalhadores por substancias ou agentes nao cancerigenos, ou
por substancias menos nocivas.2

Em continuacéo, assevera que o artigo 3° da Lei n.° 9.055/95, em seu artigo
3%2 manteve vigéncia em relacdo as normas relativas ao asbesto/amianto da
variedade crisotila “nos acordos internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil”, o que inclui o compromisso assumido com a ratificagdo da Convengao 162
da OIT de abolir o uso do amianto tdo logo seja possivel sua substituicdo por outro
material menos nocivo.z

Em conclusdo, ao final, no voto do Ministro Dias Toffoli decidiu: “declaro,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n.° 9.055/1995 e
julgo, por isso, improcedentes as ADI n.° 3.356, n.° 3.357 e n.° 3.937 e a ADPF n.°
109, de modo a se declarar a constitucionalidade formal e material das leis

questionadas”. Levado ao plenario, o Supremo Tribunal Federal julgou:

Decisdo: O Tribunal julgou improcedente a acdo direta, com a declaragéo
incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, vencidos os
Ministros Marco Aurélio (Relator) e Luiz Fux, que julgavam procedente a
acao, e vencido parcialmente o Ministro Alexandre de Moraes, que julgava
improcedente a ac¢do, sem declaracéo incidental de inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei 9.055/95. Ausente, justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes.
N&o votou o Ministro Roberto Barroso, sucessor do Ministro Ayres Britto.
Nesta assentada, o Ministro Edson Fachin reajustou seu voto para
acompanhar o voto do Ministro Dias Toffoli. Redator para o acérdao o Ministro
Dias Toffoli. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario,
24.8.2017.

Por conseguinte, a Suprema Corte julgou incidentalmente a
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n.° 9.055/1995 (que autorizava a exploragao

e uso do ashesto/amianto da modalidade crisotila — amianto branco) considerando os

20 Voto do Min. Relator. Dias Toffoli na ADI 3.397 — SP, p. 23.

21 Voto do Min. Relator. Dias Toffoli na ADI 3.397 — SP, p. 24.

22 Art. 3° Ficam mantidas as atuais normas relativas ao ashesto/amianto da variedade crisotila e as fibras naturais e artificiais referidas no artigo anterior,
contidas na legislagé@o de seguranca, higiene e medicina do trabalho, nos acordos internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil e nos
acordos assinados entre os sindicatos de trabalhadores e os seus empregadores, atualizadas sempre que necessario.

23 Voto do Min. Relator. Dias Toffoli na ADI 3.397 — SP, p. 27.
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mandamentos do artigo 3° da referida Lei, compromissos firmados na OIT n.°
139/1974 e 162/1986, e a regra maxima do artigo 196 da CRFB, que assevera ser
dever do Estado garantir por meio de politicas sociais e econémicas a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos.

Insta salientar, que as ADI n.° 3.356, n.° 3.357 e n.° 3.937 e a ADPF n.° 109,
nao tinham por objeto o julgamento incidental da validade juridica do artigo 3° da Lei
n.° 9.055/1995, o que ocorreu foi um verdadeiro ativismo juridico em prol da saude,
com fito de resguardar a saude publica, com base na Constituicdo Federal, cujo o
mandamento era de amenizar/diminuir riscos sem necessidade a saude de seus
individuos, assim, com a evolucéo da tecnologia foi possivel superar a utilizacdo do
asbesto/amianto de todas as suas formas, com substitutos capazes de efetuar o
mesmo papel social e econdmico, mas, sem prejuizos a salude das pessoas.

Interessa a sociedade o movimento juridico realizado pela Suprema Corte em
prol dos direitos fundamentais, especificamente, aqueles relacionados a protecdo da
saude dos individuos. No Brasil, essa frustracdo e insatisfacdo com as decisdes
politicas tomadas no ambito da saude, impede sua efetivacdo e funcionamento,
servindo de base para que o Supremo Tribunal Federal decida pelo cumprimento do
direito fundamental a saude.?

Neste interim, na condi¢cdo direito fundamental social, o direito a saude
pressupfe, para a sua concretizacdo em beneficio dos administrados, um
comportamento positivo por parte do Poder Publico. Isso ndo significa dizer que as
normas constitucionais que materializam o direito a saude sejam desprovidas de
eficacia juridica. Certamente, ndo, pois o constitucionalismo moderno ndo admite a
existéncia de normas constitucionais totalmente desprovidas de eficacia juridica.
Todas as normas constantes de uma Constituicdo possuem eficacia, diferenciando-
se, tdo somente, o grau desta eficacia e sua aplicabilidade (SILVA, 1998, p. 81).

Desse modo, o texto constitucional consagrou o direito a saide como elemento
fundamental ao cidadao, impondo ao Estado o dever de promové-lo, por meio de

politicas publicas eficazes, de forma a garanti-lo a todo e qualquer cidadao,

24 A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promocéo, prote¢do e recuperagao.

25 BRASIL Supremo Tribunal Federal. STF — Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 410.715- 5/SP. Relator: Min. Celso de Mello. J. 22/11/2005. DJ.
03/02/2006.
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indistintamente, tendo em vista sempre o objetivo maior de reduzir as desigualdades,
na busca constante pela efetiva justica social.

O principio da reserva do possivel relaciona-se com os recursos financeiros do
Estado, finitos e, em assim sendo, a questdo orcamentaria costuma ser argumento
frequentemente utilizado pelo Executivo para justificar sua omissdo e limitar sua
atuacdo frente ao cumprimento das demandas judiciais. Este principio esti
relacionado com a maxima de que ninguém esta obrigado ao impossivel, nesse caso,
aplicada ao Estado no sentido de que este nédo teria como ser obrigado a concretizar
direitos que venham a exigir esforcos materiais ou recursos financeiros
desproporcionais, que possam Vir a impactar significativa e negativamente o
orcamento publico e que venham a trazer prejuizos a outras politicas publicas.

Essa € a grande problematica inerente ao tema da concretizacdo do direito a
saude, pois este principio colide com a regra do minimo existencial, de acordo com o
qual o Estado deve garantir aos cidadaos direitos subjetivos minimos, a fim de
viabilizar efetivamente a acesso a padrdes basicos de bem-estar.

Por essas razdes, nos ultimos anos, o Poder Judiciario buscou debrucar-se de
forma mais sistematica sobre o ato de julgar em saude e tem buscado fazer com que
este ato ndo seja uma decisdo “solitaria”. O crescimento do protagonismo judicial na
salde trouxe consigo a necessidade de se estabelecer uma acdo coordenada e
estratégica. Ao longo dos ultimos cinco anos, o CNJ — Conselho Nacional de Justica
lidera e estimula com veeméncia a atuacdo do Judiciario, baseada em estabelecer
uma politica judiciaria para a saude. Destaca-se aqui a criacdo do Forum Nacional do
Judiciério para a saude, Comités Estaduais de Saude e recomendacdes sobre como
0s juizes podem decidir as demandas apresentadas. Em meio a avancos e desafios,
o CNJ tem estimulado, discutido, desenvolvido e implementado acdes e estratégias

que visam, oferecer parametros e diretrizes para a atuacao judicial em saude.
2.2. Os movimentos juridicos-politicos do Judiciério: protagonismo e ativismo
judicial

Inicialmente é importante analisar a atuagdo do Poder Judiciario, que por meio
de um protagonismo e ativismo judicial volta-se para solucionar as demandas que

versam sobre questfes de saude, impondo a satisfacdo de tutelas de urgéncias pelo
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Estado, intervindo, assim, na administracdo publica e politicas do SUS, dirigindo a
alocacao dos seus recursos quando necessario.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, e com o fortalecimento da jurisdicdo
constitucional, temas que deveriam ser tratados pela esfera legislativa e executiva,
passaram a ser cobrados pela sociedade na esfera judiciéria, a fim de dar plena
efetividade aos seus direitos sociais, frente a inércia dos O6rgdos competentes,
sobretudo, no que se refere a garantia constitucional do direito a saude. Portanto, o
objetivo desta discussdo é compreender a atuacdo do Poder Judiciario na busca por
assegurar o direito fundamental a saude, por mais que isso dentro da Separacéo de
Poderes resulte no extrapolar dos seus limites, da sua funcdo e afronte do principio
citado acima.

A expressao ativismo tem sido muito debatida desde que foi usada pela
primeira vez para classificar a atuacdo dos juizes da Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1947. Um dos principais motivos de debate no meio juridico € a falta de
uma definicdo clara de seu significado. Inimeros trabalhos, académicos utilizam a
expressao ativismo de diferentes formas, o que pode indicar certa dificuldade de
compreensao e de como o Judiciario se comporta diante da sua utilizacdo (FARACO,
2018, p. 1-2).

Foi nesse momento que o Judicidrio passou a ser acusado de invadir um
espaco ndo especificado ou imaginado pela Constituicdo de 1787. A objecao foi
reimpressa em varios outros estados. Apesar desses problemas, o modelo de
implementagcdo constitucional (norte-americana) tem se difundido amplamente,
infiltrando-se profundamente na histéria constitucional de varios paises das Americas,
como Argentina e Brasil, que estabeleceram Supremas Cortes e controlam a
proliferacdo de modelos especificos de constitucionalidade do direito. N&ao
surpreendentemente, esse padrdo levou os juizes a desempenharem um papel
diferenciado na implementagdo da Constituicdo, de forma “ativa”, ao longo de sua
evolucao histérica.

E notavel que a expresséo ativismo é de natureza conservadora, que ocorreu
atravées da acdo afirmativa da Suprema Corte em favor da segregacdo e da
invalidagéo da lei social geral que culminaram no conflito entre o presidente Roosevelt
e a Suprema Corte. Esse conflito foi acompanhado por mudancgas na jurisprudéncia
contra o intervencionismo estatal (BARROSO, 2009, p. 14). Essa situagao foi somente

revertida na década de 1950, quando a Suprema Corte desenvolveu uma
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jurisprudéncia progressista sobre direitos fundamentais, envolvendo: negros, réus em
processos criminais, mulheres, o direito a privacidade e a interrupgéo da gravidez.

Fala-se, portanto, do estado Judiciario em sentido critico. Assim, a justica
constitucional ndo envolve a existéncia de instituicées como o Tribunal Constitucional
ou o controle de constitucionalidade (cujos beneficios podem ser encontrados em
guase todos os textos dedicados ao tema, mesmo aqueles de seus opositores mais
criticos); antes, discute e considera o ambito das atividades e a respectiva (falta de)
legitimidade associada a determinadas “intervengdes”.

No Brasil, o ativismo judicial tem sido utilizado tanto para definir a postura
excessiva e inconstitucional do Judiciario quanto para denotar uma postura juridica
progressista — justica plena para a efetivacao dos direitos fundamentais — que o torna
efetivo e desejavel.

Destaca-se a importancia do ativismo judicial, movimento que se encontra
associado a uma intera¢do do Judiciario na efetivacdo do texto constitucional, ante a
ingeréncia de atuacdo do Legislativo e do Executivo no territério nacional nas
seguintes situacdes: a) enquadramento na Constituicdo, sem pronunciamento do
legislador ordinério, de situa¢des nela ndo incluidas; b) controle de constitucionalidade
(the power judicial review); c) determinag&o de iniciativas ou de abstencbes para os
6rgéos estatais em especial acerca de politicas publicas (CAMARGO apud VITORIO,
2011, p. 75).

Sob esse ponto de vista, € importante distinguir ativismo judicial da
judicializacéo das politicas publicas, expressfes que sdo usadas como sinbnimos em
parte importante da doutrina judiciaria. Segundo Barroso (2008, p. 2), “judicializagéo
significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais:
o Congresso Nacional e o Poder Executivo”. Barroso ainda se refere ao ativismo

judicial e a judicializacao das politicas publicas:

A judicializacéo e o ativismo judicial sédo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
gue |Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo



51

0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores
e fins constitucionais. (BARROSO, 2008, p.3).

O ativismo judicial representa o trabalho do magistrado ou do Tribunal, a
escolha baseada em critérios de interpretacdo nao téao rigidos, para alguns, ou na
opinido pura, para outros, a judicializagcéo revela algo mais amplo que a decisao das
politicas publicas € tomada por aqueles que néo foram escolhidos para este
importante trabalho, causando assim a influéncia da politica pela inacdo do Legislativo
e o fracasso do Executivo. Em suma, a judicializacdo se revela como um fato, um
evento, e o ativismo judicial, um estado resultante daquela situagao.

Quanto aos aspectos negativos ou prejuizos do ativismo judicial, em primeiro
lugar, o Poder da Lei perderia sua legitimidade, pois o Ministério da Justica
desconsideraria sua nova construcao juridica de Parlamento, utilizando-se assim do
panprincipiologismo — os principios da interpretacao constitucional e da aplicacéo das
proprias leis (STRECK, 2012, p. 10).

Daniel Sarmento (2016, p. 81) também critica o enfraquecimento dos principios,
pois fortalece as decis6es do tribunal, enfraquecendo a democracia. Ou seja,
distraidos pelos desejos de buscar a justica e a seguranca juridica, negligenciam seu
dever de julgar consoante 0s principios constitucionais.

Tem-se também a discricionariedade do julgador como prejuizo, porque se
dispde a Administracdo Publica para escolher uma entre varias solucdes juridicamente
possiveis e admitidas. O juiz cria a regulacdo do caso que, antes de sua deciséo, nao
encontrou respaldo no ordenamento juridico ou extrapola os limites semanticos e
adentra a conduta, o que muitas vezes acontece (STRECK, 2013, p. 19-21). Deste
modo, revela uma maneira ilimitada de fazer as coisas ou limites.

Assim, a luz das ideias de capacidades institucionais e dos perigos dos efeitos
sistémicos, o ativismo judicial pode ser um fator prejudicial a harmonia entre os
poderes, assim como poderia interferir na administracdo publica e nos poderes
existentes.

Por outro lado, os aspectos positivos do ativismo juridico podem criar um
caminho para a conquista dos direitos fundamentais. Garantir os direitos

fundamentais, na auséncia de leis que regulem esses direitos na area, ou protegendo
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a lei, pratica comum ou acao governamental que viole a Constituicdo. Sabe-se que,
durante grande parte da historia do direito constitucional, na relacéo entre o Estado e
o cidadao, recorria ao Poder Judiciario para decidir ou confirmar a aplicacéo da lei em
um caso concreto. Em outras palavras, o ativismo judicial garante a efetividade
minima dos direitos fundamentais, mesmo que seja necessaria uma intervengao
critica contra os maiores, porque, de fato, questbes politicas fundamentais foram
condenadas.

As acoes judiciais para eliminar o poder de quem se vale da autoridade popular,
a funcdo judiciaria de anular os atos, decisdes e normas do Poder Executivo e o Poder
da Lei nao resultardo em minar a separa¢ao dos poderes, como a propria Constituicdo
permite. Além disso, os magistrados nao fazem seu trabalho em nome préprio e com
autoridade para pensar por si mesmos, mas de acordo com a lei e a aprovacao da
propria Constituicdo, em prol dos direitos fundamentais e da propria democracia.

Assegurando a sobrevivéncia do direito democratico, o ativismo judicial € um
trabalho que vem da condenacdo das relacdes-publicas, um “evento” que esta
acontecendo no Brasil, como ensina Paula citado por Gerson Camargo (2014, p. 201)
“a partir da redemocratizagdo e da assimilagdo cultural-juridica da supremacia dos
principios e valores consagrados na Constituicdo Federal sobre as diversas formas
de relacionamento”. O ativismo consistente em entrave & democracia € 0 mesmo
condizente a sua preservacao.

Costa (2020, p. 20-21) afirma que é dever do Estado prover o acesso a saude
de forma digna e igualitdria a todo cidaddo, e efetivar este direito previsto
constitucionalmente vem sendo objeto de intensa judicializacdo em todo o Brasil.
Destaca-se uma postura de inércia dos poderes Executivo e Legislativo em realizar
politicas publicas de saude mais eficazes, e, de outro, 0 protagonismo ativista do
Poder Judiciario, quando provocado pela sociedade a atuar proativamente diante da
falta de iniciativa dos outros poderes, a fim de cobrar a efetividade dos enunciados
constitucionais.

A populacéo ja buscava pela prestagao jurisdicional de obter do Poder Publico
o fornecimento de medicamentos, tratamentos de alto custo e especialidades
meédicas; porém, intensificaram-se ainda mais os pedidos de urgéncia por estes
servicos. O Poder Judiciario, ciente das cobrancas sociais, atua de forma ativa

procurando fazer valer a efetividade da prestacéo jurisdicional na garantia de direitos
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fundamentais; fazendo jus ao principio da dignidade da pessoa humana, tornando-se
porta-voz dos anseios sociais.

Neste cenario juridico-politico-administrativo, observa-se que o Poder
Judiciario encontra o seu limite de atuacéo, no fato de que as politicas publicas, no
ambito dos direitos sociais, devem ser promovidas por meio de leis, projetos, acdes e
diretrizes desenvolvidas e concretizadas, via de regra, pelos Poderes Legislativo e
Executivo visando a efetivacao dos direitos fundamentais do cidadao.

Conforme Aragéao (2013, p. 116-118) em um passado ndo muito distante o
controle do Judiciario em relacdo aos atos dos demais poderes da Unido, se limitava
ao exame da legalidade formal; ja no atual cenério brasileiro, observa-se que o
Judiciario vem sendo obrigado a debrucar-se sobre questbes de mérito em casos
concretos, diante da inércia dos demais poderes em concretizar suas atividades
constitucionais.

Em seu trabalho apresentado na XI Conferéncia Internacional da Associacao
Latino-Americana e Caribe de Direito e Economia, Wang faz um levantamento acerca
da jurisprudéncia do STF frente a escassez de recursos, custeios e a reserva do
possivel. Aqui o autor, traz apontamentos sobre o pedido de medicamento e
tratamento médico, ja sdo questdes raramente abordadas ou de forma superficial,
“‘dando a entender que o direito a saude n&o tem nos seus custos e na limitagcdo de
recursos do Estado um limite fatico a sua plena concretizacdao” (WANG, 2007, p. 551).

Outro exemplo emblematico seria 0 plano de suspensao da multa cominatéria
(a0 argumento de seu potencial de geracdo de grave lesdo a ordem e economias
publicas) imposta a Unido por decisdo de tutela antecipada voltada a contratacéo
temporaria emergencial de setenta e cinco profissionais de saldde para uma unidade
de Transplante de Medula Ossea (WANG, 2007, p. 01-26).

Atualmente, ha uma tendéncia por parte do Supremo Tribunal Federal de
examinar e julgar questdes de natureza muito politica. A dedicacdo dos membros da
Suprema Corte para decidir questdes politicas de alto nivel estd na raiz do ativismo
judicial. Segundo o Ministro Celso de Mello, na entrevista concedida ao site Consultor
Juridico e transcrito por Marcio Chaer, o Tribunal deve ter um papel ativo na
interpretacéo da lei (MELLO FILHO, 2006, p. 1). Essa manifestacdo aponta para a
insatisfagcdo com a qualidade do trabalho do Congresso Nacional, que pode dar
espaco para a participacao ativa do Supremo, para compensar a lacuna deixada pelas

Casas Legislativas, com o objetivo de aprimorar a lei. O STF se preocupa com a
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qualidade das leis, considerando sua aplicacdo a sociedade e suas consequéncias
em relacdo aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.
Marina Faraco argumenta sobre a competéncia do Poder Judiciario quanto a

legitimidade dessas decisdes:

O que o texto constitucional de 1988 demanda, como vimos, é que o Poder
Judiciario, no exercicio de suas competéncias proprias, promova a
concretizacao dos direitos constitucionalmente assegurados.

Isso faz com que a legitimidade juridica das decis@es judiciais esteja pautada
ndo apenas na mera observancia do processo matematico de subsuncéo do
fato a norma, como método “neutro” de aplicagéo do direito, mas também na
efetiva realizacdo das metas coletivas da Constituicdo, que, nas palavras de
Barcellos (2002, p. 245-246) resumem-se a “[...] promogao de bem-estar do
homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua prépria
dignidade]...]". (FARACO, 2015, p. 660).

Nota-se que a utilizagdo do ativismo judicial se justifica pela necessidade de
efetivar os dispositivos da Constituicdo. Nas questfes politicas contidas na
Constituicdo, ndo ha nada mais importante do que o Supremo Tribunal Federal se
expressar visualizando a validade dos principios constitucionais.

O Ministro Celso de Mello, em entrevista ao site Consultor
Juridico — CONJUR:

A formulacéo legislativa no Brasil, lamentavelmente, nem sempre se reveste
da necessaria qualidade juridica, o que é demonstrado ndo s6 pelo elevado
nuamero de ac¢Bes diretas promovidas perante o Supremo Tribunal Federal,
mas, sobretudo, pelas inUmeras decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis editadas pela Unido Federal e pelos Estados-
membros. Esse déficit de qualidade juridica no processo de producgéo
normativa do Estado brasileiro, em suas diversas instancias decisorias, é
preocupante porque afeta a harmonia da Federacdo, rompe 0 necessério
equilibrio e compromete, muitas vezes, direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos da RepuUblica. E importante ressaltar que, hoje, o Supremo
desempenha um papel relevantissimo no contexto de nosso processo
institucional, estimulando-o, muitas vezes, a pratica de ativismo judicial,
notadamente na implementagdo concretizadora de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo que sao lamentavelmente descumpridas,
por injustificavel inércia, pelos 6rgédos estatais competentes. O Supremo tem
uma clara e nitida visdo do processo Constitucional. Isso Ihe da uma
consciéncia maior e uma percep¢ao mais expressiva do seu verdadeiro papel
no desempenho da jurisdi¢do constitucional. (MELLO, 2016, p. 2-3).

Portanto, conclui-se que o STF abraca o ativismo judicial por que se destina a
implementar as normas constitucionais, em particular, sobre violacbes em outros
Poderes. Nesse sentido, € interessante citar as recentes decisbées do Supremo

Tribunal Federal, onde se confirma o ativismo judicial, em razdo da questdo da

judicializacéo da saude: € responsavel pelo fornecimento de remédios a portadores
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de certa doenca (AgRgAIl 486.816)%*; ofertar medicamento a pessoas carentes;
bloquear valores a fim de assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos em
favor de pessoas hipossuficientes (AgRgAI 553.712)27; admitir a intervencéo judicial
em tema de politicas publicas; assegurar as pessoas com deficiéncia o fornecimento
de fraldas pelo programa Farmacia Popular (STA 818); entre outras.

Mais adiante, o ativismo judicial associa-se ao tema da judicializacdo das
politicas publicas, com implicacBes relacionadas a influéncia social e a utilizacdo da
midia, pois € influenciado pelas referéncias politicas e ideolégicas de seus
interlocutores.

Além disso, a expressdo ativismo, quando associada ao termo de Estado
judicial, tem uma conotacdo negativa. Entretanto, sua utilizacdo serd considerada
institucionalmente relevante e adequada, o que é uma gquestdo conceitual. Neste
capitulo, sera abordada a luz da sua relacdo com os direitos fundamentais

Marina Faraco (FARACO, 2018, p. 152) afirma que uma decisao judicial que
desempenha competéncias alheias, ainda que para concretizar direitos fundamentais,
€ inconstitucional. Porém, compreende-se que é inevitavel que o Poder Judiciario, em
destaque os juizes, nao considerem suas convic¢cdes e ideologias na formacgdo de
suas decisdes, sendo a neutralidade judicial um mito. Segundo a autora, “a propria
atividade de fundamentacao esté sujeita a influéncias extrajuridicas, sobretudo porque
o Direito interfere justamente na realidade social, seu objeto” (FARACO, 2018, p. 152).

O ativismo judicial, no Brasil, pode ser identificado por algumas condutas

distintas:

a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como 0 da imposicdo de
fidelidade partidaria e o da vedacdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticalizacéo
das coligagfes partidarias e a clausula de barreira; c) a imposicdo de
condutas ou de abstencg6es ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no servigco publico ou sobre
criacdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que

26 Obrigagédo do Estado de fornecer medicamentos a pessoas carentes.

27 Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos em favor de pessoas hipossuficientes.

28 O presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Ricardo Lewandowski, manteve decis&o do Tribunal Regional Federal da 12 regido (TRF-1)
gue assegura a pessoas com deficiéncia o fornecimento de fraldas pelo programa Farmacia Popular, da mesma forma como ja é garantido aos idosos. Ao
indeferir o pedido de Suspensao de Tutela Antecipada (STA) 818, ajuizado pela Uni&o, o ministro destacou que a decisédo questionada assegura a dignidade

da pessoa humana, preserva a protegdo das pessoas com deficiéncia e a efetividade do direito a saude.
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tém sido exemplo as decisdes sobre direito a salde. Todas essas hipéteses
distanciam juizes e tribunais de sua fungéo tipica de aplicacdo do direito
vigente e os aproximam de uma funcéo que mais se assemelha a de criacéo
do préprio direito (BARROSO, 2008, p. 233 - 234).

O ativismo judicial assume-se como autor/decisor das politicas publicas e atua
no interesse da coletividade. No plano filosofico, sabe-se que o poder publico tem a
legitimidade da capacidade de promover os direitos sociais, de modo que se
estabelece uma troca entre os fatores de legitimidade, sendo o Estado o sujeito
promotor dos direitos fundamentais, e o Judiciario ajuda na efetivacdo das politicas
publicas.

Aqui surge a aplicacao do ativismo judicial na efetivagao do direito fundamental
a saude, o que leva a uma atuacéo proativa, visto a necessidade de regular o contetdo
das decisbes tomadas e estabelecer uma pratica efetiva. Ajuda a formular e articular
os direitos fundamentais a saude, garantindo sua efetiva implementacdo com a
participacdo direta dos cidaddos. Portanto, dominar o ativismo judicial é atuar na
formacdo e execucdo dos orcamentos publicos nacionais e na implementacdo de
politicas publicas de saude, e vincular esses entendimentos em sua tomada de
decisdo as demandas que lhes sdo impostas, parece ser este o caminho certo.
Realizar o direito & satde e otimizar a protecdo das respectivas jurisdicdes (NOBRE,
2016, p. 98-99).

Aproximando-se da visao positiva do ativismo judicial, que pode possibilitar a
efetivacdo dos direitos fundamentais e a distribuicdo da justica social, enfatizando,
assim, a consciéncia do Estado Democratico de Jurisprudéncia e do poder normativo
da constituicdo. Entenda que a constituicAo esta aberta a ampla gama de
interpretacbes em apoio aos principios nela estabelecidos e requer uma nova visédo
de mundo, portanto, a interpretacdo constitucional deve ser devidamente
fundamentada de acordo com o espirito da Magna Carta.

Celso de Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal, em 2010, ressaltou que
a postura ativa do Judiciario é adotada quando ha “a necessidade de fazer valer a
Constituicdo, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissédo dos poderes publicos”. Aduz assim que o ativismo judicial na
efetivacdo dos direitos fundamentais da saude ocorre quando alguma omisséo ou

inércia dos demais responsaveis foram adotadas.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL-AgR 47. Relator: Ministro Gilmar Mendes (Presidente),
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O ativismo judicial é relevante, j& que estd intimamente ligado aos direitos
fundamentais. E importante ressaltar que a auséncia da efetivacio do direito
fundamental a saude dificulta 0 acesso das pessoas a saude. Cabe entdo confirmar
que o ativismo judicial, & responsavel por “atender aos ditames constitucionais do
acesso universal e igualitario a saude” (MENDES, 2013, p. 635).

Diante dessa realidade, o Poder Judiciario do Brasil tem demonstrado, hoje, em
determinadas questdes, uma clara postura ativista. De fato, pode-se notar que, em
muitas decisbes consideradas ativistas, o que se seguiu foi o0 exercicio dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal. Além disso, o poder geral da
Constitui¢ao.

No Brasil, a pratica do ativismo transcende todas as areas do direito. No que
diz respeito a garantia do direito a saude, existem diversas formas de ativismo que
tramitam no Judiciario, desde decisdes liminares, até decisbes proferidas pelos
Tribunais Superiores, tais como, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

Referente a efetivacdo do direito constitucional a saude, o Judiciario muitas
vezes assume um papel ativista em raz@o da inércia dos demais poderes. Limitacdes,
no entanto, devem existir, além de evitar que a pulverizacao de a¢bes inclua apenas
certos direitos que deveriam ser concedidos a todos por meio de politicas publicas.
Com base no ativismo judicial, as decisdes judiciais devem basear-se no pressuposto
de igualdade de acesso ao direito a saude, para evitar abusos, garantindo e
assegurando assim o cumprimento deste direito, minando a possibilidade que o
mesmo se torne um direito sem normatividade, concretude e efetividade.

As discussdes sobre os limites e possibilidades da intervencédo do Judiciario
nao se limitam a analise do conteudo da deciséo judicial na regulamentacédo ou na
prescricdo adequada, mas trazem novos atores para o compartilhamento do poder e
arenomeacao de dominios. A resisténcia em aceitar esta intervencédo como adequada
reside, nas dificuldades politicas de utilizacdo de uma democracia ampliada e
participativa, do que em fragilidades funcionais insuperaveis, em relagdo a gestéo da
organizacao.

Os juizes deixaram de ser meros instrumentos do direito (bocas da lei), seres
inanimados sem manifestacdo propria na interpretacdo e modificacdo de efeitos da
Lei, deste modo ocorreu uma expanséo exponencial da atuagcdo do magistrado que

antes somente atuava com base na ideia da lei consagrada, retomando ao momento
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da sua elaboragdo e promulga¢do da norma. Comportamento tipico dos adeptos da
Escola Exegese, engessados a conceitos ja ultrapassados e, consequentemente,
superados por novos acontecimentos no direito contemporaneo, que se encontra em
movimento constante em rumo da evolucao.

Consoante ensina Marina Faraco:

Alids, a ideia de um Judiciario neutro, “boca da lei”, que aplica a norma de
forma mecanica, desvinculada dos proprios valores sob os quais fundados o
sistema juridico — essencial a construcdo do Estado de Direito burgués e a
ideia classica da separacdo dos poderes -, ha muito foi superada. (FARACO,
2015, p. 660).

Sem uma resposta facil ou aparente, por parte dos Poderes Executivo e
Legislativo, o Poder Judiciario ganhou bastante protagonismo no exercicio de suas
funcdes, especialmente o seu 6rgao de cupula (STF), a partir do momento que ocorreu
a judicializacao destes direitos fundamentais, “problemas crénicos”, que atormentam
a vida do brasileiro por décadas sem solucdo ou previsdo para resolucao. Destaco,
ainda, que os problemas tratados s&o de amplo conhecimento dos administradores,
gque nao contemplam em seu governo o cumprimento dos direitos fundamentais,
injustificadamente, por simples conveniéncia.

O protagonismo do Judiciario revela o comprometimento da eficacia de
algumas medidas tomadas por este, comprovados pelo aumento da litigiosidade em
duas vezes, em relacdo ao crescimento da populagdo. Outro fator de bastante
relevancia, € o impacto que as decisdes judiciais geram no erario do ente que deve
arcar com as despesas da efetivacdo do direito fundamental tutelado, devendo,
inclusive, computar em sua Lei Orcamentaria Anual (LOA), do ano subsequente, 0s
gastos decorrentes de ac¢les judiciais que determinam o cumprimento deste por via
judicial, pode ser notado através do direito a saude, que as demandas judiciais vem
se tornando uma espécie de indicativo para promocao de politicas publicas de saude
futuras.

O orcamento ndo é mera formalidade e deve ser utilizado como um instrumento
de intervencdo estatal, por meio do plano de agdo do governo. Deste modo, a
realizagdo das politicas publicas comega com a elaboragéo do orgamento publico em
sentido amplo, a ser executado, como regra, pelo Poder Executivo, contudo, em via
de excecédo, o Poder Judiciario podera participar indiretamente com a determinacao

de efetivacdo de direitos fundamentais, resguardados na Constituicdo, normas
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programéticas, como ocorre em situacbes de risco de vida ou outro agravo, que
ofenda diretamente a dignidade da pessoa humana.

O Protagonismo Judicial se da a partir do momento em que o Judiciario enfrenta
e da solucéo a problemas que, em regra, € competéncia de outro Poder decidir sobre
o modo e forma de sua resolugdo. Como € sabido, o0 juiz ndo pode se imiscuir de
decidir em nenhum caso, consoante exposto no artigo 42% da Lei n.° 4.657/1942,
mesmo na omissao legislativa, deve o magistrado decidir, de acordo com a analogia,
0S costumes e o0s principios gerais de direito. Assim, cabe ao Supremo Tribunal
Federal (STF) apreciar demandas inerentes a direitos consagrados na Constituicéo
Federal que, muitas vezes, decorrem das competéncias de outros Poderes.

Gilmar Mendes disserta em seu Tratado de Direito Constitucional:

A atual composicdo do STF bem compreendeu que o Tribunal deve ser outro
apo6s a Constituicao de 1988, pois a op¢éo por um paradigma principioldgico
reclama um protagonismo singular de parte dos érgaos judiciais. A Corte se
inclina para o reconhecimento de que ha uma comunidade aberta de

intérpretes da Constituicdo, tanto que ndo € insoélito convocar audiéncias
publicas e prestigiar a instituicdo do amicus curiae em casos polémicos, dos
guais a sociedade ja se inteirou e pretende manifestar sua posicao.

Se o STF se mantiver alerta e ndo deixar que as lides proliferem ante a falta
de um consenso possivel em relagdo a determinado tema, ele contribuird
para conferir eficiéncia e credibilidade a Justica brasileira. A melhor
sinalizacdo de que o Brasil vivencia um constitucionalismo dinamico e
funcional quem pode oferecer é o préprio STF. O momento é bastante
propicio a tal desempenho (MENDES,; et al, 2012, p. 957).

Daniel Sarmento (2009, p. 5-6) entende que o protagonismo do Poder Judiciario
deriva de uma visdo do pds-positivismo ao buscar uma ligacdo entre o Direito e a
Moral por meio da interpretacdo de principios abertos, como é o caso da nossa
Constituicdo, asseverando que o modelo constitucional que tem se difundido nas
Gltimas décadas vem sendo designado por diversos autores como
neoconstitucionalismo. Desta maneira, destaca, Souza Neto, que “As teorias
neoconstitucionalistas buscam construir novas perspectivas tedricas que se
compatibilizem com os fenbmenos acima referidos, em substituicAo aquelas do
positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a nova realidade” (SOUZA
NETO, 2012, p. 165).

Em sintese, 0 neoconstitucionalismo tem o foco no Poder Judiciario, no qual

deposita todo o sentido de concretizacdo dos ideais emancipatérios presentes na

30 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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constituicdo vigente, atribuindo aos juizes a missdo de “fazer valer” os preceitos e
valores petrificados na Magna Carta (SOUZA NETO, 2012, p.165). N&o obstante, o
Judiciario ndo deve ser indiferente com os demais Poderes, tendo em vista que os
Poderes Executivo e Legislativo foram compostos por membros democraticamente
eleitos, diferentemente, do Poder Judiciério, sob pena de subverter a ordem do Estado
Democratico de Direito, com forte prejuizo da triparticdo de poderes.

Streck (2013, p. 16) define o protagonismo judicial como uma tendéncia
contemporanea na sociedade e sua utilizacdo serve para justificar a concretizacao
dos direitos fundamentais. Segundo o autor, os magistrados flexibilizam as normas e
as técnicas processuais com uma énfase maior no ativismo judicial para justificar uma
atuacdo em prol da garantia dos direitos e principios democraticos na nossa
sociedade.

Essa tendéncia se tornaria um problema, na medida em que a democracia
passa a depender diretamente das decisdes que ocorrem no ambito judicial. Ele
destaca que nos regimes democraticos ndo ha espaco para que as conviccdes
pessoais do juiz sirvam de critérios para preencher as lacunas da lei para solucionar
casos dificeis e garantir direitos fundamentais. A constituicdo € a base para a
interpretacdo, mas o produto dessa interpretacdo acaba sendo a propria convicgao do
juiz, num certo ativismo judicial.

Contrapondo esta afirmacdo, em seu artigo Deixando de lado o “ativismo” e a

“autocontencao” judicial, Marina Faraco afirma que:

Para o sistema constitucional de 1988, a validade juridica da deciséo judicial
depende da sua fundamentacgédo, que devera se dar em conformidade com os
diversos mandamentos normativos reguladores deste dever funcional e
direito fundamental judiciario (FARACO, 2018, p. 153).

Neste contexto, a autora afirma que o Poder Judiciario pode adotar uma postura
protagonista, mas “n&o Ihe € dado ultrapassar a barreira das proprias competéncias
e, tampouco, fundamentar suas decisdes apenas nas consequéncias que se pretende
alcancgar, quando essas estejam em desacordo com o direito” (FARACO, 2015, p.
663).

Teixeira (2012, p. 51-52) o ativismo judicial € um fendmeno no direito brasileiro
gue ndo tem uma definicdo precisa, € usado de forma negativa, e em outras vezes
leva uma conotacao positiva, quando um juiz ativista age para preencher as lacunas

legais, garantir assim os direitos basicos das pessoas. O ativismo judicial pode ser
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comparado a teoria do sistema Judiciario de direito, no qual os juizes tém poderes
criativos para dar sentido as leis estaticas feitas pelos legisladores. Esse ativismo,
segundo o autor, coloca a politica em segundo plano porque ndo desempenha papel
fundamental na busca da realizacédo de valor essencial na sociedade em que atua.

Em linhas gerais, tanto o ativismo quanto o protagonismo judicial ndo possuem
uma natureza boa ou ruim, mas para o autor Streck (2013, p. 18-19) € mais adequado
gue o0 magistrado tenha preceitos constitucionais e uma decisao € injusta quando esta
apenas de acordo com a consciéncia pessoal do juiz, para Teixeira (2012, p. 52) o
ativismo € para garantir os direitos fundamentais do individuo tendo também seu
carater nocivo quando somente atende fins politicos.

Vislumbra-se que o ativismo judiciario decorre da missdo imposta pela
Constituicdo ao Judiciario, de garantir os direitos fundamentais, de outro modo, cabe
ao Judiciério efetivar os direitos fundamentais, objetivos e subjetivos, desde que nédo
realizados pelos demais Poderes, em razao de omissao ou negligéncia, em
obediéncia a propria Magna Carta.

Em suma, as decisfes repercutem e refletem em toda sociedade, sendo
importante que toda atuacdo confirme com normas e principios da Constituicdo
Federal, jA que a sociedade € marcada de desigualdade social, e € de extrema
urgéncia uma postura que corrobore para construcdo de uma sociedade mais justa e

menos desigual.
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3 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL E A EFETIVAGAO DO
FUNDAMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Gustavo Barchet e Motta Filho (2009, p. 12) idealizam a Constituicdo, como
conjunto de normas regentes da organizacao estatal, originado na Grécia antiga, o
termo Constituicdo foi utilizado com o sentido de organizacdo juridica do povo,
cunhado em Roma, no periodo republicano. A Constituicdo pode ser analisada sobre
diferentes conceitos, sendo eles, material, formal, moderno, valorativo, ideal e real.

Para Gilmar Mendes e Branco (2018, p. 84-87), os conceitos de Constituicdo
gue nos interessa sdo 0s conceitos material e formal, posto que a Constituicao
brasileira abarca assuntos variados, tanto materialmente constitucionais, quanto
agueles que nado tem relacdo direta com matérias constitucionais, estabelecidos
formalmente no corpo da Carta Cidada.

Mendes e Branco afirmam que no conceito material (sentido substancial) € “o
conjunto de normas que instituem e fixam as competéncias dos principais érgaos do
Estado, estabelecendo como serdo dirigidos e por quem, além de disciplinar as
interacdes e controles reciprocos entre tais 6érgaos” (MENDES; BRANCO, 2018, p.
84). Além disso, pode-se afirmar que traz outras normas que limitam a acdo dos
orgdos estatais, em primazia das liberdades de autodeterminacgéo dos individuos que
se encontram regidos pelo Instrumento Inaugural.

A par disso, convém comentar que para Barchet e Motta Filho (2009, p. 32) a
Constituicao Federal de 1988 é considerada formal, escrita, dogmética, democratica,
rigida, analitica, normativa, heterodoxa, semantica (na segunda classificacao que usa
o termo), reduzida e dirigente. Nesta toada, nota-se no texto constitucional a mencao
a variados assuntos alheios aos propriamente constitucionais (estrutura formal do
estado, organizacdo do estado, processo politico do estado, limitagdes ao poder do
estado, e, por fim, os direitos e garantias do individuo), tais como, a protecdo da
salde, do meio ambiente, da ordem econdmica e até mesmo do indio. Observa-se
que o intuito da Constituicdo n&o foi exaurir o tema, mas, assegurar a importancia e
relevancia do tratado, papel do legislador ordinario implementar e aprimorar o
conteudo por meio dos instrumentos expressos no processo legislativo.

N&o ha demagogia em afirmar que o legislador buscou proteger outros valores
da sociedade atual na Carta Constituinte, conformando a maioria deles

expressamente ao longo do texto, sob forma de principios, normas e valores, de modo
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a assegurar eficacia imediata, com as devidas ressalvas, a cada um dos dispositivos
previstos na Constituicdo Federal de 1988. Sabe-se que nem todos os mandamentos
constitucionais sao dotados de aplicabilidade imediata, ndo obstante, no que tange
aos direitos e garantias fundamentais, o proprio constituinte originario foi taxativo ao
afirmar que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.3:

Sabe-se que a Constituicdo € a norma mae de todo ordenamento juridico
brasileiro, irradiando os seus valores aos demais atos normativos, devendo-se
verificar na aplicacdo de qualquer ato normativo a conformagéo dos valores
constitucionais, sob pena de ser declarado a inconstitucionalidade deste. Insta
salientar, que no ordenamento juridico patrio, inexiste a figura da constitucionalidade
superveniente, assim sendo, ndo admite que legislacdo anterior a constituicao,
considerada inconstitucional, se torne constitucional com a promulgacdo da Carta
atual.

Em referéncia ao momento da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
Paulo Bonavides (CANOTILHO; et al., 2013, p. 69), argumentou sobre a crise
institucional instaurada entre o Congresso Nacional e o Presidente da Republica. O
Congresso defendia um texto constitucional principiolégico e de ampla abrangéncia
das politicas publicas e programas sociais para todos os individuos, a titulo de
exemplo, o acesso a saude e seguridade social, prestados integralmente a todas as
pessoas. Ja o Chefe do Executivo, Presidente Sarney, verberou criticas ao texto
constitucional, sob argumento de que o Congresso Nacional estava promovendo
promessas ilusérias e de dificil execucdo, se mostrando preocupado, especialmente
com 0s programas sociais e 0s repasses de verbas para os Estados e Municipios.

Apesar desses imbroglios, o texto constitucional foi aprovado pelo Congresso
Nacional. Inaugurando uma nova Ordem Constitucional brasileira, e vinculando todos
0s entes politicos e seus poderes. Com isso, o grande desafio da atualidade tornou-
se a aprimorar e executar os principios normativos e direitos fundamentais da
Constituicdo. Sabe-se que o Constituinte Originario desenvolveu o texto constitucional
incumbido da responsabilidade de reparar erros historicos, de modo a diminuir as

injusticas e as calamidades sociais, esculpindo no seu trabalho principios axioldgicos.

31 Faz referéncia ao artigo 5°, §1 da CFRB.
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Vislumbra-se, entdo, um sistema constitucional aberto, com mandamento de

aperfeicoamento pelo constituinte derivado, consoante explica Bonavides:

A unidade da Constituicdo, diante de fatores adversos, todavia removiveis,
se logra mediante a formacdo de uma consciéncia constitucional e
hermenéutica, atada ao consideravel progresso teérico que inaugurou a era
principiologica, desde a introducdo dos principios em, sua qualidade
normativa, até entdo tolhida e retardada por obra do constitucionalismo
positivista, cuja doutrina se inclinava a atribuir sentido meramente
programético e abstrato aos mandamentos cordiais da Constituigdo,
precisamente aqueles que Ihe definiam o espirito, a vocacao, a ideologia, os
valores e eram, porém, de ordinario, desprezados em nome da aplicacao de
regras estritamente juridicas, supostamente purificadas e isentas de toda
contaminagdo socioldgica ou filoséfica que tanto importava separar o “sein”
do “sollen”, isto &, o ser do dever-ser, segundo a imagem Kelseniana.
(CANOTILHO; et al, 2013, p. 72)

A era principiologica ilustrada por Bonavides representa a busca imparavel pelo
progresso, ndo engessado por normas positivadas ao longo da historia, introduzindo
possibilidades de realizacdo no campo juridico (CANOTILHO; et al, 2013, p. 73).
Deste modo, os juizes tornam-se parte importante do processo de interpretacéo
constitucional, exercendo certo protagonismo em sua atuacédo, em obediéncia aos
mandamentos constitucionais. Neste contexto, volta a tona, o pensamento das
escolas do direito, sabendo que a filiacdo dos magistrados em determinada escola,
define a forma da construc¢do juridica na interpretacédo destes.

As principais escolas do direito sdo a Exegese e a Historica, cada uma delas
desenvolveu o seu método, 0 que sera estudado a seguir.

Em primeiro lugar, Christiano Andrade disserta sobre a Escola Exegese:

O método exegético surge com um procedimento predominante em todos o0s
direitos escritos e submetidos a uma sistematiza¢@o legislativa, como a
realizacéo pelas codificages dos séculos XIX e XX. Na Escola da Exegese
predomina um subjetivismo-histérico, que privilegia a vontade histérica do
legislador como sentido normativo.

Tal método é uma variedade do método gramatical, tendo seus antecedentes
no trabalho dos glosadores e comentaristas medievais que empreenderam
uma exegese dos textos do direito romano. Mas foi construido em torno do
modelo napolednico de direito; para determinagdo do sentido univoco das
palavras recorre-se a ficcdo do espirito do legislador, que é assim
substancializado, reificado (ANDRADE, 1992, p. 32-33).

A Escola da Exegese tinha uma concepc¢ao normativista e conceitual do direito
que é revelado somente pelas leis, normas gerais e abstratas, emanadas pelo Estado.

Buscava ela uma expressao racional do direito como racionalidade pura, em

esquemas de ideias que englobassem de anteméo toda a vida humana em sua
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complexidade. A interpretagdo seria entdo um trabalho declaratério da intengéo de um
legislador real. No sistema legal j& implicito, algo que competia ao intérprete tornar
explicito.

Em resumo, o pensamento defendido pela Escola da Exegese parte do
pressuposto de que 0s juizes sdo meros aplicadores da Lei, ou seja, inexiste
possibilidade interpretativa ou margem de escolha para o magistrado, que deve seguir
pelo desejo puro do legislador, no momento de confec¢cdo da norma, impedindo,
inclusive, mutacbes de conceitos juridicos em razdo da evolucdo do direito na
sociedade contemporanea.

Abboud, Garbellini e Oliveira esclarecem os pensamentos exegéticos:

A proibicdo de manipulacdes interpretativas ndo se limitava a figura dos
juizes. Também a atividade dos eruditos — chamada de doutrina — era
veementemente repudiada. Isso é de extrema importancia e marca uma
diferenca significativa para com a realidade que se observa na Alemanha e
gue resulta na formagdo da chamada jurisprudéncia dos conceitos: 0s
cédigos franceses séo frutos do parlamento, obra de um legislador racional
portador de uma vontade geral. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020, p.
487).

Nesta toada, 0s mesmos autores arrematam:

Nesse ambiente, seria algo natural que “a escola dominante de pensamento
praticasse uma interpretacdo literal dos cédigos, razdo pela qual ficou
conhecida como escola exegética”. O elemento racionalista, que oferece
colorido filoséfico a escola exegese, se apresenta no carater sistematico
assumido pela codificacdo. Nesse sentido, € importante lembrar, com
Kaufmann e Castanheira Neves, que o movimento codificador representa, em
grande medida, a realizacdo concreta do ideal 16gico-sistematico presente no
jusnaturalismo racionalista. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020, p. 488).

Em concluséo, verifica-se que a Escola Exegese é conservadora e rigida
guanto ao pensamento e interpretacdo da norma e, também, pode-se aferir as
seguintes caracteristicas: a) a sistematicidade jusnaturalista-racionalista; b) a
separacéo radical entre fato e direito; c) a conformacéo total entre cédigo (estatuto) e
direito; e d) a literalidade na interpretacao dos artigos do codigo (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2020, p. 488). Em sintese, esses sdo 0s principais elementos destacados
da Escola Exegese.

Noutra perspectiva, Christiano Andrade ensina que no meétodo historico-
evolutivo a lei deve acompanhar suas virtudes sociais, ajustando as circunstancias

supervenientes. Aqui, diferentemente da escola exegese, o intérprete tem o dever de
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atualizacdo de acordo com as evolugdes historicas, buscando, em verdade, o espirito
da lei - fim social — (ANDRADE, 1992, p. 36).

Abboud, Garbellini e Oliveira afirmam que a Escola Histérica marcou a
cristalizacdo do prestigio dos eruditos no ambiente juridico aleméo, destacando a Lei
como algo vivo “emanado da experiéncia vivencial de um povo que o legislador
exprime e, em algumas circunstancias, até integra, mas ndo pode, arbitrariamente,
criar (algo muito diferente do que acontecia na Franca em que o legislador seria
Soberano para criar as disposi¢cdes normativas o que poderia fazer ex nihilo), ou seja,
de forma arbitraria”. (ABBOUD, CARNIO; OLIVEIRA, 2020, p. 491)

O entendimento do pensamento das escolas juridicas (exegese e historica) se
faz bastante relevante, tendo em vista que a constru¢cdo do direito brasileiro é
mandamento da propria Constituicdo Federal, devendo ser aprimorado de acordo com
0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, consoante expfe o
artigo 3° da CRFB=,

Por tudo isso, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro posiciona-se, em
sua maior parte, ao lado dos pensamentos da escola histérica, posto que valoriza as
normas legais e as aplica com as devidas vénias necessarias para realizar a aclamada
justica. Neste momento, o juiz deixa de ser uma peca comum no campo juridico e
comeca a desenvolver pensamentos jusfiloséficos no sentido de aperfeicoar o direito
e promovendo a justica. Em outros termos, 0 magistrado atua com maior liberdade no
cumprimento do seu dever legal, de modo a interpretar e aplicar a lei consoante a sua
razao de ser, o seu fim, seu espirito.

Partindo da premissa que a Constituicdo Federal ordena o adimplemento de
suas normas, principios e valores. Vislumbra-se, entdo, a necessidade de se
promover a concretude e a efetivacdo daqueles direitos. Neste sentido, o artigo 2° da
CRFB assevera “Sao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. O sistema adotado pela Constituicdo € o de
Freios e Contrapesos, em outras palavras, um sistema equilibrado de atuacao entre
0s poderes, onde cada um deles exerce determinada funcao, apesar disso, este poder
deve ser controlado pelos outros poderes (freios e contrapesos).

Oriana Piske e Antonio Benites publicaram:

32 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”
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O Sistema de Freios e Contrapesos consiste no controle do poder pelo
proprio poder, sendo que cada Poder teria autonomia para exercer sua
funcdo, mas seria controlado pelos outros poderes. Isso serviria para evitar
gue houvesse abusos no exercicio do poder por qualquer dos Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario). Desta forma, embora cada poder seja
independente e auténomo, deve trabalhar em harmonia com os demais
Poderes. (PISKE; SARACHO, 2018, p. 2):

Sabendo que a Constituicdo adotou o sistema de freios e contrapesos, precisa-
se rememorar a funcéo precipua de cada Poder: a) o Executivo exerce a funcdo de
administrador da maquina publica, implementando e executando os programas de
governo; b) o Legislativo cria e fiscaliza leis para o fiel cumprimento do exposto na
Constituicdo; e c) o Judiciario julga as demandas trazidas ao seu conhecimento,
definitivamente, sempre que houver divergéncia, instabilidade ou confuséo, quanto a
sua aplicacao.

O Poder Judiciario, por seu 6rgdo de cupula, faz o papel de guardido da
Constituicao Federal, de tal modo exerce controle na efetivagdo das politicas publicas,
sociais e direitos fundamentais, quando provocado, por meio de decisdes “inter parts”
e “erga omines”. Deste modo, ocorre que diante da inércia ou omissdo dos demais
Poderes, a controvérsia toma maior dimenséo, batendo as portas do Estado-Juiz e,
entdo, julgada por este, sendo vedado a sentencga “non liquet”.33

N&o é novidade a raiz axiolégica da Constituicdo Federal e a consagracao de
diversos dispositivos arraigados de principios e valores humanos perseguidos por
essa. Nessa trilha, observam-se inUmeras mencdes na Carta se referindo ao bem-
estar social, dignidade da pessoa humana, justica social, etc. Isso tudo para que os
governados e governantes saibam qual é o plano constitucional, de promover uma
existéncia digna ao individuo, pois, sem isso, de nada valeria a I6gica constitucional.

E nessa 6rbita, que permeia a efetivacio dos direitos fundamentais, individuais
e sociais, seja na garantia da protecdo das liberdades do individuo pelo Estado de
forma comissiva (assegurando) ou omissiva (nao-intervencdo), ou seja, ha
implementacédo e cumprimento das politicas sociais prestacionais ou nao.

Neste contexto, José Afonso Silva explica sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais, ele as divide em trés formas: a) normas de eficacia plena, b) normas

de eficacia contida, e c) normas de eficacia limitada ou reduzida. (SILVA, 1998, p. 82).

33 Non liquet — significa que algo néo esté claro e por isso ndo sera decidido.
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Deste modo, passamos a expor as caracteristicas singulares de cada uma das trés
normas.

As normas de eficacia plena sdo aquelas capazes de produzir todos 0s seus
efeitos com a simples entrada em vigor da Constituicdo, prescinde regulamentacoes
posteriores, ou seja, N0 momento em que entra no ordenamento constitucional ja é
plena e ndo precisa de nenhuma regulamentacdo posterior. A aplicabilidade é
imediata (comeca a produzir efeitos imediatamente), direta (ndo dependem de normas
regulamentadoras) e integral (produzem os seus efeitos integralmente sem qualquer
limitacdo) (SILVA, 1998, p. 82).

No que se refere as normas de eficacia contida, guarda certas semelhancas
com as de eficacia plena, pois ambas sdo capazes de produzir efeitos a partir de sua
promulgacéo, no entanto, no que tange as normas de eficacia contida, os seus efeitos
podem ser limitados por regulamentacdo posterior. Quanto a sua aplicabilidade é
imediata, direta e ndo integral. A auséncia de integralidade decorre das restricdes que
as normas de eficacia contida poderao sofrer por leis e outras normas constitucionais
(SILVA, 1998, p. 82).

Por derradeiro, as normas de eficacia limitadas sdo aquelas que dependem de
regulamentacdo para posteriormente produzirem os seus efeitos. Elas protegem o
direito resguardado, porém, este somente podera ser exercido quando regulamentado
pelo legislador ordinario, isto €, fica impedido o exercicio de determinado direito até o
momento de sua regulamentagcdo, essas normas quase sempre carregam a
expressao “a lei dispora sobre (...)". As diferengas na aplicagdo desta norma, que
ostentam quanto a aplicabilidade as seguintes caracteristicas: a) mediata (somente
produzem efeito apds regulamentacédo por lei); b) indireta (ndo assegura diretamente
os efeitos, dependem de norma reguladora); e c) reduzida (com a promulgacédo da
norma, sua eficacia € meramente negativa) (SILVA, 1998, p. 82-84).

Deve-se atentar que o tratamento disposto na Constituicdo Federal estabelece
que as “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicacédo
imediata”, isso significa que os poderes publicos prescindem de regulamentagéo para
atuacao positiva. Além disso, pode-se afirmar que o individuo pode exigir esses
direitos diretamente do ente publico, independente de regulamentacéo.

Com esse entendimento é possivel compreender que todas as normas
constitucionais possuem eficdcia normativa, inclusive, aquelas tratadas como

principios, estipuladas pelo poder constituinte com a finalidade de guiar o intérprete a
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seguir o caminho idealizado pela Constituicdo. Assim sendo, entende-se que 0S
principios constitucionais também possuem for¢ca normativa cogente, tais como as
regras, se diferenciando, especialmente, no momento da aplicacdo, uma vez que 0s
principios podem ser aplicados em conjunto (pela regra da ponderacao),
diversamente, no que tange as normas sera utilizado a regra especifica, excluindo as
demais.

Eros Roberto Grau leciona sobre a for¢ca cogente dos principios constitucionais:

(...) principios constitucionais impositivos, entendidos assim os principios
constitucionais nos quais “subsumem-se todos os principios que no ambito
da constituicdo dirigente impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao
legislado, a realizacdo de fins e a execugdo de tarefas”; tais principios —
adverte Canotilho — sdo muitas vezes designados por “preceitos definidores
dos fins do Estado”, “principios diretivos fundamentais” ou “normas
programaticas, definidoras de fins ou tarefas” (ai o principio socialista, o
principio da socializacdo dos meios de producgéo e etc.) (GRAU, 2010, p.
157).

Conforme ilustrado por Eros Grau, os principios possuem forca imperativa e
perseguem os fins estipulados pelo poder constituinte, instituindo as diretrizes
fundamentais (conhecidas como normas programaticas), em outras palavras, refere-
se aos preceitos considerados por definicdo a finalidade do Estado. A funcdo dos
principios constitucionais nada mais é do que orientar o Estado no exercicio da sua
funcdo institucional, instaurada pela Constituicdo, sujeitando todos os entes da
Administragéo, Poderes do Estado e jurisdicionados.

A Ordem Constitucional Econdmica, estabelecida na Constituicdo Federal, em
seu artigo 170 “A ordem econbémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios”, assevera que a finalidade da
economia € assegurar a dignidade da pessoa humana (existéncia digna) dos
individuos que residam no territorio brasileiro.

Pelos préprios fundamentos, vislumbra-se o interesse do Estado na valorizagéo
do trabalho humano, garantindo melhores condi¢cbes de trabalho para as pessoas e a
protecdo do trabalho contra a automacao descontrolada das atividades econémicas.
Ademais, tem a proposito confirmar a realizacdo da existéncia digna por intermédio
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (fundamentos da Republica).

No que tange o fundamento da livre iniciativa, na ordem econdGmica

constitucional, refere-se ao sistema econémico capitalista adotado pelo Brasil, aqui,



70

permite a todos os individuos a se langcarem ao mercado, por seu proprio risco, com
ampla liberdade, ressalvados as limitagdes legais, observando a liberdade de
concorréncia e a contratual, no entanto, obedecendo aos ditames da justica social.

A Suprema Corte (STF) ja posicionou no sentido de que a livre iniciativa € uma
clausula geral que deve ser preenchida pelos incisos do artigo 170 da CFRB. Os
incisos do referido artigo referem-se aos principios da ordem econdémica, entende-se,
entdo, que esses principios preenchem o conteudo da livre iniciativa, destrinchando
este fundamento. Em outra oportunidade, o STF decidiu que o Estado pode regular
politicas de pregos quando manifesto abuso do poder econémico, ou seja, embora
haja uma livre iniciativa, ndo pode ocorrer abusos.

Além disso, vale lembrar que o STF ja4 enfrentou a acdo de
inconstitucionalidade da famosa “meia entrada” por violar a livre iniciativa (na
cobranca de valores menores por determinacao legal)34. Deste modo, considerou
constitucional a Lei n°® 12.933/2013 (Lei da Meia-Entrada) por garantir outros valores
constitucionais como a cultura, esporte e lazer, entdo, neste caso, deve-se prevalecer
sobre a liberdade de precos.

Também, se tratando de Lei que fere o principio da livre iniciativa, criando a
obrigacdo da necessidade de servigos de seguranca nos estacionamentos,® o STF
julgou inconstitucional tal ato normativo, pois fere o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, tendo em vista que o estacionamento ja tem a responsabilidade
legal de indenizar o usuério por qualquer dano sofrido, em razdo do vinculo contratual
estabelecido.

Para terminar, foi instituida uma Lei Estadual n.° 2.130/93%¢ obrigando que todos
0s supermercados fornecessem o servico de empacotamento das mercadorias, por
seus funcionérios, no entanto, o STF considerou inconstitucional a referida Lei por
ofender a livre iniciativa. Em sintese, os supermercados podem fornecer o servico de
empacotamento e outros a fim de melhorar a experiéncia do consumidor, mas, o
Estado n&o pode impor tal obrigagéo a este.

Com base nisso, depreende-se do proprio texto constitucional que os principios
da ordem econdmica na Constituicdo tém por interesse guiar o intérprete na missao

de interpretar o seu conteudo da norma, conforme seus valores axiologicos, de modo

34 ADI n° 3757 — SP.
35 ADI n° 4862.
36 ADI n° 907 — RJ.
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a ndo se afastar do espirito constitucional de assegurar a todos existéncia digna, com
base nos ditames da justica social. Importante, salientar, que todos os principios sdo
normas cogentes, a fim de permitir que os valores sejam realizados no exercicio das
atividades econdmicas.

A partir de agora, passa-se a analisar os principios expostos nos incisos | até
IX, todos do artigo 170 da CRFB:

| - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracéo e prestacao; VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracdo no Pais. (...) (BRASIL, 1988).

Pois bem, o objetivo desta andalise ndo € exaurir 0 conteudo de todos os
principios, mas, de fornecer elementos suficientes que comprovem a necessidade de
todos eles para a realizacédo da existéncia digna. Com a devida observagéo, neste
instante, passa-se a examinar e dissertar sobre cada principio em espécie, sempre
tendo como parametro o objetivo de conformar com a finalidade do artigo 170
(assegurar a todos a existéncia digna por meio da ordem econdmica constitucional).

A soberania nacional (I) é imprescindivel para que o Estado possa promover
qualquer objetivo, inclusive, tracar politicas publicas de governo, também,
considerado fundamento da Republica (art. 1°, 1)¥7, ademais, € elemento necessario
para formacao do Estado, isto é, sdo elementos do Estado: o povo, o territério e o
governo soberano. Em outras palavras, ndo é possivel argumentar a possibilidade de
acOes governamentais sem a existéncia de soberania para préatica de qualquer ato.

A propriedade privada e sua funcéo social (Il e Ill) é o que representa mais
legitimamente o estado capitalista, considerado direito fundamental (art. 5°, XXII)3s,
desde que atente aos preceitos constitucionais que limitam a propriedade e a sua
funcéo social (art. 5°, XXIIl). O direito a propriedade privada é garantido pela propria
CRFB, limitando o poder estatal de ingeréncias sobre a propriedade particular,

contanto que o individuo néo deturpe a finalidade da propriedade de modo a prejudicar

37 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;
38 XXII - é garantido o direito de propriedade (art. 5° da CRFB);
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a sociedade com o uso desta. Por isso, verifica-se que a propriedade privada é
indispensavel para a realizacdo do individuo que tem direito a um lar para conviver
com a sua familia e realizar a busca pela felicidade plena.

A livre concorréncia (IV) é a possibilidade de os individuos se organizarem por
meio de pessoas fisicas e juridicas, participando ativamente da economia, exercendo
0 seu oficio livremente a fim de buscar sustento para si e para sua familia, neste
sentido, expde em seu paragrafo unico “E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de O&rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”. No entanto, o Estado pode limitar
justificadamente o exercicio de determinadas atividades e profissdes, a fim de
preservar o bem-estar da coletividade, caso exista risco no exercicio da atividade.

A defesa do consumidor (V) se faz necessario com o avanco da economia de
massa, exercido pelas grandes corporagfes, utilizando-se de todo o seu poder
econdmico para obter proveitos ilicitos, pressionando o rumo da economia brasileira
ao seu favor. Deste modo, a defesa do consumidor pretende equilibrar o mercado de
consumo, protegendo os consumidores da influéncia do poder econémico dos
grandes players, sendo considerado direito fundamental do individuo (art. 5°, XXXII)3e.
Em razao da ordem constitucional, o legislador ordinéario, instituiu a Lei n.°© 8.078/1990
— Cdbdigo de Defesa do Consumidor®, com o interesse de regular o consumo e
defender os consumidores de praticas abusivas, preservando a saude econdmica
destes.

A defesa do meio ambiente (VI) € a manifestacdo mais pura que temos na
ordem econdmica constitucional de zelar pelo bem-estar social e futuro das geracoes
(art. 225)4, Esse principio revela a preocupacdo do Estado com a busca desenfreada
e desprevenida do mercado de producao e consumo, trata-se de um verdadeiro norte
para preservacdo do ambiente onde vivemos, assegurando a qualidade e recursos
necessarios para vida plena do individuo. Por fim, o inciso VI, faz uma mencao em
especial, ao tratamento diferenciado destinado aqueles que se utilizam de meios
menos degradantes ao meio ambiente, em sua producao ou prestacédo de servigo,

inclusive, em relagc&o ao processo de elaboracao e prestacao.

39 XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
40 Refere-se a Lei n° 8.078/1990 - Dispde sobre a protegdo do consumidor e d& outras providéncias.
41 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se

ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- 16 para as presentes e futuras geragoes.
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A reducéo das desigualdades regionais e sociais (VII) tem por finalidade levar
0 progresso para as regides menos evoluidas economicamente, de modo que o
Estado deve promover politicas publicas a fim de garantir o avanco regional e social
dessas regides. Destague-se que a ordem econdmica pode ser meio propicio para
consagracdo deste objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
[11)#2, permitindo a Uni&o a praticar acdes em desigualdades entre os entes federativos,
visando o desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais (art. 43).43

A busca do pleno emprego (VIIl) objetiva proporcionar que o Estado
proporcione oportunidades de trabalho para o individuo, ao seu arbitrio, com ampla
liberdade de atuacdo, também, depreende-se que atende aos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll e V)%, ou seja, o Estado ao permitir por
seus meios que o individuo tenha acesso ao trabalho digno, assim, valoriza o trabalho
e a livre iniciativa, e realiza a dignidade da pessoa humana.

Finalmente, trata-se do inciso IX do artigo 170 da CRFB “o tratamento
favorecido para empresas de pequeno porte constituida sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais”. O favorecimento das empresas de
pequeno porte constituidas sob égide do ordenamento juridico brasileiro, serve como
estimulo e incentivo para novos empreendimentos que aguecem a economia e
consequentemente geram empregos. Em razéao disso, tanto pela via direta quanto
pela via indireta, conclui-se que essas empresas necessitam de tratamento especial,
mais benéfico, pois sdo mais vulneraveis economicamente, além disso, segundo o
site do SEBRAE, essas empresas Sa0 responsaveis por oito a cada dez novos
empregos criados em 2021.

Conclui-se, no sentido em que os principios da ordem econémica constitucional
sdo verdadeiros vetores de interpretacdo da norma constitucional, especificamente,
aplicados na regulag&o da economia brasileira, com a finalidade de assegurar a todos
os individuos uma existéncia digna.

O viés interpretativo delineado pela Constituicdo Federal deve ser seguido por
todos os aplicadores do direito, até mesmo, os titulares de cargos publicos com poder

de decisao politica, como é o caso dos magistrados, legisladores, chefes de governos,

42 11l - erradicar a pobreza e a marginalizagado e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
43 Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agédo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento
e a reducgéo das desigualdades regionais.

44 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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etc. Todos os atores do campo juridico sdo responsaveis pela preservacdo e
efetivacdo dos principios e valores constitucionais.

Salienta-se, por fim, que o Poder constituinte originario ao estabelecer a nova
ordem constitucional se atentou aos problemas modernos, tanto que principiou o texto
constitucional com conceitos abertos e valorativos, assim, viabilizando o sistema
juridico a atualizar-se diante dos novos fenémenos juridicos e sociais. Deste modo, a
edificacdo da ordem econdmica na Lei suprema, conformada nos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, com a Unica finalidade de assegurar a existéncia mais
digna do individuo, com fulcro nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
tende-se a realizar de acordo com os valores tutelados na Constituicdo Federal de
1988.

No Estado desenvolvido socioeconémico e culturalmente, o individuo é livre
para procurar um completo bem-estar fisico, mental e social e para, adoecendo,
participar do estabelecimento do tratamento. Examinado, por outro lado, em seus
aspectos sociais, o direito a saude privilegia a igualdade. As limitacbes aos
comportamentos humanos sao postas exatamente para que todos possam usufruir
igualmente as vantagens da vida em sociedade. Assim, para preservar-se a saude de
todos é necessario que ninguém possa impedir outrem de procurar seu bem-estar ou
induzi-lo a adoecer. Essa € a razdo das normas juridicas que obrigam a vacinacgéao, a
notificacdo, ao tratamento, e mesmo ao isolamento de certas doencas, a destruicdo
de alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio ambiente, das condi¢des
de trabalho. A garantia de oferta de cuidados de saude do mesmo nivel a todos que
deles necessitam também responde a exigéncia da igualdade.

Com esse entendimento, acredita-se que os diadlogos institucionais possam ser
instrumentos capazes de dar maior validade aos atos emanados pelos diversos
poderes do Estado. Por essa razéo, sera o objeto de estudo do préximo tépico desta

dissertacéo.

3.1. A possibilidade de diadlogos institucionais para a concretizagéo dos direitos

a salde

Revelam-se fatos notdrios e corriqueiros os problemas na saude brasileira,

expressada atraves de uma crise de legitimidade das instituicdes politicas de nosso
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pais. Frente tal situacdo, os usuarios dos servicos de saude, portanto, recorrem ao
sistema Judiciario para garantir a concretizagdo do direito fundamental de saude, o
gue aumenta o namero de lides judiciais individuais. Pensando, por outro lado, uma
sentenca ou uma liminar pode garantir o acesso real a saude, ou, ao contrario, pode
criar uma espécie de desigualdade de acesso ao “furar filas”, porque as vezes esta
decisao ignora os pacientes que ja estdo esperando mais tempo do que a pessoa que
buscou a justica.

E nesse contexto que, com a inércia do Poder Executivo, o nimero de acbes
judiciais que buscam a efetivacdo do direito a salde aumenta no consequente
processo de efetivagdo desses direitos. Por outro lado, o Poder Judiciario €
responsabilizado por decidir questdes em que o Poder Executivo e Legislativo ndo
desempenhou a funcéo esperada, tanto na formulacdo quanto na implementacédo de
politicas publicas.

A judicializacdo de direitos sociais como o direito & satude € um fendmeno
comum no cotidiano do Brasil. Um pedido ao Supremo Tribunal Federal (STF) por
direitos sociais fundamentais mostra que essas garantias constitucionais precisam
realmente funcionar, e leva este 6rgao a se manifestar sobre um problema velado em
nossa sociedade, encontra-se aqui o protagonismo do Poder Judiciario contra a
negligéncia do Poder Executivo e Legislativo.

A Suprema Corte do Brasil segue essa linha, defendendo a possibilidade de
intervencao judicial nos casos de omissfes na efetivacdo dos direitos que devem ser
protegidos, ou seja, mostra que em casos onde ha uma viola¢do do direito disposto
na Constituicdo Federal, o Judiciario atua de forma licita procurando n&o violar a
separacdo de poderes em sua intervencao judicial. Monteiro (2010, p. 168) afirma
ainda que, no que se refere a atuacao do Judiciario na auséncia de outros poderes,
“se um dos poderes deixar de cumprir suas fun¢des, sua falta devera ser suprimida
pelo outro”, buscando garantir sua efetivagdo para que ndo haja nenhuma
insuficiéncia estatal.

A possibilidade do didlogo institucional surge como uma nova modalidade de
atuacao judicial voltada para a superacao de repetidas criticas as decisdes judiciais
gue permeiam as politicas publicas, como forma de superar obstaculos na estrutura
politica do Estado, visando o didlogo institucional para enfrentar os problemas que

existem nesta estrutura. Para Borba:
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Trata-se de importante mecanismo suplementar (e excepcional) para a
prote¢éo dos direitos fundamentais catalogados na Constituicdo Federal e
gue se destina a retirar os responsaveis publicos do seu estado de inagéo e
impulsiona-los na adocdo das politicas publicas a que estdo legitimados
constitucionalmente a concretizar, dada a situacao emergencial apresentada.
(2017, p. 48).
Neste dialogo institucional, o Judiciario ndo deve impor decisées obrigatorias,
mas conversacionais, mas € legitimo nesse sentido fixar prazos se ndo forem

estabelecidos parametros minimos para afastar a inércia dos responsaveis. Para Al6:

Nao caberia ao STF formular politicas diretamente, mas apenas fixar
parametros, prazo e finalidades de superacéo, deixando aos demais poderes
publicos a definigdo das medidas a serem tomadas. A Corte ndo subjugaria
0s outros poderes, mas os tiraria da inércia, ndo havendo que se falar em
violacdo a separacdo de poderes. Pelo contrério, a separagdo contemplada
no texto constitucional pressupde que o0s poderes devem dialogar,
compartilhando autoridade. Estes ndo sdo estanques, ndo sdo adversarios,
mas sim parceiros na promocdo de direitos fundamentais. Verdadeira
violacdo seria anuir com a inércia e a violagdo de direitos fundamentais,
conferindo imunidade jurisdicional e concentracdo de poderes aos demais,
principalmente ao Poder Executivo. (ALO, 2016, p. 110)

E nesse sentido que surge o problema deste subtema, ou seja, € possivel e
desejavel utilizar as negociacdes institucionais no cumprimento de direitos basicos na
vida?

Utilizar o dialogo institucional no cumprimento dos direitos basicos a saude néo
seria necessariamente uma solucdo magica para resolver todos os problemas, mas
representa de forma consideravel um passo importante no processo de mudancas
necessarias no poder e na sociedade.

Tendo-se em mente, as acdes do Poder Executivo, como responsavel pela
criacdo de politicas publicas que possam atender a necessidade ja existente, por meio
da adoc&o de um processo transparente para garantir que funcionam efetivamente no
contexto da realidade. Também se observa que adotando um dialogo institucional, a
forma como o Judiciario é sentenciado muda, devendo-se buscar solucbes que
possam atender de forma ampla os direitos fundamentais. Isso resulta numa mudanca
completa da sociedade, entendendo que as mudancgas nao acontecem da noite para
o dia, mas sim um processo gradual, talvez lento, mas no final das contas bem-
sucedido.

O ponto-chave dessa discussao é a possibilidade de um dialogo institucional,
uma vez que essa ferramenta retira da inércia 0s responsaveis por alcancar as

garantias béasicas, propde o monitoramento das solu¢des e estabelece um prazo para
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que as autoridades competentes cumpram o que ja deveriam cumprir para resolver o

problema. Nessa visao, Marmelstein, acrescenta que:

Esse processo de dialogo institucional € o que se pode extrair de mais valioso
do modelo colombiano. A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional é,
antes de mais nada, uma forma de chamar atencao para o problema de fundo,
de reforcar o papel de cada um dos poderes e de exigir realizacdo de a¢bes
concretas para a solugéo do problema. (MARMELSTEIN, 2015, p. 7).

Ainda h& escritores que ndo defendem os didlogos institucionais, sob o
argumento de que para haver discussfes institucionais é preciso que haja uma
completa auséncia de politicas publicas, e ndo sua execucéo de forma inadequada,
pois mesmo que nao sejam devidamente controladas, essas politicas ainda estéao

presentes na sociedade. A esse respeito, Campos, diz:

[...] ainda que n&o se possa cogitar da realizacdo plena dos direitos & saude,
educacéo, transporte, trata-se de temas que constam da agenda politica. Sao
pautas que contam com disposicao politica e social. Nessas &reas, existem
programas publicos voltados a universalizagéo e racionalizagdo do acesso.
Em que pese a judicializagdo para solucdo de diversos pontos de
institucionalizagao incompleta [...] (CAMPOS, 2015, p. 3).

Leite (2017, p. 78) define as politicas publicas como um “conjunto articulado de
programas” da Administragdo Publica que buscam exercer determinado direito
fundamental, com base em metas, prazos e resultados, que podem ou néo ter utilidade
publica. As politicas publicas tém um alto grau de especificidade.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2010, p. 17), na votacao
proferida na instauracdo da Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175, assim se

escreve:

No Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em termos mais
simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e implementacéo de
Politicas Publicas, pois o que ocorre, ha quase totalidade dos casos, €&
apenas a determinacao judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas
ja existentes.

Aléem do argumento positivo e/ou negativo sobre a utilizagdo do dialogo
institucional no cumprimento dos direitos fundamentais a saude, bem como exposto
da omissdo dos poderes Executivo e Legislativo em implementar e garantir a
efetividade de politicas publicas, € importante analisar a possibilidade de um dialogo

institucional em cada contexto, pois ha casos em que iSso nao ocorre. Sabe-se que é

uma solucdo, pois além do Judiciario, aqui em ultima analise, seriam 0sS outros
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poderes que buscariam zelar pela efetivagao desses direitos fundamentais e, assim,
Nao permaneceriam lentos na sua execugao.

Apés esta introducdo, é necessario compreender as formas de didlogo
institucional e entdo discutir a melhor forma de aplica-lo as politicas publicas de saude
que sera visto a seguir.

Através de seu estudo seminal, Bateup (2006, p. 17) mostra como os dialogos
institucionais, em geral, sdo categorizados, de forma empirica ou de forma
metodoldgica.

Na forma empirica, os dialogos institucionais sédo abordados como resultado
natural do design institucional e da interagcdo entre os trés poderes. Executivo,
Judiciario e Legislativo. Esse dialogo é aferivel empiricamente, com decisfes das
Cortes sendo respeitadas ou superadas pelos outros Poderes e, do mesmo modo,
decisBes dos Poderes politicos sendo mantidas ou revisadas pelo Poder Judiciario.

Ja na forma metodoldgica, os dialogos institucionais sdo elaborados como
exigéncia legal que impbe essa comunicacdo e interacdo entre os trés poderes:
executivo, Judiciario e Legislativo.

Bateup (2006, p. 18-19) diz que o método empirico mostra que a cooperacao
entre os poderes € natural apesar de poder haver conflito, ou seja, cooperacao e
conformidade, mesmo tornando ineficazes as decisdes do outro. Essa abordagem, no
entanto, deixa de lado um aspecto relevante, a existéncia de incentivos comuns que
promovam o dialogo, e ndo o conflito entre Poderes e instituicbes. Portanto, a
abordagem metodoldgica tem a vantagem de mostrar que os dispositivos legais
podem favorecer a interacdo mais desejada entre os poderes.

Entende-se que os didlogos institucionais devem ser motivados por incentivos
legais que possam levar os Poderes a se comunicar, com instituicbes e com a
sociedade. E possivel promover, desta forma, tanto tedrica como normativamente,
uma cooperacdo onde cada Poder ndo queira comprometer-se usando o seu poder,
mas que dé uma resposta adequada e contingente em sua atuagao.

No entanto, como alerta Gargarella (2016, p. 63-64), esse interesse e
compromisso com o dialogo institucional devem ser tomados com cautela, pois nosso
sistema institucional € pensado para as relagdes de conflito entre os Poderes, ndo
para o dialogo, e ainda se baseia numa concep¢ao pouco democratica, que teima em
confundir a participacdo efetiva e plural com as organizacdes oficiais da esfera

publica.
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A lei do Supremo Tribunal Federal*s mostra o entendimento aceito pelo 6rgao
em relacdo ao fato de que o Ministério Publico pode intervir caso haja omissdes na
implementacdo das politicas publicas. As denuncias de descumprimento da
Regulamentacdo Basica n.° 45, relatadas pelo Ministro Celso de Mello, sdo sempre
utilizadas como base para as decisGes que sustentam esse entendimento. Recorde-
se, nas palavras de Leal, que:

Tal questao debatida, ao fim e ao cabo, restou prejudicada em face do envio,
pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional, e aprovada
posteriormente, da Lei Federal n°® 10.777/2013, versando sobre o mesmo
tema, agora com a inclusdo do dispositivo vetado, suprimindo a omisséo
motivadora do ajuizamento da acéo constitucional sob comento. (LEAL, 2005,
p. 158).

Importante destacar a citacdo do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello,

quando disse:

(...) é certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciério - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (...), pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. (BRASIL, 2004, p. 03)

Fica claro, como pode ser visto no trecho citado acima, que o STF estabeleceu
um entendimento sobre a implementacdo de politicas publicas e o controle das
autoridades nas acfes que envolvem o tema. Em diversas decisfes ha tal indicacao,
como, por exemplo, na afirmagao do Ministro Gilmar Mendes de que “o Judiciario nao
esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento” (BRASIL,
2010, p.17). Ainda, quando a Ministra Carmen Lucia afirmou, ao julgar o RE 665.764,
que “o Supremo Tribunal Federal assentou que o Poder Judiciario podera determinar
a implementacao de politicas publicas nas questdes relativas ao direito constitucional
a saude” (BRASIL, 2012, p. 7), que mostra a for¢ca da lei construida sobre o tema — e
€ muito utilizada na construgcéo dos votos dos Ministros da Corte.

Outra grande critica a intervencdo judicial vem diretamente dessa questéo,
onde se afirma que qualquer “acao judicial” por parte do Poder Judiciario pode criar

ofensa ao Principio da Separacao dos Poderes.

45 Trata-se da Lei n° 9.868/1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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No Brasil, a politica de saude é feita em nivel federal e implementada por
Estados e Municipios e, embora a Lei 8.080/1990 introduza as competéncias de cada
poder, algumas sdo compartilhadas, exigindo a promocdo e implementacdo de
estratégias de gestao e controle, de coordenacao de acdes e atuacao (Brasil, 1990).

No curto, médio e longo prazo, as politicas publicas de saude enfrentam
diversos desafios, principalmente por exigirem mais recursos e otimizagao dos gastos
publicos. No entanto, ao contrario dessa afirmacao, o que se quer agora € entender
como o dialogo institucional, especificamente entre os Poderes, melhora a efetividade
das politicas publicas relacionadas a saude.

Com isso, sugerido, com o objetivo de fortalecer e utilizar o dialogo institucional,
€ uma importante forma de participacéo na discussao, avaliagcdo e monitoramento das
politicas publicas de saude. Por meio dos dialogos institucionais, os trés niveis de
governo aprovariam o0 orcamento de saude apropriado, monitorariam seu
desempenho e seriam responsaveis por suas competéncias especificas.

A analise da constituicdo juridica do STF nos ultimos anos permite concluir que,
apesar da natural evolucdo, ha preocupacdo na manifestacdo dos Ministros e nas
decisdes do Tribunal quanto a preservacéo das coisas importantes. A esséncia do
principio da separacdo e coordenacado dos Poderes (art. 2° da CF), a relacédo entre o
Poder Legislativo e o Poder Executivo, como a reserva da agéo legislativa (art. 61, 8
1°, da CF) e o poder executivo do Presidente da Republica (art. 84), com destaque,
por fim, devido ao direito de associacdo e o funcionamento dos 6rgaos e estruturas
que compdem a administracéo publica e a formulacéo, implementacéo e avaliagdo de
politicas publicas, programas, projetos e acdes governamentais.

O STF tem sido muito atuante na manutencdo do conteldo essencial dos
poderes e prerrogativas do Poder Executivo em relacdo ao Poder Legislativo, suas
principais caracteristicas sdo o esclarecimento das leis (art. 48 da CF) e a
regulamentacdo do Poder Executivo (art. 49, inciso X, da CF), ambos em face da
Constituicao.

Importa ainda salientar, nos termos da lei da manutencdo do principio da
separacao de poderes, o respeito das competéncias estabelecidas pela Constituicéo
e a manutencao da clausula da reserva da iniciativa do Chefe do Poder Executivo,

46 Faz referéncia a distribuicdo de competéncias administrativas da salde aos entes politicos da federagéo, promovendo a salde de forma descentralizada

em cada unidade federativa.
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que o STF n&o permite que sequer um parlamentar compense a automaticidade do
Chefe do Poder Executivo quanto a instauracdo do processo judicial das matérias
registradas pela reserva de iniciativa.

A analise da jurisprudéncia dos ultimos dez anos do STF permite concluir que
a “lei autorizada” é inconstitucional, nos casos de reserva de iniciativa, pois contém
violagao dos principios e regras basicas do Estado Democratico de Direito, que afetam
o sistema de independéncia e consisténcia do Poder e sdo suas principais
consequéncias constitucionais: a reserva da acao legislativa e o direito de auto-
organizacgéo conforme o poder do Poder Executivo.

O debate sobre a extensao da intervencao do STF na construcao de politicas
publicas e a priorizacdo e alocacao de recursos orcamentarios sdo aprimoradas e a
oportunidade de trilhar outros caminhos, como “entregar-se significativo” (interacao
significativa), essa estratégia consiste na disposicdo do Judiciario em constante
intercambio entre cidad&dos e comunidades, de um lado, e o Estado, de outro, aonde
as partes tentam, entendendo as opinides do outro, chegar a um acordo resultando
na criacdo e implementacdo de programas socioecondmicos que afetam as
comunidades ou grupos de pessoas.

Como mencionado acima, a participagdo de outros poderes auxiliou no
desenvolvimento da evolucéo da jurisprudéncia do STF, que se tornou uma forma de
intervencao juridica nas politicas publicas a partir da “percepcédo” de uma instituigao
rica e muito complexa. O que garante a efetivacdo dos direitos fundamentais e a
preservacao do poder constitucional do Executivo e do Legislativo, mas também da
um passo importante para a inovagao no relacionamento entre os Poderes no Brasil,
com o objetivo de alcancar a harmonia em sua interacao.

No STF, o principal defensor dos dialogos institucionais € provavelmente o
ministro Luis Roberto Barroso, que muitas vezes os menciona em suas votacdes e
entrevistas. No entanto, deve-se notar que a peculiaridade de seu modelo considera
o STF como uma “vanguarda iluminista da nacao” que deve “empurrar a histéria”
diante das omissdes politicas.

Como se vé, longe de apagar a importancia do modelo de dialogo, mas
fazendo-se assim uma problematizacdo desse tema que desafia, com sua
profundidade, 0s necessarios mecanismos institucionais, incentivos, sancoes,

desenhos, processos que compdem o dialogo. E pede um recuo, para a parte mais
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importante dos debates sobre o ativismo juridico, especialmente em torno da questédo
da interpretacdo das normas constitucionais.

Pode-se concluir que o dialogo institucional com os demais poderes pode trazer
mais legitimidade nas decisdes inovadoras adotadas pelo STF, levando-se em conta
que através deste ato de dialogar com os trés poderes podem reconhecer em conjunto
suas autenticidades e aplicar aos casos concretos os seus diferentes principios.
Portanto, o dialogo institucional promoveria o equilibrio, que até agora se viu
necessario.

Para préxima reflexdo e dando continuidade nas questdes até aqui expostas,
nas palavras de Barroso:

O Brasil enfrenta muitos problemas que vém de longe. Conseguimos avancar
muito, mas ainda estamos atrasados e com pressa. Por essa razéo, é preciso
ir buscar solugBes e respostas originais, fora da caixa. O debate de ideias
deve ser universal, mas as solu¢des devem ser particulares. Nem tudo o que
eu penso e disse pode ser universalizado. Cada povo carrega a sua propria
historia, as suas circunstancias e os seus desafios. Porém, na frase feliz de
Albert Einstein, “ndo podemos resolver nossos problemas pensando do
mesmo modo como pensavamos quando os criamos”. (BARROSO, 2015, p.
5).

Se o STF assume um papel contramajoritario, por exemplo, aos direitos
fundamentais, ele tem permisséo para protegé-los. Portanto, se o STF for contra a
maioria quando deveria ser deferente, sua conduta serd indefensavel. Mesmo que
atue como vanguarda iluminista, salvo nos raros casos em que deve, ao contrario,
assumir o papel de agente da historia, ndo havera como justificar seu comportamento.

O papel contramajoritario refere-se, como se sabe, ao poder dos tribunais
superiores de invalidar leis e atos ordinarios, emanados tanto do Legislativo quanto
do Executivo. Apesar da reducao de opinibes divergentes, entende-se que esse € 0
papel legitimo do STF, principalmente quando atua, em nome da Constituicdo, para
proteger os direitos fundamentais e as regras do jogo democratico, ainda que contra
a maioria.

Por fim, assumindo este papel, o STF promoveu avan¢gos na promoc¢ao do
direito & saude, garantindo a protecdo dos direitos fundamentais, principalmente, o da
saude.

Como mencionado, os trés poderes podem e devem garantir a promoc¢ao da
saude, prevencao de doencas, protecdo e vigilancia contra potenciais perigos e/ou

ameacas a saude, ou a vida humana. Uma mudanca, esperada e desejada, ocorre
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quando se ha conscientizagdo e educacdo para a cidadania e controle social. E
importante destacar também que, por meio do didlogo institucional, cada poder tera
sua responsabilidade na implementacdo e melhoria nas politicas publicas de saude,
tornando obrigatorio seu funcionamento. Garante, portanto, especialmente no setor
da saude, “o acesso universal, integral e equanime” aos cuidados de saude
necessarios.

Para Klarman citado por George Marmelstein (2011, p. 8) mesmo que atuando
de modo dialdgico, as decisfes judiciais ndo estdo imunes aos efeitos do backlash —
€ uma espécie de efeito colateral das decisGes judiciais em questbes polémicas,
decorrente de uma reacdo do poder politico contra a pretensdo do poder juridico de
controla-lo. Como efeito colateral das decisdes judiciais sobre questdes que dividem
a opinido publica, mesmo as melhores decisdes para proteger os direitos
fundamentais podem provocar fortes tensdes emocionais, influenciar a opinido publica
e as preferéncias eleitorais gerais e, em ultima analise, resultar em leis potencialmente
capazes de criar situacdo normativa ainda pior do que a que havia antes das decisdes
judiciais questionadas.

Além disso, o dialogo garantira que os poderes do Estado precisem prestar
contas de suas atividades de tempos em tempos a seus membros, se posicionar e
responder as decisdes judiciais das quais discordam, tornando-o0 mais transparente e

responsavel. Como apontam Clémerson Merlin Cleve e Bruno Meneses Lorenzetto:

[...]faz parte do amadurecimento das democracias a tradugdo de desacordos
profundos e irreconcilidveis em espacos adequados de deliberagdo, como
meio de resguardar a prépria democracia. Nao se espera com isso, que 0s
didlogos conduzam necessariamente a um CONSeNso ou que a parte que
possui melhores razdes venha efetivamente a prevalecer. Ha, afinal, uma
série de fatores passionais que podem levar a formacgéo de consensos e a
tomada de decisfGes casuisticas para além dos bastides da racionalidade.
Aquilo que se combate sdo os ‘mondlogos maijoritarios’, pois, em uma
democracia, os desacordos irdo surgir, mas, as instituicdes que permitem que
as pessoas continuem a discordar devem permanecer. (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p. 409).

Nessa etapa, o Judiciario pode continuar sendo o ultimo lugar de conflito, como
combinacgao de seguranca juridica, motor de programas progressistas e como agente
motivador contra o injusto “status quo”. No entanto, ele ndo sera necessariamente a
estrela ou o proprietario exclusivo da ultima palavra (exceto em casos de negociagdes

impossiveis), pois através dos acordos firmados nesses didlogos institucionais ha o

incentivo potencialmente que permitem sequéncias enxergando com novas lentes a



84

revisdo judicial. Ressalta-se, no entanto, que em determinados contextos, os dialogos
institucionais servirdo com a falsa pretensédo de garantir legitimidade a um governo
autoritario, portanto, maquiando-o.

Por esses motivos, deve-se zelar pela finalidade dos dialogos institucionais que
devem buscar resolver problemas na realizacdo dos direitos fundamentais relativos a
saude, tais como: a) a implementacdo da prestacdo de servicos com 0S recursos
tecnoldgicos atuais; b) a manutencéo dos servicos com a maxima efetividade; e c) o
fornecimento de medicamentos necessarios para o tratamento de doencas e agravos
a integridade fisica e mental do individuo.

Portanto, com esse raciocinio, pode-se afirmar que os dialogos institucionais
entre o Judiciario e os outros Poderes, tem um condao concretizador, no que tange
as politicas publicas inerentes a saude, e nestes encontros, oportunamente,
celebrando, em comum acordo, percepcdes e entendimentos capazes de resolver os
problemas do tema.

E interessante destacar a principal atuacéo do Judiciario, nos ultimos tempos,
gue se deparou com pretensdes que envolvem tanto a avaliacdo da atuacao (acdo ou
omissao) estatal setorial direta (politicas publicas), mas também uma atuacdo em
relacdo aos agentes privados, em razao da pandemia enfrentada. As medidas judiciais
no combate a pandemia, bem como a atuacéo do Poder Judiciério, tém direta relacéo
com a maior ou menor eficiéncia dos 6rgdos publicos em oferecer respostas
adequadas, oportunas e convincentes para a populacéo e agentes privados.

No contexto federativo nacional e considerando aqui as caracteristicas de
propagacao do virus, a adocao de uma estratégia nacional e de medidas gerais de
controle da enfermidade era essencial para reduzir seus danos. Nao tivemos tal
atuacao, o que certamente contribuiu e ainda contribui para um grande namero de
casos, como se constata nas estatisticas diarias, por todo o pais.

Caso emblematico sobre o tema diz respeito as “Responsabilidades das
Esferas de Governo no Ambito do SUS”, a portaria definiu as atribuicdes de cada ente
da federacéo, colocando o Ministério da Saude como o responsavel pela formulagéo
das politicas gerais e listas de medicamentos do SUS, enquanto a distribuicdo dos
produtos farmacos ficou a cargo dos Estados (medicamentos estratégicos,
especializados e oncolégicos) e dos Municipios (medicamentos essenciais).

Compete ao gestor federal do SUS (Ministério da Saude) implementar e avaliar

a politica nacional de medicamentos, realizando a cooperacao técnica e financeira as
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demais instancias; estabelecendo normas; destinando recursos para a aquisicao de
medicamentos mediante repasse fundo a fundo. Mas também compete ao gestor
federal a aquisicao e distribuicdo de produtos em algumas situacdes.

Ao gestor estadual cabera, “em carater suplementar, formular, executar,
acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos para a saude”, cabendo-
lhe, dentre véarias acdes, a formulacdo da politica estadual de medicamentos, a
cooperacao técnica e financeira aos Municipios e a execucdo da assisténcia
farmacéutica no seu ambito.

J& quanto aos Municipios, cabera a execucdo da assisténcia farmacéutica no
seu respectivo ambito, assegurar o suprimento dos medicamentos destinados a
atencao basica, dentre outras incumbéncias.

Assim, conquanto se possa ter a impressdo de que os entes federados sdo
solidariamente responsaveis pela execucdo da assisténcia farmacéutica,
indistintamente, o fato € que “a responsabilidade financeira pelo fornecimento de
medicamentos, produtos de interesse para a saude ou procedimentos de que trata
este Capitulo sera pactuada na Comissao Intergestores Tripartite”, conforme art. 19-
U da LOS.

Em contrassenso, Daniel Santos e Jorddo Lima asseveram que os dialogos
institucionais sao utilizados de forma errbnea, a fim de mascarar a verdadeira

usurpacdo de competéncia do Poder Judiciario.

(...) o0 voto do ministro Luis Roberto Barroso no Recurso Extraordinario n°
566.741/RN5 é bem significativo, pois, apesar de expressamente enunciar as
teorias dos dialogos, ndo as aplica para resolver o problema da usurpagéo
das funcdes do Ministério da Saude e da Comisséo Nacional de Incorporagéo
de Tecnologias no SUS (CONITEC) pelo Poder Judiciario através dos
Nucleos de Apoio Técnico ao Judiciario (NatJus). Se o Poder Judiciario, como
ficou assentado no voto do ministro Barroso, ainda esta autorizado a obrigar
o Estado a fornecer medicamentos sem que se demonstre o descumprimento
dos parametros da politica de assisténcia terapéutica e de incorporacédo de
tecnologia em salde no ambito do Sistema Unico de Saulde (SUS) (por
exemplo, nos casos de mora irrazoavel, erro ou fraude), entdo, na pratica,
magistrados estdo a cumprir fungdes no lugar do Executivo, o que fulmina as
premissas dos dialogos institucionais. (RODRIGUES; LIMA, 2021, p. 163-
164).

Esses arranjos buscam legitimarem as ac¢des do Judiciario e possibilitarem que
0s outros entes federativos alcancem o mesmo entendimento daquele. Entretanto,

nem sempre sera possivel tal composicao e, assim, espera-se que o Poder Judiciario

se utilize de sua funcao precipua e efetive o direito deficitario.
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Sabe-se que a triparticdo de poderes constitucional distribuiu competéncias
diversas para os trés Poderes do Estado, ndo obstante, com a ineficiéncia na atuagao
de algum deles, permite que o Poder Judiciario, quando provocado, atue diretamente

na resolucdo do problema por meio de uma deciséo judicial.

3.2. O Judiciario como realizador da ordem econdmica constitucional na

efetivacdo do direito fundamental a satude

Este subitem analisara o Poder Judiciario como uma organizacao publica em
sua evolucao, nas condicdes histéricas e politicas, que deixou alguns vestigios que
ainda hoje persistem e, de alguma forma, influenciam sua imagem na sociedade.

Tradicionalmente, o judiciario brasileiro desempenha um papel auxiliar na
producdo do direito. A organizacao juridica, que prevalece nos tempos modernos,
corresponde ao modelo em que o legislador é responséavel pela formacédo da lei,
enquanto o judiciério é responsavel por interpretar e julgar com base nas leis feitas
pelo legislador.

O Poder Judiciario deve estar preparado para resolver conflitos de diversas
naturezas, em que o bom senso e a boa vontade de fazer justica prevalecerdo sobre
a intencdo de qualquer legislador. Surgem visdes conflitantes sobre a posi¢do do
Judiciério, ou seja, como instituicao legal e cultural, que aplica as leis, e como for¢ca
politica e democratica, que administra a justica de acordo com 0s principios da
Constituicao Federal de 1988.

Este é chamado a assumir seu papel de poder politico, ou seja, agente
transformador da sociedade, influenciando nas decisées do governo e no destino da
nacao. A estrutura do Poder Judiciario foi alterada pela Constituicdo Federal, haja
vista a criacdo de cinco Tribunais Regionais Federais, 6rgdos de segunda instancia
da justica federal, bem como a criacdo do Superior Tribunal de Justica, encarregado
de varias competéncias originarias ou recursais antes atribuidas ao Tribunal Federal
de Recursos, ou ao Supremo.

Quanto suas fungdes precipuas, a principal € julgar, € regularmente estruturado
para exercer sua fungéo jurisdicional utilizando seus 6rgados. O Poder Judiciario é o
anico que detém o poder jurisdicional para que ndo possa omitir a analise das

demandas judiciais que lhe sdo apresentadas (art. 5°, XXXV da CF/88). No entanto,
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com o principio da inércia jurisdicional, o Poder Judiciario ndo atua de oficio nos
litigios, ou seja, deve ser provocado pelo interessado para poder intervir na relacao.

Eugenio Raul Zaffaroni citado por Zulmar Fachin, em seu trabalho sobre o
tema, apresenta trés funcdes do Poder Judiciario: decidir os conflitos, controlar a
constitucionalidade das leis e exercer sua autonomia (FACHIN, 2009, p. 7). Zulmar
Fachin explica que para Luiz Flavio Gomes, o Poder Judiciario apresenta cinco
funcdes: aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos, controlar os demais
poderes, realizar seu autogoverno, concretizar os direitos fundamentais e garantir o
Estado Constitucional Democrético de Direito (FACHIN, 2009, p. 7-8).

Serdo citadas as fun¢des de acordo com cada tematica, a seguir:

Aplicar contenciosamente a lei aos casos particulares: o juiz ndo tinha outro
dever sendo identificar a lei aplicavel no ordenamento juridico, aplica-la a um caso
concreto e resolver o litigio que Ihe foi apresentado. E claro que essa ideia ndo € mais
aplicavel nos tempos atuais, pois simplifica 0 uso do poder em um mecanismo rigido
e reduz os magistrados a meros guardides da lei.

Deste modo, afirma Marina Faraco:

O Poder Judiciario, portanto, pode até assumir uma postura protagonista, na
conceituacdo acima, mas nao lhe é dado ultrapassar a barreira das préprias
competéncias e, tampouco, fundamentar suas decisbes apenas nas
consequéncias que se pretende alcancar, quando essas estejam em
desacordo com o direito.

Nesse caso, ndo se tera propriamente um ativismo ou protagonismo judicial,
sendo, como dissemos, uma atuacgdo judicial claramente inconstitucional,
ainda que o objetivo da deciséo seja socialmente relevante, como é a garantia
de acesso da populagéo a agua. (FARACO, 2015, p. 663).

Controlar os demais poderes: ao Poder Judiciario, além da tarefa de resolver

os conflitos que Ihe foi trazida, como mencionado anteriormente, foi reservado o papel

de controlar os demais Poderes que compdem as funcbes do Estado.

Certamente que o judiciario presta o servico de resolver conflito entre
pessoas, mas também presta outro servigo, que consiste em controlar que,
nessas realizacdes normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite
as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos pelo
respeito a dignidade da pessoa humana. (FACHIN apud ZAFFARONI, 1995,
p. 37).

Realizar seu autogoverno: o Judiciario tem o poder de governar a Si mesmo.
Essa autonomia, prevista na Constituicdo Federal (art. 99), tem trés dimensdes:

administrativa, financeira e operacional. A autonomia administrativa € uma conquista
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democrética. Atua como garantia de seu poder, de seus juizes e, sobretudo, dos
direitos fundamentais do povo. A Constituicdo, por outro lado, garante a autonomia
financeira do Judiciario (art. 99, 88 1° e 2°). Nesse sentido, destacou que os tribunais
tém a faculdade de ajustar suas propostas orcamentarias, levando em consideracao
as limitacdes especificadas, conjuntamente, com os poderes do Legislativo e do
Executivo na lei de diretrizes orgcamentéarias. Ou seja, todos os tribunais interessados
serdo ouvidos para a elaboracdo da proposta orcamentaria do Poder Judiciario. Ja
gquanto a autonomia funcional, os membros do Poder Judiciario — juizes,
desembargadores e ministros — tém autonomia para exercer suas funcoes.

Proteger os direitos fundamentais: os direitos fundamentais sdo capazes de
gerar demandas independentes, efetivadas no sistema Judiciario, independentemente
de qualquer controle sobre o texto constitucional, e cabe a populacao (inclusive ao
Poder Judiciario) tomar medidas para que o direito fundamental possa ser protegido
e utilizado da melhor maneira possivel. Em suma, cabe ao Estado suprir tais
necessidades ou criar as condi¢cdes necessarias para satisfazé-las.

Diante dessa conceituacdo preliminar, passa-se a analise de dois
comportamentos que podem ser adotados por componentes do Poder Judiciario: “juiz
boca da lei” e o “juiz concretizador”.

A ideia do filésofo francés Montesquieu (2000, p. 175) de que o juiz seria
realmente a boca que pronuncia as palavras da lei (la bouche de la loi), sem usar seu
significado ou medida, € derrotada. Fica claro que a fala do juiz foi uma afirmacao
condizente com o ordenamento juridico-positivista. Por outro lado, a titulo de
ilustracéo, nao faz sentido o ministro do STF usar a lei segundo a boca do juiz, como
explica o Sr. Humberto Gomes de Barros em relacdo a doutrina patria.

Varios e claros casos de pensamento diferente entre o juiz na palavra da lei e
a lei na palavra do juiz podem aparecer, porém, a titulo de exemplo, verifica-se o
julgado do TIMG, em que o voto vencedor pelo deferimento de medicagcdo sem
registro na ANVISA Ilimitou-se a uma fundamentacdo genérica, de carater
exclusivamente moral, ressaltando que “a saude é direito fundamental para a

preservacgao da vida"¥’ e que caberia ao Estado promover meios para sua realizacéo,

47 TIMG — Agravo de instrumento - Processo n. 0520260-48.2016.8.13.0000 - Relatora Desembargadora Heloisa Combat — julgamento: 01/12/2016.
Registramos outros julgados em que a questéo foi objeto do mesmo debate e controvérsia entre os juizes, tendo sido,igualmente, decidida por maioria: TIMG
— Agravo de instrumento - Processo n. 0648680-71.2016.8.13.0000 - Relatora Desembargadora Heloisa Combat — julgamento: 01/12/2016; TIMG — Agravo
de instrumento - Processo n. 0756917-39.2015.8.13.0000- Relator Desembargador Luis Carlos Gambogi — julgamento: 07/07/2016;TIMG — Apelagéo Civel e
Reexame Necessario - Processo n. 0199127-80.2009.8.13.0028- Relatora Desembargadora Angela de Lourdes Rodrigues — julgamento: 16/12/2015; TIMG —
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desrespeitando os principios fundamentais das regras de protecdo a salude expostas
na Carta Magna, no norte da Republica Federativa do Brasil.

Tratava o devido processo legal sob o ponto de vista do juiz boca da lei,
amparado pelo “clamor popular” que era sistematicamente insuflado pelo
sensacionalismo mididtico por n&o tratar o processo segundo as garantias
constitucionais. Por isso, convém trazer a tona o célebre questionamento de Piero

Calamandrei:

Agora, qual é no processo a funcdo do juiz? Digo qual é hoje, segundo a
nocao abstrata que Ihe concedem as leis, mas também segundo a concreta
realidade histérica, a func¢é@o do juiz colocada no sistema juridico de uma
constituicdo democrética? (CALAMANDREI, 2017, p. 38).

Diante desse aspecto juridico, a Constituicdo Federal deve, no exercicio de seu
poder geral, orientar o aplicador da norma. Portanto, ele ndo deve agir
automaticamente como “la bouche de la loi”, muito menos aplicar a lei como porta-voz
de um juiz. Com base nessas constatacdes, o guardido da lei deve exercer seu papel
com base na Lei Fundamental.

O juiz concretizador deve estar atento as transformac¢des do mundo moderno,
porque, ao aplicar o Direito, ndo pode desconhecer os aspectos sociais, politicos e
econdmicos dos fatos que Ihe sdo submetidos. Cabe ao juiz exercer a atividade do
Direito adaptando as regras juridicas as novas e constantes condi¢des da realidade
social e, com responsabilidade, deve buscar solucdes justas para os conflitos, sempre
com a observancia dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da justica social.

Em suma, a Constituicdo Federal quer nos alertar para manter o entendimento
entre 0s extremos, ou seja, na aplicacao da lei, valores e principios, o juiz deve buscar
um senso de equilibrio. Em outras palavras, ele ndo deve ser apenas “la bouche de la
loi”, e ele ndo deve ser o usuario das regras e regulamentos de acordo com suas
convicgOes pessoais. O juiz, antes de tudo, deve ser orientado de forma ponderada
sobre como conduzir o processo sem perder de vista as garantias previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

Agravo de instrumento - Processo n. 0968486- 87.2014.8.13.0000- Relator Desembargador Raimundo Messias Junior — julgamento: 21/07/2015; TIMG —
Agravo de instrumento - Processo n. 0888243-59.2014.8.13.0000- Relator Desembargador Carlos Levenhagen — julgamento: 07/05/2015.
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Avancando mais sobre o contetdo aqui proposto, sera analisado como a ordem
econdmica e sua efetivagdo € um meio de concretizacdo da saude.

O direito a saude representa prerrogativa juridica indisponivel, sendo certo
caber ao Poder Publico o cumprimento desse dever, garantindo a todo o cidadao o
acesso aos servi¢cos de salude. Esse aspecto assume extrema importancia na medida
em que a norma estabelecida pela Constituicdo aponta para a obrigacdo do Poder
Publico se responsabilizar pela cobertura e pelo atendimento na area de saude, de
forma, integral, gratuita, universal e igualitaria, isto €, sem nenhum tipo de restricao.

Como afirma Ingo Sarlet:

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e
contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de
direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados
sem for¢ca normativa, limitados a proclamacBes de boas intencbes e
veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacao,
dependendo Unica e exclusivamente da boa vontade do poder publico
(SARLET, 2001, p. 9).

Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, principio
basico de todo o ordenamento juridico brasileiro e fundamento do Estado Democratico
de Direito, o Estado n&o pode abandonar o cumprimento de seu dever de proporcionar
o direito & satde de forma efetiva e eficiente para todos. E responsabilidade do poder
publico garantir que todos, sem discriminacdo, tenham direito a saude, conforme
preconiza a Constituicao.

Com a Constituicdo Federal de 1988, diversos esfor¢os dos institutos juridicos
criaram as condicdes para a plena efetivacdo do direito a satde no Brasil. Nesse
sentido, destaca-se a Lei n.° 8.080/90, que organiza o funcionamento dos servicos de
saude; Lei n.° 8.142/90, que garante a participacao dos usuarios do sistema na gestao
desses servicos e 0 repasse de recursos financeiros dos 6rgdos governamentais;
portaria n.° 3.916, que autoriza a Politica Nacional de Drogas; e Pratica de Cuidados
de Saude, n.° 01/2002 (NOAS-SUS 01/02), aprovado pela Portaria do Ministério da
Saude, e seguindo a Norma Operacional Basica do SUS, n.° 01/96.

Nesta Otica, a Administracdo Publica esta diretamente ligada a promocéao e
efetivacdo do direito a saude. O Governo Federal, os estados, 0s municipios e a
iniciativa privada, estd com participacdo de forma complementar, administram os
servicos realizados pelo Sistema Unico de Salde, com objetivo de garantir a

prestacao de servigos gratuitos a todos os brasileiros.
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E importante, que sejam garantidos recursos sistematicos, adequados e
seguros na area da saude publica, pois sem recursos financeiros adequados, a saude
nao conseguira atingir, ou funcionar de acordo com o previsto na Constituicao
brasileira.

E preciso fazer o que esta definido em lei, principalmente quanto ao percentual
que deve ser investido pelos 6rgaos publicos, sem desviar recursos para outras acoes
gue ndo sejam acdes ou servicos de saude. Nesse caso, € importante identificar
claramente 0s pequenos percentuais que devem ser investidos na area; como deve
proceder o repasse desses recursos entre os 6rgados governamentais e uma descrigdo
clara das fontes de arrecadacéo; e, sobretudo, em que podem ser gastos 0S recursos
publicos direcionados ao Sistema Unico de Salde, uma vez que ndo havera ponto de
investimento nele, onde o0s recursos ndo possam ser repassados ou utilizados
adequadamente.

A inseguranca quanto a garantia desse direito, relacionado aos cuidados e
atencao essenciais a saude, € real. O sistema € inadequado diante da necessidade
atual, estamos diante da falta de recursos adequados para incluir o direito
constitucional a saude.

Ja que o direito a saude € indiscutivel, concedendo liminares a pacientes de
risco, para a obtencéo de tratamento de que necessita, 0 Poder Judiciario sujeita o
Poder Executivo, em caso de descumprimento da decisdo, ao pagamento de multa
diaria de valor bem significativo, como pena pecuniéaria. Posto isso, é de se afirmar
que seria mais aplausivel e menos custoso ao Estado, se este cumprisse o seu dever
constitucional para com a saude, sem coercdo judicial e sem que o cidadao
necessitasse fazer jus do seu direito subjetivo a saude para efetivar o mesmo
constitucionalmente assegurado, através do Judiciario.

Ademais, ndo seria necessario compelir o Poder Judiciario a fazer escolhas,
entre proteger a vida de um, em detrimento de se alocar recursos a muitos, sempre
que o cidadao de direito é forcado a buscar a efetivacdo do seu direito a satude na
esfera judicial, principalmente quando esta em jogo direito fundamental, a vida e a
saude.

Igualmente, observa-se que, todo o processo de assisténcia a saude publica é
fator da maior relevancia quando se trata de garantir o direito a saude
constitucionalmente previsto. Tal afirmacédo justifica-se ndo s pela prestacdo da

saude com enfoque no sujeito de direito, ou seja, credor do dever constitucionalmente



92

imposto ao Estado, mas também porque a demora no atendimento a esse direito tem
consequéncias relevantes e, sendo omissa a prestacao, acarreta para o Poder Publico
um aumento desnecessario nos custos para o tratamento e/ou ressarcimento das
complicacBes decorrentes.

Nao se pode ignorar a fundamentalidade do direito constitucional a saude,
esculpido no artigo 196 da CRFB, assegurando ser direito de todos e dever do Estado,
“garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogao, protecao e recuperagao.” (BRASIL, 1988).

Neste diapasdo, quanto aos direitos subjetivos dos individuos, depreende-se
gue a saude se faz presente, uma vez que compde o bloco de direitos fundamentais
a existéncia deste, como também, o direito a vida e da integridade fisica. O que e se
busca é a verdadeira realizacdo das promessas constitucionais, por meio da tutela
jurisdicional, invocando o Estado-Juiz para deliberar sobre os compromissos
assumidos pela Constituicao.

Aqui, o Judiciario ndo age em nome proprio ou ao seu bel-prazer, atua nos
moldes da lei e mediante provocagéo, e neste contexto, vislumbra-se duas fungcbes
assumidas pelo STF, sendo elas: a) representativa; b) contramajoritaria. Destaco, que
ambas as funcdes, possuem grande relevancia na pacificacdo dos conflitos levados
ao Judiciario, tendo e vista que inexiste discussdo sobre a validade dos direitos
fundamentais, mas, uma crise de legitimidade em relacao a efetivacédo destes direitos
pelo Judiciario, em detrimento aos demais Poderes.

Em que pese ser papel do Executivo o adimplemento do direito a saude,
qgquando nédo realizado ou fornecido com deficiéncia, de modo divergente do
determinado pela Constituicdo Federal, cabe ao Judiciario, quando provocado,
realizar o exame de legalidade e constitucionalidade do direito negligenciado e, se for
0 caso, determinar a imediata efetivacédo, sob pena de multa e blogueios de verbas da
Administracdo Publica.

A Suprema Corte ao exercer seu papel constitucional, consoante artigo 101 da
CRFB, se atenta as funcdes ordinarias e as extraordinarias, as ordinarias sado aquelas
inerentes ao exercicio regular das competéncias determinadas taxativamente pela
Constituicdo, no entanto, aquelas ndo enumeradas, em verdade, sdo competéncias

extraordinarias ou politicas, como pode ser observado no caput do artigo 102 da
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CRFB; “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao (...)". (BRASIL, 1988).

Com esse entendimento, de guardar a Constituicdo, o STF exerce as funcdes
representativa e contramajoritaria. Majoritariamente, a funcéo representativa é a que
prevalece, vez que consagra e legitima o entendimento sustentado pelo Executivo e
Legislativo, dando razdo aos Poderes democraticamente eleitos, como acontece
quando o STF julga constitucional determinado ato normativo ou lei. Apesar disso,
nem sempre sera possivel que o Judiciario atenda os anseios da maioria, de modo
representativo, muitas vezes, de forma diversa, deverd agir de forma
contramajoritaria, buscando efetivar direitos das minorias ou contrapor aos anseios
politicos, tradicionalistas e religiosos, em prol dos valores fundamentais,
impulsionando a nac¢éo para o préximo nivel destes direitos.

De acordo com essa inteligéncia, Barroso verbaliza:

Em suma: o Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritéria,
nessas hipéteses, se dard a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais
situagdes, o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deveréo
acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o
exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem
como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui
para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por
fim, suas decisBes deverao respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivagdo, correcdo e justica.
(BARROSO, 2009, p. 21).

N&o basta o intento constitucional de zelar pela Constituicdo, se faz necessario
medidas enérgicas e pontuais, por parte do Judiciario, de modo a corrigir eventuais
deslizes por parte da Administracdo Publica na garantia do direito a saude.
Compreende-se, entdo, que a saude ultrapassa a esfera de discricionariedade do
Administrador e precisa ser analisada como um direito social subjetivo do individuo,
imprescindivel para a dignidade da pessoa humana.

Demarcando, em linhas gerais, a Constituicdo, ao proclamar a saude como
direito social fundamental e estabelecer o seu regramento inicial, confirmou a
existéncia de uma clausula de garantia do conteudo essencial protegido por esta, que
possui natureza somente declarativa, dado que o conteudo essencial ja foi
devidamente expresso e garantido pela Constituicdo. Desse modo, cabe ao Estado

cumprir o determinado em sua Carta Constituinte, seja efetivando os direitos
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declarados, ou criando mecanismos de promocdo dos direitos prestacionais.
(SCARPA, 2021, p. 123).

Os direitos sociais fundamentais ndo podem ser ignorados e nem ter sua forca
normativa subtraida, de modo a torna-los insignificantes e sem efeito, assim, em

conformidade com a doutrina majoritéaria, Antonio Oswaldo Scarpa afirma:

Pode-se concluir, pois, que da natureza jusfundamental dos direitos sociais
decorre a circunstancia de possuirem, assim como os demais direitos
fundamentais, um contetido minimo intangivel, que os poderes publicos nao
podem vulnerar, e que, portanto, é possivel de aferigéo pelo Poder Judiciario.
Cuida-se de principio implicito, que se extrai da Constituicdo a partir da
destacada posicdo conferida aos direitos fundamentais, independentemente
de previsdo expressa a respeito. (SCARPA, 2021, p. 125).

Deste modo, constata-se que o direito social da saude se encontra expresso
na Constituicdo Federal, em seus artigos 6°, 196, 197, 198, 199 e 200, ademais, como
ja foi mencionado neste trabalho, deve-se ter atencédo ao orgcamento publico minimo
destinado a esse fim, sob pena de o ente federativo que descumprir tal determinacao

sofrer intervencdo em seu governo, nos moldes dos artigos 34 e 35 da CRFB:

Art. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:

(.

e) aplicagcdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

(..)

Art. 35. O Estado nédo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos
Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando:

(.

Il - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na
manutenc¢éo e desenvolvimento do ensino e nas agfes e servi¢os publicos
de saude;

(.)

Sabe-se que a intervencdo € uma excecdo, pois, todos os entes federativos
sdo independentes e autbnomos, mas, o intuito do legislador constituinte, ao
estabelecer tais regras, foi garantir o conteddo minimo essencial de direitos
fundamentais sociais considerados indispensaveis para que o individuo consiga viver

e se desenvolver com dignidade.
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A par disso, o Judiciario exerce um papel fundamental na garantia do direito a
saude, ora atuando na sua funcéo tipica, por meio da subsunc¢do normativa, ora
atuando de forma extraordinaria com um certo ativismo judicial, pacificando e criando
solucbes para problemas iminentes. Além disso, com essa postura, reafirma o seu
papel de protetor dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser de defesa, a prestagéo e de participagao.
Em sua maioria, quando tratamos de direitos sociais € ressaltado os direitos a
prestacdo, sendo eles: juridica e material, no entanto, nada impede a existéncia e
importancia dos direitos de defesa na protecdo dos direitos sociais, pois protegem
bens juridicos contra acdes do Estado que os afetem. De outro modo, em relacéo ao
direito a saude, o Estado ndo pode prejudicar a integridade fisica e mental do
individuo.

Quanto aos direitos a prestacéo, aqueles que visam assegurar o status quo do
individuo, exigem prestacdes positivas do Estado a fim de minimizar as
desigualdades, cumprindo as promessas Constitucionais (objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil). A relacdo juridica prestacional corresponde uma
obrigacao de fazer ou dar, que difere dos direitos de defesa, especialmente, no que
se refere ao modo de execucdao e a eficacia.

Nota-se que nos direitos a prestacoes, reivindica maior densidade normativa
da matéria, sendo que a doutrina o classifica em prestacdes juridicas e materiais,
apesar de que parte minoritaria da doutrina também admite os direitos a participacao
como direitos a prestacdo. Passa-se, entdo, a estudar os direitos prestacionais em
espécie.

Neste sentido, os direitos a prestacao juridica, consoante Mendes e Branco,
sdo aqueles que se esgotam com a satisfacdo do objeto pelo Estado em uma Unica
prestacao de natureza juridica (2018, p. 236). Dai, depreende-se que, muitas vezes,
a Constituicao exige a confecgéo de normas infraconstitucionais para dar sentido real
ao direito fundamental garantido, mas, em situag¢des especificas, “ha direitos que se
condicionam a normas outras que definam o modo do seu exercicio e até o0 seu
significado. ” (2018, p. 236).

Interessante que a Constituicdo garante direitos fundamentais e da aplicacéo
imediata a estes (art. 5°, 81), contudo, determina que o legislador edite normas que

confiram a existéncia e eficacia dos direitos fundamentais, igualmente estabeleca as
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diretrizes, principios e interpreta¢des que demonstrem a sua imprescindibilidade para
o direito fundamental tratado.

Isso nédo inviabiliza o acesso a Justica, porém o julgador ndo pode dispensar
legislacdo que fixe a estrutura dos 6rgdos prestadores desse servico e estabeleca
normas processuais que viabilizem o pedido de solucéo de conflito pelo Estado. Em
outras palavras, dispensa a interpretacdo processual de modo excessivamente
rigorosa, sem justificativa, que prejudiqgue a intervencdo necessaria do Poder
Judiciario na resolucéao do conflito.

De certa forma, ao Estado é admissivel uma margem de discricionariedade na
confeccdo da norma conformadora de direito fundamental, quanto ao seu conteudo, e
sempre observando a razoabilidade, principio orientador da discricionariedade politica
do Poder Publico. Assim, denomina-se por direito a prestacdo juridica, as normas
infraconstitucionais, estatuidas pela Constituicdo, para o gozo pleno de determinados
direitos fundamentais.

Quanto ao direito a saude, a norma reivindicada pela Constituicdo Federal de
1988, foi devidamente elaborada e promulgada no ano de 1990, injetando em nosso
ordenamento juridico a Lei n.° 8.080/1990 — que regulou o funcionamento dos servigos
de saude e deu outras providéncias — também em movimento semelhante, o
legislativo disciplinou na Lei n.° 9.656/1998 — que dispbe do regramento dos planos
de saude e assisténcias privadas a saude (saude complementar) - conformando os
comandos normativos imprescindiveis a interpretacdo do direito garantido pela
Constitui¢ao.

Todo esse aparato legal, inaugurou a ordem juridica da saude no Brasil, de
modo a materializar esse direito fundamental, como de prestacéo juridica, alinhado
com o interesse da Constituicdo, no entanto, sem deixar de aclamar o interesse da
populacdo majoritaria, que, elegeu os membros do Poder Legislativo para patrocinar
suas predilecdes. De outro modo, a Constituicdo ordenou a criagdo do mandamento
legal com o fito de implementar e regular o direito a saude, apesar disso, hada obsta
a discricionariedade do Legislativo na elaboracdo do diploma legal, que pode dar
maior atencao aos assuntos sensiveis ao seu eleitorado.

Situacédo parecida ocorre nos direitos a prestagcdo material, uma vez que atende
a concepcao social do Estado, assim, considerada como prestacdes em sentido

estrito, isto €, aquelas relacionadas umbilicalmente aos direitos sociais a prestacao,
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pois objetivam diminuir as desigualdades sociais. Tudo se resume em dar uma
finalidade tangivel a um bem ou servico de utilidade publica.

Parte das normas, de direito a prestacdo material, dispensam regulamentos e
edicoes de leis para sua satisfacdo, dado que se originam e sdo reguladas
integralmente pela Constituicdo. Nao obstante, constata-se que a maioria dos direitos
fundamentais sociais, a prestacdo material, dependem da interposi¢céo do legislador
para produzir efeitos plenos, por isso, ha de se valorar um elemento de cunho politico
na efetivacdo destes, que excede o interesse social e bate as portas da ordem
econOmica constitucional.

A economia € base para concretizacdo dos direitos fundamentais a prestacoes,
uma vez que, somente, € possivel dar o que se tem, em outras palavras, requer do
Estado um determinado grau de riguezas para sua distribuicdo a sociedade atraves
de parcelas. Sabe-se que o legislador detém maior protagonismo no processo de
confeccao da norma reguladora, tracando, de certa forma, a vontade politica do Ente
Puablico, porém, adverte-se que inexiste qualquer possibilidade de implementacéo e
promocao de politicas publicas sem recursos publicos destinados para tanto. Dai, é
oportuno dizer, que o legislativo possui capacidade politica de eleger os bens juridicos
que merecem maior atencdo, em contraste, tudo isso, sujeita-se a saude econémica
do Estado, que deve ser considerada em todas as fases do processo legislativo e na
execucao das politicas publicas sociais.

A Constituicdo ndo confere regramento inevitavel para a alocacéo de recursos,
ficando a critério do 6rgéo politico, legitimado pelo povo, a competéncia para definir
os caminhos a serem trilhados na politica financeira e social. A predilecdo dos bens
juridicos escolhidos, implica em priorizar segmentos da sociedade, a serem
beneficiados pela concretizacdo dos direitos sociais tutelados pelo legislador. Esses
recursos sao escassos, devendo o legislador privilegiar os bens juridicos atendidos
pelos direitos sociais sobre outros, posto que esses direitos amparam maior
pluralidade de pessoas.

Sobre o objetivo dos direitos sociais, Walber de Moura Agra dispde em seu

livro:

De forma bastante genérica, pode-se dizer que o fator teleolégico dos direitos
sociais é a protecdo dos hipossuficientes estatais, a redistribuir dos ativos
materiais para que a populagédo possa ter uma vida condigna e de criar um
Welfarestate, forcejando a criacdo de uma justica equitativa. Personificam a
principal ferramenta de que dispde o Estado para a realizacdo da justica
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distributiva, em que os entes estatais auxiliam os cidadéos carentes de
recursos minimos para sua subsisténcia ou os que possam cair na
marginalidade social ou os que ndo possam obter por conta propria esses
bens ou servicos em qualidade razoavel. Por essa razéo néo € possivel o
retrocesso das normas que os definem, a ndo ser em virtude da existéncia de
motivos plausiveis. (MENDES; et al, 2012, p. 517).

Percebe-se, que o Estado ndo pode se afastar do adimplemento dos direitos
sociais, em razdo da sua fundamentalidade, entretanto, sem prejudicar a forca
normativa destes direitos, em sua maioria, requer complemento normativo, a ser
elaborado pelo Poder Legislativo, mediante lei. A importancia do regulamento
normativo € notada, ha todo momento, haja vista que sem a existéncia do devido
diploma legal, inviabiliza a efetivacdo dos direitos tratados, pelo Poder Executivo,
inclusive, como regra geral, também, impossibilita a intervencado do Poder Judiciario
nas demandas inerentes aos direitos sociais. Nao obstante, a auséncia de Lei ou sua
deficiéncia, permite a intervencéo judicial, a fim de efetivar o direito negligenciado, em
consequéncia da omissao estatal.

A Constituicdo Federal de 1988, autorizou que o Poder Judiciario velasse pelos
direitos sociais, cuidando da sua concretizacdo, além disso, informou existir outros
direitos da mesma categoria fora do texto constitucional, consoante o disposto no
artigo 5°, § 2 “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. ” (BRASIL, 1988).

A triparticio de Poderes, consagrada na Constituicdo, determina ser
competéncia do Poder Legislativo, em proémio, a criacdo de leis, assim sendo, o dever
institucional de confeccionar regramentos legais para a concretude e efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais. Ocorre que, diante a inércia do Legislativo, em criar leis
indispensaveis parar o cumprimento do direito, abre espaco para a atuacao do Poder
Judiciario, que, quando provocado, tem o dever constitucional de julgar o que lhe foi
pedido, de outro modo, a inércia do Legislativo permite ao Judiciario que dé
concretude e efetividade ao direito omitido.

Cabe esclarecer, a nocédo de fundamentalidade formal e material dos direitos
sociais, respectivamente, a primeira decorre diretamente do texto constitucional, que
tem supremacia sobre os demais diplomas normativos, mas, na segunda hipoétese,

também, do seu conteldo normativo, em razdo de sua relevancia, sendo
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considerados os valores preponderantes da sociedade, com base nos ditames
constitucionais. (MENDES; et al, 2012, p. 526).

Em relacdo ao enfoque dado aos direitos humanos subjetivos, Robert Alexy
citado por Martins, Medes e Nascimento, admite trés tipos: normativo, empirico e
analitico.

A dimensao normativa propde uma andlise mais ampla dos diplomas legais, da
jurisprudéncia, da doutrina, etc. Descrevem que “ela pode ser dividida em ético-
filosofica ou juridico-dogmatica.”, continuam asseverando que “A primeira aborda a
questdo independentemente da validade do ordenamento juridico, enfocando os
direitos fundamentais e sua extensdo.”, e concluem que “A segunda enfoca o direito
fundamental dentro de um ordenamento juridico valido, ressaltando o seu carater
sistémico.”. (MENDES; et al, 2012, p. 526-527).

Em seguida, quanto a dimensdo empirica, essa pesquisa 0 surgimento dos
direitos subjetivos, forma de aplicagdo, movimentos historicos, finalidade, base legal,
legitimagao social, etc. Destaca os autores, que “Constituem marco importante dessa
dimensao os argumentos histéricos e teleoldgicos. ” (MENDES; et al, 2012, p. 527).
Por dltimo, a dimensado analitica preocupa-se com o “aperfeicoamento do sistema
juridico sob forma cientifica”, metodoldgica, de modo a prestigiar a “clareza, coeréncia
e precisdo semantica das expressodes utilizadas. Sofreu influéncia direta da filosofia
analitica, da semidtica, da légica debntica e das teorias argumentativas. ” (MENDES;
et al, 2012, p. 527).

A doutrina ensina que os direitos sociais se apresentam de duas formas:
objetiva e subjetiva.

Os direitos sociais objetivos sdo aqueles que prescindem de complemento
normativo para atingir eficacia plena, como regra geral, ndo tem natureza prestacional,
outrossim, admite desde sua entrada no ordenamento juridico o controle
administrativo e judicial, a titulo de exemplo, verifica-se o direito ao salario minimo
assegurado na Constituicao.

De outro modo, no que diz respeito aos direitos sociais subjetivos, neste caso,
se mostra indispensavel o complemento normativo a ser editado pelo legislador com
o fito de dar eficacia plena aos direitos sociais a prestacdes, além de possibilitar o
controle de legalidade e constitucionalidade, por parte do Poder Judiciario, quando
provocado, com base nas diretrizes, interpretacdo e principios norteadores, da norma

regulamentadora.
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Mendes e Branco asseveram que “os direitos fundamentais sdo, a um soé
tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos obrigados. ”. (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 1012-1013).

Em sintonia, Barroso ensina que “todas as normas constitucionais sdo normas
juridicas dotadas de eficacia e veiculadoras de comandos imperativos.”, e arremata
com a explanacédo de todas as normas criam direitos subjetivos, politicos, individuais,
sociais ou difusos, sendo exigiveis, imediatamente, do Poder Publico ou do particular,
por intermédio das a¢des judiciais pertinentes — sao elas, em regra, constitucionais ou
infraconstitucionais, pois, ambas estdo contempladas no ordenamento juridico.
(BARROSO, 2018, p. 138).

Em sintese, conclui-se que os direitos sociais, em sua maioria, sdo direitos
subjetivos dos individuos e possuem for¢a cogente, outrossim, verifica-se, em razéo
da sua fundamentalidade, a caracteristica da aplicabilidade imediata, de acordo com
o artigo 5, 81, da CRFB, o que permite aos jurisdicionados a busca da tutela
jurisdicional na omisséo ou negligéncia do Poder Publico.

Apesar disso, Mendes e Branco advertem que a aplicabilidade imediata “(...)
indicada pela propria Constituicdo, entretanto, ndo significa que, sempre, de forma
automatica, os direitos fundamentais geram direitos subjetivos, concretos e
definitivos.”. (MENDES; BRANCO, 2018, p. 227). Ou seja, a efetividade de
determinados direitos fundamentais sociais depende de politicas publicas ou
prestacdes positivas do Estado, estabelecidas por Lei.

Isso, por si s, ndo seria um problema, mas, acumulado com caréncia de
atencdao e desidia por parte do Poder Publico, na entrega desses direitos a sociedade,
revela, entdo, a moratéria ilimitada do Estado na efetivacao dos direitos fundamentais,
forcando o individuo a buscar a tutela jurisdicional com a esperanca de alcancar a
concretude do pleiteado.

Ha de se considerar que a intervencéo judicial nas hipéteses de garantia dos
direitos fundamentais sociais, impde-se, em razédo da supremacia do poder normativo
da Constituicdo, que tratou a Ordem Social, no titulo VIII, inaugurando em seu artigo
193 o seguinte: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
0 bem-estar e a justica sociais.” (BRASIL, 1988). Tratando, em especial, na secéo Il,
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do capitulo referido, o direito fundamental a salde, que importa substancialmente na
efetivacdo do bem-estar social e da justica.

Compreende-se, ainda, que a ordem social e a econémica guardam correlacéao
entre si, uma vez que ambas possuem a mesma finalidade e utilizam-se dos mesmos
meios para sua consecucao, ou seja, a valorizacdo do trabalho digno, a fim de
conquistar a existéncia digna e a justica social. O histérico das Constituicdes
brasileiras também demonstra a correlacao entre a ordem social e econémica, sempre
contemplando ambas no mesmo capitulo, por causa de sua similaridade, entretanto,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o constituinte originario, buscou dar
maior autonomia a ordem econdmica e financeira, dedicando o titulo VIl e seus
capitulos ao tema. Frisa-se, o intuito do constituinte ndo foi isolar os temas, mas, em
verdade, dar maior significado para cada um deles.

A saude ndo pode ser visualizada de forma apartada da ordem econdmica,
tendo por conta que ela é imprescindivel para o trabalho digno, também é verdade
gue alcanca a finalidade de promover uma existéncia digna, em que pese, hao
pertencer diretamente a ordem econdémica se correlaciona diretamente, como pode
ser visualizado em diversos arestos do STF, STJ e TJs.

Na ADI n.° 3.937 Sao Paulo, que teve como plano de fundo a questdo do
amianto e a constitucionalidade do artigo 2° da Lei n.° 9.055/1995, que permitia 0 uso
do asbesto/amianto crisotila para fins industriais e comerciais (extracdo e
industrializacdo), revela a aplicacdo conjunta da ordem social e econémica pelos
ministros do STF.

De um lado, os Estados emanavam leis proibitivas quanto a extracdo e uso do
amianto para qualquer fim, considerando o dano comprovado a saude dos individuos,
por meio de sua competéncia legislativa suplementar. Do outro lado, as empresas,
sindicatos e cooperativas, inclusive, de trabalhadores, buscavam o Judiciario para
afastar a proibicdo das leis estaduais restritivas, pleiteando a inconstitucionalidade
dessas leis estaduais que vedavam a utilizacdo de qualquer tipo de amianto por
considerar extremamente danoso a saude dos individuos, em especial, dos
trabalhadores e consumidores do mineral.

Havia um dilema severo a ser resolvido pelo STF, isso porque a questédo
envolvia muitos interesses distintos, tais como, a favor, a liberdade econémica e a livre
iniciativa, milhares de empregos na area da extracdo do mineral, distribuicdo e

comercializacdo, além da melhoria na infraestrutura que 0s municipios recebiam por
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comportar essas mineradoras, etc. De outro lado, com a evolugdo da ciéncia,
constatou-se que o asbesto/amianto da variedade crisotila (branco) é altamente
cancerigeno e pde em risco todos os individuos expostos ao mineral, até mesmo
agueles que utilizam o equipamento de protecdo. Além de que foi verificado existir
outros substitutos, iguais ou melhores, ao amianto, que n&o violam diretamente a
saude dos individuos.

A situacdo era tdo delicada que até mesmo parte dos sindicatos dos
trabalhadores sujeitos aos riscos do amianto crisotila, se posicionaram no sentido de
verificar a constitucionalidade do artigo 2° da Lei n.° 9.055/1995, quase sempre
amparados nos fundamentos da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa,
estampados no artigo 170 da Constituicdo. Os trabalhadores estavam tao
preocupados com a saude econdmica (dano imediato) que nem consideraram a
possibilidade de estarem se envenenando (dano futuro) expostos ao mineral
cancerigeno do amianto.

Deste modo, aparentemente, havia um conflito constitucional entre a salude e a
liberdade econémica. Sabiamente, o que ocorreu, foi um longo debate sobre qual dos
valores deveria prevalecer, no entanto, sem desprezar totalmente o outro, utilizando,
para tanto, a técnica da ponderacdo. Destarte, que a Suprema Corte agiu de forma
atipica, considerando elementos externos ao processo, como a evolucdo da
tecnologia e a representacdo por entidades sociais interessadas e com notorio
conhecimento técnico-juridico.

Pois bem, com base nisso, decidiu em prol da salde e da integridade fisica e
mental do individuo, declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2°
da Lei n.° 9.055/1995, de forma autbnoma, um tanto ativista, tendo em vista que néo
foi provocado para decidir sobre a inconstitucionalidade do dispositivo, nem mesmo
houve pedido para isso.

O STF, ao declarar a inconstitucionalidade da norma que permitia a utilizagéo,
extragdo e comercializacdo do asbesto/amianto crisotila, concretizou o direito
fundamental a salde e, assim, efetivou a finalidade da ordem econémica
constitucional, isto é, confirmou o ideal de justica social e preservou a dignidade da
pessoa humana.

Em momento algum, o Judiciario agiu contra a liberdade econbémica, em
contrario disso, ao declarar incidentalmente a inconstitucionalidade do dispositivo

referido, confirmou a finalidade da ordem constitucional econémica, que pretende
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assegurar a todos a existéncia digna, além de fundamentar a decisédo argumentando
haver outros substitutos similares para a mesma funcdo do mineral cancerigeno,
menos danosos a saude da pessoa humana. Ademais, os trabalhadores ndo seriam
instantaneamente desempregados em raz&o da decisédo, mas, como pode ser notado,
estes seriam realocados para trabalhar em atividades congéneres, porém, com mais
dignidade e sem os danos a saude aludidos.

Ressalta-se que a ordem social também é baseada no principio do trabalho, do
mesmo modo que a ordem econdémica, ambos visam assegurar a justica social e a
dignidade da pessoa humana.

A par disso, € papel do Judiciario decidir sempre que provocado, em questdes
referentes aos direitos fundamentais, objetivos ou subjetivos, frisa-se, determinando
ao Poder Publico o estrito cumprimento da Constituicéo, dentro de suas possibilidades
técnicas e econdmicas, respeitando suas limitacdes, com o propésito de nédo
prejudicar a coletividade em detrimento do individuo, excepcionalmente, admitindo o
argumento da reserva do possivel, em situacdes reais, que o Estado nado dispde dos
recursos necessarios para o adimplemento da obrigacéo.

Diferenciar a subsuncéo normativa do ativismo judicial, nem sempre é uma
tarefa facil, principalmente, no que se refere ao direito a satde. Isso porque o Estado
tem o dever constitucional de assegurar a salude a todos, assim sendo, nos parece,
inicialmente, que, quando o Judiciario determina a efetivacao do direito garantido pela
Constituicao, ele estard somente aplicando o fato a norma, isto €, utilizando-se da
subsuncao normativa. Muito embora, em situacdes excepcionais, 0 magistrado ao se
deparar com um fato de relevante valor social e que as solu¢@es juridicas dispostas
no ordenamento juridico ndo se mostram adequadas ou suficientes ao caso concreto,
este pode, munido dos principios constitucionais, interpretar a constituicdo e inovar no
ordenamento juridico dando maxima eficacia ao texto constitucional, denomina-se
esse movimento como ativismo judicial.

Dai se verifica, um condé&o concretizador, por parte do Poder Judiciario, porque
mesmo sem norma adequada, para o caso apresentado, interpreta e julga, com base
em principios constitucionais e, desta forma, atribui sentido ao caso concreto, de
acordo com o ordenamento juridico vigente. Esse movimento, em outras conjunturas,
pode se apresentar de modo mais discreto e com conotacgdo diversa, uma vez que
recorre ao uso de principios ou normas ja existentes na 6rbita juridica, porém,

conferindo-lhe a estes significados diferentes.
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Relembre-se que a palavra sentenca se deriva da palavra sentir, isto significa
que o julgador ao interpretar a norma devera sentir e, somente apods isso, sentenciar
com base no seu livre convencimento motivado, buscando a verdade real, com base
nos ditames da justica social.

O argumento juridico utilizado ndo descaracteriza a postura ativista do julgador
quando exceder o significado da norma e inovar em sua atuagdo, como ocorre,
constantemente, em diversos julgados, onde o magistrado atua de forma diversa da
esperada e confere outro sentido a norma, sob o argumento de outorgar o sentido
teleologico da lei, contudo, tal afirmacdo é sensivel, sendo certo que,
verdadeiramente, a norma nem sempre exterioriza o seu fim e, desta maneira,
estaremos diante de um ativismo judicial, pois o sentido que o intérprete atribuiu a
norma é o resultado de seus conhecimentos e convic¢des sobre o tema.

André Ramos Tavares ensina sobre o papel intervencionista do Estado no
Estado Social:

O Estado chamado Social € marcadamente um Estado intervencionista. Nas
omissdes materiais imputadas ao Estado-Administracdo e até ao Estado
Legislador, o juiz constitucional (seja o juiz ordinério, seja uma instancia
exclusiva, como um Tribunal Constitucional) € chamado para fins de
implementacdo dos direitos fundamentais sociais proclamados em certas
constituicbes contemporéneas. (TAVARES, 2012, p. 50).

O autor destaca a importancia do Judiciario na implementacdo dos direitos
fundamentais sociais, seja dito de passagem, que os direitos fundamentais abarcados
pela Constituicdo devem ser cumpridos integralmente pelo Estado por intermédio de
acOes ou omissbes, independentemente do modo. Cabe ao Poder Publico dar
concretude e efetividade a estes direitos.

Considera-se necessaria a intervencdo do Poder Judiciario em questdes
relativas a politicas publicas judicializadas com o objetivo de implementar e garantir o
gozo dos direitos fundamentais, em ocasifes em gue 0s outros poderes ndo agem ou
agem de modo deficiente em sua efetivacao.

O Judiciario exerce regularmente esse papel concretizador por meio de
decisbes que determinam o cumprimento do direito a saude pelo Poder Publico. O

STF colaciona inUmeros julgados de repercussao geral nesse sentido.

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo.
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(RE 566471 RG, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-
2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS:
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO ESTADO.
I. - Paciente carente de recursos indispensaveis a aquisicdo dos
medicamentos de que necessita: obrigacdo do Estado em fornecé-los.
Precedentes. Il. - Agravo néo provido.

(Al 486816 AgR, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado
em 12/04/2005, DJ 06-05-2005 PP-00028 EMENT VOL-02190-07 PP-01299)

Conforme ilustrado acima, € pacificado na jurisprudéncia da Suprema Corte o
dever do Estado de fornecer medicamentos aos necessitados. Além disso, em outra
oportunidade, o STF decretou na ADPF n.° 45-9, em 2004, por decisdo do ministro
Celso Mello, relator, a possibilidade e legitimidade do Poder Judiciario intervir nas

politicas publicas quando:

a) visar sua concretizagéo;

b) a politica publica j& estiver prevista no texto da prépria Carta;

¢) seu descumprimento pelas instancias governamentais destinatarias
(Poderes Legislativos ou Executivo, conforme o caso) for total ou parcial.
(ADPF n° 45 MC/DF, 2004).

O ministro relator, motivou sua decisao, sob o argumento de que a Constituicao
Federal permitiu, de forma expressa, a intervencao judicial, nas situagcbes em que 0

Poder Publico descumpriu, total ou parcialmente, as politicas publicas.

N&o obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de
fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer
gue a acdo constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame,
gualifica-se como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizagéo de
politicas puablicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como
sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando
inscrito na prépria Constituicdo da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria
ordem constitucional: (ADPF n° 45 MC/DF, 2004).

A intervencao judicial admitida é aquela que garante a efetividade dos “direitos

econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda
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geragéo, com as liberdades positivas, reais ou concretas” e que podem ser violados
por agdo ou omissdo. (ADPF n.° 45 MC/DF, 2004). Apesar de ser marco
jurisprudencial importante, a respectiva ADPF, ao final, foi extinta sem analise do
mérito, em virtude da perda superveniente de seu objeto.

Se faz necessario, agora, compreender a extensao dos efeitos, positivos e
negativos, do ativismo judicial na saude e na ordem econdmica constitucional.
Inicialmente, cumpre salientar, que quase tudo na vida tem vantagens e
desvantagens, entédo, ndo diferiria com o ativismo judicial. Trata-se das externalidades
do instituto juridico intervencionista.

Barroso afirma que “(...) o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugéao,
e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura.” (BARROSO, 2009, p.
21). O autor chama atencao para a expansao exacerbada do Judiciério, que tem sido
usado como substituto dos Poderes democraticamente eleitos, por auséncia de
representatividade e legitimidade, em especial, do Legislativo. (BARROSO, 2009, p.
21).

E notéria a crise de representatividade, por parte dos Poderes Legislativo e
Executivo, porque ambos atuam com interesses distintos aos dos representados e,
por isso, se faz indispensavel uma reforma politica, com urgéncia. Nao obstante, “essa
reforma ndo pode ser realizada por juizes. ”. (BARROSO, 2009, p. 21). Deve-se
respeitar a Constituicdo Federal, que instituiu o pacto federativo e a triparticio de
poderes.

Deste modo, nota-se, que, até o presente momento, o ativismo judicial resolveu
0s problemas apresentados ao Judiciario, de forma benéfica, isso revela que o
instituto tem um condao concretizador e, se usado com prudéncia e moderacéo, pode-
se obter excelentes resultados, de modo a remediar 0os problemas emergentes, até
gue os outros Poderes tomem as devidas providéncias e resolvam de forma definitiva.

Tem-se, entdo, que esse movimento judicial, objetiva concretizar direitos
fundamentais, individuais e sociais, a fim de trazer maxima efetividade aos comandos
constitucionais. Para isso, serve-se dos valores e principios da Constituicdo Federal,
manuseando com cuidado e aplicando ao caso concreto, solucionando o problema e
efetivando o direito. Dito isto, os magistrados atuam como intérpretes e até mesmo

legisladores, criando entendimentos, com base em comandos gerais, abstratos,
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considerados como janelas abertas, em outras palavras, julgam embasados em
conceitos juridicos abertos ou indeterminados.

Ocorre que, nem sempre, essa atuacdo € vista com bons olhos, sendo
severamente criticada, por parte dos estudiosos do direito, especificamente, aqueles
adeptos da corrente positivista. Para estes, 0 juiz deve se restringir a interpretar e
julgar dentro das normas pré-estabelecidas no arcabouco juridico, inexistindo lacunas
a serem preenchidas pelo magistrado. Nao cabe ao Judiciario inovar no ordenamento
juridico e nem criar solucdes diversas das normatizadas, essa funcéo é exclusiva do
Poder Legislativo, tendo em vista que é composto, em sua integralidade, por membros
democraticamente eleitos.

E verdade que a expanséo dos poderes do Judiciério preocupa, haja vista que
coloca em cheque o regramento de separacdo dos poderes estatuido pela
Constituicdo. Também, deve ser dito, que o Judiciario tem sido protagonista na
resolucdo de varios problemas de natureza politica, o que seria fungdo originaria do
Legislativo. A judicializacdo da politica pelos proprios parlamentares € um fenémeno
atual que, de certo modo, transfere ou aumenta os poderes do Judiciario, uma vez
que almeja a legitimacéo judicial de competéncias tipicas do Legislativo.

Esse grande movimento, repercute de modo consideravel na cultura e
economia do pais, sendo normalizada a interferéncia judicial nos mais diversos temas,
alterando, significativamente, o comportamento dos individuos na convivéncia entre si
e nas realizacGes de negocios juridicos e sociais, posto que o Judiciario podera ser
chamado a intervir em todas as relagfes juridicas e alterar substancialmente o
acordado.

A falta de confianca desvia o olhar dos investidores nacionais e internacionais.
Sabe-se que ninguém aplica o seu dinheiro em uma nacao bipolar, instavel, que altera
as regras do jogo a todo instante. Isso é notado como fator prejudicial, em relacédo a
expansdo dos poderes do Judiciario, além de que ndo passa seguranca para 0S
investidores interessados no mercado nacional. O Estado intervencionista, por muitos,
ainda é considerado inimigo do capitalismo, pois a enorme mao do Estado se mostra
presente em tudo.

O preco a ser pago por toda a sociedade pela concretizacdo dos direitos
fundamentais, por intermédio do Judiciario, é alto e expressivo, pois afastam

investimentos relevantes do Brasil.
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Noutra perspectiva, ha de salientar que a auséncia de limites ao Poder
Judiciério no exercicio de suas fun¢des, também se revela como preocupacgdo. Se o
Judiciario é o limitador, quem limita o Judiciario? Quais sdo seus limites? Até onde o
Judiciario pode intervir e inovar? Quem julga o julgador? Sdo as perguntas que
carecem de respostas neste instante.

Tavares argumenta que 0 juiz constitucional deve promover direitos
fundamentais, mesmo que para isso dependa de recursos materiais, humanos, etc.,
isso quer dizer que o Direito possui uma capacidade de transformacao especial e que
seus orgaos devem implementar. (TAVARES, 2012, p. 48). Entretanto, o mesmo autor

adverte sobre limites na atuagao do juiz:

Mas deve admitir-se que a defesa de uma atuacgéo intransigente, global e
exclusiva da Justica Constitucional (juizes constitucionais de modelos
distintos, seja de controle difuso, seja de Tribunal Constitucional), no &mbito
dos direitos fundamentais, é democraticamente repulsiva. Casos havera nos
guais a atuacdo do juiz constitucional seria ndo apenas desastrosa mas
também tecnicamente indesejavel. Portanto, existem impedimentos que néao
podem ser afastados mesmo numa construgdo tedrica acerca do papel da
Justica Constitucional ativa e substantiva. (TAVARES, 2012, p. 48).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Tavares admite existir areas de nao
intervencdo do juiz constitucional, em especial, aquelas definidas pela prépria
Constituigcao, isto €, “0 que passa pela compressao da clausula da “separacédo de
poderes”, de um desacordo moral razoavel em torno de um direito fundamental e do
contexto historico”. (TAVARES, 2012, p. 48). Apesar disso, o Judiciario nao podera se
omitir, mesmo nos casos de excluséo constitucional, quando o assunto tratado for o
controle judicial por violagdo do Estado de direitos fundamentais, ou em relagédo a
concretizacdo e implementacao de direitos fundamentais impostos pela Constituicao
como limites da atuacédo estatal.

Credita-se ao Judiciario uma vigilancia constante (concorrencial), a respeito de
sua atuagao como concretizador, assim, Tavares conclui que “o juiz constitucional tera
suas decisfes sob constante teste de legitimidade por for¢a da sua propria atuacao
(“concorrencial’) do legislador, que também busca a manutencdo constante da
legitimacao. ”. (TAVARES, 2012, p. 49).

O legislador desempenha funcdo importante no controle da funcéo ativa do
Judiciario, permitido pela Constituicéo, a ratificacéo ou alteracédo do entendimento do

orgéo judicante, por intermédio da promulgacéo de lei ou de emendas a Constitui¢ao.
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Nem mesmo o entendimento consolidado em sumula vinculante pelo STF € capaz de
verificar forga normativa superior ao determinado por lei. Em outras palavras, o
legislador ndo tem qualquer vinculacdo com o estabelecido por sumula vinculante,
tendo ampla liberdade para legislar, ainda que de modo diverso do decidido pelo STF.

Celso de Mello, ministro do STF, em entrevista ao site ConJur, trata sobre o

tema de limites da atuagéo da Suprema Corte:

O Supremo Tribunal Federal, hoje, busca revelar-se fiel ao mandato que os
Fundadores da Republica lhe outorgaram. E preciso agir com cautela, no
entanto, para que o Supremo Tribunal Federal, ao desempenhar as suas
funcdes, ndo incorra no vicio gravissimo da usurpacdo de poder. (MELLO,
2016, p. 5).

Percebe-se que o préprio STF, busca atuar com cautela de modo a nao
ultrapassar os limites da funcao judicante, evitando, vicios e a usurpacédo de funcéo
dos outros Poderes. Em suma, pode-se afirmar que os principais aspectos negativos
do ativismo judicial sdo: o “pamprincipiologismo”, a discricionariedade do julgador, o
desrespeito a reparticdo de poderes e, indiretamente, a democracia.

Conforme ja foi estudado no capitulo antecedente, o “pamprincipiologismo”,
sustentado por Streck, refere-se a postura do magistrado que, inconformado com a
legislacdo vigente e com anseio de atender novas necessidades, cria principios
conformadores, com base na Constituicdo e de acordo com as suas convicgoes,
gerando uma tempestade principioldgica. Isso prejudica o tema, porque banaliza o
instituto dos principios.

No que diz respeito a discricionariedade do julgador, também ja tratado ao
longo do texto, concentra-se na liberdade do juiz em decidir de acordo com normas
de conteudo aberto e principios. Tamanha margem de discricionariedade pode ser
prejudicial, uma vez que permite o afastamento do real sentido da norma, pelo
julgador.

O desrespeito a reparticdo de poderes, reflete a preocupacédo atual do STF,
ilustrada pelo ministro Celso de Mello. Aqui, paira 0 maior problema, posto que a
Constituicdo realiza a distribuicdo de competéncias entre os Poderes, no entanto,
assevera que o Judiciario tem o dever de implementar e efetivar os direitos
fundamentais ja garantidos no texto. Delimitar até onde o Judiciario foi permitido atuar

para concretizar esses direitos ndo sdo uma tarefa facil, sendo que nem mesmo a
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Constituicdo estabeleceu explicitamente esses limites. Neste ponto, mora a principal
inseguranca e insatisfacao do ativismo judicial.

Por consequéncia do ativismo, o Judiciario assume o risco de extrapolar na sua
funcdo e usurpar competéncias de outros Poderes, em especial do Legislativo, uma
vez que Inova ou desconsidera o0 determinado na legislagdo, que foi
democraticamente estatuida, pelos representantes diretos do povo. Tendo isso em
consideracao, verifica-se a possibilidade de desrespeito a democracia, em prol da
interpretacédo judicial.

Esses apontamentos, sdo 0s principais argumentos sustentados pelos
estudiosos que semeiam ideias contrarias ao ativismo judicial, ou seja, sdo aqueles
entusiastas da autocontencao e/ou passivismo judicial.

No entanto, vale relembrar, que ao longo deste trabalho, restou demonstrado
varios aspectos positivos do ativismo judicial, a titulo de exemplo, temos: a) a
concretizacao dos direitos fundamentais; b) a legitimidade para invalidar daqueles que
exercem mandato popular quando contrarios aos direitos fundamentais; c) a garantia
do Estado Democrético de Direito, etc.

Ha um consenso entre os defensores da autocontencéo judicial e do ativismo
judicial, ambos entendem pela necessidade do STF exercer a funcéo de Tribunal
Constitucional e promover os direitos fundamentais ja estabelecidos, mas, o que pesa,
realmente, € o fato de o Judiciario assumir uma espécie de supremacia em detrimento
dos outros Poderes.

Destaco, que o0 protagonismo assumido pelo Judiciario, em razdo da
judicializacéo das politicas publicas, desperta a sensacao de inseguranca em parcela
da comunidade juridica, ademais, com a adocao da postura ativista em suas decisdes,
maximiza a desconfianca dos opositores, que sustentam a teoria da autolimitacédo do
Judiciério.

Além de tudo isso, percebe-se que parte do inconformismo com a expansao
dos poderes do Judiciario, decorre do regramento constitucional exposto no artigo
102, que confere ao Poder Judiciario a competéncia de dizer a dltima palavra e, assim,
para o0s seus criticos, a chance de errar por ultimo. Sem qualquer margem de duavida,
a competéncia atribuida de dar a deciséo definitiva, incomoda, substancialmente, os
indiferentes ao Poder Judicante.

Apesar das discordancias entre o ativismo e a autocontencao, o controle judicial

deve ser realizado, sempre que invocado para resolver o conflito, por ordem
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constitucional, conferindo concretude e efetividade ao ordenamento juridico, contudo,
sem desprezar o controle legislativo, que assume papel relevante na manutengcao do
Estado Democratico de Direito. Em conclusao, reafirma a importancia do equilibrio
entre os Poderes, uma vez que inexiste, de fato, supremacia do Judiciario sobre os
demais Poderes.

Em linhas finais, denota-se que o Judiciario, ao efetivar a saude, motiva e
fundamenta a sua decisdo, com base nos direitos sociais e econémicos, em sua
maioria, sempre de forma conjunta, como se a ordem social complementasse a ordem
econOmica e vice-versa. Tal comportamento do STF, confirma que a ordem social,
neste caso, a saude, conforma a ordem econdmica constitucional, pois, efetiva os
seus fundamentos, possibilitando ao individuo trabalhar com dignidade e promover a
sua existéncia digna, com base na justica social.

Por tudo isso, chega-se ao entendimento de que o Judiciario ao efetivar a
saude, consequentemente, realiza a ordem econdmica constitucional, posto que
garante a integridade fisica e metal do individuo e, assim, viabiliza por meio do

trabalho humano a busca por mais dignidade e justica social a todos.
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CONCLUSOES

No decorrer do trabalho, observamos que existem muitos fatores que mostram
o Judiciario como realizador da ordem econdmica constitucional na efetivacdo do
direito fundamental a saude no Estado brasileiro apds a Constituicdo de 1988. Esses
fatores decorrem de sua nova posi¢do e atuacdo no Estado Social e Democratico de
Direito.

Inicialmente, no Capitulo 1, foi tratado a relacéo do direito fundamental a satude
e a vida como valores da existéncia digna da pessoa humana na ordem constitucional
econOmica.

Neste sentido, investigou-se como a ordem econdmica Se comportava na
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, qual era a sua relacéo e seu grau de
importancia. Por concluséo, verificou-se existir uma relacdo direta entre a ordem
econOmica e a dignidade da pessoa humana, uma vez que a primeira, tem por
fundamento garantir a existéncia da segunda, além disso, ressaltou-se a
imprescindibilidade da efetivacdo do direito a salude para concretizacdo dos
fundamentos da ordem econémica.

N&o é possivel argumentar a existéncia da dignidade da pessoa humana no
Brasil, sem que o Estado efetive, ao menos, os direitos de saude, assegurados na
Constituicao Federal. Constata-se, entdo, que o individuo sem saude, fisica e mental,
nao alcancarda os demais direitos necessarios para sua realizacdo como pessoa,
assim, como € notado, jamais conseguira se realizar como pessoa humana.

Portanto, a ordem econfmica visa assegurar a todos a existéncia digna, com
base nos ditames da justica social, isso significa que, a dignidade da pessoa humana
€ principio norteador da ordem econémica, sendo indispensavel a efetivacao do direito
a saude e a vida para concretizar o fim social da ordem econémica constitucional.

Adiante, foi estudado no Capitulo 2, a relevancia do Judiciario na promocao das
politicas publicas no Brasil. Ao longo da investigacdo, restou comprovado que o
Judiciario ndo promove diretamente as politicas publicas, sendo que somente podera
intervir se for provocado, nos limites da Constituicdo, em relacdo as questdes
orcamentarias (reserva do possivel), preservacdo da vida com dignidade (minimo
existencial), observancia do equilibrio entre os meios e os fins visados (razoabilidade

e proporcionalidade) e nos limites politicos (separacdo dos poderes).
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Durante os levantamentos realizados, também foi possivel observar que a
busca pela efetivagdo e protagonismo do Poder Judiciario frente a garantia e
execucado das politicas publicas ja existentes se da pelo fato de que através da
omissao e inércia dos demais poderes, Poder Executivo e Poder Legislativo, tornar-
se, portanto, indispensavel uma atitude ativista do Judiciario brasileiro para garantir
os direitos fundamentais. Aqui destaca-se que o Judiciario deve atuar em beneficio de
todos os cidadaos, de forma democratica.

N&o se trata de uma acao ativista ou protagonista dos juizes que atuam no
Judiciério, mas sim da efetivacao dos direitos fundamentais, resultado da Constituicdo
de 1988. E imprescindivel esclarecer que os 6rgdos componentes do Judiciario
brasileiro devem assumir o papel de protagonista quando voltado para garantir 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, por meio da atividade jurisdicional, tendo a
sua frente, o dever de se basear na legitimidade atribuida pela Constituicdo. Como
visto no Capitulo 2, é um grande desafio diante da judicializagédo desses direitos e da
possibilidade de eventuais “ativismos”.

Ja no Capitulo 3, onde se dedicou a compreenséo de como a ordem econémica
constitucional garante a efetivacdo do fundamento da dignidade da pessoa humana,
foi identificado que através da omissdo dos demais poderes e atuacdo do Poder
Judiciario € possivel que se tenha conflito entre eles. Apontamos, entdo, a
necessidade de implementar mudancas, como um dialogo permanente entre os trés
poderes, com aperfeicoamento continuo na formacgédo dos magistrados, conforme foi
apresentado ao final do Capitulo 2.

Nessa toada, vimos que a sociedade atual exige que o Estado exerca de forma
plena e eficaz sua funcdo. Cabendo assim, a busca continua para que os direitos
fundamentais sejam executados de forma imediata e garantidos pelo Poder Judiciario
de forma efetiva. Impde-se aqui o papel de controlador do Poder Judiciario para sua
concretizacao.

Através da Constituicdo Federal, considerada aqui como um marco inovador e
transformador, entendemos que o0 seu préprio objetivo é constituir uma sociedade
livre, justa e solidaria, o que acontece quando a liberdade se torna seguranca, a
igualdade se torna diversidade e a solidariedade se torna fraternidade.

A principal critica contra a judicializagdo do direito a saude pelo Poder
Judiciério, € a quebra dos demais poderes e suas fun¢des. Como foi visto nos

Capitulos, porém, enfatizamos aqui que, na pratica, o direito a saude, quando é
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promovido pelo Poder Judiciario, deve ser baseado na sua legitimidade para atuar em
defesa de todos os individuos, de forma coletiva.

Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se que o Judiciario realiza a ordem
econdmica constitucional ao efetivar o direito a saude, devendo manter a harmonia e
equilibrio entre os Poderes, sendo necesséria a participacdo da sociedade neste
debate, para que sejam asseguradas e protegidas as normas constitucionais

existentes, especialmente aquelas relacionadas a dignidade da pessoa humana.
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