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RESUMO

A Constitui¢ao Federal de 1988, promulgada sob o novo paradigma do Direito materializado
no Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro, reconheceu a saude como direito
fundamental social, cuja prote¢do e implementacdo configura-se dever do Estado. Apesar de
direito fundamental, cuja prote¢do revela-se como condicdo de possibilidade para a propria
dignidade humana e demais direitos fundamentais, nota-se um altissimo grau de pretensdes
frustradas em relacdo a garantia da satde e dos demais direitos sociais, em razdo da
ineficiéncia ou omissdo do ente estatal em constituir aquilo que se predispés com a nova
ordem juridico-constitucional, revelando-se o Judiciario como a unica via possivel para
viabilizar a sua concretizacdo, assumindo um inédito protagonismo nesse novo projeto estatal
democratico, que se propde como tolerante, plural e includente. Entretanto, a judicializagdo
de demandas requerendo a efetivacdo do direito a satide alinhada ao uso inadequado das
ferramentas juridicas, pode dar ensejo a respostas arbitrarias, com baixo grau de
compreensdo e nenhuma linearidade com a Constituigdo ¢ com o mundo concreto,
configurando o que Lenio Streck denomina como escolha e ndo decisdes judiciais.
Compreender a diferenga entre escolher e decidir, assim, torna-se imprescindivel para superar
0 esquema sujeito-objeto, proprio da modernidade, e tornar possivel a contengdo do arbitrio
judicial, que corrompe pacto original e o principio democratico, revelando-se a Critica
Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck, como o melhor caminho para se garantir o direito
fundamental a resposta adequada, que se consubstancia por meio de fundamentacdes em
consonancia com os principios constitucionais enquanto proposta de reinser¢do do mundo
concreto. Espera-se, portanto, por meio do emprego de uma pratica interpretativa e
integrativa do texto constitucional, que o julgador, imbuido no seu propoésito constitucional,
auxilie o Estado no seu papel transformador da realidade, assegurando a Constitui¢do a
instrumentalidade necessaria para garantir faticidade a um ideal efetivamente constituido. A
pesquisa, valendo-se do método hermenéutico-fenomenolédgico, por meio do qual se permite
a compreensdo do Direito a partir de um novo paradigma instaurado pela imersdo da
linguagem na filosofia, suplantando-se o modelo de subsungdo, proprio do esquema sujeito-
objeto, por uma interpretagdo baseada na intersubjetividade, pauta-se na revisdo da vasta
bibliografia sobre o tema, a partir de consultas a livros, periddicos, legislagdo, dissertagdes de
mestrado e teses de doutorado, recorrendo, também, a pesquisa jurisprudencial, através do
acesso ao sitio eletronico do STF, STJ, TRF 1* Regido e TIMG, a fim de verificar se as
fundamentagdes dos julgados selecionados se ddo de forma adequada a Constitui¢do e ao
esquema intersubjetivo, proprio do Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro e, assim, a
proposta desse novo projeto estatal inaugurado em 1988 no Brasil.

Palavras-chave: Constitucionalismo Contemporaneo; Decisdo judicial; Direito fundamental
a saude, Escolha; Direito fundamental a resposta adequada.



ABSTRACT

The Constitution of 1988, promulgated under the new paradigm of Law materialized in the
Brazilian Contemporary Constitutionalism, recognized health as a fundamental social right,
whose protection and implementation is the duty of the State. Despite the fundamental right,
the protection of which is shown to be a condition of possibility for human dignity itself and
other fundamental rights, there is a very high degree of frustrated claims regarding the
guarantee of health and other social rights, by reason of the inefficiency or omission of the
State entity in constituting what was intended by the new constitutional-legal order, the
Judiciary being the only possible way to make it possible to implement it, assuming an
unprecedented role in this new democratic state project, which proposes itself as tolerant,
plural and inclusive. However, the judicialization of demands requiring the realization of the
right to health aligned with the inadequate use of legal tools, can give rise to arbitrary
responses, with a low degree of understanding and no linearity with the Constitution and with
the concrete world, configuring what Streck calls choice and not judicial decisions.
Understanding the difference between choosing and deciding, thus, becomes indispensable to
overcome the subject-object scheme, characteristic of modernity, and make possible the
containment of judicial will, which corrupts original covenant and democratic principle,
revealing Streck’s Hermeneutic Critique of Law as the best way to guarantee the fundamental
right to an adequate response, which is substantiated in accordance with constitutional
principles as a proposal for the reintegration of the concrete world. It is hoped, therefore, that
through the use of an interpretative and integrative practice of the constitutional text, the
judge, imbued in his constitutional purpose, will assist the State in its transforming role of
reality, ensuring that the Constitution is equipped with the necessary tools to ensure the
effectiveness of an ideal. The research, using the hermeneutic-phenomenological method,
through which the understanding of Law is allowed from a new paradigm established by the
immersion of language in philosophy, supplanting the subsumption model, proper to the
subject scheme-subject, by an interpretation based on intersubjectivity, is guided in the
revision of the wide bibliography on the subject, from consultations to books, journals,
legislation, master’s dissertations and doctoral theses, also resorting to jurisprudential
research, through the access to the electronic site of the Supreme Court, STJ, TRF 1st Region
and TIMG, in order to verify whether the foundations of the selected judges are adequate to
the Constitution and the intersubjective scheme, proper to the Brazilian Contemporary
Constitutionalism and, thus, the proposal of this new state project inaugurated in 1988 in
Brazil

Keywords: Contemporary Constitutionalism; Judicial Decision; Fundamental Right to
Health, Choice; Fundamental right to adequate response.
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INTRODUCAO

A exaustdo do constitucionalismo moderno, onde se fundou o projeto de uma
sociedade industrial com a previsao de um extenso rol de promessas que restaram frustradas,
demanda a necessaria concep¢do de uma nova teoria do Direito capaz de resgatar o mundo
concreto para tornar viavel a implementa¢do das promessas ndo cumpridas da modernidade e
promover a transformac¢do da realidade social, a partir do desenvolvimento de um novo projeto
estatal democratico, plural, tolerante e includente, que reconhece o homem como protagonista,
o destinatario dos direitos e principios fundamentais, afastando-se da racionalidade
assujeitadora, objetificante, propria do Estado Moderno, que ndo foi capaz de conter as
violagdes e atos arbitrarios praticados contra a humanidade, situacdo essa que se agravou com
a Segunda Guerra Mundial.

No Estado Moderno, o Direito encontrava-se atrelado apenas a uma legalismo,
independente de qualquer correspondéncia com a realidade ao qual inserida, o que, se ndo
propiciou, a0 menos ndo conteve o avango de governos totalitarios que, amparados pela
legislacdo, inferiorizaram, violaram e, at¢é mesmo, anularam direitos humanos basicos. O
projeto estatal moderno, assim, se exaure, demandando o desenvolvimento de uma teoria
capaz de assegurar a continuidade e o respeito as conquistas ja obtidas, mas frustradas pela
modernidade, e promover novas conquistas sociais, a partir da ampliagdo do rol de direitos
fundamentais, assegurados pela Constitui¢do, que se revela como condi¢ao de legitimidade e
validade de todo o ordenamento juridico, dada o reconhecimento da sua forca normativa
vinculante e a sua concep¢do como instrumento normativo habil a promover o resgate das
promessas ndo cumpridas da modernidade e a transformagao da realidade social, a partir desse
novo paradigma introduzido pelos neoconstitucionalismos, dentre os quais se insere o
Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro.

Nesse sentido, as Constituicdes do pos-Segunda Guerra, passam a se estruturar em
torno da garantia e efetivacdo de um extenso nucleo duro, inviolavel de direitos e valores
fundamentais do homem, protagonista desse novo Estado Democratico e Social de Direito,
que nao podem ser sonegados, anulados ou suprimidos pelo poder publico. Tem-se, assim,
uma mudanca de paradigma, no qual supera-se a ditadura da lei através do reconhecimento da
Constituicdo como o instrumento normativo com aptiddo para resgatar as promessas da

modernidade e transformar a realidade social, vinculando os poderes publicos a garantia e
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promocao dos direitos por ela consagrados. A legalidade estrita propria do constitucionalismo
moderno resta, portanto, suplantada pelo Constitucionalismo Contemporaneo a partir da
(re)leitura moral do Direito, garantindo-se prote¢do e projecdo aos valores plasmados no texto
constitucional enquanto principios que dardo sentido as regras, que sdo ressignificadas em
conformidade com o tempo e o mundo fatico.

Essa releitura da sociedade a partir do Constitucionalismo Contemporaneo, na qual se
pretende o resgate do mundo concreto como Jocus onde se dé a existéncia de pessoas reais e
ndo de situacdes idealizadas metafisicamente, nos lanca a busca da necessaria superagao do
esquema sujeito-objeto, proprio da modernidade, em que o homem, detentor da razdo, impdoe
sua vontade, assujeitando o objeto segundo a sua consciéncia, em dire¢do ao esquema sujeito-
sujeito, que visa coibir a discricionariedade e arbitrariedades cometidas pelo sujeito solipsista,
por meio do desenvolvimento de relagdes intersubjetivas, na qual o sentido das coisas se
transforma em consonancia com o tempo ¢ a realidade na qual inseridos, € ndo por razdes de
ordem subjetiva, ou segundo a consciéncia do intérprete judicial.

Inserida nesse novo paradigma do Direito, a Constitui¢do Federal de 1988 possui um
nitido viés social, resultante do projeto estatal democratico, ao reconhecer um amplo rol de
direitos fundamentais a serem garantidos pelo Estado a fim de se promover o bem-estar social
e uma existéncia digna, baseados na garantia de uma vida com qualidade. O poder publico,
pois, encontra-se vinculado a efetivagdo desses direitos positivados constitucionalmente, tendo
em vista que, com a alteracio de paradigma de compreensdo, resultante dos
neoconstitucionalismos (dentre eles, o Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro),
ocorrida no decorrer do século passado e que teve como fim suplantar as estruturas positivistas
implementadas pelo Estado Moderno, atribuiu-se a Lei Maior a devida for¢a normativa
vinculante que, estruturada sobre direitos e garantias fundamentais, torna-se o documento
essencial para a viabilizacdo da transformagdo da realidade social e a efetivacdo da justica
social.

Dentre os direitos fundamentais sociais consagrados pela Constituicdo Federal,
encontra-se o direito a saude. A nogdo de saude, entretanto, requer um novo prisma,
condizente com a complexidade do homem contemporaneo, sendo, por isso, de dificil
concepgao, pois, deixa de estar relacionada apenas a auséncia de doengas ou outras afecgoes,
como na modernidade, para abranger o bem-estar de forma ampla e demais fatores

econdmicos, sociais e culturais que permitam o exercicio de uma vida digna e com qualidade.
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O direito a saude, nessa linha, deve ser (re)pensado e efetivado em consonancia com um novo
contexto hermenéutico no qual pretende-se a superacao da racionalidade do homem moderno,
cuja compreensdo estava ancorada na filosofia da consciéncia e na crenga nela como unico
vetor de sentido, afastando-se do mundo concreto e apostando na vontade do sujeito solipsista,
que impde respostas arbitrarias, centradas na sua consciéncia, a partir da constru¢ao de
relagdes intersubjetivas, no qual ressignifica-se o sentido das coisas em conformidade com o
tempo e a realidade em que inseridas.

Logo, considerando-se que as normas constitucionais possuem forca normativa
vinculante e que a Constitui¢do de 1988 foi estruturada em torno da garantia e promocgao de
direitos fundamentais, sendo condi¢do de possibilidade dessas pretendidas transformagdes e
do resgate do mundo concreto, o direito a satide deve ser observado e concretizado pelo
Estado em sua acep¢do maxima, ou seja, na forma como estabelecido pela ordem
constitucional: de forma universal e igualitaria, garantindo a todos o direito fundamental ao
bem-estar fisico e psicologico, a dignidade e a vida humana, cabendo ao poder publico, nessa
linha, atuar na promogao de politicas publicas sociais e econdomicas que tenham como fim
propiciar a sua satisfacao.

Contudo, diante do déficit prestacional em paises de modernidade tardia, como o
Brasil, as promessas antigas somam-se novas, ensejando um grande abismo entre a concreta
efetividade das normas constitucionais ¢ a satisfagdo das necessidades decorrentes de uma
sociedade onde a desigualdade social impera. Ademais, a implementacdo das politicas
publicas necessarias para a promocdao do direito a saide encontra-se submetida a
disponibilidade de recursos, materiais ¢ humanos, do Estado, o que, considerando-se que todos
os direitos, e ndo somente os direitos que demandam uma prestagao do ente estatal, demandam
custos, enseja um altissimo grau de pretensdes frustradas, uma vez que a reserva do
financeiramente possivel passa a ser utilizada como um obstidculo intransponivel para
justificar a sonega¢do da saude pelo poder publico, ou seja, funciona como um alibi tedrico
para relativizar direitos fundamentais.

Diante desse cenario — ampliagdo do rol de direitos e garantias fundamentais
associados ao déficit de efetividade da norma constitucional, assiste-se a uma expansdo da
atribuicao do Poder Judiciario e o seu consequente protagonismo na efetivacdo dos direitos
fundamentais sonegados, dentre eles, o direito a saude. Isto ¢, com o novo projeto de Estado

Constitucional, inaugurado sob o novo paradigma introduzido pelos neoconstitucionalismos,
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no qual o homem torna-se protagonista, tendo a sua dignidade como parametro norteador da
necessaria efetivacao da justica social, solapada na modernidade, a concretizacao do direito
fundamental a satide demanda uma recorrente atuagdao do poder publico e, uma vez sonegado,
cabe ao Judiciario atuar para garantir efetividade a uma Constituicdo que ndo estd realmente
constituindo.

Diante da constatacdo do déficit de efetividade do direito fundamental a saiude, dada a
sonegacdo, ineficiéncia ou omissdo do poder publico em implementar as devidas politicas
publicas necessarias para a sua concretizacao, observa-se o deslocamento do polo de tensao
entre os poderes para o Judiciario que, no novo paradigma neoconstitucional, deixa de apenas
aplicar a lei, tal como no modelo positivista, proprio da modernidade, para dizer o direito, no
caso concreto, a partir do desenvolvimento de uma (re)leitura hermenéutica
constitucionalmente adequada e em conformidade com a realidade social na qual a norma
encontra-se inserida.

A judicializagdo da saude, nesses termos, decorre da sonegacao ou violagao perpetrada
pelo ente estatal, que se furta do seu dever constitucionalmente imposto, cabendo ao Judiciario
garanti-lo, dada a sua essencialidade para a efetivacdo de outros direitos e garantias
igualmente fundamentais, tais como a dignidade humana e a integridade fisica. A atuacao
proeminente do Judiciario nesse novo cendrio constitucional contemporaneo, contudo, embora
seja decorréncia da ineficiéncia do Estado em garantir aquilo a que se propos, deixando de
promover o resgate das promessas da modernidade e a pretendida transformacgdo da realidade
social, torna propicia a pratica do decisionismo, que consiste em respostas judiciais
discricionarias, proferidas por um sujeito solipsista, imerso no esquema sujeito-objeto, que se
ampara na sua consciéncia ¢ em alibis teoricos, como a reserva do possivel, argumento
baseado em razdes de politica e ndo de principios, para fundamentar respostas que se afastam
da proposta advinda com o Constitucionalismo Contemporaneo, que ¢ transformar a realidade,
a partir do resgate do mundo concreto e das promessas nao cumpridas da modernidade.

Trata-se, assim, da crise hermenéutica do Direito, denunciada por Lenio Streck, e que
decorre do gap entre o constitucionalismo moderno e os neoconstitucionalismos, no qual o
julgador, imbuido do seu mister de dizer o direito no caso concreto, decide conforme a sua
consciéncia, a partir do uso inapropriado do ferramental juridico, valendo-se da
discricionariedade para proferir escolhas arbitrarias, fundamentadas a partir de subjetividades

assujeitadoras, proprias do esquema sujeito-objeto, afastando-se da norma constitucional como
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pardmetro normativo a ser adotado para se garantir o direito fundamental a resposta
constitucionalmente adequada.

Nessa senda, o Direito ¢ tudo aquilo que o intérprete quer que seja € ndo uma decisdo
construida por intermédio do desenvolvimento de fundamentos intersubjetivos, alinhados aos
principios constitucionalmente assegurados, como condicdo de possibilidade das
transformagoes pedidas e do resgate do mundo concreto, necessario para a percepcao de toda
extensdo da nova e complexa proposta de como deve ser o arranjo social gerenciado pelo
Estado no mundo contemporaneo. Assim, o julgador, instado a manifestar-se acerca da
existéncia do direito a pretensdo a saude posto em debate, deixa de promové-lo ou o faz por
meio da construcdo de fundamentagdes inadequadas, construidas solipsistica e arbitrariamente
e que se afastam das normas e principios constitucionais como padrdes hermenéuticos,
configurando as chamadas escolhas e ndo decisdes judiciais, que violam o pacto original ¢ o
principio democratico, ao fragilizar a for¢ca normativa da Constituigdo e romper com o
proposito promotor do bem-estar social do Estado Constitucional inaugurado em 1988.

Logo, para uma melhor compreensdao acerca da diferenca existente entre o ato de
decidir e o ato de escolher no ambito judicial e, apos a realizagdo da construgdo histdrica sobre
o Constitucionalismo Contemporaneo, a analise da evolugdo dos direitos fundamentais sociais
no ordenamento juridico brasileiro, dentre eles, o direito fundamental a satde, além do
necessario esclarecimento acerca da utilizagao da reserva do possivel como alibi tedrico para
justificar a sonegacdo do direito a saide pelo Estado, temas esses que se revelam
imprescindiveis para contextualizar e garantir solidez & pesquisa aqui desenvolvida, serdao
examinadas as fundamentacdes de alguns julgados relativos ao direito em analise,
selecionados no Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), Tribunal
Regional da 1* Regido e Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMGQG), entre os anos de 2010 a
2020. O objetivo dessa analise jurisprudencial ¢ enfrentar a questdo de como o protagonismo
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais, mais especificamente, do direito a
saude, contribui para a disseminagdo de condutas arbitrarias, baseadas apenas na vontade do
julgador, e que violam as regras do jogo democratico, consubstanciando, assim, segundo Lenio
Streck, as chamadas escolhas e nao decisdes judiciais.

A partir do exame da jurisprudéncia selecionada, entdo, buscar-se-4 verificar a
adequacdo as normas constitucionais das respostas proferidas pelo Poder Judicidrio as

demandas relativas a concretizacdo do direito a saiide e desvelar o caminho adequado para
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conter o arbitrio judicial, substancializado no esquema sujeito-objeto, no qual o julgador
solipsista, decide conforme a sua consciéncia, indo de encontro ao que se propde com 0 novo
paradigma constitucional, sob o qual se funda o Estado Democratico de Direito, estruturado
em torno da promog¢do de direitos e valores fundamentais. Sob a perspectiva da Critica
Hermenéutica do Direito (CHD)', de Lenio Streck, entdo, defender-se-a a intersubjetividade
nas relagdes juridicas como a solugao apropriada e necessaria para superar o esquema sujeito-
objeto, a partir da adequada leitura dos principios constitucionais como norte interpretativo a
assegurar a for¢a vinculante da norma constitucional e permitir projeta-la no tempo, tornando,
assim, realizdvel a pretendida transformacao da realidade social através do resgate do mundo
concreto.

Ressalta-se que a pesquisa ndo se propoe a defender que seja concedido tudo a todos,
mas, sim, que seja concedido aquilo que ¢ devido. Trata-se, pois, de conceder melhor, ou seja,
garantir o que efetivamente se constitui como direito fundamental a saude, a partir do uso
apropriado do ferramental juridico, que permite a constru¢do de uma fundamentagao
adequada, alinhada aos direitos fundamentais e valores protegidos pela Constitui¢do enquanto
principios que dardo sentido as regras, para, assim, se levar adiante o projeto democratico
estatal e promover a transformagdao da realidade social, garantindo-se que o texto
constitucional efetivamente constitua. Objetiva-se, dessa forma, demonstrar a
imprescindibilidade da fundamentagdo para se alcancar a resposta adequada
constitucionalmente, seja concedendo ou negando as prestacdes relativas ao direito a saude,
para, assim, tornar-se possivel a necessaria contencdo do arbitrio judicial, consubstanciado em
respostas discriciondrias de um julgador solipsista, ainda inserido no esquema sujeito-objeto,
proprio da modernidade.

Isto posto, visa-se com esse trabalho analisar se o intérprete judicial estd realmente
proferindo decisdes (e ndo escolhas), restando garantindo o direito fundamental as respostas
adequadas a Constituicdo, na linha proposta por Lenio Streck, observando-se a coeréncia ¢ a
integridade do Direito, o resgate do mundo fatico e a promog¢do da transformacao social por
meio da determinacdo da efetivagdo dos direitos e valores fundamentais, superando-se, assim,
0 esquema sujeito-objeto, proprio da modernidade, que aposta na discricionariedade e na

vontade do julgador para concretizar uma Constituicdo que prometeu resgatar aquilo que nao

1A CHD, segundo Lenio Streck, caracteriza-se “pela exploracdo do elemento hermenéutico que se apresenta no
cerne do fendmeno juridico colocando enfoque, como objeto privilegiado de analise, nos problemas relativos a
decisdo juridica”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.33.
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se cumpriu e que nao concretiza o que se propos. Isso porque, a decisdo, para ter legitimidade
e validade, deve estar em consondncia com a Constituicdo, sendo essencial superar o
decisionismo para que o viés transformador da sociedade, a partir da efetivacdo das normas
constitucionais, efetivamente se realize.

Por fim, para o desenvolvimento dessa pesquisa, foi adotado, quanto a abordagem, o
método hermenéutico-fenomenologico, por meio da utilizagdo de um processo interpretativo
sobre os temas centrais que serdo aqui discutidos, no qual se permite a compreensao do Direito
a partir de um novo paradigma instaurado pela imersdo da linguagem na filosofia,
suplantando-se o modelo de subsun¢do, proprio do esquema sujeito-objeto, por uma
interpretagdo baseada na intersubjetividade. Como técnica de pesquisa, recorre-se a vasta
bibliografia existente sobre o tema em livros, periddicos, consulta a legislacdo, dissertacdes de
mestrado e teses de doutorado. Vale-se, ainda, da pesquisa jurisprudencial, através do acesso
ao sitio eletronico de alguns tribunais, como o STF e STJ, a fim de analisar se as
fundamentagdes dos julgados que tratam sobre o direito a satde estdo adequados a
Constituicdo e ao esquema intersubjetivo proprio do Constitucionalismo Contemporaneo
Brasileiro, como forma de se compreender uma sociedade plural, includente e tolerante.

Portanto, a partir da analise dos aspectos indispensaveis a compreensao do tema posto
em debate, busca-se averiguar se a fundamentacao proferida pelo julgador esta alinhavada a
compreensdo adequada a Constituicdo e, por conseguinte, a proposta desse novo projeto
estatal inaugurado em 1988 no Brasil, restando superada a filosofia da consciéncia e, assim, o
decicionismo, que vao no sentido oposto ao Estado Democratico de Direito e ao

Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro.
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1. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A EVOLUCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O esgotamento do constitucionalismo moderno, no qual, o cumprimento das intimeras
promessas realizadas pelo ente estatal restaram frustradas, expde a necessidade da concepgao
de uma nova teoria do Direito, implementada por um Estado constitucional, democraticamente
organizado como plural e includente, estruturado a partir da consagracdo de direitos e valores
fundamentais como horizonte de compreensdo daquilo que se tornou a proposta desse novo
modelo estatal, como uma releitura e resgate das promessas nao cumpridas na modernidade,
essencial para a percepc¢ao do desdobramento da recente proposta de como deve ser o arranjo
social gerenciado pelo Estado no mundo contemporaneo.

Essa alteragdo do paradigma da compreensdo, ocorrida no decorrer do século passado,
com o propdsito de suplantar as estruturas positivistas implementadas pelo Estado Moderno,
se consubstancia com o Constitucionalismo Contemporaneo, fundamentado na atribui¢ao do
status de norma juridica as normas constitucionais, concebendo a Constituicdo como um
documento de relevancia impar, destinado ndo apenas a tratar sobre a estrutura e competéncia
dos poderes estatais, mas, também, a garantir, proteger e promover os valores por ela
consagrados, sendo o instrumento de transformagao da realidade, resgatando as promessas nao
cumpridas da modernidade, a partir da reestruturacdo das relagdes sociais.

O Constitucionalismo Contemporaneo, dessa forma, ¢ o movimento tedrico das
ciéncias  juridicas  surgido no  pos-Segunda  Guerra  Mundial, denominado
neoconstitucionalismo, e que determinou a necessidade de constru¢ao de uma nova teoria do
Direito diante da ineficiéncia do constitucionalismo moderno e, como consequéncia, do
positivismo, em conformar o ordenamento juridico com a realidade social®. Lenio Streck
entende ser equivocado a adog¢do do termo neoconstitucionalismo por implicar na
jurisprudéncia de valores e na distor¢ao do texto constitucional a partir do exercicio de uma
interpretacdo criativa e discriciondria de suas normas, implicando em escolhas arbitrérias e
desprovidas de fundamentos constitucionais pelo Poder Judiciario, violando-se o direito

fundamental a uma decisao constitucionalmente adequada. Nas palavras do autor:

O termo “neoconstitucionalismo” pode ter-nos levado a equivocos. Em linhas gerais,
¢ possivel afirmar que, na trilha desse neoconstitucionalismo, percorremos um

2STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 68.
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caminho que nos leva a jurisprudéncia da valoracdo e as suas derivagdes axiologistas,
temperadas por elementos provenientes da ponderacao alexyana. (...) Sob a bandeira
“neoconstitucionalista” defendem-se, a0 mesmo tempo, um direito constitucional da
efetividade, um direito assombrado pela ponderagdo de valores, uma concretizagdo
ad hoc da Constitui¢do e uma pretensa constitucionalizagdo do ordenamento com
base em jargdes vazios de contetido, que reproduzem o prefixo “neo” em diversas
ocasides, como em “neoprocessualismo” e “neopositivismo”. Tudo porque, ao fim e
ao cabo, acreditou-se ser a jurisdicao responsavel pela incorporagdo dos “verdadeiros
valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido, as posturas decorrentes do
instrumentalismo processual). Desse modo, fica claro que o neoconstitucionalismo
representa, apenas, a superacdo — no plano tedrico-interpretativo — do
paleojuspositivismo (Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as
criticas antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da
jurisprudéncia dos interesses ¢ daquilo que ¢ a versdo mais contemporanea desta
ultima, ou seja, da jurisprudéncia dos valores. (...) Assim, reconhego que nao faz
mais sentido continuar a fazer uso da expressdo “neoconstitucionalismo” para
mencionar aquilo que esta obra pretende apontar: a constru¢do de um direito
democraticamente produzido, sob o signo de uma Constituigdo normativa e da
integridade da jurisdicdo. Em decorréncia dessas reflexdes, a partir de agora, passarei
a nominar “Constitucionalismo Contemporaneo” (com iniciais maiusculas) o
movimento que desaguou nas Constitui¢des do segundo pos-guerra e que ainda esta
presente em nosso contexto atual, para evitar os mal-entendidos que permeiam o
termo neoconstitucionalismo’.

Através do Constitucionalismo Contemporaneo, desenvolvido a partir da
implementagdo do novo modelo estatal democratico de Direito, busca-se implementar as
promessas ndo cumpridas da modernidade por meio da concretizacdo dos direitos e valores
fundamentais garantidos pela Constitui¢ao. Tem-se, assim, uma mudanga do paradigma de
compreensdo, uma vez que, superando-se a interpretacdo baseada na vontade de um sujeito
solipsista, prima-se por uma compreensao baseada na intersubjetividade como condicao de
possibilidade das transformagdes pedidas e do resgate do mundo concreto.

Nesse contexto, para uma melhor compreensdo acerca da nogdo e importancia do
Constitucionalismo Contemporaneo para a alteracdo do paradigma de compreensdo do
ordenamento juridico € a consequente mudanca de perspectiva no que diz respeito as formas
de implementagdo dos valores consagrados pela Constituigdo, mais especificamente, dos
direitos fundamentais, onde é possivel constatar um alto grau de déficit prestacional, serd
realizada uma constru¢do historia sobre o desenvolvimento dessa nova teoria do Direito ¢
sobre a ascensdo desses direitos ao status de norma juridica constitucional, cuja promogao e

protecdo ¢ dever que se impde ao Estado Democratico de Direito.

3STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — o Constitucionalismo Contemporaneo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestagdo  Jurisdicional.  Florianopolis, v. 1, n. 2, p. 27-41, out. 2014. Disponivel em:
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/64/49. Acesso em: 25 mar. 2020.


https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/64/49
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1.1. A construcao historica e conceitual do Constitucionalismo Contemporaneo: do

Estado Absolutista ao Estado Democratico de Direito

O Constitucionalismo Contemporaneo ¢ o movimento teérico juridico-politico que
surge apos o fim da Segunda Guerra Mundial, no &mbito do pds-positivismo e que tem como
objetivo limitar o exercicio do poder estatal, a partir do reconhecimento, garantia e protecao
dos direitos humanos, fundamentais e sociais pelos documentos constitucionais, possibilitando
a efetivagdo do modelo estatal democratico de Direito®. Segundo Lenio Streck, o
Constitucionalismo Contemporaneo, se traduz na alteracdo da pratica politico-juridica que
ocorre em dois niveis: “no plano da teoria do Estado ¢ da Constitui¢do, com o advento do
Estado Democratico de Direito, € no plano da teoria do Direito, no interior do qual se da a
reformulacdo da teoria das fontes; da teoria da norma, da teoria da interpretacdo e da teoria da
decisdao’™. Para uma melhor compreensdo acerca do que consiste o Constitucionalismo
Contemporaneo bem como suas principais caracteristicas, faz-se necessario, antes, discorrer
brevemente sobre como ocorreu a constru¢do do Estado Moderno e como a crise desse projeto
estatal, no qual, inimeras promessas foram realizadas, mas ndo cumpridas, tornaram propicia
a ascensao desse novo modelo de constitucionalismo no periodo pos-Segunda Guerra Mundial
e ainda presente no momento atual.

De modo geral, segundo as consideragdes tecidas por Lenio Streck, foi a partir do
Estado Moderno que as nogdes de sujeito, Estado e Direito se consolidaram tal como a
conhecemos. Findo o medievo, o modelo estatal moderno surge, em um primeiro momento,
como absolutista, encontrando-se o poder, justificado metafisicamente, centralizado nas maos
do monarca. Com a crise do absolutismo, temos um Estado minimo, liberal, marcado pela
restricdo do poder estatal para se garantir o exercicio das liberdades fundamentais. As
Constitui¢des desse periodo buscavam, pois, limitar o poder do Estado e afirmar os direitos e
garantias individuais. Ap6s, com a crise social provocada pelo modelo de Estado liberal, temos
o Estado Contemporaneo, “sob as suas mais variadas formas”, requerendo a intervengao
estatal sob o dominio econdmico, bem como para a promoc¢do de direitos sociais de carater

essencial para a sociedade. Sob o Estado Contemporaneo, a Constituigdo adquire forca

4STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 67-68.
5STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: Quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 37.
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normativa vinculante, cujas normas passam a ser de observancia obrigatéria pelo Poder
Publico®.

Partindo-se, primeiramente, para a andlise do Estado Moderno, constata-se a sua
origem a partir do fim do medievo, ao término das relagdes feudais, a partir do
desenvolvimento de um novo arranjo social, cujo monopolio do poder politico e juridico, antes
fragmentado por diversas institui¢des no periodo da Idade Média, passa a ser do ente estatal.
Assim, através da construcdo de uma nova relagdo entre o monarca, que se afirma sobre os
antigos feudos, e a burguesia, que quer se consolidar no poder, tem-se a institui¢do do Estado

Moderno’. Lenio Streck e José Luis Bolzan discorrem que:

(...) ndo ha data precisa delimitando a passagem do feudalismo (ou da forma estatal
medieval) para o capitalismo, onde comega a surgir o Estado Moderno em sua
primeira versdo (absolutista). (...) Em face das caracteristicas stricto sensu da forma
estatal medieval, € razoavel afirmar que ndo existiu Estado centralizado no decorrer
do periodo medieval, exatamente pela fragmentagdo dos poderes em reinos, feudos,
etc. A forma de Estado centralizado — o Estado como poder institucionalizado — ¢
pés-medieval, vindo a surgir como decorréncia/exigéncia das relagdes que se
formaram a partir do novo modo de producdo — o capitalismo — entdo emergente.
(...) Com a passagem da forma estatal medieval para o Estado Moderno — na sua
versdo inicial absolutista — tem-se o inicio de um modelo de dominagdo legal-
racional. (...) os diversos poderes dispersos pelos feudos sdo substituidos e
unificados no poder soberano da monarquia absoluta®.

O Estado Moderno, diferentemente do modelo de organizagdo social precedente que,
conforme salientado anteriormente, encontrava-se fragmentado em feudos, ¢ um modelo
unitario e centralizado que apresenta como elementos fundamentais o territério, o povo, um
governo dotado de soberania e a concentragdo do poder. O ente estatal, a partir desse periodo,
além da centralizacdo politico-institucional, tem poder proprio, sendo reconhecido como

instituicao distinta da sociedade civil. Segundo Lenio Streck e José Luis Bolzan:

(...) naquilo que se passou a denominar de Estado Moderno, o Poder se torna
instituicdo (uma empresa a servico de uma ideia, com poténcia superior a dos
individuos). E a ideia de uma dissociagdo da autoridade e do individuo que a exerce.
O Poder despersonalizado precisa de um titular: o Estado. Assim, o Estado procede
da institucionalizacdo do Poder, sendo que suas condi¢des de existéncia sdo o
territdrio, a nagdo, mais poténcia ¢ autoridade. Esses elementos ddo origem a ideia de
Estado. Ou seja, o Estado Moderno deixa de ser patrimonial. Ao contrario da forma

6STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 23.

7MAGALHAES, José Luiz Quadro de. O Estado Plurinacional na América Latina. Belo Horizonte: Arraes,
2011, p. 35.

8STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 21-22.
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estatal medieval, em que os monarcas, marqueses, condes ¢ bardes eram donos do
territdrio e de tudo o que nele se encontrava (homens e bens), no Estado Moderno,
passa a haver a identificacdo absoluta entre Estado e monarca em termos de
soberania estatal’.

Em um primeiro momento, o modelo estatal moderno -caracterizava-se pelo
absolutismo como forma de governo, no qual o Monarca, de modo incondicional, detinha todo
o poder do Estado em suas maos, governando conforme seus proprios interesses e para ele.
Tratava-se de um arranjo estatal cujo soberano possuia autonomia plena, governando segundo
a sua propria vontade, sem qualquer relagdo de dependéncia para com outra autoridade. O
Estado passou a ser propriedade do Rei, que exercia o poder de maneira absoluta, pois,
fundamentado em origem divina e, por esse motivo, incontestdvel. Nao havia
representatividade da populagdo na politica, uma vez que cabia ao soberano, cujo poder se
justificava metafisicamente, conduzir a politica segundo seus anseios pessoais.

Em razdo do exercicio arbitrario do poder estatal pelo soberano (tendo em vista a
noc¢ao idealizada de que o Estado € o rei), surge a necessidade de limita-lo, frear as agdes do
monarca que se apropriou do Estado, como se dono dele fosse. A burguesia, que antes cedera
seu poder politico em favor desse soberano por razdes econdmicas, em prol da expansido do
capitalismo, reivindicava, agora, esse mesmo poder, ndo mais se contentando apenas em deter
o dominio economico. Somado a isso, tem-se a insatisfacdo das outras classes sociais
exploradas por essa estrutura absolutista, dando ensejo a uma crise institucional e social que
culminou com a Revolug¢do Francesa e com a Declaracdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadio, em 1789'

Nesse contexto, o absolutismo tem seu fim com a Revolucao Francesa de 1789, sendo
o Estado liberal a proxima etapa do Estado Moderno, tendo como caracteristica principal a
auséncia do controle absoluto exercido por uma unica figura, no caso, o Rei. Limita-se, assim,
o poder e as funcdes do Estado para garantir a autonomia privada, uma maior seguranga €

liberdade as pessoas. O periodo liberal estd associado aos direitos de cunho negativo — o

9STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.28-31.

10A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao ¢ resultado da Revolugao Francesa, datada de 1789. Nesse
relevante documento, foram definidos os direitos individuais e coletivos dos seres humanos, exigiveis em
qualquer lugar e periodo, sendo oponiveis erga omnes. Possui um predmbulo e dezessete artigos, dentre eles,
declarando, ja no art.1°, que todos os homens nascem iguais em direitos, sendo livres. Para mais informagoes,
consultar o site do Ministério Publico Federal. BRASIL. Ministério Publico Federal. Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao. Dlsponlvel em: http: //pfdc pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-

conteudos-de-apoio/legislacao/direitos- humanos/declar dir homem c1dada0 pdf. Acesso em: 04 de mar. de
2020.


http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdfhttp://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdfhttp://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdfhttp://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
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Estado deixa de intervir para assegurar autonomia aos individuos, principalmente nas questdes
econdmicas.

Esse Estado liberal, ndo intervencionista, atendia aos anseios capitalistas e, em
consequéncia, aos interesses da classe burguesa, que pretendia a consolidagdo, além do poder
economico, do poder politico, bem como a acumulagdo de capital. Assim, a politica liberal
favoreceu o crescimento do individualismo e das liberdades, tendo no documento
constitucional o instrumento necessario contra o exercicio do poder arbitrario pelo Estado,
cuja funcgdo ficava limitada & manutencdo da ordem e seguranca, zelando pelas liberdades
civis, pessoal e econdmica'’. As Constitui¢des desse modelo liberal, assim, preocupavam-se
com a limitacdo do poder estatal, a partir do estabelecimento da separacao dos poderes e de
normas de organiza¢do do Estado, bem como através da protecdo dos direitos fundamentais de
primeira geragdo ou dimensdo — direitos civis e politicos ligados ao ideal de liberdade'.

Segundo Ingo Sarlet:

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituigdes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo conteido social
caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. Sdo, por esse motivo, apresentados como direitos de
cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstenc¢do, ¢ ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, nesse sentido, “direitos de resisténcia

ou de oposigdo perante o Estado™".

A classe burguesa, em razao do seu poder econdmico e do aumento da sua influéncia
politica, pretendia um Estado minimo, que ndo interferisse na esfera particular dos individuos,
ao contrario do Estado absolutista, cujo intervencionismo estatal consistia em uma de suas
principais caracteristicas. A finalidade principal desse modelo estatal liberal era assegurar a
liberdade individual, mantendo a paz e a seguranca, positivando os direitos de primeira

geragdo em documentos que regeriam os Estados — trata-se da fase inicial do

11STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José¢ Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 42.

12 Paulo Bonavides dispde que os direitos de primeira gerag@o sdo aqueles direitos de “resisténcia ou de oposigdo
perante o Estado”. Sdo direitos de titularidade individual e tém cunho negativo, pois requerem uma abstencéo,
um ndo agir do ente estatal. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p- 517.

13SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 46-47.
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constitucionalismo ocidental, consubstanciada a partir das primeiras Constitui¢des escritas'. E
no periodo liberal que se consagra o ideal de igualdade entre os individuos, uma vez que a
burguesia, em busca de uma ordem juridica estavel, que lhe garantisse seguranga nas relagdes
econdmicas €, a0 mesmo tempo, apoio popular, vé no direito a igualdade uma possivel arma
para a perpetuagdo do seu poder. Nas palavras de Paolo Grossi, “abstracao e igualdade formal
foram, talvez, as armas mais afiadas da grande batalha burguesa, armas s6 aparentemente
desinteressadas, s6 aparentemente em beneficio e para a prote¢do de todos™".

Entretanto, o implemento dessa politica liberal associada ao Estado minimo, agravaram
os problemas sociais e economicos. A igualdade formal, defendida pela burguesia como uma
forma para se manter no poder, ja nao era mais suficiente para grande parte da populagao,
principalmente para aqueles setores mais impactados pela industrializagdo. Nesse contexto,
comegou-se a reivindicar ao Estado o reconhecimento progressivo de direitos, tornando-se
necessario um comportamento ativo do ente estatal para a efetiva concretizagdo da justica

social. Segundo Ingo Sarlet:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais ¢ econémicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracao formal
de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o
reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo
na realizagdo da justiga social. A nota distintiva desses direitos ¢ a sua dimensdo
positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervengdo do Estado na esfera
da liberdade individual, mas, sim, (...) de propiciar “um direito de participar do bem-
estar social”. Ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, ¢ sim
de liberdade por intermédio do Estado'®.

O Estado Moderno liberal, dessa forma, evoluiu para um modelo estatal
contemporaneo, deixando de ser um Estado minimo, ndo intervencionista, que exercia tao
somente poderes de policia e de legislacdo, para ser mais atuante, com maior participagdo e
intervengdo no ambito econdmico e social, garantindo direitos sociais, tais como assisténcia

social, saude, educagdo, trabalho, etc., proporcionando a populagdo mais impactada pelo

14SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 46-47.

15Segundo o autor, o direito a igualdade entre todos os homens, igualdade perante a lei, serviu para que a
burguesia atingisse seus propositos, qual seja, assegurar o seu poder e elevar a sua riqueza, objetivo fundamental
no sistema capitalista. GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade. 2. ed. rev. e atual. Tradug@o de
Arno Dal Ri Junior. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2007, p. 106.

16SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.47.
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desenvolvimento industrial e pelo capitalismo, o0 minimo essencial para viabilizar o exercicio

de uma vida digna. Nesse sentido, Lenio Streck e José Luis Bolzan:

O projeto liberal teve como consequéncias: o progresso econdmico; a valorizacdo do
individuo, como centro e ator fundamental do jogo politico e econdmico; técnicas de
poder como poder legal, baseado no direito estatal, como ja explicitado acima.
Todavia, estas circunstdncias geraram, por outro lado, uma postura
ultraindividualista, assentada em um comportamento egoista; uma concepgao
individualista e formal da liberdade no qual ha o direito, ¢ ndo o poder de ser livre; e
a formacdo do proletariado em consequéncia da Revolugdo Industrial e seus
consectarios, tais como a urbanizag¢do, condi¢des de trabalho, seguranca publica,
saude etc. Evidentemente que isso trouxe reflexos que se expressaram nos
movimentos socialistas € em uma mudanga de atitude por parte do poder publico, que
vai se expressar em agdes interventivas sobre ¢ no dominio econdmico, bem como
em praticas até entdo tidas como proprias da iniciativa privada, o que se d4, por um
lado, para mitigar as consequéncias nefastas e, por outro, para garantir a continuidade
do mercado ameagado pelo capitalismo financeiro (...)".

O Estado de Bem-Estar Social ou Estado-Providéncia, entdo, consoante Boaventura de

Sousa Santos, resultou do compromisso entre o ente estatal, capital e trabalho, no qual os

capitalistas abriram mao de parcela de sua autonomia e lucro, bem como os trabalhadores

renunciaram a parte de suas pretensdes em prol do Estado, que se tornou o responsavel por

mediar esse acordo, se valendo dos recursos financeiros adquiridos a partir desse

compromisso, em razao da tributacdo dos rendimentos das diversas camadas sociais, para

aplicar em agdes que seriam desenvolvidas em beneficio da prépria sociedade. Assim, nas

palavras do autor:

(...) o conceito de Estado-Providéncia, bem mais tardio, designa a forma politica do
Estado nos paises capitalistas avangados num periodo em que o socialismo deixa de
estar na agenda politica do curto e médio prazo. Como ¢é sabido, o Estado-
Providéncia ¢ o resultado de um compromisso, ou de um certo pacto teorizado no
plano econdmico por Keynes, entre o Estado, capital e o trabalho, nos termos do qual
os capitalistas renunciam a parte de sua autonomia e dos seus lucros (no curto prazo,
ndo no médio prazo) e os trabalhadores a parte de suas reivindicagdes (as que
respeitam a subversdo da sociedade capitalista e a sua substituicdo pela sociedade
socialista). Esta dupla rentincia ¢é regida pelo Estado. O Estado transforma o
excedente libertado, ou seja, os recursos financeiros que lhe advém da tributaciao do
capital privado € dos rendimentos salariais, em capital social "®.

17STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. ¢ atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 48-49.
18SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade e as politicas sociais: o caso das politicas de satde.

Revista  critica de

Ciéncias  Sociais, n. 23, p.13-72, set. de 1987. Disponivel em:

http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Estado _Sociedade Politicas Sociais RCCS23.PDF. Acesso

em: 26 de margo de 2020.
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No Estado de Bem-Estar Social temos a consagragdo dos direitos de segunda geracao
ou dimensao, que sao aqueles direitos de cunho prestacional, exigindo do ente estatal uma
atuacdo no sentido de concretiza-los. Tratam-se dos direitos sociais, vitais ao homem,
enquanto individuo e ndo como ente coletivo e que visam a concretizacdo da justica social,
garantindo satude, alimentacdo, trabalho, moradia, dentre outras necessidades essenciais ao
exercicio de uma vida digna. Dessa forma, ¢ direito do homem ter provido pelo Estado,
independentemente de sua renda ou classe social, esses direitos minimos essenciais a sua
qualidade de vida e ao seu bem-estar.

O Welfare State ou Estado de Bem-Estar social se consolida apos o término da Segunda
Guerra Mundial, exigindo-se do ente estatal uma atuagdo proativa para a concretizacao da
fun¢do social. Nao ¢ mais apenas uma politica assistencialista, mas um direito, uma conquista
social do individuo, que tem que ter garantido os meios para prover sua subsisténcia e, como
consequéncia, uma vida digna. Cabe ao Estado, assim, proporcionar o bem-estar aos seus,
assegurando-lhes os direitos fundamentais, com especial destaque para os denominados de
segunda gerag¢do ou dimensdo — direitos de cunho social, que requerem uma conduta ativa do
poder publico para serem efetivados.

No que tange especificamente ao Direito, Paolo Grossi identifica na modernidade o
surgimento da no¢do de Estado como sujeito politico, “criador e produtor do direito,
justamente porque assaz interessado em toda e qualquer manifestagdo do juridico. Estado
legislador porque consciente da relevancia politica do juridico e, portanto, controlador e

monopolizador deste ultimo”"

. O Direito, nessa perspectiva, encontrava-se vinculado tao
somente a uma estrutura positivista, independente de qualquer correspondéncia com a
realidade e com a nog¢do de justica, uma vez que o Estado buscava simplificar o universo
juridico em uma légica baseada nas normas legais — o ente estatal, por meio do exercicio da
sua competéncia legislativa, moldava o comportamento social a partir das disposicdes
normativas e, ao mesmo tempo, tinha o seu ambito de atuacdo submetido e limitado pela
propria lei (¢ a supremacia da lei sobre o Estado e a sociedade).

Entretanto, o Direito utilizado como instrumento de propagagdo de normas legais,

preocupado apenas com a observancia dos procedimentos estabelecidos para sua formacao

(direito formal) e ndo com o seu conteudo, deu ensejo a abusos legislativos que tornaram

19GROSSI, Paolo. Um direito sem Estado. A nog¢do de autonomia como fundamento da Constituigdo Juridica
Medieval. Tradug@o de Felipe Pante Leme de Campos. Revista Juridica da Presidéncia Brasilia, v. 21 n. 123
Fev./Maio 2019 p- 20-41, p.26. Disponivel em:

https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1902/1264. Acesso em: 04 de margo de 2020.
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propicia a estruturagdo de governos totalitarios, como o nazismo na Alemanha em 1933 (e que
perdurou até o ano de 1945), e na consequente legalidade de atos arbitrarios praticados por
esses Estados, uma vez que atuavam dentro do que permitido por lei, observando a legalidade
formal para a legitimac¢do de suas agdes, situacdo essa que findou com o término da Segunda
Guerra Mundial.

Dessa forma, a luta pelo reconhecimento e a conquista de direitos universais marcam a
transicao desse modelo estatal liberal, de cunho positivista, para o Estado Social de Direito, no
qual as acgdes estatais estdo pautadas pelo desenvolvimento de agdes que visem garantir os
direitos sociais. O Estado Social pretende a concretizagao da igualdade nao alcangada pelo
modelo liberal, a partir da promogao e realizacao de valores e direitos essenciais a populagao
mais atingida durante o periodo correspondente ao Estado minimo. Entretanto, consoante

Lenio Streck e José Luis Bolzan:

(...) mesmo sob o Estado Social de Direito, a questdo da igualdade ndo obtém
solugdo, embora sobrepuje a sua percep¢do puramente formal, sem base material.
(...) E por essas, entre outras, razdes que se desenvolve um novo conceito, na
tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma
aposi¢cdo de conceitos, mas sob um contetdo proprio em questdes presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupagdo social. Tudo
constituindo um novo conjunto onde a preocupacdo basica ¢ a transformagdo do
status quo™.

No Estado Constitucional Democratico de Direito, pos-positivista, os direitos humanos
fundamentais e sociais passam a ser consagrados pela norma constitucional, que adquire o
status de norma superior a ser observada por todo o ordenamento juridico. Nesse contexto, a
partir de uma maior participacdo da sociedade que, consciente de seus direitos, busca a
concretiza¢do das promessas ndo efetivadas pela modernidade, tem-se a constitucionaliza¢ao
do Direito, que passa a ser utilizado como instrumento de integralizagdo estatal e de
transformagdo das relagdes sociais, através do monopdlio da producao juridica pelo Estado e
pelo desenvolvimento politico, social e econdmico.

No ambito desse Estado Constitucional, o fim precipuo ¢ a consagracido dos direitos
sociais e coletivos, bem como da dignidade humana, que surge como valor supremo apos o seu
flagrante desrespeito pelos governos totalitarios que, em razdo de uma suposta superioridade

racial e amparados pela legislagdo estatal, inferiorizaram e atentaram contra a vida de milhdes

20STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 63.
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de pessoas, através da pratica de atos cruéis e vexatdrios, como os perpetrados nos campos de
concentracdo nazistas, nos quais milhdes de judeus foram mantidos encarcerados e/ou mortos
pelo governo alemio®'. Nesse sentido, o Constitucionalismo Contemporaneo, segundo Lenio
Streck, nos leva “a um processo de continuidade com novas conquistas, que passam a integrar
a estrutura do Estado Constitucional no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial”?, a
partir de uma maior atuagao dos poderes estatais, materializando-se a igualdade formal, que
deixa de ser apenas uma igualdade na lei, para ser uma igualdade real, ou seja, uma igualdade
que busca nas diferengas de tratamento atingir uma situacdo de similitude entre aqueles que se
encontram em situa¢ao desigual.

A consagracao e implementacao dos direitos fundamentais, assim, apresenta-se como
condicdo de legitimidade e validade da propria Constituicao que, por intermédio da sua forca
normativa vinculante, impde ao ente estatal e a sociedade, padrdes de atuagdo a ser
observados, sendo um mecanismo de estabilizagdo da instituigdo Estado e do seu poder

9923

politico, funcionando como um “remédio contra maiorias (eventuais ou nao)”~. A referéncia a

for¢a normativa da Constituicdo ¢ atribuida a Konrad Hesse, para quem a Constitui¢do, para
ser eficaz e, portanto, possuir for¢a normativa vinculante, deve conformar a realidade historica

e social na qual encontra-se inserida. Nas palavras do referido teorico:

A norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode
ser separada das condigdes historicas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes
formas, numa rela¢do de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem
ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢des naturais, técnicas,
econdmicas, e sociais. A pretensdo de eficdcia da norma juridica somente sera
realizada se levar em conta essas condi¢des. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto €, as
concepgdes sociais concretas e o baldrame axiologico que influenciam decisivamente
a conformagdo, o entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas®.

21A Segunda Guerra Mundial foi um dos conflitos mais violentos e devastadores da historia humana, no qual
mais de 46 milhdes de pessoas morreram, sendo que muitos em situagdes “crueldade prolongada e terrivel”.
Segundo, na obra, os judeus eram humilhados e torturados, sendo submetidos a trabalhos for¢ados pelos agentes
nazistas, que os obrigavam “a dangar, a cantar e a despir-se enquanto trabalham e sdo, at¢ mesmo, forcados a
espancar-se mutuamente”. Além dos judeus, ciganos também foram perseguidos pelo regime nazista, sendo
castrados ou enviados para os campos de concentragdo para serem submetidos a trabalhos for¢ados, torturas e/ou
enviados para a camara de gas. GILBERT, Martin. 4 Segunda Guerra Mundial: os 2.174 dias que mudaram o
mundo. Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2014, p. 1.168; p. 9963 (formato digital).

22STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 68.

23STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 461.

24HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢cdo. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 14-15.
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No Estado Democratico Social de Direito, portanto, temos uma mudanga de paradigma
no qual o modelo estatal deixa de ser o legislativo para ser o constitucional, ou seja, supera-se
a ditadura da lei em razao do reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢do, condicao de
legitimidade e validade de todo o ordenamento juridico — Constitucionalismo Contemporaneo.
Ademais, a Constituicao torna-se o instrumento juridico a ser observado para tornar possivel a
modificagao das relacdes sociais e da realidade, a partir das normas compromissorias €
diretivas e do reconhecimento e prote¢do dos chamados direitos de terceira geragdo ou
dimensao, também denominados de direitos de fraternidade ou solidariedade, de titularidade

coletiva ou difusa. Segundo Ingo Sarlet:

A nota distintiva desses direitos de terceira dimensdo reside basicamente na sua
titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, a
titulo de exemplo, especialmente no direito a0 meio ambiente e qualidade de vida
(...). Compreende-se, portanto, porque os direitos da terceira dimensdo sdo
denominados usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo
especial em face de sua implicacdo universal ou, no minimo, transindividual, e por
exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua
efetivagao.

Importa ressaltar que, no Estado Democratico Social de Direito, a Constitui¢do, como
documento maximo a pautar as relagdes entre o Estado e o individuo, contém um nucleo
inegociavel de direitos que nao pode ser suprimido pelo ente estatal no exercicio da sua
competéncia legislativa. Tratam-se de direitos fundamentais a serem implementados e
garantidos a todo e qualquer cidaddo, sendo inconstitucional qualquer ato estatal contrério,
omissivo ou aquém do assegurado pela norma constitucional. Todo o ordenamento juridico
deve, entdo, estar em consonancia com a Constituicdo e qualquer incompatibilidade pode
ensejar a atuacdo do Poder Judicidrio para retornar ao status quo ou para a efetivacdo desses
direitos™.

Aliés, foi no periodo pos-Segunda Guerra Mundial que o Judiciario vivenciou uma
expansao do seu poder, assumindo um protagonismo na garantia de direitos fundamentais,
sociais e transindividuais ou coletivos para aqueles aos quais foram negados, violados ou
suprimidos durante a modernidade. Esse protagonismo decorreu, em grande medida, em razao
das promessas nao cumpridas do Estado Moderno, tornando propicio o ajuizamento de novas

demandas que pleiteiam a concretizagdo de direitos constitucionais sonegados pelo ente

25Tal fato nos remete ao principio da proibicdo do retrocesso, que sera trabalhado no capitulo 2.
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estatal, reclamando a atuacdo recorrente do Poder Judicidrio, que adquire um papel de
destaque nesse modelo estatal constitucional®.

Dessa forma, o movimento constitucionalista contemporaneo substancializa,
materializa as normas constitucionais, que passam a ter o status de norma juridica exigivel e
de observagdo obrigatoria por todo o ordenamento juridico estatal, superando-se o
constitucionalismo moderno, cuja Constituicdo ndo passava de um documento politico que
ficava ao arbitrio do Poder Legislativo e Executivo para a concretizacdo de suas promessas,

ndo tendo o Judicidrio a competéncia de garantir as suas normas fundamentais. Nesse sentido,

Luis Roberto Barroso:

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituigdo
era vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos
Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas ficava invariavelmente
condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na
realiza¢do do conteudo da Constituigio®’.

Portanto, foi a partir do término da Segunda Guerra Mundial que se tornou clara a
mudanca de paradigma da teoria da Constituicao, a partir da evolucao do constitucionalismo
moderno para um novo projeto advindo com os neoconstitucionalismos, dentre o qual esta
inserido o Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro, e que garante a Constitui¢do a for¢a
normativa vinculante, obrigando os poderes estatais a sua observacao e concretizagdo.
Constatou-se, ainda, com o advento do Estado Constitucional, a expansdo da atribuicdo do
Poder Judiciario, que deixa de exercer apenas o papel de aplicador da lei para desempenhar a
fungdo interpretativa das normas constitucionais, além de atuar como garantidor delas,
competéncias que acabam propiciando a pratica de decisionismos e arbitrariedades em prol da
efetivacao de direitos fundamentais e sociais violados ou omitidos pelos Poderes estatais,

sendo essa atuagao do Judicidrio uma das principais criticas ao neoconstitucionalismo.

260 protagonismo do Poder Judiciario na concretizagdo de direitos fundamentais sera tratado nesse trabalho no
capitulo 4. Nesse momento, importa apenas deixar claro que a expansao do poder judicial se deu no pés-segunda
Guerra Mundial, com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e do Constitucionalismo
Contemporaneo.

27BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005, p. 5.
Disponivel em: http:/bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695. Acesso em: 22 Mar. de
2020.
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A partir desse momento, o neoconstitucionalismo e, mais especificamente, o
Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro, serao objeto de uma breve analise, abordando-
se, mais precisamente, suas principais caracteristicas e a sua relevincia na formagdo e
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito e no protagonismo assumido pelo Poder
Judiciario na concretizagdo dos direitos e valores fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal, ap6s a mudanga de paradigma do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, no
qual as normas constitucionais possuem uma alta carga axiologica, possuindo hierarquia
superior as demais normas do ordenamento juridico.

Conforme ja salientado anteriormente, apds o final da Segunda Guerra Mundial, os
Estados vivenciaram uma evolucdo da teoria do Direito, em que as normas constitucionais
passaram a vincular todo o ordenamento juridico, sendo de observancia obrigatdria para o ente
estatal e todas as suas institui¢des, que se encontram sujeitos as suas disposicdes. Antes,
porém, dessa alteracao de paradigma, os Estados, de modo geral, tinham a lei como principal
fonte exclusiva do Direito, sendo a Constitui¢do, tdo somente, um documento utilizado como
parametro para a organizacdo estatal, ndo dispondo sobre direitos e garantias fundamentais,

cuja protecdo dependia da norma legal. Segundo Daniel Sarmento:

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte
principal — quase como a fonte exclusiva — do Direito, e ndo atribuia for¢a normativa
as constituigdes. Estas eram vistas basicamente como programas politicos que
deveriam inspirar a atuagdo do legislador, mas que ndo podiam ser invocados perante
o Judicidrio, na defesa de direitos. Os direitos fundamentais valiam apenas na medida
em que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam, em geral, garantias contra o
arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos parlamentos®.

Assim, no cendrio juridico p6s-Guerra, o projeto estatal moderno, que tinha a lei como
fonte normativa hierarquicamente superior, desmorona. As barbaries perpetradas pelos
governos totalitarios sob o manto da legalidade for¢ou uma mudanga da teoria do Direito,
ganhando as Constitui¢des destaque nesse novo cenario, no qual a lei ndo mais imperava. A
partir desse momento, reconhece-se, a Constituicdo, a forca normativa para vincular e
subordinar todo o ordenamento juridico aos seus preceitos. Supera-se, entdo, a legalidade
estrita do positivismo por meio da releitura moral do Direito, garantindo protecdo a valores

plasmados no texto constitucional enquanto principios que dardo sentido as regras,

28SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Sarmento, Daniel.
Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Iures, 2009, p. 114-120.
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considerando-se o contexto historico e temporal — o sentido das normas sdo ressignificados em
conformidade com o tempo e o mundo fatico.

Importa, nesse momento, fazer uma breve observacdo acerca da separacdo entre
Direito e moral defendida pelos positivistas. Segundo essa corrente tedrica, ndo existe uma
necessaria conexao entre a norma juridica e a ordem moral. Para Hans Kelsen, a validade da
ordem juridica independe da moral, ou seja, ainda que contraria a essa, a norma juridica
podera ser vélida, uma vez que ndo existe uma moral absoluta, que independe de
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circunstancias fatica e temporal”. Segundo Kelsen, as normas juridicas, enquanto prescrigdes

do dever-ser, devem ser alheias as questdes morais, pois “uma norma juridica pode ser
considerada valida ainda que contrarie a ordem moral”*.

Para Hart, por sua vez, ndo ha uma exigéncia de que o Direito satisfaga valores morais,
embora o faga frequentemente. A ordem juridica ndo precisa estar em consonancia com a
moral para ser valida e eficaz socialmente e nem a validade de uma norma moral depende da
norma juridica’. O Direito ¢ a moral nio se confundem, embora Hart nio negue a
possibilidade da existéncia de relagdo entre eles, uma vez que “a regra de reconhecimento
pode incorporar, como critério de validade juridica, a conformidade com principios morais ou
com valores substantivos” - o positivismo defendido pelo autor ¢ denominado soft positivism
ou positivismo moderado, uma vez que ha a possibilidade de que principios morais possam ser
utilizados como critérios de validade da norma juridica®. Nessa senda, quando as normas
juridicas apresentarem ambiguidades ou lacunas, a moral poderd integrar o Direito, devendo o
juiz interpreta-lo segundo os fatos sociais reconhecidos moralmente como validos.

Ambos os autores — Kelsen e Hart, apostam na discricionariedade do Poder Judiciario
para solucionar os casos que ndo possam ser resolvidos pela norma legal, aqueles cuja
linguagem do texto normativo apresenta lacunas, incertezas. Para Kelsen, a validade do
Direito ¢ justificada metafisicamente, devendo o juiz interpretar a norma criada pela
autoridade competente a partir da realizagdao de juizos de valor nos casos em que a linguagem
juridica aberta lhe permita, ou seja, o ato de interpretar ¢ um ato de vontade, de escolha, pois

cabe ao juiz eleger a interpretagdo da norma que melhor lhe convier para aplica-la ao caso

29KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 47-49.

30KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 48.

31Hart, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 201-228.
32Hart, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 312.
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concreto, segundo seus valores concebidos subjetiva, solipsisticamente®. Hart, contudo, ndo
entende que a validade da norma se da a partir de uma norma fundamental metafisica, de um
pressuposto légico-transcendental, como Kelsen. Para ele, a validade da norma deve ser
aferida a partir do mundo concreto, ou seja, o Direito s6 sera considerado valido se tiver o
apoio da sociedade, naquele determinado tempo e espago. Dessa forma, nos casos em que a
norma tiver uma linguagem aberta, o juiz pode criar o Direito no caso concreto, a partir do uso
de argumentos morais, politicos, externos ao proprio Direito, de forma discricionaria™.

A partir dessa andlise sucinta sobre o pensamento de Kelsen e Hart, constata-se que a
atuacdo discriciondria do juiz no ato de interpretar nos remete ao esquema sujeito-objeto,
proprio da modernidade e, por conseguinte, ao solipsismo. Quando se aborda o solipsismo
pretende-se exteriorizar a questdo de como o sujeito submete o conhecimento e 0 mundo a sua
consciéncia. Trata-se da relevancia dada ao homem enquanto ser dotado de conhecimento — o
sujeito basta a si mesmo. A subjetividade presente no solipsismo ¢ propria da modernidade, na
qual o mundo divide-se entre sujeito e objeto, sendo aquele o responsavel pelo assujeitamento
do sentido das coisas, a partir de “uma vontade individual, de um idealismo, ou de um
subjetivismo™?.

Para Lenio Streck, o solipsismo se constituiu a partir da modernidade, sendo o homem
o detentor do conhecimento, assujeitador das coisas a partir da sua vontade e de seus valores.
Cabe ao homem, portanto, sujeito racional, determinar o sentido das coisas, utilizando-se de
critérios subjetivos para tanto (na modernidade, ha uma subjetividade assujeitadora do objeto,
competindo ao homem, enquanto ser racional, dizer o sentido segundo critérios subjetivos,
adotando-se a filosofia da consciéncia, configurando-se o sujeito no fundamento de todo o
conhecimento). Dessa forma, uma vez que o texto normativo legal deixa uma abertura
interpretativa, o intérprete judicial entende que cabe a ele, enquanto sujeito racional da
modernidade, dizer o direito conforme a sua consciéncia®®.

Nessa senda, o esquema sujeito-objeto, baseado no decido conforme a minha
consciéncia, coloca o sujeito como detentor do conhecimento que, por sua vez, estara baseado

em “estados de experiéncia interiores e pessoais, nao se conseguindo estabelecer uma relagao

33STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.55-56.

34STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.56-57.

35STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito A luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p.273-277.

36STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 172-176; 711-712 (formato digital).
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direta entre esses estados, o conhecimento e o conhecimento objetivo de algo para além

deles™’.

Assim, direitos sdao concretizados a partir de subjetividades assujeitadoras,
implicando em decisionismos, fundamentados em escolhas, nas quais o Direito ¢ tudo aquilo
que o intérprete quer que seja, € ndo fruto de decisdes adequadas constitucionalmente, cujo
fundamento se baseia na acertada leitura intersubjetiva dos principios consagrados na
Constitui¢do, respeitando-se a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico, primando
pelo resgate do mundo concreto, para tornar possivel o carater transformador conferido a Lei
Maior desde a alteragdo do paradigma constitucional moderno para o Constitucionalismo
Contemporaneo™.

Contudo, com a exaustdo do Estado moderno, no qual, inimeras promessas foram
feitas, mas ndo efetivamente concretizadas, revelou-se a necessidade da construcdo de um
novo modelo constitucional, promotor de liberdades e garantias, através do desenvolvimento
de um modelo social democraticamente organizado como plural, tolerante e includente,
estruturado a partir da consagracao de direitos e garantias fundamentais como horizonte de
compreensdo daquilo que se tornou a nova proposta do Estado, como uma releitura e resgate
daquilo que se prometeu (mas que nao se cumpriu) na modernidade. Tal perspectiva, destinada
a suplantar as estruturas positivistas modernas, demanda uma alteracdo de paradigma de
compreensdo. Assim, o ganho qualitativo do paradigma atual passa, necessariamente, pela
superacdo do esquema sujeito-objeto, dando lugar a uma compreensdo baseada na
intersubjetividade como condicdo de possibilidade das transformagdes pedidas e do resgate do
mundo concreto, necessario para a percep¢ao de toda extensdo da nova e complexa proposta
de como deve ser o arranjo social gerenciado pelo Estado no mundo contemporaneo.

Feitas tais consideragdes, cabe retornar a origem dos neoconstitucionalismos e, por
conseguinte, do Constitucionalismo Contemporaneo, a fim de estabelecer as bases historicas
desse fendmeno que ascendeu a Constituigdo como condi¢do de legitimidade de todo o
ordenamento juridico do novo Estado Democratico que exsurgiu como plural e includente e,
no qual, assistiu-se a uma expansdo da atribui¢do do Poder Judicidrio, que adquire um
protagonismo inédito na efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais. Conforme ja
explicitado, no cendrio pdés-Segunda Guerra Mundial, hd4 uma mudanga de paradigma do

modelo estatal: o Estado vinculado tdo somente as normas legais e que perdurou até¢ meados

37STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 288; 405-407, (formato digital).

38STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 405-407, (formato digital).
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do século XX (modelo estatal positivista), evolui para o modelo constitucional, cuja
Constituigdo ganha status de norma fundamental com for¢a normativa vinculante,
configurando-se como condi¢do de validade e de possibilidade de todo o ordenamento juridico
estatal (modelo estatal pos-positivista). Trata-se da consagragdo do Estado Constitucional de
Direito, denominado neoconstitucionalismo. Nesse sentido, relevante a coloca¢ao de Suzanna

Pozzolo, a quem se atribui a primeira utiliza¢do do termo “neoconstitucionalismo™:

El Estado constitucional impone un profundo cambio al sistema de las fuentes en la
medida que subordina la ley ordinaria a la Carta Constitucional. Aqui es la
Constitucion la que representa el documento jerarquicamente mas elevado, y esto no
solamente en lo que concierne a aspectos formales, sino también en lo que se refiere
a los aspectos de cardcter sustancial. La Constitucién, en efecto, como norma
axiologicamente suprema, exige del legislador no Unicamente su respeto logico-
formal, sino que lo requiere también para su desarrollo y aplicacion®.

No Estado Democratico de Direito, estruturado a partir dos modelos
neoconstitucionalistas, a garantia, a protecao e o respeito dos direitos humanos e fundamentais
sdo essenciais, sendo a Constituigdo da Republica o instrumento normativo indispensavel para
o ideal funcionamento estatal. Assim, como j4 abordado anteriormente, ¢ na Lei Maior que se
encontram os valores primordiais a sociedade, funcionando como uma obrigacdo positiva ao
Estado, que tem o dever de assegurar e concretiza-los, mas também, como limite a atuagdo dos
poderes publicos que, no exercicio da sua competéncia constitucional, ndo poderao viola-los.

O neoconstitucionalismo, portanto, ¢ o movimento tedrico deflagrado na segunda
metade do século XX e que tem como marco principal a constitucionalizagdo do Direito, a
partir da introducdo e consolidacdo da nocdo de supremacia da Constitui¢do, modificando a
leitura das normas juridicas, ao determinar a sua conformag¢do com o texto constitucional,
aproximando o Direito da moral. Além de vincular os diversos ramos da ciéncia juridica, a
Constituicdo ganha uma dimensao axioldgica ao consagrar, em seu texto, valores essenciais ao

homem e as relagdes sociais, tais como a dignidade da pessoa humana, que ganha destaque

39A autora utilizou pela primeira vez o termo ‘“neoconstitucionalismo” no artigo intitulado
Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretacion Constitucional, em 1998, para designar o movimento
tedrico que concebia um modelo axiologico de Constituicdo, que ndo é composto apenas por norma, mas
também, de principios, ocasionando uma interpretagdo moral do Direito, de acordo com a realidade fatica e
temporal. A autora refere-se a Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos S. Nino como
principais jusfilésofos dessa nova teoria. POZZOLO, Susanna. Neoeoconstitucionalismo y Especificidad de la
Interpretacion Constitucional. Doxa, n°. 21, vol. 11, p.339-353, 1998.

40POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Lima, Palestra Editores, 2018, p. 311
(formato digital).
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especial no cenario pos-Segunda Guerra Mundial em razdo das atrocidades cometidas nesse
periodo pelos governos totalitarios.

A concretizacdo dos direitos fundamentais, pois, passa a ser um dos principais
destaques desse Estado Constitucional. Ana Paula de Barcellos identifica que as normas
constitucionais possuem elementos normativos que consagram, além de valores, programas
politicos gerais a serem perseguidos pelo ente estatal, como a reducao da desigualdade social,
por exemplo, e especificos, de carater prestacional, como a satde, educacdo, dentre outros.
Constata-se, dessa forma, que a Constituicdo deixa de ser destinada apenas para estabelecer
normas de organizagdo do Estado para instituir, também, direitos e politicas fundamentais a
serem concretizados pelo recente Estado Democratico (e Social) de Direito*.

E nesse novo modelo estatal constitucional que o Poder Judiciario assiste a uma
expansao da sua atuagdo a partir de uma nova atribuicdo, diversa da experimentada durante o
constitucionalismo moderno, no qual a ele incumbia tdo somente a aplicacdo da lei, por meio
da subsun¢do (ou a regra se aplicava ao caso concreto ou nao). A partir dos
neoconstitucionalismos, o Estado pretende resgatar as promessas da modernidade e o mundo
concreto, através da consagragdo do documento constitucional como norma superior, dotada
de regras e principios, de vinculagdo obrigatéria. Dessa forma, nesse novo paradigma
neoconstitucional, cabe ao Judicidrio exercer a pratica interpretativa e integrativa, empregando
sentido moral ao texto normativo inserido na Constitui¢do, exercendo o papel transformador,
ao conformar a realidade social com a norma constitucional. Nesses termos, dispde Susanna

Pozzolo que:

Al juez, supuesta la presencia de los principios, el consiguiente abandono del método
de la subsuncion, la penetracion general del texto constitucional, se le encarga un
continuo adecuamiento de la legislacion a las prescripciones constitucionales. La
sustancializacién de la constitucion sitia en primer plano la consideracion de las

41Ana Paula de Barcellos esclarece que “as Constitui¢des contemporaneas, sobretudo apds a Segunda Guerra
Mundial, introduziram, de forma explicita, em seus textos elementos normativos diretamente vinculados a valores
— associados, em particular, a dignidade humana e aos direitos fundamentais — ou a opgdes politicas, gerais (como
a reducdo das desigualdades sociais) e especificas (como a prestacdo, pelo Estado, de servigos de educagdo). A
introdugdo desses elementos pode ser compreendida no contexto de uma reagdo mais ampla a regimes politicos
que, (...), substituiram os ideais iluministas de liberdade e igualdade pela barbarie pura e simples, como ocorreu
com o nazismo ¢ o fascismo. (...) Com a superagdo desses regimes, diversos paises decidiram introduzir em seus
textos constitucionais elementos relacionados a valores ¢ a opgdes politicas fundamentais, na esperanga de que
eles formassem um consenso minimo a ser observado pelas maiorias. Essa esperanga era reforcada — ¢ continua a
ser — pelo fato de tais elementos gozarem do status de norma juridica dotada de superioridade hierarquica sobre
as demais iniciativas do Poder Publico”. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos
fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 83-
105, abr. 2005. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697. Acesso
em: 24 Mar. 2020.
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exigencias de justicia sustancial que el caso concreto trae consigo. Por lo cual, si con
anterioridad el juez interpretaba/aplicaba el derecho independientemente de la
valoracion del caso concreto, ahora el juez debe interpretar el derecho a la luz de las
exigencias de justicia vehiculadas por el caso. La interpretacion moral del caso
incide, de este modo, en la interpretacion de las palabras del derecho. Debido a este
peculiar papel asumido por el juez, éste tiende a configurarse como un fundamental
elemento racionalizador del sistema juridico®.

Tendo em vista a ndo concretizacdo imediata dos direitos e garantias algcados pela
norma constitucional como fundamentais ao individuo e a sociedade, tal como pretendido pelo
novo modelo estatal neoconstitucionalista, o Poder Judiciario ¢ chamado a assumir uma
postura mais ativa, mais proeminente na resolucdo dessas demandas (mais direitos
reconhecidos somados a ineficiéncia prestacional do ente estatal resulta em um aumento das
demandas judiciais e, por conseguinte, da atuagao do Judiciario na resolug¢ao dessas questoes).
Contudo, segundo Silva Filho, a multiplicagdo das demandas pela efetivagdo dos direitos
sonegados pelo Estado ndo sdo sustentadas pelo novo projeto normativo instaurado pelo
Constitucionalismo Contemporaneo, ndo havendo, dessa forma, o “resgate do mundo concreto
e de seus horizontes, compreendidos a partir de principios que preservam a integridade e
coeréncia a ser buscada na Constituigdo Federal, horizonte auténtico em um Estado
Democriético de Direito”*. Isso porque, ainda segundo o autor, “a racionalidade moderna ndo
permite pensar (nem operacionalizar) de forma adequada o direito nascido do Estado (social)
democratico de direito”™*,

Nesse sentido, o protagonismo do Judicidrio a partir desse novo Estado Constitucional
de Direito, que demanda do julgador uma atua¢do mais proeminente para resolver os déficits
de efetividade de uma Constituicdo que nao esta constituindo, ndo raras vezes, contribui para a
disseminacdo de comportamentos ativistas, que vao de encontro ao novo paradigma de
compreensdo introduzido a partir de 1988, com a promulga¢do da Lei Maior. Assim, o juiz,
chamado a decidir o caso concreto, vira um juiz arbitrario, que decide conforme a sua

consciéncia — ele se afasta das normas e dos principios inseridos na Constitui¢do como norte

42P0OZZOLO, Susanna. Neoeoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretacion Constitucional. Doxa, n°.
21, vol. 11, p.339-353, 1998.

43SILVA FILHO, Edson Vieira da. A (des)construcio hermenéutica do direito penal em terrae brasilis: o bem
juridico a luz da Constitui¢do. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Estacio de S& (UNESA). Rio de
Janeiro, 2012, p. 29-30.

44S1LVA FILHO, Edson Vieira da. 4 (des)constru¢do hermenéutica do direito penal em terrae brasilis: o bem
juridico a luz da Constitui¢do. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Esticio de S& (UNESA). Rio de
Janeiro, 2012, p.30.
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interpretativo ao exercer a atividade hermenéutica solipsisticamente, decidindo de maneira
subjetiva, discricionaria, ndo fundamentada adequadamente ao Direito.

Os principios passam a ser utilizados como alibis decisoérios, justificando a atuagdo
arbitraria do juiz que assujeita o sentido da norma segundo a sua vontade, realizando uma
inadequada leitura do texto constitucional para conformé-lo as suas razdes solipsisticas,
enfraquecendo a for¢a normativa da Constitui¢do — o julgador se vale de suas convicgdes
pessoais, subjetivas, criando ou valendo-se de uma leitura equivocada dos principios
constitucionais para dizer, discricionariamente, o Direito faticamente®. Trata-se do fendmeno
cunhado por Lenio Streck como pamprincipiologismo, segundo o qual os principios foram
concebidos, no Brasil, como ferramentas de abertura interpretativa, justificando o
proferimento de decisdes discriciondrias, sendo possivel, inclusive, a criacdo de principios,
implicando na pratica de decisionismo pelo Judicidrio. O pamprincipiologismo seria um
“subproduto” do Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro, frustrando as efetivas
conquistas alcangadas com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ao apostar na
proliferagio de enunciados principiologicos para resolver problemas concretos*. Nesse

sentido, segundo o autor:

Percebe-se, assim, uma proliferacao de principios, circunstincia que pode acarretar o
enfraquecimento da autonomia do Direito (e da for¢a normativa da Constitui¢do), na
medida em que parcela consideravel (desses “principios”) ¢ transformada em
discursos com pretensdes de corre¢do e, no limite, como no exemplo da
“afetividade”, um alibi para decisdes que ultrapassam os proprios limites seméanticos
do texto constitucional. O “pamprincipiologismo” se transformou em um caminho
perigoso para um retorno a completude que caracterizou o velho positivismo
novecentista, (...) a partir da tese — simplista e mistificadora — de que na “auséncia”
de “lei apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequacao ¢ feita, evidentemente, pelo
protagonismo judicial), o intérprete deve langar mao dessa ampla principiologia,
sendo que, na falta de um “principio” aplicével, o proprio intérprete pode cria-lo*’.

Principios sdo valores inseridos no texto constitucional com forca normativa e
funcionam como horizonte interpretativo da norma. Dworkin traz uma importante nocao

acerca do conceito de principios a ser aplicado pelos operadores do Direito. Segundo o

45STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p.149-152.

46STRECK, Lenio Luiz. A Baixa Constitucionalidade como Obstaculo ao Acesso a Justica em Terrae Brasilis.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, v. 35, n. 69, p. 83-108, dez. 2014. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p83/28384. Acesso em: 29
maio 2020.

47STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p.151.
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jusfilésofo norte-americano, os principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia de
forma que, cada principio aplicavel a determinado caso “fornece uma razado em favor de uma

»48 Nesses termos, cabe ao aplicador do direito

determinada solucdo, mas ndo a estipula
analisar os principios relevantes ao caso e chegar a uma decisdo sobre qual serd aplicado,
levando-se em consideracdo a “forca relativa de cada um”™*. As regras, no que lhe concerne,
seguem o padrao do “tudo ou nada”, ou seja, em razdo da adogdo do critério da subsungao, ou
a regra € valida e se aplica ao caso concreto, ou do contrario, é excluida™.

Existem, porém, situagdes em que a linguagem juridica se mostra imprecisa, ambigua
ou, muitas vezes, vaga, exigindo-se do julgador o exercicio da atividade interpretativa para
chegar a resposta correta ao caso concreto. Essa possibilidade de o intérprete analisar qual
dentre as possiveis alternativas se mostra a melhor, a mais justa, passou a constituir, a partir do
neoconstitucionalismo, alibis tedricos para a atuagdo discricionaria do Judicidrio — juizes se
valem dos valores consagrados pela norma constitucional para conformar o Direito a realidade
de forma solipsistica, ou seja, os principios sdo invocados para justificar decisdes que se valem
de razdes pessoais, critérios subjetivos do julgador, como se a ele incumbisse descobrir o
sentido oculto das normas consagradas pela Constituicdo™. A atribuicdo do poder
discricionario ao julgador, nesse sentido, lhe permite escolher a resposta que considera
adequada ao caso concreto, implicando no decisionismo®”.

Em se tratando da discricionariedade, relevante a distingdo desenvolvida por

Dworkin®, que a distingue em fraca e forte. Em relagdo a primeira, o jusfilosofo norte-

48DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.114.

49DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. 3% ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.42.

50DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Tradugao de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.39.

51Lenio Streck entende que a decisdo implica em uma valorizagdo pessoal do julgador, tornando propicio a
pratica do decisionismo, que se baseia em escolhas subjetivas e ndo em decisdes fundamentadas, “negando a
estrutura minima do texto constitucional, como se este fosse apenas a ponta do iceberg ¢ debaixo dele estivesses
os valores a serem descobertos” pelo intérprete. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta
temas fundamentais da teoria do Direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento,
2017, p.118.

52 A diferenca entre decisdo e escolha sera tratada nesse trabalho em capitulo proprio. Por ora, cabe apenas
retratar que a escolha importa na parcialidade daquele a quem incumbe o ato, levando-se, em consideragdo,
razdes pessoais, solipsistas. Ja a decisdo resulta do desenvolvimento de uma relagdo intersubjetiva, na qual o
julgador ndo impde suas razdes de maneira arbitraria, mas sim, de forma fundamentada na ordem juridica
constitucional.

53Dworkin, na obra Levando os direitos a sério, trata do Judicial discretion ou poder discriciondrio do juiz que,
no direito anglo-saxdo, esta relacionado a liberdade do julgador na escolha da norma a ser aplicada nos casos
dificeis, cuja linguagem juridica ¢ omissa ou ambigua, chegando a uma decisdo fundamentada no ordenamento
juridico. Segundo o jusfilésofo norte-americano, “trata-se de uma decisdo ndo arbitraria, que busca
conscientemente alcancar um resultado justo e que, para tanto, leva em conta o que ¢ equitativo e razoavel nas
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americano traz dois sentidos: um primeiro, quando houver a necessidade de que o aplicador do
Direito exerca a atividade interpretativa para compreendé-lo e identificar a resposta juridica
adequada - “por alguma razao, os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem
ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar”**; no segundo
sentido, a discricionariedade fraca remete a competéncia da autoridade superior para decidir
em ultima instancia, vinculando aos demais, devido a impossibilidade de a decisdo ser revista,
ainda que contraria ao decidido pela autoridade hierarquicamente inferior — a expressao
discricionariedade ¢ utilizada nesse segundo sentido “apenas para dizer que algum funcionario
publico tem a autoridade para tomar uma decisdo em ultima instancia e que esta ndo pode ser
revista e cancelada por nenhum outro funcionario™.

Discricionariedade em sentido forte, por sua vez, implica na ndo vinculagdo do
julgador, no exercicio da atividade hermenéutica, a padrdes normativos determinados
anteriormente, ou seja, “‘em certos assuntos, ele ndo esta limitado pelos padrdes da autoridade
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em questao”™. Trata-se da incontrolabilidade da decisdo proferida segundo um padrao

estabelecido previamente’. Assim, segundo Dworkin, “alguém que possua poder
discricionario nesse terceiro sentido pode ser criticado, mas ndo por ser desobediente”, ja
que, amparado pela discricionariedade, possui legitimidade para proferir decisdes, ainda que
venha a cometer um erro de julgamento.

Para o jusfilosofo norte-americano, os padrdes normativos sdo constituidos por
principios e regras, sendo que “quando um juiz esgota as regras a sua disposi¢do, ele possui o
poder discriciondrio, no sentido de que ele ndo estd obrigado por quaisquer padrdes derivados
da autoridade da lei. (...) Os padroes juridicos que nao sao regras e sdo citados pelos juizes

ndo impde obrigagdes a estes”. Esses padrdes, diversos das regras, utilizados pelo julgador

como razao para determinada solu¢do de um caso, observando-se a equidade e justica, seriam

circunstancias do caso”. Contudo, o poder discricionario do julgador na elucidag@o de casos dificeis vem sendo
confundido com arbitrariedade, uma vez que decisdes vém sendo proferidas com base em razdes solipsistas ou,
conforme Lenio Streck, segundo a propria consciéncia do julgador. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
serio. Tradug@o de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 49. Ver também:
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013.

54DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Tradugao de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.51.

55DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.51.

56DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.52.

57STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.74.
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os principios que, para o jusfilésofo norte-americano, devem ser observados como padrdo
“ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econdmica, politica ou social considerada

desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade” .

A discricionariedade no Brasil, entretanto, vai além do exposto por Dworkin, sendo um
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campo fértil para o “exercicio da subjetividade do intérprete”®’, uma vez que aposta no

protagonismo judicial para concretizar as promessas da modernidade e as novas promessas
advindas a partir do novo arranjo social advindo com o Estado Democratico de Direito,
tornando propicia a pratica de decisionismos, nos quais o julgador, a partir da filosofia da
consciéncia, acredita ser o responsavel pela atribuicao de sentido, atuando solipsisticamente,
ao ter a sua vontade como razao de Direito, encontrando-se refém do esquema sujeito-objeto.
Isto €, a atribuicdo de sentindo estd, pois, ancorada na consciéncia do julgador. Nesse sentido,

Lenio Streck:

Com efeito, um exame da doutrina e da jurisprudéncia do direito aponta para a
continuidade do dominio da ideia da indispensabilidade do método ou do
procedimento para alcangar a “vontade da norma”, o “espirito de legislador”, a
“melhor resposta”, etc. No mais das vezes, continua-se a acreditar que o ato
interpretativo ¢ um ato cognitivo (dai a prevaléncia do sujeito solipsista) e que
“interpretar a lei € retirar da norma tudo o que nela contém” (sic), circunstancia que
bem denuncia a problematica metafisica nesse campo de conhecimento. (...) Alguns
autores colocam na consciéncia do sujeito-juiz o locus da atribuicdo de sentido
(solipsista). Nesse contexto, “filosofia da consciéncia” e “discricionariedade judicial”
sdo faces da mesma moeda. (...) pde-se no topo a “vontade do intérprete”,
colocando-se em segundo plano os limites semanticos do texto, fazendo sogobrar até
mesmo a Constitui¢do. O resultado disso € que aquilo que comeca com (um)a
subjetividade “criadora” de sentidos (afinal, quem pode controlar a “vontade do
intérprete”?, perguntariam os juristas), acaba em decisionismos e arbitrariedades
interpretativas, isto ¢, em um “mundo juridico” em que cada um interpreta como
(melhor) lhe convém...! Enfim, o triunfo do sujeito solipsista, o Selbsiichtiger®.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo pode implicar na jurisprudéncia de valores,
corrompendo o texto constitucional ao apostar no protagonismo judicial para dar efetividade
ao Direito, pois, isso pode levar a uma atuagdo discriciondria do Judiciario, a partir do

proferimento de decisdes solipsistas, baseadas no esquema sujeito-objeto, no qual o sujeito

59DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p.51.

60DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢do de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora WMF
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61STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 74.
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determina o sentido das coisas subjetivamente®. Por conseguinte, para Lenio Streck, o termo
adequado para designar o processo iniciado no periodo pds-Segunda Guerra Mundial que
culminou na “construcdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma

»6* ¢ Constitucionalismo Contemporaneo

Constituicao normativa e da integridade da jurisdi¢ao
e ndo neoconstitucionalismo.

No Constitucionalismo Contemporaneo, o judicidrio deve obedecer a um modelo
normativo guiado por principios inseridos na Constituicdo, fundamento de possibilidade e
validade de todo o ordenamento juridico e, quando esses se mostrarem insuficientes, cabe ao
juiz ressignificar o sentido das coisas em conformidade com o tempo e a realidade social,
fazendo o necessario resgate do mundo concreto. Nesses termos, a partir da constru¢do de uma
relagdo intersubjetiva, propria do esquema sujeito-sujeito®, cabe ao juiz, no exercicio da sua
atividade interpretativa, realizar uma releitura da norma de forma a adequa-la a realidade,
tornando possivel a tomada de decisdes judiciais coerentes, fatica e historicamente, com
aquelas proferidas anteriormente, como se desempenhasse o papel de um escritor responsavel
pelo desenvolvimento do capitulo de um romance que possui varios outros coautores. Dai a
metafora do chain novel ou romance em cadeia, desenvolvida por Ronald Dworkin, que
determina a necessdria e fundamental existéncia de coeréncia entre uma decisdo com as

anteriormente proferidas, visando a integridade do Direito®. Segundo o jusfilésofo norte-

americano:

(...) a interpretagdo criativa vai buscar sua estrutura formal na ideia de intengdo, ndo
(pelo menos ndo necessariamente) porque pretenda descobrir os propositos de
qualquer pessoa ou grupo histérico especifico, mas porque pretende impor um
proposito ao texto, aos dados ou as tradigdes que esta interpretando. (...) Os juizes,
porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que decide o caso Mcloughlin ou
Brown introduz acréscimos na tradigdo que interpreta; os futuros juizes deparam com
uma nova tradi¢do que inclui o que foi feito por aquele. E claro que a critica literaria
contribui com as tradigdes artisticas em que trabalham os autores; a natureza e a
importancia dessa contribuigdo configuram, em si mesmas, problemas de teoria

63STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.67-68.

64STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 68.
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desenvolvimento de relagdes intersubjetivas, o sentido das coisas sdo ressignificados em conformidade com o
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objetos vém a mao” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 254-257.
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Fontes, 2014, p. 286-287.
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critica. Mas a contribuigdo dos juizes ¢ mais direta, ¢ a distingdo entre autor e
interprete ¢ mais uma questdo de diferentes aspectos do mesmo processo. Portanto,
podemos encontrar uma comparacdo ainda mais fértil entre literatura e direito ao

criarmos um género literdrio artificial que podemos chamar de “romance em

cadeia”™®’.

Assim, considerando-se a metafora do chain novel, quando o juiz se deparar com um
hard case, deverd encontrar a resposta correta a partir da realizagdo de um exercicio
hermenéutico mais profundo, buscando manter a coeréncia e a unidade com as decisdes
proferidas anteriormente, em prol da integridade do ordenamento juridico e da efetivagcao dos

principios constitucionais de justi¢a e equidade. Para Dworkin:

Decidir casos controversos no Direito ¢ mais ou menos como esse estranho exercicio
literario. A similaridade ¢ mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos
do Common Law, isto ¢, quando nenhuma lei ocupa posi¢do central na questdo
juridica e o argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito
“subjazem” a decisdes de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante. Cada
juiz, entdo, ¢ como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes
escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir
uma demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos
plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros
juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o
processo e as convengdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do
qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes € praticas sdo a historia; ¢ seu
trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve
interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em méos e ndo partir em alguma nova diregdo. Portanto, deve
determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores, qual
realmente ¢, tomado como um todo, o propdsito ou tema da pratica até entdo.*

Tem-se, nesse sentido, a percep¢do de Dworkin acerca do direito como integridade,
baseada em principios que estabelegam estabilidade e seguranga ao ordenamento juridico,
“vinculando-se as interpretacdes tanto ao passado (que irradia efeitos e por isso ndo pode ser
ignorado, mas nao se apresenta como imutdvel) como ao futuro, em processo continuo de
interacdo e desenvolvimento com vistas a instituir um estado geral de uniformidade das

decisdes (stare decisis)”®”. Desse modo, a interpretacdo judicial deve resultar em uma decisdo

67DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p.275.

68DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 237-238.

69COSTA, Débora Lais dos Santos. Fundamentar ou ndo fundamentar? Eis a questdo: um debate a partir da
Chain Novel de Dworkin sobre o artigo 489, §1° e sua aplicabilidade no Brasil contemporaneo. 2018. 184f.
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fundamentada, observando a necessaria coeréncia e integridade com a realidade social e com o
ordenamento juridico de forma geral, garantindo a efetividade da Constituicao e dos valores
por ela consagrados, rechacando-se a subjetividade (ou o decido conforme a minha
consciéncia) do julgador no ato decisorio.

Feitas tais consideragdes, a alteragdo de paradigma constitucional, portanto, promovido
pelo novo modelo estatal democratico de Direito, buscou resgatar as promessas da
modernidade por meio da concretizagdo dos direitos fundamentais e sociais, condi¢do de
validade da propria Constituicdo. O Constitucionalismo Contemporaneo, nesse viés, pretende,
além da superacdo do esquema sujeito-objeto, que o intérprete do Direito encontre na
Constitui¢do a resposta adequada ao caso concreto, observando a coeréncia e integridade nas
decisdes proferidas, levando-se em consideragdo os contextos fatico e temporal, promovendo a
transformagdo social por meio da efetivagdo das normas constitucionais no mundo concreto —
o julgador deve demonstrar que a sua decisdo foi proferida com base em “critérios juridicos,
mais especificamente, de legalidade e constitucionalidade™”.

Entretanto, ha algumas questdes cruciais a atividade jurisdicional desenvolvida a partir
do Estado Democratico de Direito: como evitar o solipsismo, rompendo com o esquema
sujeito-objeto, promovendo a integridade da jurisdicdo, adequando o modelo normativo
constitucional, guiado por principios, ao contexto fatico e temporal no qual ele esta inserido?
Por conseguinte, como repelir a atuacdo discricionaria do Poder Judiciario, diante do seu
protagonismo face a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais e sociais que, embora
dotados de normatividade, possuem baixa efetividade em razao da ineficiente implementacao
de politicas publicas, dependendo de uma decisio judicial para serem concretizados’?

Essas questdes serdo analisadas no decorrer do trabalho. Por ora, ¢ preciso deixar clara
a necessidade de superar a filosofia da consciéncia, consubstanciada pelo assujeitamento do
objeto pelo sujeito, unico detentor da razdo e, consequentemente, combater a
discricionariedade judicial efetivada a partir de escolhas (ato subjetivo, baseado na propria
consciéncia do julgador) e ndo de decisdes acertadamente fundamentadas no ordenamento

juridico-constitucional, garantindo-se o direito fundamental a resposta adequada a

Dissertacdo (Mestrado em Constitucionalismo ¢ Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa
de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, 2018, p. 109.
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Constitui¢do™. Trata-se, pois, da concretiza¢do da forga normativa da Constitui¢do, conquista
advinda com a mudanca do paradigma constitucional provocado pelo Estado Democratico de

Direito: o Constitucionalismo Contemporaneo.

1.2. A evolugao dos direitos fundamentais: a forca normativa da Constituicao e a eficacia

das normas instituidoras dos direitos e garantias fundamentais

O Constitucionalismo Contemporaneo, conforme trabalhado no tdpico anterior, é o
movimento tedrico surgido no pos-segunda Guerra Mundial e que reconheceu a forga
normativa da Constituicdo, condicdo de possibilidade e validade de todo o ordenamento
juridico do Estado Democratico de Direito. A exaustdo do constitucionalismo moderno,
estruturado a partir do esquema sujeito-objeto, torna propicia a formag¢ao desse novo modelo
estatal constitucional, que busca resgatar as promessas da modernidade, sendo a
implementagdo de direitos fundamentais, necessaria para a atual fungdo transformadora
pretendida pela Constitui¢ao e pelo Estado contemporaneo.

O Estado Democratico de Direito tem a sua base fundada na superioridade normativa
da ordem constitucional, ndo se limitando a uma atuagdo restrita unicamente a melhoria das
condig¢des sociais vitais, como no modelo estatal anterior, que pretendia a promog¢ao do bem-
estar social. Esse novo modelo estatal possui “um contetido utdpico de transformacdo da
realidade. Dito de outro modo, o Estado Democratico ¢ plus normativo em relagdo as

»7, Assim, a partir do instante em que “assume o feitio democratico, o

formulacdes anteriores
Estado de Direito tem como objetivo a igualdade”™, devendo ir além da concretizagdo e
protecdo dos valores consagrados pelo ordenamento juridico, sendo a norma o instrumento a
ser utilizado para atingir esse objetivo reestruturante das relagcdes sociais. Nesse contexto, de

acordo com Bolzan de Morais:

O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das
condicdes sociais de existéncia. Assim, o seu conteudo ultrapassa o aspecto material
de concretizagdo de uma vida digna ao homem e, passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica quando o democratico qualifica o Estado, o que

72STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 620-650.
73STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 64.
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irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois,
também sobre a ordem juridica’.

Esse novo modelo estatal promove uma alteragdo de paradigma ao romper com o
Direito estruturado a partir do império da lei (positivismo) e reconhecer a Constitui¢do como
documento de relevancia impar, superior a todas as demais normas do ordenamento juridico,
capaz de exercer um papel transformador ao tornar possivel a concretizagao das promessas nao
cumpridas da modernidade. E através do reconhecimento e da garantia da forga normativa da
Constituicdo que se viabiliza a implementacdo dos direitos fundamentais, auxiliando no
processo de transformagao da realidade a ser promovido pelo Direito na era da supremacia da

norma constitucional. Para Luigi Ferrajoli:

El constitucionalismo, tal como resulta de la positivacion de los derechos
fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la legislaciéon positiva,
corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza del derecho que se traduce en
una alteracion interna del paradigma positivista clasico. Se la primera revolucion se
expres6 mediante la afirmacion de la omnipotencia del legislador, es decir, del
principio de mera legalidad (o de legalidad formal) como norma de reconocimiento
de la existencia de las normas, esta segunda revolucion se ha realizado con la
afirmacion del que podemos llamar principio de estricta legalidad (o de legalidad
sustancial). O sea, con el sometimiento también de la ley a vinculos ya no so6lo
formales sino sustanciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales
contenidos en las constituciones. (...) En efecto, en un ordenamiento dotado de
Constitucion rigida, para que una norma sea valida ademds de vigente no basta que
haya sido emanada con las formas predipuestas para su produccion, sino que es
también necesario que sus contenidos sustanciales respeten los principios y los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion. (...) Se redescubre, en suma
- no so6lo en el plano estatal sino también en el internacional -, el valor de la
Constitucion como conjunto de normas sustanciales dirigidas a garantizar la division
de poderes y los derechos fundamentales de todos, es decir, exactamente los dos

principios que habian sido negados por el fascismo y que son la negacion de éste™.

O Estado Constitucional, instituido ao término da Segunda Guerra Mundial, altera,
dessa forma, o fundamento de validade do Direito, proporcionando a superagdo do
positivismo, que pregava um sistema juridico composto unicamente por regras, ao algcar a
Constituicdo como norma vinculante de hierarquia superior, introduzindo valores a serem
protegidos pelos principios consagrados no texto constitucional, reconhecidos
democraticamente e que “representam a efetiva possibilidade de resgate do mundo pratico

(faticidade) ao Direito até entdo negado pelo positivismo™”’.

75MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 1995, p.92.
76FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas debil. Madrid: Trotta, 1999. p.66-67.
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Temos, assim, um plus normativo, um ganho qualitativo para o ordenamento juridico
quando comparado com as fases anteriores, uma vez que a Constituicdo deixa de ser um
instrumento apenas formal, preocupado tdo somente em estabelecer competéncias e o
procedimento para tomada de decisdes politicas™, para se constituir em um mecanismo de
transformagdo social, uma vez que, com o advento do Estado Democratico de Direito,
inseriram-se valores e direitos fundamentais, cuja promocao e prote¢ao ¢ dever do ente
estatal”. Dessa forma, é o Estado Democratico de Direito o ente “garantidor dos direitos
fundamentais, ¢ da propria democracia”™ deixando a Constituigdo de ser um instrumento

apenas do ente estatal para ser, também, da sociedade®'. Segundo Lenio Streck:

As facetas ordenadoras (Estado Liberal de Direito) e promovedora (Estado Social de
Direito), o Estado Democratico de Direito agrega um plus (normativo): o Direito
passa a ser transformador, uma vez que os textos constitucionais passam a conter as
possibilidades de resgate das promessas da modernidade, situacdo que assume
relevancia impar em paises de modernidade tardia como o Brasil, em que o welfare
state ndo passou de um simulacro. Nesse novo paradigma, o Direito assume um
elevado grau de autonomia frente a politica, isto €, a (quase) plenipotenciaridade da
politica produziu um elevado deficit de direitos fundamentais. Essa circunstincia
engendrou a constru¢do de um novo modelo de Direito e de Estado. Mais do que um
remédio contra maiorias — ¢ veja-se que nem para isso o constitucionalismo de
antanho havia servido, bastando, para tanto, pensar nas experiéncias fascista ¢ nazista
—, a Constituicdo passou a ser um modo de concretizagdo de direito, o que
representou, em outras palavras, “fazer democracia através do Direito”. A
Constituicdo passou o ser estatuto juri- dico do politico, com acentuado grau de
dirigismo™.

77STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p.71.

78Segundo Gilberto Bercovici, trata-se da tese da Constituicdo como mero instrumento de governo, propria do
Estado liberal, no qual se pregava um Estado-minimo, que se destinava apenas “para organizar o procedimento
de tomada de decisdes politicas”. Nesse modelo estatal liberal, defendia-se a total separacdo do ente estatal e da
sociedade, sendo a Constituicdo um instrumento formal de garantia, restrita ao Estado, ndo possuindo qualquer
conteudo social ou econdmico, uma vez que isso poderia implicar em uma indevida interven¢ao do Estado nas
relagdes sociais. Para mais informagdes: BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constitui¢do Dirigente:
algumas consideragdes sobre o caso brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v.36, n. 142, p. 35-51,
abr./jun. 1999. Disponivel em: https:/www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/474. Acesso em: 18 de abril de 2020.
79Segundo Silva Filho, “o novo paradigma do direito faz com que o Estado ndo seja mais ordenador (fase liberal)
nem (apenas) promovedor (Welfare State) e sim um plus normativo transformador da realidade”. SILVA FILHO,
Edson Vieira da. A (des)constru¢do hermenéutica do direito penal em terrae brasilis: o bem juridico a luz da
Constituicdo. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Estacio de Sa (UNESA). Rio de Janeiro, 2012, p.24.
80STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e “O Problema da Discricionariedade dos
Juizes”. Revista Eletronica do Curso de Direito Opet. N. 1, 2009. Disponivel em: http:/anima-
opet.com.br/pdf/animal/artigo Lenio Luiz Streck hermeneutica.pdf.

81BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constitui¢do Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informag¢do Legislativa. Brasilia, v.36, n. 142, p. 35-51, abr./jun. 1999, p.38. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/474. Acesso em: 18 de abril de 2020.

82STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdio e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Sao Leopoldo, v. 1, n. 1, p. 65-77, jan./jun. 2009.
Disponivel em: http:/revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/5137. Acesso em: 09 de abril de 2020.
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As normas constitucionais, portanto, foi deferida supremacia e imperatividade,
considerando-se a for¢a normativa da Constitui¢do € a necessaria correspondéncia com a

realidade politico-social na qual inserida, uma vez que o documento constitucional “ndo tem

9983

existéncia autonoma em face da realidade”™. Ademais, como norma de hierarquia superior do

ordenamento juridico estatal, a Constituicdo passa a desempenhar papel fundamental na
integridade do Direito, constituindo os direitos fundamentais por ela promovidos o seu cerne
material, funcionando como limite a atuacdo dos poderes estatais, que se encontram
vinculados aos valores nela positivados, devendo protegé-los contra eventuais omissdes ou

9984

violagdes. A Constituicdo €, pois, “a ordem juridica fundamental da comunidade”®. Nesse

sentido, Konrad Hesse esclarece que:

(...) a Constituigdo estabelece principios fundamentais do ordenamento juridico, e
ndo s6 da vida estatal em sentido estrito. Positiva principios e critérios para
estabelecer e aplicar as normas do ordenamento, Ordena todas as esferas de vida
essenciais a convivéncia, precisamente porque ditas esferas sdo consubstanciais a
vida do conjunto e se encontram indissoluvelmente conectadas com a ordem politica.
Nesse sentido, também sdo ordenados na Constituicdo os fundamentos de esferas
vitais que nada tém a ver, de forma direta, com a formagao de unidade politica e agdo
estatal (...). Em tudo isso, a Constitui¢do ¢ o plano estrutural basico, orientado por
determinados principios que ddo sentido a forma juridica de uma comunidade®.

Nesse novo paradigma introduzido a partir dos neoconstitucionalismos®, a
Constituicao se consolida como condicdo de validade de todo o ordenamento juridico em
razdo da sua superioridade normativa e de seu carater compromissorio e transformador da
realidade social, possuindo os direitos fundamentais, como ja afirmado anteriormente, papel

de destaque no ordenamento juridico-constitucional instituido a partir da alteragdo de

83HESSE, Konrad. 4 for¢ca normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 7.

84Hesse, Konrad. Constitui¢cdo e Direito Constitucional. Tradugdo de Carlos dos Santos Almeida. In: Hesse,
Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Tradug¢do de Carlos dos Santos Almeida, Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 13 (formato digital).

85Hesse, Konrad. Constituicao e Direito Constitucional. Tradugdo de Carlos dos Santos Almeida. In:Hesse,
Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Tradu¢do de Carlos dos Santos Almeida, Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 13 (formato digital).

86A utilizagdo do termo “neoconstitucional” nesse contexto, é para designar o movimento teorico desencadeado
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, que alterou o paradigma do Estado Legal para um Estado Constitucional,
em razdo da ineficiéncia do constitucionalismo moderno em conformar o Direito com a realidade social. Nesse
sentido, com o intuito de resgatar as promessas da modernidade ¢ da necessaria releitura do Direito no mundo
concreto, a Constituicdo passa a ser o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, exercendo um
papel transformador da realidade. Apenas para relembrar, entende-se adequada a nomenclatura
Constitucionalismo Contemporaneo adotada por Lenio Streck para designar esse movimento neoconstitucional
que culminou na superioridade da norma constitucional.
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paradigma ocasionada pelos neoconstitucionalismos, sendo considerados, segundo Hans-Peter

Schneider, conditio sine qua non do Estado Constitucional. Nas palavras do proprio autor:

Los derechos fundamentales poseen, por tanto, ademas de su peso especifico
juridicoind jvidual una significacion que dificilmente puede sobrevalorarse para la
totalidad juridico-constitucional de la comunidad politica. Son simultaneamente la
conditio sitie qua non del Estado constitucional democratico, puesto que no pueden
dejar de ser pensados sin que peligre la forma de Estado o se transforme

radicalmente®’.

Aos direitos fundamentais, dessa forma, ¢ garantido o status de norma constitucional
essencial a legitimidade do préprio Estado Democratico de Direito, funcionando como limite a
atuacdo dos Poderes estatais, que deverdo pautar suas agdes para promové-los, encontrando-se
vinculados a seus preceitos. Segundo Canotilho, “desde os actos normativos tipicos (leis,
regulamentos) as varias medidas administrativas ou decisdes judiciais, passando pelas proprias
intervengdes facticas, nenhum acto das entidades publicas ¢ «livre» dos direitos
fundamentais™®. Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo indisponiveis, obrigando o Poder
Publico a sua concretizagdo, tendo em vista seu status de norma constitucional de carater
vinculante®. Assim, oportuna a licdo de Paulo Bonavides, para quem “os direitos
fundamentais, em rigor, ndo se interpretam; concretizam-se””.

Os direitos fundamentais, segundo Ferrajoli, sdo “todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de

personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar™.

A nocao de direitos
fundamentais, enquanto garantia juridica, data da modernidade e se referia, em um primeiro
momento, aqueles direitos subjetivos garantidos aos cidaddos com o fim de protegé-los contra
as arbitrariedades cometidas pelo Estado. Consoante Schneider, o nascimento e o
desenvolvimento dos direitos fundamentais como garantias juridicas individuais “estan ligados

inseparablemente al desarrollo del Estado moderno, que, por su parte, viene acompafiado por

la formacién de una sociedad civil, asi como por el descubrimiento del hombre como persona

87SCHNEIDER, Han-Peter. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales em el Estado Democratico. In:
Revista de Estudos Politicos, n° 7, 1979, p- 23. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1427304.pdf. Acesso em: 11 de abr. de 2020.

88CANOTILHO. J.J.Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p.580.

89HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducao de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre, 1998, p.281.

90BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 592.
91FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La Ley Del Mas Débil. Madrid: Trotta, 1999, p. 37.
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individual y poseedor de derechos naturales™. E continua: “concebidos originariamente como
derechos naturales del individuo con caracter preestatal debian garantizar al hombre, en primer
término, una proteccion frente al excesivo poder estatal™”.

No Estado Moderno, verifica-se uma alteragdo na relagdo Estado-cidaddo, no qual o
homem, e ndo mais o soberano, passa a ser o centro das relagdes politicas e sociais,
reivindicando do Estado direitos individuais fundamentais: “fundamentais porque naturais, €
naturais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneplacito do soberano
(entre as quais, em primeiro lugar, a liberdade religiosa)”®*. E na modernidade que o homem
passa a ter consciéncia de si, enquanto ser racional e, assim, a demandar direitos que lhe
efetivassem liberdades individuais essenciais a sua qualidade de cidaddo face ao Estado”.
Pretendeu-se, pois, nesse periodo, garantir as liberdades do individuo a partir da imposicao de
limites ao exercicio do poder politico estatal - “o Estado era visto como um adversario da
liberdade, e por isso cumpria limita-lo, em prol da garantia dos direitos do homem”®. E no
Estado Liberal, portanto, que ocorre a ascensao do homem enquanto individuo racional, ser
unico ¢ individualizado, titular de bens e detentor de direitos contra a interven¢ao excessiva do

197

poder estatal”’. Os direitos de liberdade, assim, constituem a expressdo maxima desse novo

ordenamento juridico liberal, impondo a nao ingeréncia do poder publico na esfera privada,
exigindo uma conduta passiva do ente estatal®®.

Embora ja houvessem documentos que reconhecessem direitos individuais frente ao
Estado, os direitos do homem, como direitos fundamentais constitucionais, somente surgiram

a partir da Declaracdo Universal do povo da Virginia, em 1776 e a Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao de 1789. A Magna Charta de 1215, firmada pelo Rei Jodo Sem-Terra e

92SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales em el Estado Constitucional
Democratico. In. Revista de Estudios Politicos, n° 7 (Nueva época), Madrid, Espaiia, 1979.p.8.

93SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales em el Estado Constitucional
Democratico. In. Revista de Estudios Politicos, n° 7 (Nueva época), Madrid, Espaiia, 1979.p.12

94BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.8.
95Na modernidade, altera-se o esquema objeto-sujeito, na qual o sujeito encontrava-se suscetivel aos designios
do objeto e a uma fundamentacdo de ordem metafisica, divina, para o esquema sujeito-objeto, no qual cabe ao
homem, ser racional que €, assujeitar o objeto, concedendo-lhe o sentido segundo a sua consciéncia.
96SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e rela¢ées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-34.

97Segundo Bobbio, no Estado despotico, o homem ndo possui nenhum direito, tdo somente deveres; no
absolutismo, o homem adquire os chamados direitos privados frente ao Estado. Com a transi¢do desse modelo
estatal para o Estado Liberal, entretanto, o individuo passa a ter, também, direitos publicos, sendo o Estado de
direitos o “Estado dos cidaddaos”. BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Tradug¢do Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 31.

98PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las Generaciones de Derechos Humanos Revista Direitos Emergentes na
Sociedade  Global, [SL], v. 2, n I, p. 163-196, ago. 2013. Disponivel em:
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pelos bispos e bardes ingleses, por exemplo, ¢ um documento relevante no que diz respeito a
consagragao de direitos que serviram como referéncia para alguns direitos e liberdades civis,
como o habeas corpus, por exemplo. Contudo, ndo pode ser considerado o marco inicial da
origem dos direitos fundamentais. Segundo Ingo Sarlet, os “direitos” outorgados pela Magna
Charta nao sao direitos fundamentais, pois consistiam em privilégios dirigidos, tdo somente, a
parcela da populagdo, excluindo todas as demais da sua esfera de protegio®.

Pode-se citar, também, como exemplo de documentos que tinham o intuito de proteger

direitos individuais frente as arbitrariedades do Estado, as declaragdes de direitos da Inglaterra
do século XVII — Petition of Rights, de 1628, Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de
1689, esse ultimo, resultado da Revolucao Gloriosa de 1688 e, por fim, o Establishment Act,
de 1701, que instituiu, como direitos naturais dos cidaddos, as leis da Inglaterra. Em todos
esses documentos, os direitos foram dirigidos aos cidaddos ingleses, “como resultado da
progressiva limitacdo do poder monarquico e da afirmagdo do Parlamento perante a coroa
inglesa™'®.
Entretanto, ainda que relevantes do ponto de vista da ampliagdo da titularidade dos
direitos por ela previstos, ja que dirigidas a totalidade dos cidadaos ingleses e da limitagdo do
poder real em favor da liberdade individual, as declaragdes inglesas do século XVII, assim
como a Magna Charta, também nao sdo consideradas como o marco inicial dos direitos
fundamentais, uma vez que, embora constituissem uma importante limitagdo do poder
monarquico em favor da liberdade individual, elas careciam de supremacia e imperatividade,
ja que ndo tinham o condao de vincular o Parlamento Inglés. Assim, segundo Ingo Sarlet, “na
Inglaterra, tivemos uma fundamentalizagdo, mas nao uma constitucionalizagdo dos direitos e
liberdades individuais fundamentais™'”'.

Para Pérez Lufio'”, o termo “direito fundamental” tem sua origem na Franga, a partir
do movimento que culminou na Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789,

que pretendia proteger o cidaddo contra o exercicio abusivo do poder do Estado. Tratam-se

99SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.41.

100SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.42.

101SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.43.

102De acordo com Pérez Luilo, “el término ‘derechos fundamentales’, droits fondamentausx, aparece em Francia
hacia el afo 1770 em el marco del movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 1789. PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid:
Tecnos, 1995, p.16.
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dos denominados direitos de primeira geragdo ou dimensao e, diziam respeito, basicamente, a
direitos de liberdade e igualdade, que deveriam fundamentar a nova Constitui¢do do Estado
Francés, dispondo o artigo 16 que, uma sociedade, para ter uma verdadeira Constitui¢ao, deve
garantir os direitos do homem e limitar o exercicio do poder estatal por meio da consagragao
da separagdo dos poderes estatais. A Declaragao de Direitos dos povos da Virginia, de 1776,
também incorporou, em seu texto, direitos e liberdades fundamentais a todos os seus cidadaos,
que tinham como caracteristicas a universalidade e supremacia, “sendo-lhes reconhecida
eficacia inclusive em relacdo a representacdo popular, vinculando, assim, todos os poderes
publicos™'®.

A despeito da discussdo acerca da origem de seu reconhecimento como direitos
constitucionais, os direitos fundamentais sdo fruto do Estado Moderno liberal-burgués,
surgindo, em um primeiro momento, como direitos de cunho negativo, pois refletiam a
protecao do individuo frente ao Estado, configurando-se em direitos de defesa do sujeito em
relagdo ao ente estatal. Dessa forma, foi com a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de
1776 e com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que os direitos
alcangam o status de direitos fundamentais inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis,
inseridos em um documento constitucional, sendo garantidos a todos os homens,
indistintamente, refletindo, dessa forma, o seu carater de universalidade.

Nesse sentido, os direitos fundamentais de primeira geragdo — direitos subjetivos
individuais, constituem a expressao juridica desse modelo estatal liberal, no qual a figura do
“homem-singular, o individuo, unico capaz de julgar suas paixdes e interesses”'™, &
maximizada face ao Estado, sendo os primeiros direitos a serem previstos em um instrumento
normativo constitucional'”. Conforme licdes de Pérez Luiio, a Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadao foi incorporada a primeira Constitui¢ao francesa de 1791 e, logo depois,
“la Constitucion «jacobina» de 1793 se inicia con una tabla de derechos del hombre, muy
importante por su contenido democratico (...). A partir de entonces las Declaraciones de

derechos se incorporan a la historia del constitucionalismo™'®. Portanto, as Constitui¢des do

Estado liberal foram inseridos direitos civis e politicos, ligados ao ideal de liberdades pessoal,

103SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.43.

104BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 1995, p.114.

105BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 563.
106PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995, p. 22-23.
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civil e econdmico, encontrando-se o poder estatal limitado a manutengdo da ordem e

seguranca social. Por conseguinte, ainda segundo Pérez Lufio:

La mayor parte de los textos constitucionales de este periodo responden a una
marcada ideologia individualista. De ahi que los derechos del hombre, que com tanta
generosidad y amplitud formal recogen estos documentos, no sean los derechos de
todos los hombres — recuérdese que la mayor parte de constituciones de esta época
establecen el sufragio censatario -, sino los del hombre burgués, para quien el
derecho de propiedad privada tiene el caracter de inviolable y sagrado, que
expresamente proclama el articulo 17 de la Declaracion de 1789. Los derechos
proclamados em aquellos textos eran considerados como patrimonio del individuo
em su condicion presocial'?’.

Em razao da politica liberal estatal e do avango do processo industrial no século XIX,
os problemas econdmicos e sociais se agravaram, despertando uma consciéncia de classe, no
qual reivindicava-se o reconhecimento progressivo de direitos pelo Estado, em prol da
realizagdo da justica social, uma vez que os direitos de liberdade se mostraram insuficientes
para assegurar as condigdes minimas de vida e, por consequéncia, a dignidade humana. Para

Sarmento:

Apesar dos progressos que o advento dos direitos liberais representou para a
Humanidade, a realidade mostrava a sua insuficiéncia para assegurar a dignidade
humana. A industrializacdo, realizada sob o signo do laissez faire, laissez passer,

acentuara o quadro de exploracdo do homem pelo homem, problema que o Estado

liberal absenteista ndo tinha como resolver!'®.

O homem singular, isolado da realidade social, j4 ndo sustentava mais o projeto de
Estado Liberal, devendo-se, nesse momento, considerar as suas necessidades como ser social
inserido em uma comunidade politica ¢ socialmente organizada'®. Para tanto, passou-se a
requerer que o Estado absenteista, cujo fim era assegurar liberdades individuais por meio de
um ndo agir, se transformasse em um Estado ativo, promotor de direitos que garantissem

condi¢des minimas de vida ao homem, a partir da efetivacao dos denominados direitos sociais

107PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995, p. 23.
108SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-40.

109Segundo José Afonso da Silva, no Estado Moderno liberal, “o individuo era uma abstrag¢do”, desvinculado da
realidade de vida, ndo levando em consideragdo “sua inser¢do em grupos, familia ou vida econdmica”. Dessa
forma, embora as Constitui¢des reconhecessem o direito a liberdade a todos, trata-se, tdo somente de uma
liberdade formal, uma vez que a maioria da populacdo ndo dispunha de “condi¢des materiais para exercé-la”.
SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 161.
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19 De acordo com Sarmento, foi na virada do século

ou direitos de segunda geracdo/dimensao
XX que o Estado do Bem-Estar Social surgiu, e junto a ele, a consagragao pela Constitui¢ao
de direitos que “demandam prestagdes estatais destinadas a garantia de condi¢gdes minimas de
vida para a populagdo (direito a satde, a previdéncia, a educagdo etc.). Estes novos direitos
penetraram nas Constitui¢oes a partir da Carta mexicana de 1917 e da Constituigdo de Weimar
de 1919

O Estado, assim, passou a desempenhar o papel de promotor do bem-estar social,
afastando-se da conduta absenteista, até entdo adotada, ao assumir uma conduta mais ativa em
prol da parcela da populacdo mais afetada pelo sistema capitalista. Ao ente estatal, portanto,
cabia assegurar condi¢des materiais minimas para satisfazer as novas necessidades de carater
econdmico e social surgidas em decorréncia do modelo liberal, concretizando, assim, a
realizacdo da justica social a partir da efetivacdo dos direitos sociais. Nesse contexto, para
Ingo Sarlet, os direitos de segunda dimensdo consistem na “densificagdo do principio da
justica social, além de corresponderem as reivindicagdes das classes menos favorecidas”,
especialmente, segundo o autor, a classe operdria, “a titulo de compensacdo, em virtude da
extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagcdes com
a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico”'",
Nesse ponto, importante as consideragdes de Bobbio acerca da expansdo ou

multiplicagdo dos direitos do homem que, nas palavras do autor, correspondem a um

“fendmeno social”. A expansdao dos direitos do homem possui estreita relagdo com o

110Apenas a titulo de complementacdo, além dos direitos de primeira e segunda dimensdo ha, também, a
classificagdo dos direitos em terceira dimensdo (alguns defendem, ainda, a existéncia de uma quarta dimensao
dos direitos fundamentais). Os direitos de terceira geracdo, também denominados de direitos de solidariedade e
fraternidade, tém como ponto fulcral a titularidade coletiva ou difusa, muitas vezes indefinida e indeterminavel
destinando-se ao género humano e ndo apenas ao homem enquanto ser individualmente considerado. Os
exemplos dessa categoria de direitos sdo: o direito a paz, ao meio ambiente e qualidade de vida, dentre outros. Os
direitos de quarta dimensdo, para aqueles que reconhecem a sua existéncia, como Paulo Bonavides, por exemplo,
resultam do fendmeno da globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido da universalizagdo desses direitos no
plano institucional, correspondendo “a derradeira fase de institucionalizag¢@o do Estado Social”. Segundo o autor,
os direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo sdo exemplos dessa quarta dimensao de direitos. Para
mais informagdes, conferir: SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p.50-51; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
570-572.

111SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-42.

112SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 48.
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desenvolvimento do Estado moderno e com a consequente alteragdo provocada nas relagdes

sociais. Segundo Bobbio, essa multiplicagdo ocorreu de trés formas:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b)
porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem; c¢) porque o proprio homem néo é mais considerado como ente genérico, ou
homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc. Em
substincia: mais bens, mais sujeitos, mais status do individuo. E supérfluo notar que,
entre esses trés processos, existem relagdes de interdependéncia: o reconhecimento
de novos direitos de (onde “de” indica o sujeito) implica quase sempre o aumento de
direitos a (onde “a” indica o objeto)'".

Percebe-se, assim, que, a passagem dos direitos de liberdade (direitos negativos, ja que
pressupoem uma conduta absenteista do ente estatal) para os direitos sociais, que requerem
uma atuagdo interventiva do Estado para sua concretizagdo, provoca uma alteracdo no
paradigma estatal moderno, refletindo diretamente sobre as Constitui¢des que, para além das
normas de organizacdo estatal e da garantia de direitos individuais, passaram a tratar sobre
uma diversidade de valores a serem perseguidos em prol da realizagdo da justica social.
Assim, para conformarem a realidade social e, em consequéncia, adquirirem o status de norma
fundamental vinculante, as Constitui¢cdes passaram a conter normas de conteudo programatico,

delimitando os fins e objetivos do Estado em torno da sua concretizagdo. “O Direito

113Bobbio dispde que, em relagdo ao aumento da quantidade de bens considerados dignos de tutela, temos a
passagem dos direitos de liberdade para os chamados direitos socais. J& no que diz respeito a extensdo da
titularidade, tem-se o reconhecimento de direitos a instituigdes ou agrupamento de pessoas com caracteristicas
determinadas, deixando a titularidade ser exclusiva do homem, enquanto ser individualmente considerado, para
ser do homem como ser abstrato. Assim, tem-se “a passagem da considera¢@o do individuo humano uti singulus,
que foi o primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) - em outras palavras, da ‘pessoa’ -,
para sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto (como no atual debate, entre filosofos da moral, sobre o direito dos pdsteros a sobrevivéncia); e, além
dos individuos humanos considerados singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais que os
representam, até mesmo para sujeitos diferentes dos homens, corno os animais. Nos movimentos ecoldgicos, esta
emergindo quase que um direito da natureza a ser respeitada ou ndo explorada, onde as palavras ‘respeito’ e
‘exploracdo’ sdo exatamente as mesmas usadas tradicionalmente na defini¢do e justificagdo dos direitos do
homem”. Em relagdo ao terceiro processo de multiplicacdo de direitos, no qual o homem ¢ visto a partir de suas
especificidades, tem-se a passagem do homem genérico para o homem especifico, “ou tomado na diversidade de
seus diversos status sociais, com base em diferentes critérios de diferenciacdo (o sexo, a idade, as condi¢Oes
fisicas), cada um dos quais revela diferengas especificas, que ndo permitem igual tratamento e igual protegdo. A
mulher ¢ diferente do homem; a crianga, do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporario,
do doente cronico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos deficientes, etc”. Bobbio
demonstra, assim, de que maneira o reconhecimento e universalizacdo dos direitos do homem ensejaram o
desenvolvimento da evolugdo das geracdes ou dimensdes dos direitos no Estado. BOBBIO, Norberto. 4 era dos
Direitos. Tradugao Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 33-34.
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Constitucional penetra novos campos, fecundando-os com seus valores. A Constituicdo, em
suma, ndo é mais a ‘Lei do Estado’, mas o Estatuto Fundamental do Estado e da sociedade”'"*.

Entretanto, diante da incapacidade estatal em implementar politicas publicas e sociais,
com o fim de promover a justiga social e garantir a eficicia dos direitos sociais, uma
transformagdao do modelo de Estado Social se impds. A nog¢do de intervencdo estatal para
promocao de direitos sociais, de forma a garantir uma pretensa igualdade entre os cidadaos,
acabou deslegitimando a autoridade politica. Isso, se deu principalmente pelo fato de que o
desmedido aumento nas solicitacdes de cunho social ao Estado sobrecarregou as instituigdes
politicas, que se viram impossibilitadas de atender a todas as demandas, enfraquecendo o
Estado de Bem-Estar Social'”. E nesse panorama que se instala o Estado Democratico de
Direito que, conforme Bolzan de Morais e Streck, impde a ordem juridica e a atividade estatal
o papel de transformador da realidade, ndo se limitando a apenas melhorar as condi¢des
sociais de existéncia como no Estado Social. O Estado Democratico de Direito representa um
plus normativo em relagdo aos modelos estatais anteriores, sendo a Constituicdo, instrumento
dotado de for¢a normativa vinculante, o fundamento de possibilidade e validade de todo o
ordenamento juridico, ocupando o “4dpice de uma pirdmide escalonada™''®.

O Estado Democratico de Direito, pois, ancorado no Constitucionalismo
Contemporaneo, buscou resgatar as promessas nao cumpridas da modernidade, realizando a
transformagdo social a partir do reconhecimento da for¢a normativa de textos constitucionais
compromissorios e principiologicos, cujas normas, para terem legitimidade e eficacia, devem
conformar a realidade de uma determinada sociedade em um periodo determinado, consistindo
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em auténtica “reserva de justica” ', adotando-se o termo utilizado por José Joaquim Gomes

Canotilho, para quem:

Modernamente, a ideia de legitimidade voltou a agitar-se quando se procurou
fundamentar a validade de uma constituicdo em termos que ndo se reconduzissem
nem as ideias do legitimismo dinastico nem a ideia de "legitimidade legal" (isto &,
validade = positividade legal). A validade de uma constituicdo pressupde a sua
conformidade necessaria e substancial com os interesses, aspira¢des e valores de um
determinado povo em determinado momento historico. Desta forma, a constituigdo

114SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-49.

115REGONINI, Gloria. Verbete Estado do Bem-Estar. In: BOBBIO, Norberto et al (Org). Diciondrio de Politica,
Brasilia: UnB, 1993, p. 419.

116STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. 8. ed. re. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 64.

117CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p-1009.



56

ndo representa uma simples positivagdo do poder; ¢ também uma positivagdo de
"valores juridicos". O critério da legitimidade do poder constituinte ndo ¢ a mera
posse do poder, mas a concordancia ou conformidade do acto constituinte com as
"ideias de justica" radicadas na comunidade. Poderia talvez dizer-se que o
fundamento de validade da constitui¢do (= legitimidade) ¢ a dignidade do seu
reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a convicgdo, por parte da
colectividade, da sua bondade intrinseca'™®.

No Estado Democratico, portanto, as Constituigdes tém o seu papel ampliado, indo
além de normas de estruturagdo do Estado, incorporando valores, fins e objetivos a serem
implementados pelo ente estatal, independentemente do momento histdrico e de quem detenha
o poder. Reconhece-se a Constitui¢do, a for¢a normativa para vincular todo o ordenamento
juridico aos seus preceitos, rompendo com legalidade estrita, propria do positivismo,
garantindo protecdo aos valores consagrados em seu texto, sob a forma de principios.
Conforme Ana Paula de Barcellos, a “politica passou, assim, a estar vinculada a tais
disposigdes constitucionais, como ja antes estivera pelos direitos de liberdade e pela separagdo
de poderes”'”. Aduz ainda que, revestido sob o manto de principios, os valores inseridos no
documento constitucional, passaram “a ser as ideias centrais das Cartas constitucionais (ndo
apenas filosoficamente — como se esperava sempre tivessem sido — mas também
juridicamente) e, a fortiori, dos Estados por elas organizados, independentemente do governo
escolhido a cada momento'*’.

O carater principiologico do ordenamento juridico-constitucional, possibilita a
compreensdo da Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios, uma vez que,
considerando-se a funcdo transformadora da Lei Maior no Estado Democratico de Direito, os
valores plasmados na norma constitucional auxiliam na interpretacdo do direito em
conformidade com a realidade social e temporal de determinada comunidade. Segundo
Canotilho, um modelo normativo composto apenas por regras engessaria o ordenamento
juridico, em razdo da sua “limitada racionalidade pratica”, uma vez que exigiria “uma
disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em
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termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas”“’. Isso propiciaria

seguranga juridica, mas impossibilitaria que as normas constitucionais exercessem o seu papel

118CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p.111.

119BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.28.

120BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.28.

121CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p-168-169.
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transformador, pois impediria a sua conformacdo com as circunstancias faticas na qual
inserida — impediria, pois, o necessario resgate do mundo concreto. Segundo Gustavo

Zagrebelsky:

La interpretacion de la constitucion no es por tanto un acto puntual, ahistdrico, que se
agota em la busqueda de la norma que subjetivamente parece, hic et nunc, la mas
conforme a nuestra expectativas. En una constitucion basada em principios, la
interpretacion es el acto que relaciona un pasado constitucional asumido como valor
y un futuro que se nos ofrece como problema para resolver em la continuidade. El
futuro (también el inmediato futuro representado por el caso al que se debe dar una
respuesta de derecho constitucional) se nos aparece entonces a la luz de una
precomprension, a la luz de los principios constitucionales. Pero esta precomprension
no puede ser mas que una post-comprension a la luz de nuevo de los principios que
nos permiten alcanzar la conciencia histérico-cultural del acontecimiento
constitucional del que somos participes, em el transcurris de las épocas politicas e
sociales. Y toda precomprension se tranforma inmediatamente em un
enriquecimiento de la post-comprension, alimentando a la histpria de los principios
constitucionales, una historia hecha por una continua referencia circular a su alcance

inicial peo continuamente revitalizada y alimentada a la luz de los casos siempre

nuevos e imprevisibles que el tiempo incesantemente aporta'?.

Dessa forma, os principios dao concretude a Constituicao, uma vez que, como valores
dotados de for¢a normativa, funcionam como horizonte interpretativo e de integragdo da
norma constitucional, conferindo unidade e coeréncia a todo o ordenamento juridico, sendo
essencial para o éxito do Estado na sua fungdo promotora de transformacao social, a partir do
resgate das promessas nao cumpridas da modernidade, lembrando que a Constituicdo ¢ a
ordem juridica fundamental de uma comunidade em um determinado periodo, que vincula
todo o ordenamento juridico a uma necessaria conformidade aos valores nela positivados, a
partir de uma leitura intersubjetiva de seu texto, levando-se em consideragdo a sua forca
normativa, refletida na superioridade das suas normas e, por conseguinte, na eficacia dos
direitos fundamentais'*.

Para entender a razao do carater imperativo dos direitos e valores consagrados pela Lei
Maior, obrigando o Estado a sua concretizagdo, faz-se necessario realizar uma breve analise
acerca da nogao de forga normativa da Constitui¢dao, que contribuiu para alterar o paradigma
do Estado Legal, amparado pelo positivismo e legitimado unicamente pelo império da lei, para

o novo modelo de Estado Constitucional, que buscou resgatar as promessas da modernidade a

122ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Tradu¢dao de Miguel Carbonell. Madrid: Trotta, 2005,
p-90.

123BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. In: Revista de Informagdo Legislativa, v. 36, n. 142, p.35-51, abr./jun. 1999. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/474. Acesso em: 20 de abril de 2020.
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partir da implementagdo dos direitos fundamentais e sociais € cujas normas alcaram o status
de norma fundamental superior, de carater vinculante que, ao mesmo tempo que obriga os
poderes estatais, gera expectativa de protecdo a sociedade dos valores nela positivados.

A teoria da for¢a normativa da Constitui¢do foi desenvolvida por Konrad Hesse em
1862 em contraposicao a tese defendida por Ferdinand Lassale, para quem as Constitui¢des

escritas ndo possuem valor, sendo apenas uma mera “folha de papel”'®, salvo quando
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expressavam “a soma dos fatores reais do poder que regem uma nacdo” ~, ou seja, a

Constituicao escrita de um Estado, para ser eficaz e duradoura, deve corresponder a chamada
Constituicdo real e estar fundamentada nos “fatores reais e efetivos do poder que naquele pais

vigem”'*, Para Hesse, contudo, existe um “condicionamento reciproco entre a Constitui¢do

1’3127

juridica e a realidade politico-social”'“’, ndo sendo mais aceito o isolamento, o distanciamento

da norma com a realidade, como antes defendido pelo positivismo. Nesse sentido, conforme

Hesse:

A radical separacdo, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre ser (Sein)
e dever ser (Sollen) ndo leva a qualquer avango na nossa indagacdo. Como
anteriormente observado, essa separagdo pode levar a uma confirmagdo, confessa ou
ndo, da tese que atribui exclusiva for¢a determinante as relagdes faticas. Eventual
énfase numa ou noutra diregdo leva quase inevitavelmente aos extremos de uma
norma despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade esvaziada de
qualquer elemento normativo. Faz-se mister encontrar, portanto, um caminho entre o
abandono da normatividade em favor do dominio das relag¢des faticas, de um lado, e
a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de outro. Essa via
somente podera ser encontrada se se renunciar a possibilidade de responder as

indagag¢Ges formuladas com base numa rigorosa alternativa'®,

A pretensdo de eficacia da norma constitucional depende da sua conformagdo com a
realidade na qual inserida, considerando-se as condi¢des faticas, naturais, técnicas,
econdmicas e sociais, bem como o “substrato espiritual que se consubstancia num

determinado povo™'*’

, ou seja, os valores sociais e as perspectivas da sociedade no periodo a
qual destinada. Nao havendo essa correspondéncia, o texto constitucional carece de eficacia,

culminando na erosdo da confiabilidade da forca normativa da Constituicdo e frustrando “a

124 ASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da Constitui¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p.23.
125LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da Constitui¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p.17.
126LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da Constitui¢do. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p.40.
127HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.13.

128HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.13-14.

129HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.14.
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difusdo de um genuino ‘sentimento constitucional’ entre o povo” ", uma vez que falta

conformidade entre seus comandos com a realidade social (consubstanciando a separacgao
entre o ser ¢ o dever ser). Nesse sentido, a Constituicdo ndo ¢ aceita pela sociedade como
norma, mas sim, como um documento promotor de utopias despido de qualquer eficacia,
tendo, por isso, pouca aplicabilidade fatica, consistindo, por conseguinte, o que Loewenstein
denominou de Constituicdo nominal: documento juridicamente valido, mas cuja eficacia ¢
comprometida em razdo da separagdo existente entre a norma e a realidade social. De acordo

com o autor:

El caracter normativo de una constituciéon no debe ser tomado como un hecho dado y
sobrentendido, sino que cada caso debera ser confirmado por la practica. Una
constitucion podra ser juridicamente valida, pero si la dindmica del proceso politico
no se adapta a sus normas, las constitucion carece de la realidad existencial. En este
caso, cabe calificar a dicha constitucion de nominal. (...) La funcion primaria de la
constitucion nominal es educativa; su objetivo es, em un futuro mas o menos lejano,
convertise em una constitucion normativa y determinar realmente la dindmica del
proceso del poder em lugar de estar sometida a ella’'.

A Constitui¢do, portanto, para ter forca normativa precisa, além da vontade de poder,
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ter aquilo que Hesse denominou “vontade de Constituigdo””*, cabendo a sociedade a

mobilizacdo necessaria para a sua concreta realizacao. Para Daniel Sarmento, “quanto maior a
vontade de Constituicdo, menores serao os limites que a realidade social podera lhe impor.

Mas os limites sempre existirdo, e serd preciso respeita-los”'*’. Assim, a Constituigdo ndo é
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apenas a “‘expressdo de um ser, mas também de um dever ser” ", cabendo ao constituinte

conformar o texto constitucional a realidade fatica estatal, resgatando-se o mundo concreto,

sob pena de comprometer a sua for¢a normativa. Nessa perspectiva, Konrad Hesse, para quem:

(...) Se ndo quiser permanecer “eternamente estéril”, a Constituicio — entendida
aqui como “Constitui¢ao juridica” — ndo deve procurar construir o Estado de forma
abstrata e tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na natureza
singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Se lhe faltam esses
pressupostos, a Constituicdo ndo pode emprestar “forma e modificacdo” a realidade;

130SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-77.

131LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte 2. ed. Barccelona: Ariel,
1975, p. 218.

132HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.19.

133SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-79.

134HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.14.
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onde inexiste forca a ser despertada — forca esta que decorre da natureza das coisas
— ndo pode a Constitui¢do emprestar-lhe dire¢do; se as leis culturais, sociais,
politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela Constitui¢do, careceria do
imprescindivel germe de sua forga vital. A disciplina normativa contraria a essas leis,
ndo logra concretizar-se'®.

Dessa forma, para que a Lei Maior tenha consolidada a sua for¢a normativa, deve ser
capaz de se adaptar as transformacdes faticas experimentadas pelo Estado, considerando, além
dos elementos politicos, sociais € econdmicos, as tendéncias de seu tempo, preservando a
vontade de sua concretiza¢do ou, utilizando-se o termo empregado por Hesse, “vontade de
Constitui¢do™"*°. Nesse sentido, torna-se essencial o papel desempenhado pelo intérprete do
Direito, uma vez que deve conformar o sentido da norma com a realidade social na qual
inserida, estando a sua eficacia condicionada a efetiva concretizagdo das condigdes faticas de
uma sociedade pluralista, com ideologias e interesses diversos, no qual ndo hé a prevaléncia de

um valor ou principio, mas de varios simultaneamente. Para Gustavo Zagrebelsky:

La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse
necesariamente una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e
intefracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible com su base material
pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios se asuma com caracter no
absoluto, compatible com aquellos outros com los que debe convivir. (...) Estas son,
al final, las supremas exigencias constitucionales de toda sociedad pluralista que
quiera ser y preservarse como tal'?’.

O reconhecimento da forca normativa da Constitui¢do, assim, ¢ fundamental para a
consolidagdao do carater transformador da Lei Maior, estruturada sobre direitos e valores

fundamentais, como a dignidade humana, tendo no Constitucionalismo Contemporaneo o

135HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.17.

136Para Hesse, quando a Constituigdo ndo esta em consonancia com o “estidgio de desenvolvimento espiritual,
social, politico ou econdmico do seu tempo, vé-se privada do imprescindivel germe de forga vital, tornando-se
incapaz de conseguir que se realize o que ela dispde em contradi¢do com esse estagio de desenvolvimento. Sua
forca vital e operativa baseia-se na sua capacidade para conectar-se com as forgas espontineas e as tendéncias
vivas da época, da sua capacidade para desenvolver-se e coordenar forgas, para ser, em razdo do seu objeto, a
ordem global especifica de concretas relagdes existenciais”. Ademais, a forca normativa da Constituicdo também
encontra-se condicionada pela vontade, daqueles a quem ela se dirige, de realizar o seu contetido. Essa vontade ¢
sustentada pelo “consenso basico que assegura a ordem juridica uma estabilidade firme”, sendo imprescindivel
que “o acordo do constituinte historico se mantenha entre aqueles cuja atuagdo e cooperagdo esse constituinte
tratou de dirigir e coordenar através das normas da Constitui¢cdo”. E conclui: “quanto mais intensa for a vontade
de Constitui¢ao tanto mais recuados estardo os limites das possibilidades de realizar-se a Constituicdo, sem que
essa vontade, no entanto, possa eliminar por completo tais limites”. Dessa forma, apenas quando cumpridos esses
pressupostos € que restara consolidada a for¢a normativa da Constituigdo. HESSE, Konrad. Conceito e
Peculiaridade da Constitui¢ao. Tradugdo de Inocéncio Martires Coelho, In: HESSE, Konrad. Temas fundamentais
do Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 53 (formato digital).

137ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 10. ed., Madrid: Trotta, 2011, p. 14-15.
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substrato para o desenvolvimento da justica constitucional, que confere ao intérprete a missao
de conformar o ordenamento juridico as normas constitucionais. Conforme Canotilho, a forga
normativa da Constituigdo implica no seu reconhecimento como norma vinculativa dotada de
efetividade e aplicabilidade, afastando a tese do século anterior de que a Constituicdo teria tao
somente um valor declaratério, “uma natureza de simples direcdo politica, um caracter
programatico despido da forga juridica actual caracterizadora das verdadeiras leis”. A
Constitui¢do, para o autor, ¢ uma “lei-quadro”, uma vez que “sdo leis mas ndo valem nem se
aplicam como leis”, isso porque o ‘“‘cardter aberto e a estrutura de muitas normas da
constitui¢do obrigam a mediacdo criativa e concretizadora” dos seus intérpretes'*®.

Por conseguinte, o papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito ¢
ampliado, assumindo o protagonismo na concretizagdo dos direitos constitucionalmente
previstos, mas ndo realizados: a ampla gama de direitos consagrados na Constitui¢do somada
ao déficit prestacional do ente estatal, resulta em mais demandas e, consequentemente, na
necessidade de atuagao do Judicidrio para implementé-los, tendo em vista a forca normativa da
Constituicdo, que implica na obrigatoriedade das suas normas e na vinculagdo da atuagdo dos

Poderes Publicos para concretiza-las. Segundo Lenio Streck:

(...) na falta de politicas ptiblicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico
de Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo
realizados (...). Em face do quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da
Constituigdo, mediante a omissdo dos Poderes Publicos, que ndo realizam as devidas
politicas publicas determinadas pelo pacto constituinte -, a via judiciaria se apresenta

— por vezes — como a via possivel para a realizacdo dos direitos que estdo previstos

nas leis e na Constitui¢do'®’.

Assim, foi a partir do Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, com o
advento de um novo tipo de constitucionalismo — o Constitucionalismo Contemporaneo, que a
Constituicdo passou a ser reconhecida como norma fundamental vinculante, cujos
mandamentos devem ser observados por todo o ordenamento juridico, ganhando destaque,
nesse contexto de justica constitucional, o papel desempenhado pelo Poder Judicidrio na
concretizagdo de direitos e valores positivados pela Lei Maior, pois, além de atuar na
promocao da integridade juridica do ente estatal, “pode servir como via de resisténcia as

investidas dos Poderes Executivos e Legislativo, que representem retrocesso social ou a

138CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2018, p. 1150.

139STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 65-66.



62

ineficacia dos direitos individuais ou sociais”'*. Entretanto, necessario observar que esse
protagonismo assumido pelo Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos sonegados pelo
Estado, ndo pode implicar em uma pratica decisionista, no qual escolhas, € ndo decisdes, sdo
proferidas de forma arbitraria, solipsistas, fundamentando o ativismo judicial, e fragilizando a
forca normativa da Constitui¢do e a integridade do Direito'*.

Retratada a construgdo conceitual do Constitucionalismo Contemporaneo, bem como a
evolucdo dos direitos fundamentais no Estado Moderno, no capitulo seguinte serdo
trabalhados os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, analisando-se, mais
detidamente, o direito fundamental social a saude, que demanda a necessaria atuacao do ente
estatal para implementa-lo, buscando a efetivacdo da justica social por meio da
disponibilizagdo universal de bens e servigos a populacdo vulneravel, com o propodsito de
efetivar a igualdade entre aqueles que se encontram em situagdes sociais desiguais, em

consonancia com dignidade humana, valor essencial ao homem e principio fundamental do

Estado Democratico de Direito brasileiro'*?.

140STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 68.

141A diferenca entre escolha e decisdo judicial sera objeto de anéalise no capitulo 4.

142A satde é reconhecida pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro como um direito de carater
prestacional, no qual o ente estatal, a partir da formulacdo e implementacédo de politicas publicas, deve garantir a
todos os cidadados o acesso universal e igualitario as agGes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao
(vide artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988). Esse assunto sera melhor abordado no capitulo seguinte. Por
ora, destaca-se apenas a relacao do direito a saide com outros valores essenciais inseridos na Constituicao
Federal de 1988, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.
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2. O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

As graves violagdes aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos ja apontados no capitulo precedente,
ensejou uma alteragdo do paradigma da compreensdo das estruturas normativas, saindo-se do
Estado Legal para o Estado Constitucional, ao qual atribuiu-se a Constitui¢ao o status de
norma fundamental vinculante de todo o ordenamento juridico, com aptiddo de conformar e
transformar a realidade social, a partir do resgate das promessas ndo cumpridas na
modernidade. Sob o paradigma do Neoconstitucionalismo, assim, as Constitui¢des do pos-
guerra foram estruturadas com o fim de promover os direitos e valores fundamentais a
humanidade, tendo a dignidade humana al¢ado o devido status de norma juridica universal, ao
ser reconhecida como valor a ser garantido e promovido pelo poder publico, dada a sua
essencialidade para a constru¢ao desse novo modelo estatal amparado no reconhecimento da
for¢a normativa da Lei Maior.

A Constituicdo Federal de 1988 foi concebida a partir desse novo paradigma por meio
daquilo que podemos chamar, na linha de Lenio Streck, de Constitucionalismo
Contemporaneo, tendo sua esséncia no reconhecimento e protecdo de um nucleo duro,
inegociavel, em torno do qual gira todo o ordenamento juridico, composto pelos direitos e
valores fundamentais do homem. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que tanto os direitos
fundamentais quanto a dignidade humana integram o fundamento do Estado, constituindo-se
em elementos nucleares da Constituigdo de 1988, cuja concretizagdo passou a ser fun¢do
permanente do ente estatal. Os direitos fundamentais, assim, sdo o resultado da positivacao
constitucional de determinados valores essenciais ao homem e a sociedade, integrando, junto
aos principios, o cerne substancial da ordem constitucional vigente, constituindo “um sistema
axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico™'*.

Dentre os direitos fundamentais positivados pelo constituinte de 1988, encontram-se os
direitos sociais, cuja prote¢do e promog¢do revela-se como condi¢cdo de possibilidade para a
efetivagcdo da justi¢a social e da propria dignidade da pessoa humana, em consonancia com
papel transformador da Constituicdo que passa a ser o fundamento de validade de todo o

ordenamento juridico-constitucional. Integrando o rol de direitos sociais consagrados pela Lei

143SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 61-62.
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Maior, encontra-se o direito a satde, “bem essencial da e para pessoa humana”'*

, cuja efetiva
protecao e promogao configura-se como garantia da dignidade humana e do préprio direito a
vida. Estando o Constitucionalismo Contemporaneo dentro de tal perspectiva social, podemos
afirmar que a saude, portanto, ¢ direito fundamental do homem e dever do Estado, afigurando-
se necessaria, para a sua concretizagdo, a promogao de politicas publicas sociais € econdmicas
que tenham como fim a reducao de doengas, bem como o acesso universal e igualitirio aos
servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperacdo, nos termos definidos pelo art.196, da
Constitui¢ao Federal.

Ocorre que, aquilo que Lenio Streck chama de déficit de constitucionalidade, ou seja, a
incapacidade da Constituigdo de efetivamente constituir aquilo que se predispds a fazer'*’, nos
leva a uma anélise de como o Judiciério se posta frente as insuficiéncias das politicas publicas.
Tendo-se, assim, como ponto de partida, que a nocdo de direito a satide vai além da auséncia
de enfermidades, estando ligado a busca da qualidade de vida ou, pelo menos, de uma melhora
na qualidade de vida, naqueles casos em ndo ¢ possivel a obtengdo de uma cura para a
enfermidade, dada a sua essencialidade para a dignidade humana e para o proprio direito a
vida, passa-se para a andlise dos aspectos essenciais a sua prote¢do e concretizacdo pelo
ordenamento juridico vigente. Para trabalhar a tensdo resultante entre o realizavel, realizado e
exigivel em relagdo a saude, serdo tecidas, a priori, algumas consideracdes gerais acerca do

conteudo e da eficacia dos direitos fundamentais e sociais no sistema constitucional brasileiro.

2.1. Aspectos gerais dos direitos fundamentais e direitos fundamentais sociais no

ordenamento juridico brasileiro

No Constitucionalismo Contemporaneo, uma das vertentes dos
neoconstitucionalismos, os valores essenciais ao individuo e a sociedade a serem garantidos e
promovidos pelo ente estatal encontram-se positivados na Constitui¢do, instrumento de
transformagao social, dotada de for¢a normativa vinculante. Os direitos fundamentais, assim,

sdo constitucionalizados e elevados ao status de norma superior no ordenamento juridico,

144SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Saude: algumas aproximagdes. In: Direitos Fundamentais & Justica. Revista do Programa de Pos-
Graduacgao, Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS, a.1, n.1, p.171-213, out./dez. 2007.

145STRECK, Lenio Luiz. A Baixa Constitucionalidade como Obstaculo ao Acesso a Justiga em Terrae Brasilis.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, v. 35, n. 69, p. 83-108, dez. 2014. Disponivel em:

https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p83/28384. Acesso em: 29
maio 2020.
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requerendo do Estado uma conduta ndo apenas absenteista, de forma a nao violar as liberdades
individuais, mas, também, uma atuagdo proativa, no sentido de promover aqueles direitos
essenciais a dignidade da pessoa humana, principio fundante do Estado Democratico de
Direito, que confere “unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem

constitucional”'*. Segundo Jorge Miranda:

A ligagdo juridico-positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
s6 comega com o Estado Social de Direito e, mais rigorosamente, com as
Constituigdes ¢ os grandes textos internacionais subsequentes a Segunda Guerra
Mundial, e ndo por acaso. Surge em resposta aos regimes que tentaram sujeitar e
degradar a pessoa humana (preambulo da Constituigdo francesa de 1946); quando se
proclama que a dignidade da pessoa humana ¢ sagrada (art. 1° da Constitui¢do alema
de 1949); e, ao afirmar-se que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
homem tinham conduzido a actos de barbarie que revoltaram a consciéncia da
Humanidade e que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justi¢a e da paz no mundo (preAmbulo da Declaragido Universal).'*’

No mesmo sentido, Lenio Streck quando trata do plus normativo do Estado
Democratico de Direito, ou seja, o ganho qualitativo do ordenamento juridico-constitucional,
no qual a Constitui¢do se torna o instrumento necessario para a transformacao social, por meio
da protecdo e concretizacdo de direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, a Constitui¢do
Federal de 1988, constituida sob o paradigma do Constitucionalismo Contemporaneo, nao ¢
apenas um texto formal que dispode, tdo somente, sobre normas de organizacao estatal tendo,
também, a obrigacdo de transformar a realidade a partir do resgate das promessas da
modernidade, tais como igualdade, justica social e garantia dos direitos fundamentais'*.

Os direitos fundamentais, assim, tornam-se universais a partir do pos-Segunda Guerra

99149

Mundial, integrando “o patriménio comum da humanidade e, como consequéncia,

adquirem o reconhecimento como “imperativos éticos que protegem todo e qualquer ser

99150

humano contra as arbitrariedades estatais. Faz-se necessario salientar, entretanto, que nao

146SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 2466 (formato digital).
147MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV — Direitos Fundamentais, 4. ed., rev. e actual.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 194-195.

148Segundo Lenio Streck, o plus normativo do Estado Democratico de Direito estd ancorado na fungdo
transformadora assumida pelo Direito, “que exsurge do carater dirigente e compromissario do Texto
Constitucional”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional ¢ Hermenéutica: perspectivas e possibilidade de
concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridico, v.8, n.2, p.257-301,
mai./ago. 2003.

149SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 21.
150SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p-32.
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se tratam os direitos fundamentais de direitos ontologicos, direitos do homem pelo simples
fato de ser humano. Os direitos humanos, como quaisquer outros, sao deontoldgicos,
construcdes, frutos de lutas e avangos e, uma vez consolidados, se blindam por meio da
proibicdo de retrocesso, como se vera abaixo. Importa, nesse contexto, ressaltar a
imprescindibilidade da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 na reconstrucgao
contemporanea dos direitos humanos e dos textos constitucionais que, dotados de alta carga
axiologica e ancorados no principio da dignidade humana®', buscam implementar as
promessas da modernidade a partir da consagragdo, no ambito interno, dos direitos e valores
fundamentais'*.

E possivel afirmar que toda a modernidade se estrutura a partir da objetificacio dos
sujeitos, da limitacdo de suas possibilidades e, dentro de um projeto excludente, a partir da
perda da subjetividade em generalizagdes e categorizagdes, na qual o individuo, objetificado
na idealizagdo de um homem médio, torna-se facilmente substituivel e dispensavel. Tal
fendomeno se mostra mais evidente em governos mais fortes e com menos tolerancia
democratica, que os afasta da diversidade e pluralidade. Nesse sentido, Flavia Piovesan
reforca tal ideia quando afirma que nos governos totalitdrios, as pessoas tornaram-se
supérfluas e descartaveis. O valor atribuido ao individuo enquanto ser humano, dessa forma,

foi abolido ao se condicionar a titularidade de direitos a determinada raga (como a ariana, na

151Ingo Sarlet chama atencao para o fato da positivagdo da dignidade humana pelos ordenamentos juridicos
estatais ser um fendmeno recente: apenas com o término da Segunda Guerra Mundial, ¢ que a dignidade da
pessoa humana ganhou destaque e passou a ser reconhecida expressamente nas Constituigdes como valor
fundamental, especialmente apds a sua consagrag@o pela Declaragdo Universal da ONU de 1948. Vide o Brasil,
que s6 foi incorpora-la com a Constituicdo Federal de 1988 — art.1°, IIl. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 96-98.

152Apenas a titulo explicativo, é importante deixar claro que, ainda que o estudo dos direitos fundamentais tenha
como referéncia os direitos humanos, com eles ndo se confundem. Segundo Bobbio, a maioria das defini¢des
sobre direitos humanos ¢ tautologica e refere-se aos “direitos do homem enquanto homem”. Pérez Luifio, por sua
vez, entende ndo haver uma nogao precisa de direitos humanos, sendo comum a utilizagéo do termo para designar
aqueles direitos que fazem parte de “un conjunto de facultades e instituciones que, em cada momento historico,
concretam las exigencias de la dignidade, la liberdad y la igualdade humanas, las cuales debem ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”. Os direitos fundamentais, por seu
turno, dizem respeito aquele conjunto de direitos e liberdades essenciais ao homem, reconhecidos pelo
ordenamento juridico interno de um determinado Estado. Tratam-se de direitos “delimitados espacial y
temporalmente, cuya denominacion responde a su caracter basico o fundamentador del sistema juridico politico
del Estado de Derecho”. Sdo, portanto, direitos cuja origem e desenvolvimento se ddo no ambito das
Constitui¢des, sendo reconhecidos ¢ assegurados pelo ente estatal, cuja atuagdo encontra-se pautada na sua
concretizacdo. BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p.13; PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 27.; PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos,
1995, p.31-32.
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Alemanha nazista), tudo realizado dentro de um quadro de legalidade, sob a perspectiva da
concepgdo positivista que embasava os ordenamentos juridicos estatais nesse periodo'>’.

Do trauma, surge a resposta, dos retrocessos, vem as demandas por avangos, das
segregacdes étnicas, éticas, religiosas, politicas e baseadas em quaisquer discriminagdes
promovidas pelos governos totalitirios, como o nazismo e o fascismo, delineou-se, a partir do
término da Segunda Guerra Mundial, um sistema de prote¢ao dos direitos humanos, tanto em
ambito interno, quanto no ambito internacional, a partir da limitacdo do poder do Estado e da
promogdo dos direitos fundamentais. Assim, enquanto no campo do Direito Internacional
comega a se desenvolver um sistema de protecdao internacional dos direitos humanos, no
Direito interno, por seu turno, “testemunha-se a elaboracao de textos constitucionais abertos a
principios, dotados de elevada carga axiologica, com destaque ao valor da dignidade
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humana”’>*, valor supremo a “orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local,

regional e global, doando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido™'*.

Nessa senda, os direitos fundamentais sdo inseridos no documento constitucional como
normas juridicas de eficidcia vinculante, superior hierarquicamente, cuja garantia e
concretizagdo passa a ser dever dos poderes publicos do Estado Democratico de Direito, que
se fundamenta no reconhecimento e prote¢io da dignidade humana'®. O Estado
Constitucional, dessa forma, encontra-se juridicamente limitado a protecdo e promog¢do dos
direitos e garantia fundamentais, dotados de forca normativa vinculante. Conforme licao de

Schneider:

En su multiplicidad de niveles funcionales los derechos fundamentales posuen hoy,
en primer término, el caracter de conferir status: determinan, aseguran o limitan la
posicion juridica del individuo en sus bases y en sus relaciones juridicas con otros
individuos. Este status juridico-constitucional del individuo, basado en los derechos
fundamentales y garantizado por ellos, es, antes que nada, un status juridico material,
es decir, un status con contenido concreto del que no puede disponer ilimitadamente
ni el individuo ni los poderes del Estado. Este status juridico-constitucional
constituye el nucleo de la posicion juridica general que viene determinada, junto a los
derechos fundamentales, por las leyes. También el status civil general es una
situacion juridica material, es decir, es el conjunto de derechos y deberes del
individuo concretos, determinados y limitados (respecto a otros o la colectividad) con

153PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.36-37.

154PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.39.

155PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.39.

156SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 36.
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cuyo cumplimiento cobra realidad el ordenamiento juridico de la comunidad. El
caracter de los derechos fundamentales como conferidores de status, les presta al
mismo tiempo la propiedad de derechos fundamentales juridicoconstitucionales de la
persona individual, tanto como hombre como ciudadano. A los derechos humanos
garantizados constitucionalmente pertenecen todos aquéllos que valen para todo
hombre y no estan reducidos a un determinado circulo de personas.'”’

Os direitos fundamentais, portanto, seriam aqueles direitos essenciais a0 homem,
enquanto individuo e ser social, e a sociedade, positivados pelo ordenamento juridico interno
estatal com o devido status de norma juridica constitucional, de observancia e protegdo
obrigatdrias pelo poder publico, tendo em vista a for¢a normativa da Constitui¢do, ja analisada
no capitulo precedente. Segundo Canotilho, “sem esta positivagcdo juridico-constitucional, os
direitos do homem sao esperangas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera
retdrica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de

direito constitucional (Grundrechts-normen)”'*®. Para Pedro Cruz Villalon, por sua vez:

los derechos fundamentales son una categoria dogmatica del Derecho constitucional.
Alli donde no hay Constitucion (y habra que ver si cualquier Constitucion vale) no
habra derechos fundamentales. Habra otras cosas, con seguridad mas importantes,
derechos humanos, dignidad de la persona; habra cosas parecidas, acaso igual de
importantes, libertades publicas francesas, derechos publicos subjetivos alemanes;
habra, en fin, cosas distintas, como fueros o privilegios. Pero no habrd derechos
fundamentales. Lo cual nos permite concluir: derechos fundamentales son los
derechos subjetivos anteriormente identificados, en cuanto encuentran
reconocimiento en las Constituciones y en la medida en que de este reconocimiento

se deriva alguna consecuencia juridica'®.

Interessante, nesse ponto, a no¢ao de “direitos fundamentais como trunfo”, apresentada
por Jorge Reis Novais, segundo a qual deter um direito fundamental € possuir uma garantia
juridica contra as ingeréncias € omissdes estatais, tendo em vista a forca normativa desses
direitos constitucionalmente assegurados pelo Estado Democratico de Direito. Segundo o
autor, os “direitos fundamentais como trunfos” contra a maioria ndo constitui mera “exigéncia
politica ou moral ou uma construcao tedrica artificial”, firmando-se, também, em um
imperativo “do reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, da necessidade de levar a

Constituicdo a sério: por maioritarios que sejam, os poderes constituidos ndo podem por em

157SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales em el Estado Democratico.
In: Revista de Estudos Politicos, n° 7, 1979, p. 13. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1427304.pdf. Acesso em: 11 de abr. de 2020.

158CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
497.

159VILLALON, Pedro Cruz. Formacién y Evoluciéon de los Derechos Fundamentales. In: Revista Espariola de
Derecho  Constitucional, afo 9, n. 25, Enero-Abril 1989, p. 35-62, p.4l. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79388.pdf. Acesso em: 01 de maio de 2020.
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causa aquilo que a Constitui¢do reconhece como direito fundamental”'®. Trata-se de uma
teoria baseada na metafora dos direitos como trunfo desenvolvida por Dworkin, para quem “os
direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém”, ou seja, constituem-se em
direito de resisténcia dos seus titulares contra os poderes publicos “quando, por alguma razdo,
um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que,
enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha uma justificativa suficiente para
lhes impor alguma perda ou dano™'®'.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, apenas com a Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢ que os direitos e garantias fundamentais conquistaram a devida protecao
contra as violagdes perpetradas pelo poder publico, sendo preservados, at¢é mesmo, de

1", Assim, com a promulga¢do da Lei Maior,

eventuais reformas do texto constituciona
resultado do processo de redemocratizagdo do Estado Brasileiro, apds mais de 20 anos de
regime ditatorial, em que direitos e liberdades fundamentais foram restringidos ou, até mesmo,

aniquilados'®, uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais, tanto individuais, quanto

160NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
32-39.

1610 direito como trunfo ¢ bem retratado por Dworkin no texto “Temos um direito a pornografia” no qual o
autor busca discutir qual seria o efetivo fundamento do direito a independéncia moral. Para o autor, os direitos
sdo trunfos sobre “a justificativa de fundo para decisdes politicas” de uma comunidade como um todo. Assim,
quando alguém detém o direito a independéncia moral, possui um trunfo contra o poder publico, que ndo pode
restringir ou violar esse direito, ainda que acreditasse que tal conduta beneficiaria toda a comunidade. Trata-se de
uma teoria aplicada contra situacdes em que a autoridade publica afasta determinado direito valendo-se do
argumento utilitarista, no qual, sob o pretexto de beneficiar toda a coletividade, permite-se a restricdo de
determinados direitos. A adogdo do argumento utilitarista causa prejuizos ao direito de igualdade de tratamento
(direito de igual consideragdo e respeito), que reflete diretamente no direito de defesa das minorias. DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010, p. XV-XX. DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 516-542.

162SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 71.

163Vide, por exemplo, o Ato Institucional n°5, de 13 de dezembro de 1968, que suspendeu garantias
constitucionais, abrindo espago para a “utilizagdo descontrolada do Aparato Repressivo do Estado de Seguranca
Nacional”. Por meio desse ato, o Poder Executivo podia fechar o Congresso Nacional e Assembléias estaduais e
municipais, cassar mandatos eleitorais dos poderes Legislativo ¢ Executivo, remover ou demitir juizies, bem
como suspender as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidades dos membros do Judiciario, dentre
outras. Nesse periodo, aboliu-se o habeas corpus para crimes politicos e prisdes podiam ser efetuadas sem
qualquer acusagdo formal e mandado. Essas restri¢des propiciaram o cometimento de abusos de poder ¢ a pratica
de torturas de presos politicos. E possivel constatar que, durante a ditadura militar, hd a corporificagdo do Estado
no Poder Executivo, que se fortalece perante os demais poderes, assumindo um papel de destaque no cendrio
politico brasileiro. ALVES, Maria Helena Moreira. Estado e oposi¢do no Brasil (1964-1984). Bauru: Edusc,
2005, p. 160-167.
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de titularidade difusa ou coletiva (inovag¢do perpetrada pela Constituicio Federal de 1988)'**,

foi reconhecida como digna da tutela estatal. Para Ingo Sarlet:

Outro aspecto de fundamental importdncia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ela ter sido precedida de
periodo marcado por forte dose de autoritarismo que caracterizou — em maior ou
menor escala — a ditadura militar que vigorou no pais por 21 anos. A relevancia
atribuida aos direitos fundamentais, o reforco de seu regime juridico e até mesmo a
configuracdo do seu conteudo sdo frutos da reacdo do Constituinte, e das forgas
sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de
aniquilagdo das liberdades fundamentais'®.

Nesse viés, adotando-se a alteragdo do paradigma promovido pelo Constitucionalismo
Contemporaneo'®, a Constituicdo Federal de 1988 passa a ser o instrumento de integralizagio
estatal e transformacdo social, por meio da incorporagao de valores e direitos fundamentais do
homem, cuja promogao e protegdo ¢ obrigacdo do Estado. Transforma-se, assim, a relacdo do
ente estatal com o sujeito, cuja implementagao dos direitos fundamentais reflete diretamente
na concretizagdo do principio da dignidade humana, previsto expressamente como um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil'®’. Nesses termos, José Afonso da Silva, para

164A Constituicdo Federal de 1988 expandiu a dimensdo dos direitos e garantias fundamentais, ao incorporar,
além dos direitos individuais, os direitos difusos e coletivos, de titularidade indeterminada (difusos) ou
pertencentes a determinado grupo, categoria ou classe social, conforme conceito definido pelo artigo 81 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Ressalta-se que, as a¢Ges coletivas eram tuteladas pelo ordenamento juridico
antes mesmo da promulgacdo da Carta de 1988, como a Lei de Acado Civil Publica, datada de 1965 (Lei 4747/65)
e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei 6938/81. Entretanto, apenas com a Constituicdo Federal de
1988 é que tais direitos foram alcados ao status de direitos fundamentais, tal como evidenciado pela denominagao
atribuida ao capitulo I do Titulo II da Lei Maxima: “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”. ALMEIDA,
Gregério Assagra. Direito Material Coletivo: Superacdao da Summa Divisio Direito Publico e Direito Privado por
uma nova Summa Divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.422-428; PIOVESAN, Flavia. A
protecao dos Direitos Humanos no Sistema Constitucional Brasileiro. In: Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo. Centro de Estudos. Jan. / Dez. 1.999. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista5/5rev4.htm. Acesso em: 02 de maio de 2020.
165SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 67.

166Segundo Ana Ltcia Tavares, “o texto constitucional de 88 ndo foge a regra dos anteriores: é documento
atualizado com as mais recentes tendéncias do constitucionalismo contemporaneo, incorporando as principais
inovagdes do direito estrangeiro, em especial no campo dos direitos e garantias fundamentais. (...) a nova
Constituicdo estd em dia com as mais recentes formulacdes dos direitos e garantias fundamentais, com a
constitucionalizacdo de determinadas matérias, com o reconhecimento de mecanismos que permitam associar, de
forma mais efetiva, o cidaddo a gestdo da res publica etc. Ela se insere, portanto, na orientacdo geral dos textos
constitucionais produzidos nos anos 70, com inspiragdo mais acentuada nas Constitui¢cdes de Portugal (1976) e da
Espanha (1978), sem prejuizo de outras influéncias oriundas de outros ordenamentos (...)”. TAVARES, Ana Lucia
de Lyra. A Constituicdo Brasileira de 1988: subsidios para os comparatistas. In. Revista de Informagdo
Legislativa, a. 28, n. 109, jan./mar. 1991, p.71-108.

167A inser¢do da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
brasileiro (art.1°, III, Constituicdo Federal) demonstra a op¢do do constituinte de 1988 em reconhecer que € o
Estado que existe em fun¢do da pessoa, sendo o homem a “finalidade precipua, € ndo o meio da atividade
estatal”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 99.
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quem a dignidade se constitui em um valor supremo, um “valor fundante da Republica, da
Federagdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo ¢ apenas um principio da ordem
juridica, mas o ¢ também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de

valor supremo, porque estd na base de toda a vida nacional”'®. Para Ingo Sarlet, por sua vez:

Importa considerar, nesse contexto, que, na condi¢cdo de principio fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos
fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica
plenamente a sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiologica-valorativa  (hdchstes  wertsetzendes — Verfassungsprinzip).  Nessa
perspectiva, verifica-se ampla convergéncia a respeito da nocdo de que a dignidade
da pessoa humana, designadamente como principio fundamental estruturante (o que
nao exclui sua condicdo de regra), confere e assegura uma certa unidade axioldgica
ou unidade de sentido ao sistema dos direitos fundamentais (...). Nesse contexto, ndo
restam duvidas de que toda a atividade estatal e todos os orgdos publicos se
encontram vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana, impondo-lhes,
nesse sentido, um dever de respeito e prote¢do, que se exprime tanto na obrigagdo
por parte do Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam
contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la contra agressdes por
parte de terceiros, seja qual for sua procedéncia. Assim, percebe-se, desde logo, que
o principio da dignidade da pessoa humana nio apenas impde um dever de abstengdo
(respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade
do individuo. (...) Nesse contexto, agrega-se a nogdo de que a dignidade da pessoa
humana integra a assim designada ordem publica dos Estados que a consagram,
cuidando-se (notadamente no que diz com o nucleo essencial do principio da
dignidade humana ¢ dos direitos fundamentais que lhe sdo inerentes) tanto de um
fundamento para a limitag@o de direitos fundamentais (restringem-se direitos em prol
da garantia da dignidade) quanto de um limite dos limites, ou seja, de uma barreira

contra limitagdes efetuadas em proveito de outros bens fundamentais'®’.

A Constituicdo Federal de 1988 outorgou, portanto, aos direitos fundamentais a
merecida relevancia ao reconhecer-lhes o status de norma juridica, na qual, devido a sua
imprescindibilidade, impde ao poder publico o dever de prote¢do e garantia, funcionando
como parametro hermenéutico e constituindo-se como valor superior de toda ordem
constitucional e juridica, consubstanciando, assim, a “melhor tradi¢do do constitucionalismo
na esfera dos direitos fundamentais™'”’. Nesse sentido, a Carta de 1988 ¢ um marco juridico na
institucionalizacdo de uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais que, juntamento
com a dignidade humana, fundamento que alicerca o Estado Democratico Brasileiro, vem a

“constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justi¢a e dos valores

168SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 89-94, abr. 1998. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47169. Acesso em: 02 Mai. 2020.

169SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 106-108.
170SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 67.
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éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro”'”!.Para Flavia

Piovesan:

O valor da dignidade humana — ineditamente elevado a principio fundamental da
Carta, nos termos do art. 1°, III - impde-se como nucleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A
dignidade humana e os direitos fundamentais vém constituir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988
esses valores passam a ser dotados de uma especial forga expansiva, projetando-se
por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as
normas do ordenamento juridico nacional'”2.

Com efeito, considerando-se as licoes de Jorge Miranda, a Constituicdo confere ao
sistema de direitos fundamentais, uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica,
estando ancorada na dignidade humana, ou seja, “na concepcdo que faz da pessoa fundamento

e fim da sociedade e do Estado”'”®

e que “atua como o alfa e dGmega do sistema das liberdades
constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais”'™. Nesse sentido, na Constitui¢do
Federal de 1988, a dignidade humana ¢ o principal elemento fundante e informador dos
direitos fundamentais e sociais'”, que compdem o nticleo constitutivo de identidade da Lei
Maior, que ndo pode ser abolido pela acdo do poder publico, estando a salvo, inclusive, do
poder de reforma constitucional.

Os direitos fundamentais, nesse sentido, funcionam como um limite a atuacao dos

Poderes Publicos, ndo podendo ser objeto de deliberacdo para possivel supressdo no

ordenamento juridico-constitucional, consoante o artigo 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal'™.

171PIOVESAN, Flavia. A protecdo dos Direitos Humanos no Sistema Constitucional Brasileiro. In: Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo. Centro de Estudos. Janeiro/Dezembro/1999. Disponivel
em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistasS/Srev4.htm. Acesso em: 02 de maio de 2020.
172PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 9. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.
173MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV — Direitos Fundamentais, 4. ed., rev. ¢ actual.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 197.

174SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 2474 (formato digital).
175Segundo Ingo Sarlet, ainda que se admita que o principio da dignidade da pessoa humana seja o principal
elemento fundante dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha uma necessaria exigéncia
entre ambos. Para o autor, apenas com a analise concreta de cada ordem juridico-constitucional é que se pode
avaliar se e em qual medida os direitos fundamentais t€ém como fundamento a dignidade humana, ou seja, se essa
esta inserida no seu ambito de prote¢do. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 2508-2537 (formato digital).

176Considerando-se que a Constitui¢do ¢ fruto da tomada de decisdes fundamentais pelo constituinte, as
clausulas pétreas, consagradas pelo art.60, §4* da Constituicdo Federal, visam impedir a extingdo daqueles
elementos considerados essenciais ao Estado Democratico de Direito, incluindo-se, dentre eles, os direitos
fundamentais que, somada a aplicabilidade imediata prevista no §1°, do art.5°, implica no reconhecimento da
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S3o, portanto, clausulas pétreas ou, conforme Canotilho, “nucleo constitutivo de identidade™'”’

da Lei Maior. Isso, contudo, ndo significa que a norma constitucional deva ter sempre o
mesmo sentido, uma vez que, considerando-se a funcdo transformadora da realidade imposta
pelo Constitucionalismo Contemporaneo, bem como a dinamiza¢do da sociedade, a
Constitui¢do deve ser dotada de uma “garantia de identidade reflexiva”, ou seja, suas normas
devem ser capazes de conformar a realidade na qual inserida, garantindo-se a sua legitimidade
e eficacia e, por conseguinte, a sua for¢ga normativa vinculante'”,

Em relacdo a eficicia das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, a
partir da nova ordem juridico-constitucional inaugurada com a Constitui¢do Federal de 1988,
o art.5° §1°, estabeleceu a sua aplicabilidade imediata. Trata-se de um dispositivo inovador,
que tem como fim reforcar a imperatividade das normas instituidoras de direitos e garantias
fundamentais, em plena consondncia com a for¢a normativa da Constitui¢do e com o
paradigma introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, cujo resgate das promessas
da modernidade, a partir da prote¢dao e promogao de direitos fundamentais e sociais, constitui
uma das condi¢cdes de possibilidade das transformacgdes sociais a serem perseguidas e

implementadas pelo Estado Democratico de Direito. Consoante Ingo Sarlet:

Em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais (art.5°, §1°, da CF) pode ser compreendido como um
mandado de otimizagdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes
publicos a aplicag¢do imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos
desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel. Assim, por exemplo, mesmo em se
tratando de norma de eficacia inequivocamente limitada, o legislador, além de
obrigado a atuar no sentido da concretizagdo do direito fundamental, encontra-se
proibido (e nessa medida também esta vinculado) de editar normas que atentem
contra o sentido e a finalidade da norma de direito fundamental'™.

Antes de prosseguir com a andlise sobre as implicagdes ocasionadas pela previsao
constitucional da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais determinada pelo §1°,
art.5°, importa a realizacdo de um breve exame acerca do fendmeno da eficacia juridica das

normas constitucionais. De antemdo, ¢ importante atentar-se ao fato de que, para essa

forca juridica das normas instituidoras desses direitos e garantias fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. 4
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13.
ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 441-447.

177CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
1135.

178CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
1135-1136.

179SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 384.
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pesquisa, adotar-se-a o entendimento esposado por José Afonso da Silva para quem uma
norma, para ser aplicada, precisa ser eficaz, ou seja, “eficacia e aplicabilidade sdo fendmenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como

99180

potencialidade; esta, como realizabilidade, praticidade” ™. Assim, quando a norma nao

preenche todos os requisitos essenciais para ser empregada ao caso concreto, falta-lhe eficacia
e, por conseguinte, aplicabilidade'".

Em que pese as divergéncias acerca da distingdo da classificagdo das normas
constitucionais quanto aos seus efeitos'™, o constituinte de 1988, ao inserir o §1°, do art. 5°,
indicou que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
imediata e, por conseguinte, um certo grau de eficicia, ndo se encontrando essa previsao
restrita tdo somente aos direitos fundamentais elencados no art.5°, em que pese a sua situagao
topografica sugerir um alcance limitado apenas ao rol de direitos previstos nesse artigo. Além

disso, analisando-se a literalidade da disposic¢ao prevista no §1°, resta clara a mengao a direitos

e garantias fundamentais, tal como designado no Titulo II da Constitui¢ao Federal, em que se

180SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 49-50.

181Para José Afonso da Silva, a eficacia social de uma norma se difere da sua eficacia juridica. A eficacia
juridica de uma norma esta relacionada a sua aptiddo para “produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situagdes, relacdes e comportamentos de que cogita”, possuindo intima relagdo com a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, a eficécia social, por sua vez, se confunde com a ideia
de efetividade da norma, ou seja, relaciona-se ao fato de a norma ser realmente aplicada e seguida (diz respeito a
real obediéncia e aplicagdo da norma na ordem dos fatos). Entretanto, em sentido diverso, Virgilio Afonso da
Silva defende que, apesar de haver conexdo entre a eficacia juridica ¢ a aplicabilidade da norma tal como
defendido por Jos¢ Afonso da Silva, ndo ha relacdo de pressuposi¢do entre esses conceitos. Isso porque, segundo
o0 autor, a aptiddo para a produgado de efeitos ¢ definida em plano diverso daquele em que se discute o problema
da aplicagdo. O conceito de aplicabilidade, diversamente da nogdo de eficacia, “envolve uma dimensao fatica que
ndo esta presente no conceito de eficacia”. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.
ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 65-66. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais —
conteudo essencial, restrigoes e eficdacia. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.210-211.

182A titulo exemplificativo, as classificagdes de José Afonso da Silva e Maria Helena Diniz. Segundo o primeiro,
as normas constitucionais podem ser de trés tipos: eficicia plena (aplicabilidade direta e imediata, sem qualquer
dependéncia da atuagdo do legislador ordinario, uma vez que produzem todos os scus efeitos desde a sua
promulgacdo); eficacia contida (aplicabilidade direta e imediata, mas ndo integral, j& que podem ter sua
aplicabilidade restringida devido a atuacdo do poder publico); e, por fim, normas de eficacia limitada
(aplicabilidade indireta e reduzida, dependendo da atuagdo do legislador ordinario para produzir todos os seus
efeitos). Para Maria Helena Diniz, por sua vez, as normas constitucionais podem ser sistematizadas em quatro
grupos: normas de eficacia absoluta (normas que ndo podem sofrer qualquer alteragdo, nem mesmo por Emenda
Constitucional); normas de eficacia plena (3o plenamente eficazes desde a promulgagdo da Constituicao,
contudo, ao contrario das normas de eficacia absoluta, podem sofrer modificagdo por meio de Emenda
Constitucional); normas de eficacia relativa restringivel (possuem aplicabilidade direta ou imediata e tém aptiddo
para produzir todos os seus efeitos juridicos enquanto ndo restringida por regulamentag@o ulterior); e, por fim,
normas de eficéacia relativa complementavel ou dependente de complementagéo legislativa (normas de aplicagdo
mediata ou indireta, que dependem de regulamentagdo posterior para produzir seus efeitos, apesar de terem o
conddo de impedir que normas incompativeis com seus preceitos produzam efeitos). SILVA, Jos¢ Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 82-83.
DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 98-105.
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encontram inseridos os artigos 5° ao 17, referindo-se, portanto, a aplicabilidade imediata
expressa no art.5°, §1°, da Lei Maior, a todas as categorias de direitos fundamentais constantes

no texto constitucional. Nesse sentido, Ingo Sarlet:

Por essas razdes, ha como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, a
aplicabilidade imediata (por forga do art.5°, §1°, de nossa Lei Fundamental) de todos
os direitos fundamentais constantes do Catdlogo (arts. 5° a 17), bem como dos
localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais.
Alias, a extensdo do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do
catalogo ndo encontra qualquer obice no texto constitucional, harmonizando, para
além disso, com a concep¢do materialmente aberta dos direitos fundamentais
consagrada, entre nos, no art.5°, §2°, da CF (...). Ademais, a auséncia de vedacdo
expressa ¢ a ratio da norma que da amparo ao reconhecimento de direitos fora do
catalogo dao ensejo a que se recepcione, nesse particular, o ponto de vista sustentado
pela ampla maioria da doutrina lusitana, que justamente advoga o entendimento de
que (além dos direitos sociais, econdomicos e culturais, por expressamente excluidos
do regime) todos os direitos, liberdades e garantias de natureza analoga, ainda que

localizados fora do texto da Constituigdo, constituem normas diretamente

aplicaveis'.

Considerando-se que fundamental ¢, em termos gerais, algo que fundamenta, uma
norma definidora de direitos e garantias fundamentais, dado o seu carater constitutivo, ¢
inegociavel e, por isso, ndo pode ser objeto de transacdo, reducdo ou disponibilidade e nem
mesmo de protelagio por parte do Poder Publico. Dai, a relevancia do §1° art.5°, da
Constituicdo Federal, que institui o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, reconhecendo a imperatividade desses
direitos e, logo, a sua forca normativa vinculante. Desse modo, o principio da aplicabilidade
imediata constitui um plus conferido pelo constituinte as normas instituidoras de direitos
fundamentais, deixando em evidéncia o intuito de que tais direitos, quando comparados com
as demais normas constitucionais, tenham maior aplicabilidade e eficacia'®*.

Nesse sentido, ao Poder Publico, que possui o dever de garantia e promog¢do dos
deveres fundamentais, compete extrair-lhes a maior eficdcia possivel, concedendo-lhes uma
posicao privilegiada no ordenamento juridico em razio da sua essencialidade a sociedade ¢ ao

Estado Democratico de Direito, em plena consonancia com o carater transformador conferido

183SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 271.

184Para Ingo Sarlet, uma vez que as normas constitucionais ¢ atribuido um minimo de eficacia, o §1°, art.5°,
CF/1988 impde aos poderes publicos extrair das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais a maior
eficacia possivel. Assim, a norma instituidora da aplicabilidade imediata constitui um “plus agregado as normas
definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade justamente a de ressaltar a sua aplicabilidade
imediata independentemente de qualquer medida concretizadora”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 275-280.
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a Constituicdo Federal de 1988, estruturada sobre direitos e valores fundamentais'®. Para
Canotilho, as normas instituidoras de direitos e garantias fundamentais nao sao apenas normas
de producdo de outras normas, mas sim, normas reguladoras de relagcdes juridico-materiais.
Para o autor, a ideia da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais significa uma
“normatividade qualificada” que, entretanto, requer em algumas situagdes a atuacao do poder
publico para ser concretizada'®®.

A nocao instituida pela necessaria aplicabilidade imediata ndo significa que, dentre os
direitos fundamentais, ndo hajam distingdes em relacdo a essa aplicabilidade e eficécia,
podendo haver direitos que necessitem da atuacdo do poder publico para alcangarem a sua
maxima eficacia, como ¢ o caso dos direitos sociais, que, embora fundamentais e, por isso, de
aplicabilidade imediata, requerem uma atuagdo positiva do Poder Publico para ser
concretizados, assegurando, dessa forma, a for¢a dirigente e vinculante dos direitos e garantias
fundamentais, instituida pelo Constitucionalismo Contemporaneo com a promulgagdo da
Constitui¢do brasileira de 1988,

Portanto, considerando-se a for¢ca normativa vinculante da Constitui¢ao, bem como a
consagracdo de elementos normativos diretamente vinculados a principios e valores
fundamentais, essenciais para a atual funcao transformadora da realidade social instituida pela
Lei Maior e pelo Estado contemporaneo, o entendimento pela ndo aplicabilidade imediata das
normas instituidoras de direitos fundamentais esvazia o dispositivo constitucional e, em ultima

analise, ofende o proprio conteudo dos direitos e garantias fundamentais, a ponto de negar-lhes

185Garcia de Enterria, em sua obra La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, dispde que tanto
os poderes publicos quanto os cidadaos estdo submetidos as normas constitucionais, tal como disposto no art.53,
I, da Constituicdo da Espanha, que declara que os direitos e liberdades reconhecidos no Titulo II da Constituigdo
vinculam a todos os poderes publicos. Segundo o autor, esse dispositivo visa conferir um plus para a regulagdo
conferida pela Constituigdo aos direitos fundamentais, “plus que consiste, justamente, em que tal regulacion tiene
el caracter de Derecho directamente aplicable, sin necesidad del intermedio de una Ley”. ENTERRIA, Eduardo
Garcia. La Constitucion como Norma y El Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Editorial Civitas: 1994, p.73.
186Canotilho, assim, defende que, o sentido fundamental da aplicabilidade direta dos direitos e garantias
fundamentais consiste no fato de que tais direitos “sdo regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e
actuais, por via directa da Constituicdo e ndo através da auctoritas interpositio do legislador. Ndo sdo simples
norma normarum mas norma normata, isto é, ndo sdo meras normas para a produgdo de outras normas, mas sim
normas directamente reguladoras de relagGes juridico-materiais. Note-se que se esta ideia de aplicabilidade
directa significa uma normatividade qualificada, nem sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a
concretizacdo através das entidades legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa das normas
consagradoras de direitos, liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformacao
destes em direitos subjectivos, concretos e definitivos” (grifo nosso). CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 578.

187PIOVESAN, Flavia. A protecdo dos Direitos Humanos no Sistema Constitucional Brasileiro. In: Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo. Centro de Estudos. Janeiro/Dezembro/1999. Disponivel

em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistasS/Srev4.htm. Acesso em: 02 de maio de 2020.
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a propria fundamentalidade, afastando-se, por consequéncia, do seu poder transformador
proprio daquilo que ¢ essencial (fundamental).

Diante do exposto, resta demonstrada a relevancia capital dos direitos fundamentais no
Estado Democratico de Direito, no qual, a seu favor, vigora uma presuncao de aplicabilidade
imediata, impondo aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario o dever de garantir-lhes a
maxima eficacia possivel, de forma a assegurar, aos seus titulares, a transformagao pretendida
pela Constituicdo Federal e o devido respeito e protecdo pelo principio fundamental da
dignidade humana. Feitas tais consideragdes, passa-se a discorrer acerca dos direitos sociais no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro inaugurado em 1988.

Logo, os direitos fundamentais, conforme exposto, ganharam destaque com o
ordenamento juridico-constitucional inaugurado em 1988, constituindo, junto com a dignidade
humana, um dos pilares sobre o qual o Estado Democratico de Direito brasileiro foi fundado.
Dentre os direitos fundamentais consagrados pelo Titulo II, da Lei Maior, se encontram os
chamados direitos sociais, classificados como de segunda dimensdo/geragao, que requerem do
ente estatal uma postura proativa para a sua concretizagdo, com o fim de minimizar as
desigualdades faticas entre seus titulares, em prol da efetivagcdo da justica social, por meio da
disponibilizagdo de determinados bens e servicos a populagdo socialmente vulneravel,
levando-se em consideracao a fun¢do transformadora da Constituicdo que, a partir do advento
da mudanca de paradigma provocado pelo Constitucionalismo Contemporaneo, torna-se o
instrumento juridico fundamental vinculante de todo o ordenamento juridico estatal'™,
Tradicionalmente, os direitos sociais sdo reconhecidos como direitos positivos, na

medida em que requerem, para serem concretizados, uma atuagdo do Poder Publico'.

188Segundo Miguel Carbonell, os direitos sociais devem ser entendidos “como derechos plenamente exigibles
ante todas las autoridades del Estado, en todos sus niveles de gobierno”. Isso, segundo o autor, significa que, “el
derecho a la vivienda genera obligaciones lo mismo para las administraciones publicas, que para los Congresos o
parlamentos, o que el derecho a la salud debe ser también y en primer término resguardado por el legislador, de
forma que en la ley se definan concretamente las obligaciones del Estado en la materia, asi como las
prerrogativas de los particulares frente a los 6rganos publicos para poder hacer efectivas dichas obligaciones. En
idéntica situacion se encuentran el resto de derechos sociales (social rights), los cuales despliegan posiciones
subjetivas en favor de todas las personas, a la vez que generan obligaciones para los poderes publicos, en todos
sus niveles”. CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y Derechos Sociales: esbozo de algunos
problemas. Estudios constitucionales, Santiago: v. 6, n. 2, p. 43-71, 2008. Disponivel em:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100003 &Ing=es&nrm=iso.
Acesso em: 12 de maio de 2020.

189P¢érez Luiio entende que, em sentido objetivo, os direitos sociais seriam o conjunto de normas por meio das
quais o Estado busca equilibrar e moderar as desigualdades sociais, enquanto que em sentido subjetivo, poderiam
ser entendidos como a faculdade dos individuos em usufruir dos beneficios da vida social. PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. La positividad de los derechos sociales: su enfoque desde la filosofia del derecho. Derechos y
Libertades, n.14, v.I1, jan.2006, pp. 151-178. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r23422.pdf. Acesso
em: 12 de maio de 2020.
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Contudo, segundo Cristina Queiroz, essa divisdo entre direitos negativos, que requerem uma
abstencao do Estado (direitos de defesa ou de liberdades ou direitos de primeira dimensao) e
direitos positivos, que pressupdem uma atuacdo do ente estatal para serem concretizados
(direitos sociais ou de segunda dimensdo) “ndo resulta de uma diferente natureza entre os
direitos, liberdades e garantias, de um lado, e os direitos fundamentais sociais, do outro”.
Segundo a autora, “ambos os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos, sociais
e culturais sdo direitos fundamentais —, quanto, sobretudo, de uma diferente estrutura e
projec¢do dos mesmos na ordem juridico-constitucional”'®,

Assim, apesar dessa classica distingao, ¢ equivocado o entendimento de que os direitos
de defesa nao possam requerer, também, uma agao positiva do ente estatal, uma vez que tais
direitos (como, por exemplo, a liberdade de expressdo), “requerem, por parte da esfera
publica, ndo apenas proibicdes de interferéncia dos poderes publicos, mas ainda obrigagdes de
prover a numerosas € complexas condi¢des institucionais do respectivo exercicio e

garantia”"'. Consoante Cristina Queiroz:

(...) os direitos fundamentais sociais correspondem essencialmente ao status
positivus, isto €, reclamam por uma acg¢do, um facere, por parte dos poderes publicos.
Traduzem pretensdes de cuidado e protecgdo com a ajuda da actividade publico-
estadual em ordem a realizagdo dos respectivos interesses. Mas isso ndo quer dizer
que da parte dos direitos negativos ndo possam existir pretensdes positivas. Significa
apenas, face ao legislador, que, no caso, o grau de vinculagdo desses direitos acaba
por se traduzir num maior espago de prognose e liberdade de conformagdo, numa

palavra, na determinagio de diferentes tipos de margens de ac¢do'*.

De modo geral, ao Estado incumbe ndo apenas nao intervir na esfera de liberdade
pessoal, como assegurado pelos direitos de defesa, mas, também, dispor “dos meios materiais
e implementar as condi¢des faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades

fundamentais”'*?

. Dessa forma, os direitos fundamentais podem exigir uma a¢do do poder
publico para serem efetivados, com o fim de assegurar ndo somente a “liberdade-autonomia

(liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da

190QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, dmbito, conteudo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.7.

191QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungdes, dmbito, conteudo, questées interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.7.

192QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Fungoes, dmbito, conteudo, questoes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.32.

193SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. I, n. 1, abr. 2001, p. 10-11. Disponivel em: https:/livros-e-
revistas.vlex.com.br/source/revista-dialogo-juridico-4588? ga=2.59801637.906466716.1589665293-
1528584698.1589665293. Acesso em: 16 de maio de 2020.
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premissa de que o individuo, no que concerne a conquista € manutencdo de sua liberdade,
depende em muito de uma postura ativa dos poderes piblicos”'. Nessa senda, conforme Ingo

Sarlet:

(...) enquanto os direitos de defesa (status libertatis e status negativus) se dirigem,
em principio, a uma posi¢do de respeito e absteng@o por parte dos poderes publicos,
os direitos a prestacdes, que, de modo geral, e ressalvados os avangos que podem ser
registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao status positivus de
Jellinek, implicam postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra
obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestagdes de natureza juridica e
material (fatica). Os direitos fundamentais a prestagdes, inobstante possam ser
referidos alguns precedentes, ainda que isolados e timidos, enquadram-se no dmbito
dos assim denominados direitos de segunda geragdo (ou dimensdo), correspondendo
a evolugdo do Estado de Direito, na sua matriz liberal-burguesa, para o Estado
democratico e social de Direito, consagrando-se apenas neste século, principalmente
ap6s a Segunda Guerra Mundial'”.

Em relag@o ao ordenamento juridico-constitucional brasileiro, os direitos fundamentais
sociais possuem um conceito amplo, incluindo tanto os direitos de cardter prestacional, como
o direito a saude, por exemplo, quanto os direitos de defesa'”, que dizem respeito, por
exemplo, a parte dos direitos dos trabalhadores, como a limitacdo da jornada de trabalho

(art.7°, incs. XIII e XIV) e o direito de greve (art.9°) que constituem “concretizacdes do direito

194SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. I, n. 1, abr. 2001, p. 10-11. Disponivel em: https:/livros-e-
revistas.vlex.com.br/source/revista-dialogo-juridico-4588? ga=2.59801637.906466716.1589665293-
1528584698.1589665293. Acesso em: 16 de maio de 2020.

195SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. I, n. 1, abr. 2001, p. 10-11. Disponivel em: https:/livros-e-
revistas.vlex.com.br/source/revista-dialogo-juridico-4588? ga=2.59801637.906466716.1589665293-
1528584698.1589665293. Acesso em: 16 de maio de 2020.

1960s direitos sociais, segundo Ingo Sarlet, “abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos
(negativos), partindo-se aqui do critério da natureza da posicdo juridico-subjetiva reconhecida ao titular do
direito, bem como da circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervengdo na
liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma dimensdo positiva (ja
que sua efetivacdo reclama uma atuacgdo positiva do Estado e da sociedade) ao passo que os direitos a prestacdes
(positivos) fundamentam também posi¢des subjetivas negativas, notadamente quando se cuida de sua protecao
contra ingeréncias indevidas por parte dos Orgdos estatais, mas também por parte de organizagdes sociais e de
particulares”. Para o autor, ¢ preciso destacar que a Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu rol de direitos
sociais, direitos com carater negativo ou defensivo como, por exemplo, o direito de greve e direito das proibi¢des
de discriminagdo entre os trabalhadores (direitos especiais de igualdade), etc. SARLET, Ingo Wolfgang. Os
direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango aos vinte anos da Constituigdo Federal
de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 20 Anos de Constitucionalismo Democratico — E Agora?
Porto Alegre - Belo Horizonte, 2008. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo DF_sociais PETROPOLI
S final 01 09 08.pdf. Acesso em 16 de maio de 2020.
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de liberdade e do principio da igualdade (ou da ndo discriminagdo), ou mesmo posigdes

juridicas contra ingeréncias por parte dos poderes publicos e entidades privadas™'?’.

Analisando-se os direitos sociais elencados no art.6°, da Constitui¢cdo Federal, percebe-
se que fora deferida a eles uma notoriedade até entdo ndo alcangada na historia constitucional

brasileira'®, enquanto “exigéncias concretizadas, ou a concretizar, da dignidade da pessoa

99199

humana”"™”, valor supremo concebido pelas Constitui¢des do pds-Segunda Guerra Mundial,

como “referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais”*®. A efetivagio

dos direitos fundamentais sociais revelam-se, assim, como condicdo de possibilidade da

201

propria dignidade humana™. Nesse sentido:

O art.6° da CF insere-se num contexto normativo-constitucional mais amplo: o
Predmbulo ja evidencia o forte compromisso da Constituicdo e do Estado com a
justiga social, comprometimento este reforcado pelos principios fundamentais
positivados no Titulo I da CF, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana (art.1°, III), positivada como fundamento do proprio Estado Democratico de
Direito. Tal principio, para além de outros aspectos dignos de nota, atua como
verdadeiros fio condutor relativamente aos diversos direitos individuais (direitos de
liberdade) e direitos sociais (direitos de igualdade), na medida em que todos eles
densificam parcelas do contetido e dimensdes do principio da dignidade humana,
ainda que a ela ndo se reduzam. Além disso, a busca da justica social -e, pois, 0

197SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 180-181.
198Apesar da existéncia de algumas previsdes legais acerca de direitos sociais, foi apenas com a Constitui¢do
Federal de 1988 que esses direitos alcangaram o status de normas constitucionais, sendo positivados como
verdadeiros direitos fundamentais, ao serem inseridos em titulo proprio (titulo II, da Lei Maior). SARLET, Ingo
Wolfgang. Comentarios & Constitui¢do do Brasil Art.6°. In: MENDES, Gilmar Ferreria; Sarlet, Ingo Wolfgang;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEONCY, Leo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. LEONCY, Comentarios a
Constitui¢do do Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (formato digital).

199NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Wolters Kluver e Coimbra Editora, 2010, p.33.

200SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p.107.

201A Declaragdo Universal da ONU, de 1948, consagrou a dignidade humana como valor supremo,
reconhecendo-a como fundamento da liberdade, da justica e da paz logo em seu predmbulo (“Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”). Dispde, ainda, sobre a essencialidade
da efetivacdo dos direitos sociais e da indispensabilidade de sua concretizagdo a dignidade da pessoa humana
(arts. 22 a 28). Trata-se de relevante documento internacional, que visa garantir direitos fundamentais e sociais do
homem, em prol da prote¢do da dignidade humana. ONU. Assembléia Geral da ONU. Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (217 [III] A). Paris, 1948. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 29 de jun. de 2020. Apesar de o efetivo reconhecimento ter se
dado com a Declaragdo da ONU de 1948 e, logo ap6s, no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966, a protecdo aos direitos sociais ja encontrava respaldo em alguns ordenamentos juridicos, como
na Constituigdo do México de 1917 e na Constituigdo da Alemanha de 1919 (Constituigdo de Weimar). Contudo,
foi com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, em 1948, que a protegdo dos direitos sociais ganhou
maior amplitude, sendo reconhecida pela maioria das Constituicdes promulgadas apoés a Segunda Guerra
Mundial. PISON, José Martinez de. Los derechos sociales: retérica y realidad. Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales. Vol.41, n.170, p.51-78, 1997. Disponivel em:

http://www.revistas.unam.mx/index.php/rmcpys/article/view/49299/44352. Acesso em: 12 de maio de 2020.
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compromisso com a realizagdo dos direitos sociais — perpassa também os objetivos
fundamentais da Republica, elencados pelo art.3° da CF, que estabelece como norte,
dentre outros, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, ademais da reducdo das desigualdades
sociais®®.

Os direitos sociais, portanto, tém direta relacdo com a no¢do de dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do da Republica e que pode ser
compreendida como o direito fundamental a uma existéncia digna, garantindo-se um minimo
essencial ao individuo para a realizagdo da justi¢a social. Nesse contexto, cabe ao Estado o
dever de prover a toda e qualquer pessoa as condi¢cdes minimas para o exercicio de uma vida
digna, atentando-se que, quando se fala em garantia de um patamar minimo de condi¢des para
o exercicio de uma vida digna ndo se estd defendendo apenas a disponibilizacao de estrita
garantia de sobrevivéncia fisica, mas sim, do minimo existencial, condizente com a nocao de
dignidade humana.

O minimo existencial corresponde aquele conjunto de situagdes materiais essenciais ao
homem para uma existéncia digna sob pena de, ao se negar essas condi¢des indispensaveis,
ferir-se o principio da dignidade da pessoa humana®”. Segundo Ricardo Lobo Torres, a nogio
de minimo existencial implica no reconhecimento de um direito “as condi¢des minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige
prestagdes estatais positivas™*. E importante ressaltar que o minimo existencial ndo se refere
somente a incomodos, transtornos ou frustragdes e nem pode ser resumido ao minimo
necessario a sobrevivéncia. Tal ressalva se faz necessaria em virtude da frequente confusdo
entre minimo existencial e base elementar de sobrevivéncia. O minimo existencial ndo se
esgota com a satisfacao das necessidades basicas do individuo, no sentido de garantia apenas
das condi¢gdes materiais minimas, sem as quais restaria inviabilizada a sua prépria

sobrevivéncia fisica (minimo vital); ele vai mais além, pois, o que se pretende assegurar com a

202SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios a Constituicdo do Brasil Art.6°. In: MENDES, Gilmar Ferreria; Sarlet,
Ingo Wolfgang; CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes; LEONCY, Leo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz. LEONCY,
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (formato digital).

203BARCELLOS, Ana Paula de. A4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.247.

204Segundo Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial apresenta duas dimensdes: uma negativa ou status
negativus, que consiste na garantia do minimo contra qualquer intervengdo por parte do ente estatal; e a dimenséo
positiva, ou status positivus, que se consubstancia no direito a prestagdes positivas do Estado. Ressalta-se que,
diversamente do ponto de vista apresentado nesse trabalho, Ricardo Lobo Torres defende o posicionamento de
que os direitos sociais ndo seriam originariamente direitos fundamentais, somente alcancando esse status quando
diretamente relacionado a garantia do minimo existencial. Em que pese TORRES, Ricardo Lobo. O minimo
existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, jul./set.1989,
p-29-49.
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garantia do minimo existencial ¢ o exercicio de uma vida condigna, no sentido de uma vida
saudavel, com qualidade, em plena sintonia com uma compreensdo constitucionalmente
adequada da dignidade da pessoa humana”.

Portanto, a compreensdo constitucionalmente adequada do minimo existencial deve
estar alinhada ao principio da dignidade humana, de forma a abranger, além das prestacdes
essenciais para a sobrevivéncia fisica/fatica, as condigdes elementares ao exercicio de uma

vida digna®”*

. A titulo de exemplo, podemos citar o direito ao lazer, direito fundamental social,
previsto pela Constituicdo Federal no art.6°, cuja efetivacdo visa a satisfacdo do minimo
existencial e, por conseguinte, a consubstancia¢dao da propria dignidade da pessoa humana,
mas ¢ dispensado para o simples existir/sobreviver.

E possivel afirmar, a partir das consideracdes realizadas, a existéncia de uma direta
relacdo dos direitos sociais com a concretizagdo do direito ao minimo existencial que, ainda
que nao expresso no texto constitucional, pode assumir o significado de uma clausula aberta,

27 A nog¢do de minimo existencial

sendo reconhecido como direito fundamental implicito
como direito fundamental deriva ndo somente da previsdo de um amplo catdlogo de direitos
sociais positivados pela Constituicdo Federal, mas, também, da consagra¢do do principio da

2% Dessa forma, o dever do ente

dignidade humana, pilar do Estado Constitucional brasileiro
estatal em assegurar as prestagdes essenciais a concretizagdo do minimo existencial implica no

reconhecimento de um direito subjetivo ao titular do direito social que, diante da omissdo ou

2058Sarlet, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
saude. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justica, v.1, n.1, out./dez. 2007, p. 171-213. Disponivel

em: http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590. Acesso em: 20 de junho de 2020.

2068arlet, Ingo Wolfgang; Figueiredo, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
saude. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justi¢a, v.1, n.1, out./dez. 2007, p. 171-213. Disponivel
em: http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590. Acesso em: 20 de junho de 2020.

207A nocdo de direitos fundamentais no ordenamento juridico-constitucional vai além de um conceito formal
(direitos expressamente inseridos no catalogo de direitos e garantias fundamentais pelo legislador/constituinte),
abrangendo, também, um conceito material, que seriam aqueles direitos que, apesar de nao positivados no rol de
direitos e garantias fundamentais, devido a relevancia de seu contetido, sdo reconhecidos como direitos
fundamentais (ressaltando que o catalogo de direitos e garantias fundamentais expressos no Titulo II da
Constituicao Federal ndo tem cunho taxativo). Essa dimensao material acerca da nogao de direitos fundamentais &
bem retratada pelo art.5°, §2°, clausula aberta dos direitos fundamentais, que possibilita o reconhecimento de
direitos constantes em outras partes do texto constitucional, fora do rol estabelecido no Titulo II, a0 mesmo
tempo em que torna propicia a identificagdo de direitos fundamentais, no sentido material, ndo expressamente
positivados pela Constitui¢do, mas decorrentes do regime e dos principios adotados pela Lei Maior e pelos
tratados internacionais. Tratam-se dos denominados direitos decorrentes e/ou direitos implicitos (direitos
subtendidos nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais). SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia
dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 85-90.

208SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016),

p-1644-1706. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020.
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ineficiéncia do Estado, pode requerer judicialmente a sua satisfagdo em conformidade com o
principio fundamental da dignidade humana. Nesse contexto, relevante a licao de Ingo Sarlet,

para quem:

Muito embora amplamente reconhecida a relagdo entre o assim chamado minimo
existencial com os direitos fundamentais sociais, importa sublinhar que comungamos
do ponto de vista de que os direitos fundamentais sociais ndo se reduzem ao minimo
existencial (ou a dignidade humana), conquanto as dimensdes que densificam o
minimo essencial de grande parte dos direitos sociais, ainda mais se consideradas as
peculiaridades e a extensdo com que foram positivados pela Constitui¢do de 1988.
Em sintese, embora o minimo existencial esteja em contato com os diversos direitos
sociais individualmente considerados e existam zonas de convergéncia quanto aos
respectivos contetidos (dmbito de protecdo), ndo se pode afirmar que o minimo
existencial equivale (isto ¢, se confunde com) ao conteudo essencial dos direitos
sociais®®.

Entendimento diverso ao apresentado anteriormente, poderia implicar no esvaziamento
do valor juridico dos direitos sociais e, consequentemente, da sua condicdo de direito
fundamental, violando a dignidade humana, principio estruturante do Estado (Social)
Democratico de Direito, expressamente reconhecido na Constituicdo Federal de 1988. Isso
porque o direito ao minimo existencial, que pode ser deduzido do principio da dignidade
humana e do direito a vida, estad diretamente relacionada com a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos sociais, embora com eles ndo se confunda®'°.

Com efeito, a garantia do minimo existencial “pode servir (e tem servido) de parametro
para definir o alcance do objeto dos direitos sociais, inclusive para a determinagdo de seu
conteudo exigivel, fornecendo, portanto, critérios materiais importantes para o intérprete e

99211

para o processo de concretizagdo dos direitos sociais”''. Nessa senda, encontra-se o poder

publico vinculado ao nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, devendo garanti-los e

209SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 332.

210H4 quem defenda que o minimo existencial corresponde ao nucleo essencial dos direitos fundamentais e
direitos fundamentais sociais. Contudo, embora ambos possam convergir em alguns pontos, eles ndo se
confundem, considerando-se que nem todos os direitos sociais assegurados pelo texto constitucional guardam
relacdo com o minimo existencial. Vide, por exemplo, o 13° saldrio que, apesar de garantido pela ordem
constitucional como direito social (art.7°, VIII), ndo pode entendido como direito essencial a dignidade humana.
Necessario, ainda, reconhecer a existéncia de prestagcdes relacionadas ao minimo existencial ndo garantidas
expressamente pelos direitos sociais, como, por exemplo, o uso de vestimenta adequada ao clima, em observancia
ao direito a saude e, por conseguinte, do proprio direito a vida. O nucleo essencial dos direitos sociais, assim, esta
relacionado a identificacdo das necessidades materiais essenciais para o exercicio de uma vida digna.
SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016), p.
1644-1706. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020.

211SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 333.
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1?2, O minimo

efetiva-los em sua maxima acep¢do, em prol da realizacdo da justica socia
existencial, assim, funciona como “uma cldusula de barreira contra qualquer acdo ou omissao
estatal induzida pelo Estado que impeg¢a a adequada concretizacdo ou efetivacdo dos direitos
fundamentais e de seu conteado minimo™*".

Os direitos fundamentais sociais demandam, portanto, uma protecao eficiente por parte
do Estado que esta vinculado, nos termos do §1°, art.5°, da Constituicdo Federal, a garantir-
lhes 2 maxima eficicia possivel, em razdo da necessdria protecdo do individuo contra as
caréncias humanas fundamentais, que abrangem as necessidades existenciais (de vida), sociais
¢/ou materiais (subsisténcia) e culturais®'?, assegurando-lhe o minimo existencial ancorado na
dignidade da pessoa humana, em prol da concretizagdo da justica social visada pela ordem
juridico-constitucional de 1988, fundada em direitos e valores fundamentais®"’.

E necessario ressaltar que a protegdo dos direitos fundamentais constituem uma
exigéncia do proprio Estado Democratico de Direito, corolario do Constitucionalismo
Contemporaneo, que garante a Constituicdo, fundada em principios e valores fundamentais, a
necessaria forga normativa para promover a transformacdo da realidade social, a partir do
resgate das promessas ndo cumpridas da modernidade. Como consequéncia, faz-se necessario
um ordenamento juridico em que resta assegurado um minimo de seguranga juridica na
protecao e promogao dos direitos e valores fundamentais, dentre eles, os direitos sociais, sendo

vedado ao poder publico a adocdo de quaisquer medidas de carater retrocessivo, 0o que tem

sido denominado de proibi¢do ou vedagdo do retrocesso*"°.

212Segundo Jorge Reis Novais, o minimo existencial enquanto &mbito nuclear de protegdo conferida aos direitos
sociais se refere ao patamar minimo de prestagdes necessarias a sobrevivéncia fisica ¢ moral do individuo, tais
como alimentagdo, vestuario, moradia, cuidados relacionados a satide, sem cuja prestagédo eficiente ameagam a
dignidade humana ¢ o direito a vida. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Wolters Kluver ¢ Coimbra Editora, 2010, p.394-395.

213SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito tributario e andlise economica do Direito: uma visao
critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.201.

214WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Politicos, Cidadania e Teoria das Necessidades. In: Revista de
Informagdo  Legislativa, a.3l, n.122, mai./jul. 1994, p. 275-280. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176211/000487565.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso
em: 18 de maio de 2020.

215Convém, nesse ponto, destacar a licdo apresentada por Ingo Sarlet, para quem: (...) a no¢do de um minimo
existencial na seara dos direitos sociais revela a intima correlagdo entre os conceitos de dignidade da pessoa
humana e de justica social, de tal sorte que, se por um lado, a dignidade serve de fundamento e justificacdo para
as exigéncias essenciais em matéria de justica social, por outro se percebe que apenas mediante uma ordem
institucional guiada por principios de justiga social o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa humana
poderdo alcangar realizagdo pratica. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 10. ed. rev. atual. ¢ ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 3207 (formato digital).

216Considerando-se a sua essencialidade para a promogdo do Estado Social, bem como a sua intima vinculagdo
ao principio fundamental da dignidade humana, os direitos sociais consagrados pelo ordenamento juridico-
constitucional ndo podem ser objeto de medidas que tenham como objetivo suprimir, ou mesmo restringir, o seu
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Nesse sentido, impde-se ao Estado a observancia de um “patamar minimo de seguranga

juridica™’ que abrange a manuten¢do de determinado nivel de continuidade da ordem
juridico-constitucional, bem como a garantia de seguranga dos titulares de direitos e garantias
fundamentais sociais contra restrigdes ou supressdes, que impliquem em violagdo ao minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana, consubstanciando, assim, o chamado principio da

proibi¢ao de retrocesso. Segundo Ingo Sarlet:

(...) a proibi¢do de retrocesso atua como baliza para a impugnacdo de medidas que
impliquem supressao ou restricao de direitos sociais € que possam ser compreendidas
como efetiva violagdo de tais direitos, os quais, por sua vez, também ndo dispdem de
uma autonomia absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa parte e em niveis
diferenciados, concretizagdes da propria dignidade da pessoa humana. Assim, na sua
aplicagdo concreta, isto é, na afericdo da existéncia, ou ndo, de uma violagdo da
proibig¢do de retrocesso, ndo se poderiam — como, de resto, tem evidenciado toda a
produgdo jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios adicionais, como € o caso
da protec@o da confianga (a depender da situagdo, ¢ claro), da dignidade da pessoa
humana e do correlato minimo existencial, do nucleo essencial dos direitos

fundamentais sociais, da proporcionalidade, apenas para citar os mais relevantes?'®.

O principio da vedagdo ao retrocesso, dessa forma, demanda um agir progressivo por
parte do poder publico, no qual as conquistas ja alcancadas ndo sdo passiveis de medidas de
carater supressivo, o que permite que avancos sejam promovidos em matéria de direitos
fundamentais, cuja prote¢do e concretizagdo revelam-se essenciais a necessaria transformagao
social a ser promovida pelo Estado Democratico de Direito, a partir do paradigma introduzido
pelo Constitucionalismo Contemporaneo”’. Assim, é possivel afirmar que, tanto quanto
proteger as conquistas relativas a direitos fundamentais sociais, o principio da vedagdo ao
retrocesso tem como fim promover a progressiva implantagao desses direitos, em consonancia

com a dignidade da pessoa humana, que impde ao Estado o dever de garantir uma existéncia

ambito de proteg@o. Estabelece-se, dessa forma, a nogdo de seguranga juridica como principio fundamental e
estruturante do Estado de Direito. Nesse sentido, conforme Canotilho, o homem precisa de seguranga para
conduzir e conformar a sua vida de forma auténoma e responsavel - “Por isso, desde cedo, se consideram os
principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga como elementos constitutivos do Estado de direito”.
CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Editora
Almedina, 2013, p.257.

217SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 465.

218SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicado de retrocesso social no constitucionalismo
Latino-Americano. Revista TST, Brasilia, vol.75, n° 3, p. 116-149, jul./set. 2009. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007 sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y.

Acesso em 19 de maio de 2020.

219SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicao de retrocesso social no constitucionalismo
Latino-Americano. Revista TST, Brasilia, vol.75, n° 3, p. 116-149, jul/set. 2009. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007 _sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em 19 de maio de 2020.



https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/13602/007_sarlet.pdf?sequence=4&isAllowed=y

86

digna, priorizando-se a qualidade de vida, tornando invidvel que medidas aquém deste patamar
minimo sejam efetivadas **°.

A luz do que até agora foi exposto, percebe-se que os direitos fundamentais sociais
constituem valores substanciais do Estado Democratico (Social) de Direito que, a0 mesmo
tempo em que devem ser promovidos pelo poder publico, também ndo podem ser objeto de
acoes supressivas, sob pena de se ocasionar o comprometimento da dignidade humana e, por
conseguinte, da propria identidade da ordem constitucional vigente. Dentre os direitos
fundamentais consagrados expressamente pela Constitui¢do Federal de 1988, destaca-se a
saude, bem juridico essencial do ser humano, cuja efetivagdo encontra-se vinculada a
satisfacao de outros bens e direitos fundamentais como, por exemplo, trabalho, alimentacao,
dentre outros, revelando-se como condi¢do de possibilidade da propria dignidade humana. Isso
posto, passa-se a analise da protecdo conferida pelo ordenamento juridico-constitucional de

1988 ao direito a satude?*'.

2.2. A protec¢ao juridico-constitucional do direito a saude

A modernidade, consolidada a partir da transi¢do do sistema feudal para o capitalismo,
desencadeou relevantes mudangas na organizagdo do Estado e da sociedade, implicando
inimeros avangos significativos, principalmente na constituicdo € no progressivo
reconhecimento de direitos, dentre eles, os direitos sociais, que asseguram ““a participacao do
individuo na riqueza coletiva®**: educacdo, trabalho, saude, dentre outros. A concepg¢do dos
direitos sociais ¢ desenvolvida a partir da idealizagdo da justiga social, sendo reivindicados ao

Estado, pelas classes menos favorecidas da sociedade, a partir do reconhecimento de valores e

direitos aptos a assegurarem, a cada um, as condi¢cdes materiais minimas para a concretizagao

220SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 465.

221Embora objeto de capitulo proprio, ressalta-se que os direitos fundamentais sociais demandam a alocagéo de
recursos materiais para serem implementados, possuindo uma dimensdo econdmica, encontrando-se submetidos
sob uma reserva do possivel, entendida como limites faticos e juridicos que ensejam uma série de decisdes a
respeito da destinagdo dos recursos publicos, inviabilizando a plena efetividade dos direitos fundamentais,
tornando propicia a judicializagdo desses direitos. Trata-se de um argumento econdmico, adotado pelo poder
publico, para se negar a efetividade aos direitos fundamentais sociais e que sera analisado criticamente mais
adiante. SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito tributario e andlise econémica do Direito: uma
visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.203-204.

222PINSKY, Jaime. PINSKY, Carla Bassanezi. Historia da Cidadania. 6. ed. Sao Paulo: Contexto, 2013, p.9.
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do bem-estar que permita o exercicio de uma vida digna“. Requer-se, assim, com a prote¢ao

dos direitos sociais, o direito de possuir direitos a serem concretizados pelo ente estatal.

O século XIX, cenario de materializagdo da vida moderna, foi um marco no
estabelecimento da ordem do corpo social e na constru¢do humana de desejar a
necessidade e a certeza do mundo. A pretensdo em ser moderno havia sido edificada
a luz da autoilusdo moderna que parece ter sido a fonte das belas e atrozes a¢des do
homem no século XX. Em resposta a essas atrocidades, somou-se uma segunda
geragdo de direitos, cujo reconhecimento foi conferido especialmente pela
“Constituigdo Alema de Weimar”, em 19197,

Os direitos sociais, dessa forma, inserem-se na modernidade a partir da conscientizacao
do homem, enquanto ser racional, da essencialidade do reconhecimento e promocao de novos
valores fundamentais a serem concretizados pelo Estado, com o fim de garantir o bem-estar e
a igualdade, ndo apenas formal, mas, principalmente, material, considerando-se as diferengas e

22 Assim, com a

as necessidades de cada pessoa ou grupo de pessoas presentes na sociedade
inclusdo no rol de direitos fundamentais nas Constituigdes do México, de 1917, e de Weimar,
de 1919, os direitos sociais ganharam relevancia nos mais variados ordenamentos juridicos
constitucionais, implicando no dever do ente estatal na sua garantia com o fim de viabilizar as
condi¢des minimas para viabilizar ao individuo uma vida digna.

Dentre os direitos sociais a serem prestados pelo Estado encontra-se o direito a satde,
direito fundamental atrelado ao estado de bem-estar fisico, mental e social, cuja concretizagao
torna-se essencial para o exercicio de outros direitos e valores fundamentais ao homem, como
a dignidade, por exemplo®®. A nogédo de saude, entretanto, revela-se de dificil concepgéo e, por

isso, a concretizacdo desse direito torna-se cada vez mais tormentoso, uma vez que depende de

fatores outros que ndo apenas a garantia de auséncia de doencas e afecgdes, estando

223BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p.94.

224LIMA, Rita de Céssia Gabirelli Souza; SEVERO, Denise Osoério; VERDI; Marta Inez Machado; DA ROS,
Marco- Aurélio. A construgdo do direito a saude na Itdlia e no Brasil na perspectiva da bioética cotidiana. Saiide
Soc., p. Sdo Paulo, v.18, n.1, p.118-130, 2009.

225Segundo Bobbio, “sé de modo genérico e retorico se pode afirmar que todos sdo iguais com relagdo aos trés
direitos sociais fundamentais (ao trabalho, a instrucdo e a satde); ao contrario, ¢ possivel dizer, realisticamente,
que todos s@o iguais no gozo das liberdades negativas. E ndo é possivel afirmar aquela primeira igualdade
porque, na atribuicdo dos direitos sociais, ndo se podem deixar de levar em conta as diferengas especificas, que
sdo relevantes para distinguir um individuo de outro, ou melhor, um grupo de individuos de outro grupo”.
BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.34.
226A concepgao de satde apresentada esta em consonancia com o conceito de satde presente na Constituigdo da
OMS, segundo a qual “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the
absence of disease or infirmity.” OMS. Constituicdo da Organizagcdo Mundial da Saude. Nova York, 1946.

Disponivel em: https://www.who.int/governance/eb/who_constitution en.pdf?ua=1. Acesso em: 29 de junho de
2020.
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relacionada a diversas variaveis, tais como sociais, culturais e ambientais. Dessa forma,
enquanto na modernidade a saude relacionava-se a mecanizagdo, ao funcionamento do corpo,
na contemporaneidade, temos uma ampliagdo do seu conceito, condizente com a
complexidade do homem contemporaneo — o conceito de saide ¢ ampliado, abrangendo o
bem-estar e demais fatores socioculturais determinantes para o exercicio de uma vida com
qualidade. Para se chegar ao conceito contemporaneo de saude, faz-se necessario antes trazer a
nogédo desenvolvida a partir da modernidade®”’.

Considerando-se o projeto estatal moderno e a racionalidade propria desse periodo, a
saude era entendida, em um primeiro momento, como a auséncia de enfermidades, ou seja, a
saude estava atrelada a constatacdo de doengas fisicas — um corpo saudavel ¢ aquele que nao
estd acometido por qualquer moléstia. A construcdo do conceito de saude pelo homem
moderno se dé a partir de uma racionalidade idealizada pelo sujeito, que impde o sentido das
coisas de acordo com a sua vontade, com aquilo que entende como verdadeiro. Segundo
Dallari, “o século XIX enfatizou o carater mecanicista da doenca. Sob o predominio da
maquina, a sociedade industrial procurou explicar a doenga como sendo o defeito na linha de

»28  Vide a construgdo realizada por René

montagem que exigia reparo especializado
Descartes, que compara o funcionamento do corpo humano ao de uma maquina, o que permite
gerar conhecimentos aptos para conservarem a saude que, segundo o filosofo, “¢, sem duvida,
o primeiro bem e o fundamento de todos os outros bens desta vida”**. De acordo com o
filésofo, o corpo ¢ diverso da alma, que garante a existéncia espiritual do homem, constitui o

seu ser, a sua parte pensante. O corpo, por sua vez, funciona como uma maquina, sendo a

substancia extensa em comprimento, largura e altura, estando presente no mundo, sendo parte

227Para o homem moderno, a saiude estava relacionada ao “funcionar bem” (visdo mecanicista do corpo),
enquanto para o homem pds-moderno, a nog¢do de saide é ampliada envolvendo, além do bom funcionamento
corporal, o “sentir-se bem”, levando-se em consideragdo o conforto, boa vida, bem-estar, dentre outros fatores.
228DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito a satude. Revista Saude Publica, Sdo Paulo , v. 22, n. 1, p. 57-63, Fev.
1988. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89101988000100008&Ing=en&nrm=iso. Accesso em 30 Jun. 2020.

229Entendendo o corpo como uma maquina, para Descartes o desenvolvimento da medicina tornaria possivel
livrar-se de intimeras doencas do corpo e¢ da alma: “mesmo o espirito depende tanto do temperamento ¢ da
disposicao dos 6rgdos do corpo que, se € possivel encontrar algum meio que torne comumente os homens mais
avisados e mais habeis do que foram até aqui, creio que é na Medicina que se deve procura-lo. E verdade que
aquela que esta agora em uso contém poucas coisas cuja utilidade seja tdo notavel; mas, sem que alimente
nenhum intuito de despreza-la, estou certo de que ndo ha ninguém, mesmo entre os que a professam, que néo
confesse que tudo quanto nela se sabe é quase nada, em comparagdo com o que resta saber, ¢ que poderiamos
livrar-nos de uma infinidade de moléstias, quer do espirito, quer do corpo, e talvez mesmo do enfraquecimento da
velhice, se tivéssemos bastante conhecimento de suas causas e de todos os remédios de que a natureza nos
dotou”. DESCARTES, René. Discurso do Método. Tradugdo de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM Pocket, 2005,
p-38.
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integrante do homem. Assim, segundo Descartes, o corpo, a partir de uma visdo mecanicista, ¢

explicado da seguinte forma:

(...) se considero o corpo do homem como uma maquina, de tal modo construida e
composta de ossos, nervos, musculos, veias, sangue e pele que, mesmo que ndo
houvesse nele nenhum espirito, ndo deixaria de se mover de todas as mesmas
maneiras que faz presentemente, quando nao se move pela direcdo de sua vontade,
nem, por conseguinte, pela ajuda do espirito, mas somente pela disposicdo de seus
orgaos, reconheco facilmente que seria tdo natural a este corpo, sendo, por exemplo,
hidrodpico, sofrer a secura da garganta que costuma significar ao espirito o sentimento
da sede, e dispor-se por esta secura a mover seus nervos e suas outras partes da forma
requerida para beber e assim aumentar seu mal e prejudicar-se a si mesmo, quanto lhe
¢ natural, quando ndo tem nenhuma indisposicdo, ser levado a beber para sua
utilidade por semelhante secura da garganta. E, ainda que, no concernente ao uso ao
qual o relogio foi destinado por seu artifice, eu possa dizer que ele se desvia de sua
natureza quando ndo marca bem as horas; e que, do mesmo modo, considerando a
maquina do corpo humano como formada por Deus para ter em si todos os
movimentos que costumeiramente estdo ai, eu tenha motivo de pensar que ela nao
segue a ordem de sua natureza quando a garganta esta seca e que beber prejudica-lhe
a conservagdo; reconheco, todavia, que este ultimo modo de explicar a natureza ¢
muito diferente do outro. Pois esta ndo € outra coisa senao uma simples denominagao,
a qual depende inteiramente do meu pensamento, que compara um homem doente ¢
um reldgio mal feito com a ideia que tenho de um homem sdo e de um reldgio bem
feito, e a qual ndo significa nada que se encontre na coisa da qual ela ¢ dita; ao passo
que, pela outra maneira de explicar a natureza, entendo algo que se encontra
verdadeiramente nas coisas e, portanto, ndo deixa de ter alguma verdade®.

O avango e as descobertas no ambito da medicina garantiram a saude a reconhecida
protecdo universal e a necessaria evolugcdo do seu conceito, a fim de se adequar as novas
exigéncias e aspiracdoes de uma sociedade que ressurgia apos a Segunda Guerra Mundial. A
no¢do negativa de saude — a mera auséncia de doencas, se mostrou ineficiente diante da
essencialidade desse bem, cuja protecdo ganhava contornos global, tornando-se necessario um
conceito universalmente aceito, que foi desenvolvido pela Organizagdo Mundial da Satde
(OMS), em 1948. De acordo com o preambulo da Constituicdo da OMS, ““a satide ¢ um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou

de enfermidade”?!

. A OMS traz a saude como um direito fundamental do homem, a ser
protegido e promovido pelo Estado, encontrando-se garantida, também, na Declaracdo

Universal dos Direitos do Homem de 1948, no art. XXV*2. O conceito de saude, assim, vai

230DESCARTES, René. Meditagcdes Metafisicas. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016, p.60.

231 A Constituigdo da OMS foi elaborada pela Conferéncia Sanitaria Internacional, celebrada em Nova York em
1946, entrando em vigor no dia 07 de julho de 1948. OMS. Constituicdo da Organizagdo Mundial da Saude.
Nova York, 1946. Disponivel em: https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf?ua=1. Acesso
em: 29 de jun. de 2020.

232Dispde o art. XXV, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) que: “Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagao,
vestudrio, habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em caso de
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além da auséncia de enfermidades, abrangendo outros elementos como o bem-estar fisico,
mental e emocional, considerando-se questdes ambientais e sociais, dentro de uma nova
realidade politica, econdmica e social que se estabelecia.

Segundo Scliar, a nogao de satde elaborada pela OMS refletia “uma aspiragdo nascida
dos movimentos sociais do pos-guerra: o fim do colonialismo, a ascensdo do socialismo.
Satide deveria expressar o direito a uma vida plena, sem priva¢des”**. Embora de reconhecida
relevancia para a populagdo mundial, por implicar no reconhecimento do direito a satde e na
obrigagdo estatal em promové-la, o conceito amplo estabelecido pela OMS recebeu diversas
criticas, como as de natureza técnica, por exemplo, uma vez que saude seria a expressao do
direito a uma vida plena, o que faticamente seria inatingivel, pois as necessidades divergem
entre os individuos, sendo dificil ao Estado satisfazer as pretensdes individualmente
consideradas. A saude, segundo apresentado pela OMS, seria um ideal, uma utopia, ja que
requer, para ser concretizada, uma condi¢do perfeita de plenitude da vida humana, cuja
realidade ndo consegue comportar. Ademais, criticas de natureza politica também podem ser
apontadas, conforme elucidado por Scliar, para quem esse conceito permitiria ao Estado uma
maior interven¢do na vida dos seus cidaddos, a fim de se estimular essa no¢do idealizada de
satde™.

Em 1978, a saude ¢ reafirmada como um direito fundamental, cuja concretizacao
consiste em uma meta social mundial, requerendo a atuagdo de vdarios setores sociais e

235 Trata-se da Conferéncia Internacional sobre

econdmicos, além do proprio setor da saude
Cuidados Primarios de Saude, organizada pela OMS e realizada em Alma-Ata, no
Cazaquistao, que resultou na Declaracao de Alma-Ata com a proposta de Saude para Todos no
ano 2000. Esse documento enfatizou ser inaceitavel as desigualdades existentes em matéria de
saude entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento, bem como dentro dos proéprios

paises, destacando a essencialidade da promocao e protecdo da satide, de responsabilidade do

desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.” Assembleia Geral da ONU. Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
(217 [HI] A). Paris, 1948. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf.
Acesso em: 29 de jun. de 2020.

233SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito da saude. PHYSIS: Revista Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 17 (1),
p-29-41, 2007. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/physis/v17nl/v17n1a03.pdf. Acesso em: 29 de jun. de
2020.

234SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito da saude. PHYSIS: Revista Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 17 (1),
p-29-41, 2007. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a03.pdf. Acesso em: 29 de jun. de
2020.

2350MS. Declarag¢do de Alma Ata sobre Cuidados Primarios. Unido Soviética, 1978. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_alma_ata.pdf. Acesso em: 30 de jun. de 2020.
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poder publico, para o desenvolvimento econdmico e social, bem como para melhorar a
qualidade de vida da sociedade, efetivando a justica social®*.

Com a Conferéncia de Alma-Ata houve a preocupag¢do com o desenvolvimento e a
viabilidade com os cuidados primdarios de saude, a ser disponibilizados universalmente aos
individuos e familias da sociedade, a um custo faticamente aceitavel a comunidade e a
situagdo economica do pais, adaptando-se a realidade econdmica, politica e sociocultural da
regido, visando a prevencao, prote¢do, cura e reabilitagdo dos principais problemas de satde
apresentados em uma determinada localidade ou pais®’. Os cuidados primarios de satde, de
acordo com a Declaragao de Alma-Ata, devem integrar o sistema interno de satde, como ser
parte integrante do processo global de desenvolvimento social e econdmico das
comunidades™® e, como estratégia de organizagdo dos sistemas de saude, constitui-se em um
documento relevante para o combate dos problemas do setor de maneira equitativa, visando a
realizagdo da justica social, firmando a obrigacdo dos entes estatais no desenvolvimento de
acoOes afirmativas em matéria de satide publica.

A Conferéncia de Alma-Ata traz a promog¢do da saude como elemento essencial para o
desenvolvimento humano, enfatizando “os fatores necessarios para assegurar a qualidade de
vida e o direito ao bem-estar social”*’. Baseada na Declara¢do de Alma-Ata para os Cuidados
Primarios em Satude, em 1986 a OMS realizou a Primeira Conferéncia Internacional sobre
Promocao da Satde, em Ottawa, Canadd. Promog¢do da Saude consiste no processo de
qualificacdo das pessoas de uma comunidade para atuar no controle e melhoria da qualidade
de vida e de saude. Para se atingir o completo estado de bem-estar mental, fisico e social, tal
como disposto pela OMS em seu conceito de satde, a comunidade precisa estar apta a
identificar as necessidades locais a fim de modifica-las satisfatoriamente, transformando o

meio ambiente na qual inserida. Nesse sentido, a saude ganha uma conotagdo positiva, uma

2360MS. Declarag¢do de Alma Ata sobre Cuidados Primarios. Unido Soviética, 1978. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_alma ata.pdf. Acesso em: 30 de jun. de 2020.
237SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito da satide. PHYSIS: Revista Saude Coletiva, Rio de Janeiro, 17 (1),

p-29-41, 2007. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/physis/v17nl/v17n1a03.pdf. Acesso em: 29 de jun. de
2020.

2380 art. VI a IX da Declaragdo de Alma-Ata traz as diretrizes para a organizagdo ¢ cuidados primarios de saude.
OMS. Declaragdo de Alma Ata sobre Cuidados Primarios. Unido Soviética, 1978. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_alma ata.pdf. Acesso em: 30 de jun. de 2020.

239Brasil. Ministério da Satude. Secretaria de Politicas de Satide. Projeto Promocgdo da Saude. As Cartas da
Promogdo da Saude / Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Saude, Projeto Promogao da Satude. —
Brasilia: Ministério da Saude, 2002, p.11.
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vez que se enfatiza os recursos pessoais € sociais, além das capacidades fisicas,
transformando-se em um “recurso para a vida” habitual e ndo o “objetivo de viver”**.

Na Carta de Ottawa, estabeleceu-se alguns pré-requisitos essenciais para a
concretizag¢do da saude, tais como moradia, alimentacao, renda, justica social, equidade, dentre
outras. A efetivacdo da satide passa a depender de uma série de fatores politicos, sociais,
ambientais e econdmicos que vao além da questdo fisica, sintomatica, da auséncia de doenga,
sendo diferente entre as regides e entre os proprios destinatarios das politicas promocionais no
campo da saude. Assim, a saude deixa de ser uma idealizagdo, uma utopia e passa a ser uma
possibilidade real, um direito a ser construido e reconstruido segundo a realidade fatica, social
do individuo e da comunidade na qual inserido, buscando-se alcangar a equidade e a justica
social a partir da sua promoc¢do, que tem como objetivo “reduzir as diferengas no estado de
saude da populacdo e assegurar oportunidades e recursos igualitarios para capacitar todas as
pessoas a realizar completamente seu potencial de saude™'.

Em 1988 ¢ realizada a Segunda Conferéncia Internacional sobre Promog¢ao da Saude,
que reafirmou as diretrizes previstas na Carta de Ottawa, destacando a essencialidade das
politicas publicas, nos niveis nacional, regional e local, para o desenvolvimento de um
ambiente benéfico que garanta aos individuos o exercicio de uma vida saudavel. Atestou-se,
ainda, que a saude, enquanto direito humano fundamental, deve ser garantida pelo Estado, que
tem o dever de promover politicas publicas nesse campo, de forma a “melhorar o nivel de

saude dos seus cidaddos™*. Ademais, esclarece que as deficiéncias na prestagdo da saude

repousa nas desigualdades sociais:

Para superar as desigualdades existentes entre as pessoas em desvantagem social e
educacional e as mais abastadas, requer-se politicas que busquem incrementar o
acesso daquelas pessoas a bens e servigos promotores de saude e criar ambientes
favoraveis, estabelecendo-se alta prioridade aos grupos mais desprivilegiados e
vulneraveis, reconhecendo como peculiar a cultura de povos indigenas, minorias
éticas e 63 imigrantes. A igualdade no acesso aos servicos de saude, particularmente

quanto aos cuidados primarios, é um aspecto vital da equidade em satide**.

2400MS. Carta de Ottawa. Ottawa, 1986. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/carta_ottawa.pdf. Acesso em: 01 de jul. de 2020.
2410MS. Carta de Ottawa. Ottawa, 1986. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/carta_ottawa.pdf. Acesso em: 01 de jul. de 2020.

242BRASIL, Ministério da Satde. As Cartas da Promog¢do da Saude. Brasilia, 2002, p.35. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/cartas promocao.pdf. Acesso em: 01 de jul. de 2020.

243Brasil. Ministério da Satude. Secretaria de Politicas de Satide. Projeto Promoc¢ao da Saude. As Cartas da
Promogdo da Saude / Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Saude, Projeto Promogao da Satude. —
Brasilia: Ministério da Saude, 2002, p.35.
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Foi nesse contexto de releitura do conceito de saude apresentado pela OMS em 1948,
no qual a saude, antes idealizada, desenvolvida em um cenario utopico e, portanto, inatingivel,
passa a ser analisada faticamente, considerando-se a realidade social e subjetiva em que se
encontra inserido o individuo, que o direito a saude ¢ consagrado pela Constituicdo Federal de
1988. A saude ¢ prevista pela Lei Maior como um direito fundamental social, de carater
prestacional, competindo ao ente estatal, mediante politicas sociais € econdmicas, 0 acesso
universal e igualitdrio aos procedimentos para sua promocgdo, prote¢do € recuperagdo, nos
termos do art.196. Antes, porém, de adentrar na analise contemporanea do direito a satde a
partir do ordenamento juridico-constitucional inaugurado em 1988, considera-se essencial um
breve histérico acerca da protegao conferida a esse direito pelas Constitui¢cdes precedentes.

A Constituicdo de 1824, a primeira Constituicdo Brasileira, nada dispde acerca do
direito a saude, vez que o objetivo primordial nesse periodo era afirmar o poder estatal nas
maos do Imperador. No documento constitucional, estavam consagrados alguns direitos do
homem, como liberdade, igualdade, seguranca individual e propriedade. A satde ¢
mencionada apenas como garantia para o exercicio da atividade laboral, mas ndo como direito

propriamente dito”**

. A Constituicdo de 1891, por sua vez, trouxe direitos e garantias
destinados a assegurar os direitos de primeira geragdo, tais como liberdade, seguranca e
propriedade prevendo, ainda, o habeas corpus, mas também nada dispds acerca do direito a
satde™®.

No final do século XIX, o surto de febre amarela que assolou o Brasil, bem como o
surto de peste bubonica vivenciado em Santos, no Estado de Sao Paulo, no inicio do século
XX, além das endemias rurais, como a malaria ¢ doenga de Chagas, por exemplo, deixaram
evidente a necessidade do desenvolvimento de politicas de saude publica para combater os
riscos representados pelas epidemias. Em 1918, foi criada a Liga Pr6-Saneamento do Brasil,
que tinha como objetivos livrar o Brasil dos infortinios provocados pelas doencas, além da
criagdo de um Ministério da Satde, o que ndo foi aprovado pelo Congresso Nacional. Dois

anos depois, visando unificar as agdes sanitarias e os servigos de satde no ambito federal, foi

criado o Departamento Nacional de Satde Publica, que culminou na criacdo de postos de

244Dispunha o art.179, XXIV que: “XXIV. Nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou commercio
pbéde ser prohibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, & seguranga, ¢ satde dos Cidaddos”
(grifo nosso). BRASIL, Constitui¢ao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 01 de jul. de 2020.
245BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 01 de jul. de 2020.
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profilaxia rural em diversos Estados, com o fim de garantir melhores condi¢des de vida a
populagdo®*.

Sob a égide da Constituicao de 1891, ¢ promulgada a Lei 4.682/23, conhecida como
Lei Eloy Chaves, que instituiu as CAPs — Caixas de Aposentadoria e Pensdo, destinadas tao
somente aos trabalhadores ferroviarios. Posteriormente, com as Leis 5.109/26 e¢ 5.485/28, a
protecao foi estendida aos maritimos, portuarios, telegraficos e radiotelegraficos. As CAPs,
cuja administracdo competia aos empregadores, ofereciam aos seus segurados, dentre as
prestagdes de natureza previdenciarias, assisténcia médica e fornecimento de medicamentos.
Entretanto, a primeira Constitui¢do a mencionar a saude, ainda que de maneira superficial, foi
a de 1934, promulgada sob a era Vargas, e que estabeleceu a competéncia concorrente da
Unido e Estados para cuidar de questdes relacionadas a saude, adotando medidas legislativas
tendentes a restringir a mortalidade e morbidade infantis, bem como a implementagdo de
medidas de higiene social para impedir a propaga¢do de doengas. Ademais, caberia aos entes
federativos cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais*’.
Estabeleceu, ainda, a assisténcia médica e sanitiria ao trabalhador e a gestante®”. A
Constituicao de 1934 foi inspirada na Constituicdo de Weimar, de 1919, e na Constituicdo
republicana espanhola de 1931, pretendendo a implantagdo de um sistema juridico de direitos
sociais, econdomicos e culturais®®.

Ja em 1937, a Constituicdo outorgada por Getalio Vargas, de carater autoritério,
estabeleceu a competéncia da Unido para legislar, privativamente, sobre normas fundamentais
relacionadas a defesa e protegdo da saude, principalmente sobre as relacionadas a satde
infantil. Previu, ainda, a competéncia dos Estados para legislar sobre assisténcia publica, obras
de higiene popular, casas de satude, clinicas, estacdes de clima e fontes medicinais, suprindo as
deficiéncias de lei federal sobre a matéria ou para atender a certas peculiaridades locais,

independente de autorizagdo®"

. Com a reforma, em 1941, do Ministério de Educac¢ao ¢ Satude
(criado no ano de 1931), tem-se a “verticalizagdo, centralizacao e ampliagao da base territorial
de efetiva a¢do do governo federal”™', com a criagdo do Servigo Especializado de Satde

Publica. Nesse periodo, hd uma expansdo dos postos de saude, consolidando-se a estrutura

246LIMA, Nisia Trindade. O Brasil e a Organizagdo Pan-Americana da Saude: uma Historia em trés dimensoes.
In: FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.39-44.
247Art. 10, II; art. 121, §1°, A; art.138, f, g. BRASIL. Constitui¢do da Republica de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 01 de fevereiro de 2020.
248MENEZES, Vitor Hugo de. Direito a saude e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p.116.

249STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.139.

250Art. 16, XXVII; art. 18, ¢. Brasil. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 01 de fevereiro de 2020.
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verticalizada dos servicos de combate as doengas no territorio nacional. Instituiu-se, também,
o atendimento basico domiciliar, a partir da prestacdo de servigos preventivos e curativos de

252

saude™”. Além disso, foi nessa época que se garantiu a “prioridade ao registro estatistico das

campanhas de satde publica, contribuindo para a implantacdo de um sistema de informagdes

sobre as doengas transmissiveis e a captura de vetores™

, 0 que transformou o Brasil em um
referencial no que tange as campanhas de saude publica.

A Constituicao de 1946, por sua vez, embora ndo houvesse nenhuma disposi¢ao direta
acerca da protecdo ao direito a saude, ainda manteve a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais acerca da sua defesa e prote¢do, na mesma linha da Constituicao
anterior”*. No ano de 1949, criou-se o Servi¢o de Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia,
atendimento comum no setor privado, mas inédito na seara publica, embora limitado aos casos

de urgéncia®™

. Apos o golpe militar em 1964, outorgou-se a Carta Constitucional de 1967 ¢ a
Emenda Constitucional de 1969, também nao previram diretamente o direito a satude, tratando
tao somente da competéncia da Unido para estabelecer e executar planos nacionais de saude e
para legislar sobre a sua defesa e prote¢do™®. Em 1968, o Ministério da Saude (instituido em
1960) elaborou o denominado Plano Nacional de Saude (PNS) que visava garantir a
universalizacdo do acesso e a integracdo da assisténcia médica do Ministério da Saude, nao
sendo, porém, aprovado. Em seu lugar, tentou-se implementar o Sistema Nacional de Saude,
baseado em alguns principios bésicos, tais como a “universalizacdo da assisténcia, a
regionalizagdo dos servicos e a integracdo entre servicos preventivos e de assisténcia
individual”, o que também fracassou®’.

No ano de 1974, foi elaborado o Plano de Pronta-A¢ao, que consistia em um conjunto

de agdes com o proposito de universalizacdo da cobertura em satde para os ndo-segurados. O

atendimento de emergéncia seria garantido a qualquer paciente, sendo as despesas custeadas

251LIMA, Nisia Trindade. O Brasil e a Organizagdo Pan-Americana da Saude: uma Histdria em trés dimensoes.
In: FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da sauide no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.45.
252MERCADANTE, Otavio Azevedo. Evolu¢do das politicas e do Sistema de Satde no Brasil. In:
FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p 239.
253LIMA, Nisia Trindade. O Brasil e a Organizacdo Pan-Americana da Saude: uma Historia em trés dimensdes.
In: FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.46.
254Art. 5°, XV, b. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 01 de fevereiro de 2020.
255MERCADANTE, Otavio Azevedo. Evolucdo das politicas e do Sistema de Satde no Brasil. In:
FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p 237.
256Art.8°, XIV e XVII, ¢, EC 1969. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc01-69.htm. Acesso em: 01 de
fevereiro de 2020.

257MERCADANTE, Otéavio Azevedo. Evolucdo das politicas e do Sistema de Saude no Brasil. In: In:
FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.241.
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com os recursos da previdéncia social*®. Logo ap0s, foi instituido o Sistema Nacional de
Saude pela Lei 6.229/75, que teve como principal objetivo centralizar os servigos publicos de
saude. Para tanto, o Sistema Nacional de Satde foi organizado em dois campos: Ministério da
Saude, de carater eminentemente normativo, cuja atuacdo estaria voltada para o coletivo, € o
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, destinado ao atendimento médico
individualizado. Com o processo de redemocratizacao do pais, a crise econdmica que o pais
atravessava provocou um aumento nas necessidades de satde, consolidando um movimento

pela Reforma Sanitaria. Segundo Mercadante:

A crise economica teve duplo efeito. Por um lado, agravou a distribuicdo da renda e a
qualidade de vida da populagdo, o que aumentou as necessidades de atencdo a satude;
por outro, diminuiu as receitas fiscais e as contribui¢des sociais, com impacto sobre o
volume de recursos destinados a saide. Nesse cenario, consolidou-se no pais o
movimento pela Reforma Sanitaria, cujas principais bandeiras eram: 1) a melhoria
das condicdes de saude da populacdo; 2) o reconhecimento da saide como direito
social universal; 3) a responsabilidade estatal na provisdo das condigdes de acesso a
esse direito; 4) a reorientagdo do modelo de atengdo, sob a égide dos principios da
integralidade da aten¢do e da equidade; 5) a reorganizacdo do sistema com a
descentralizagdo da responsabilidade pela provisdo de agdes e servigos>.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a satde foi reconhecida, pela
primeira vez na histéria constitucional do Brasil, como um direito fundamental social, cuja
protecdo, promog¢ao e recuperagdo configuram-se em um dever do Estado, mediante a
instituicdo de politicas publicas que garantam o acesso universal e igualitario aos servigos de
saude, nos termos do art. 196, dada a sua direta relagdo com o direito a vida, com o direito a
integridade fisica e com a dignidade humana, direitos e valor inerentes a qualquer pessoa
humana indistintamente. Em consonancia com a nova realidade instituida a partir da segunda
metade do século XX, na qual os direitos e valores fundamentais passaram a ser objeto de
protecdo constitucional, possuindo forca normativa vinculante, a Lei Maior contempla a saude
como um direito fundamental social pertencente a todos, garantindo-se o acesso universal e
igualitario as acdes e servigos publicos promotores desse direito sem, contudo, delimitar,
definir de forma explicita se estd incluido todo e qualquer servico relacionado a promocgao,
prote¢do e recuperagio da saude ou se encontra-se restrito tdo somente as prestagdes vitais®®.

Para Ingo Sarlet:

258COSTA, Nilson do Rosario. Inovagédo Politica, Distributivismo e Crise: A Politica de Satde nos Anos 80 e 90.
Dados, Rio de Janeiro, v. 39, n. 3, 1996. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0011-52581996000300007 &Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 02 de jul. de 2020.
259MERCADANTE, Otéavio Azevedo. Evolucdo das politicas e do Sistema de Saude no Brasil. In: In:
FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.246.
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A saude comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da dupla
fundamentalidade formal e material da qual se revestem os direitos e garantias
fundamentais (e que, por esta razdo, assim sdo designados) na nossa ordem
constitucional. A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e, ao menos na Constituigdo patria, desdobra-se em trés
elementos: a) como parte integrante da Constitui¢cdo escrita, os direitos fundamentais
(e, portanto, também a satde), situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condi¢do de normas
fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado para modificagdo dos preceitos
constitucionais) e materiais (as assim denominadas ‘clausulas pétreas’) da reforma
constitucional; c¢) por derradeiro, nos termos do que dispde o artigo 5, paragrafo 1, da
Constituicdo, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo
diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades e os particulares (...). Ja
no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-se ligada a
relevincia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o que — dada a
inquestionavel importancia da saude para a vida (e vida com dignidade) humana —
parece-nos ser ponto que dispensa maiores comentarios. Por tudo isso, ndo ha davida
alguma de que a satde ¢ um direito humano fundamental, alias, fundamentalissimo,
tao fundamental que mesmo em paises nos quais ndo esta previsto expressamente na
Constituigdo, chegou a haver um reconhecimento da satide como direito fundamental
ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e em outros lugares. Na
verdade, parece elementar que uma ordem juridica constitucional que protege o
direito a vida e assegura o direito a integridade fisica e corporal, evidentemente,
também protege a saude, j4 que onde esta ndo existe ¢ ndo ¢ assegurada, resta

esvaziada a protegdo prevista para a vida e integridade fisica®'.

Nesse sentido, a partir do Constitucionalismo Contemporaneo, no qual supera-se a
ideia propria das Constitui¢des modernas de apenas regular, aplicar o direito, independente de
qualquer correspondéncia do ordenamento juridico com a realidade, a norma constitucional
contemporanea assume o papel transformador, devendo ser concretizada em consonancia com
a realidade social na qual inserida. Dessa forma, com a alteragdo do paradigma da
compreensdo ocasionado pelo Constitucionalismo Contemporaneo, a saude, desde a
Constitui¢ao Federal de 1988, deve ser interpretada em sua maxima acepg¢do, como condi¢do
de possibilidade para a efetivacdo de outros direitos e garantias fundamentais, projetando-se
como dever a ser cumprido pelo Estado para tornar possivel o exercicio de uma vida com

qualidade, em consonancia com a universalidade e igualdade, principios informadores do

260De acordo com Moacyr Scliar, a Constitui¢do Federal de 1988 “evita discutir o conceito de saude, mas diz
que: ‘A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reduc@o do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a
promogio, prote¢io e recuperagio’. Este ¢ o principio que norteia o SUS, Sistema Unico de Satde. E é o
principio que esta colaborando para desenvolver a dignidade aos brasileiros, como cidaddos e como seres
humanos.” SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito de saude. PHYSIS: Revista Saiuide Coletiva, Rio de Janeiro, 17
(1), p.29-41, 2007. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/physis/v17nl/v17n1a03.pdf. Acesso em: 07 de jul.
2020.

261SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a
satide na Constitui¢do de 1988. Direito e Democracia, Canoas, v.3, n.1, jan./jun. 2002, p.333-104. Disponivel em:

http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/view/2433/1659. Acesso em: 02 de jul. 2020.



http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/view/2433/1659
https://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a03.pdf

98

direito em questdo, e com a justi¢a social, condizente com o papel transformador da realidade
social das Constituicdes do pds-Segunda Guerra Mundial*”. Segundo Bolzan de Morais, a

saude:

Normativamente poderia ser pensada como diversa de uma imposi¢do legal de
criagdo de uma determinada institui¢do destinada a prestagdo de alguns servigos, ndo
deixando de ser com isso um direito subjetivo, mas como a concretizagdo de um
principio a ser referendado pela atuagdo juridico-politica do Estado nas dimensdes
ampliadas que aqui expressamos. Ou seja: ndo basta sequer que o Estado patrocine
servigos curativos ou previna a doenga por meio de uma atuacdo vinculada a
salubridade publica. Esta postura requer que o conjunto das relagdes sociais se dé
com vistas ao reordenamento da qualidade do quotidiano das pessoas, a sua
adequacdo ao objetivo de promover - dar impulso, trabalhar a favor, favorecer o
progresso, fazer avancar, fomentar - a vida. Por outro lado, deve-se notar que a
relacdo fundamental se transforma pois, de ora em diante, quando se fala em saude
ndo se tem em mente a sua relagdo com a doenga e, consequentemente, com a morte.
Tem-se, isto sim, uma posi¢ao auto-reflexiva da satde relacionada com ela mesma e,
assim, a vida e, além disso, ndo uma vida caracterizada como sobrevivéncia, mas
uma vida qualificada pelo acesso aos beneficios da cidade. Esta perspectiva parece
estar apontada pela normatividade constitucional brasileira, quando no artigo 196 da
Constituicdo Federal/88 indica a satde, ja inserida no ambito dos direitos sociais -
art. 6° "caput" - como um direito de todos e dever do Estado, objetivando, além da
doenga, o seu proprio revigoramento através da promocdo e protecdo, em especial, o
que s6 se alcanga através de uma garantizagdo em sentido macro do quotidiano dos
individuos.?®.

Tendo em vista que a complexidade da delimitagdo do conceito de satde requer uma
releitura condizente com a realidade politica, econdmica, historica e sociocultural e com o
papel transformador da Constitui¢do, a saude, portanto, deve ser pensada a partir de uma
pluralidade de dimensdes, no qual se garanta aos seus destinatirios o direito ao acesso

universal, de forma a satisfazer as suas necessidades vitais, corporeas, que variam entre 0s

262Ronald Dworkin, discutindo as limita¢cdes materiais a efetivagdo do direito a satude, traz trés premissas ou
fundamentos denominados “modelo do isolamento” (insulation model of health care distribution) aceitos, de
modo geral, pela populago: a vida e a satide sdo os bens de maior importancia que o individuo possui; mesmo
em uma sociedade em que a igualdade ndo é tida como um objetivo politico geral, a assisténcia médica deve ser
garantida de maneira igual, de forma que nao seja negado a ninguém o cuidado necessario pelo fato de nao
conseguir arcar com os custos; e, por fim, é inaceitavel quando uma pessoa vem a obito por ndo ter recebido os
cuidados médicos essenciais, quando se poderia ter postergado a morte (“regra do resgate”). Tais premissas, para
Dworkin, leva ao equivoco de que os problemas quanto a saude se resumem ao fato de ndo estarmos dispostos a
efetivar o ideal de justica em saude. Contudo, o jusfilésofo norte-amerinaco questiona o que seria um sistema de
satude justo, considerando-se o mundo concreto, a realidade na qual estamos inseridos, trazendo outras questdes
relevantes para a andlise da efetivacdo do direito a satide, como educagdo, assisténcia social, a subjetividade das
necessidades em saude, as prioridades sanitarias, dentre outras. DWORKIN, Ronald. Justice in the distribution of
health care. McGill Law Journal, v. 38, n. 4, p. 883-898, 1993. Disponivel em:
https://commentary.canlii.org/w/canlii/1993CanLIIDocs58#!fragment/zoupio-

_Toc3Page5/BQCwhgziBewMY gK4DsDWszIQewE4BUBTADwBdoAvbRABwWEtsBaAfX2zgGYAFMACOICsA
SgAOybKUIQAiokK4AntADKykREJhcCWIKWrlm7SADKeUgCEIAJQCIAGVsATAITASAMK2RpMACNoUn
YhISA. Acesso em: 02 de jul. de 2020.

263MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. 1995, 369f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, 1995, p. 297.
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contextos existenciais, levando-se em consideragdo a disponibilidade de bens, servigos e
politicas publicas essenciais para a sua promog¢ao € preservacao. Sem o acesso as condigdes
sociais minimas e a implementagdo de politicas e agdes publicas adequadas ao
desenvolvimento do bem-estar fisico e emocional, a satide ndo passa de uma mera pretensio e
ndo uma realidade. O direito a satude, assim, deve ser garantido a todos, considerando-se a
realidade social na qual se encontra inserido o sujeito, observando-se as diferentes
necessidades individuais e coletivas, sem distingdo, portanto, de género, idade, raga, situacao

econdmica, dentre outras. Segundo Sueli Dallari:

A saude depende, entdo, a0 mesmo tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e
psicologicas, mas, também, do ambiente social e econdmico, tanto daquele mais
proximo das pessoas, quanto daquele que condiciona a vida dos Estados. Ninguém
pode, portanto, ser individualmente responsavel por sua saude. Com efeito, o
aparecimento de doengas pode estar ligado mais diretamente a caracteristicas e
fatores individuais, embora n3o deixe de apresentar tragcos que o liguem a
organizagdo social ou politica. A maior for¢a dos fatores e caracteristicas ambientais,
econdmicas e sociopoliticas fica evidente nas doengas transmissiveis, onde existe
uma ameaga a saude de toda a populag@o e as pessoas individualmente pouco podem
fazer para se protegerem, pois ainda que suas condi¢des fisicas e psicologicas
possam tornar mais facil ou dificultar seu adoecimento ¢é facil perceber a
predominancia da organizag¢do social, nacional e global, produzindo doencas. Na
realidade, existe um continuum na nogdo de satde, que tem em um de seus polos as
caracteristicas mais proximas do individuo e, no outro, aquelas mais diretamente

dependentes da organizago sociopolitica € econdmica dos Estados™®.

Ao direito fundamental social a satde, portanto, deve ser garantida a maior eficacia
possivel, conforme trabalhado em topico precedente, ndo se encontrando, pois, na esfera de
disponibilidade do poder publico, ao qual incumbe definir a sua dimensdo ou extensdo, seja
por meio da promulgagdo de normas, seja pela execugao de politicas publicas ou por meio da
via judicial, extraindo-lhes todos os efeitos juridicos que lhe sdo proprios, dada a forca
normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, das proprias normas instituidoras de direitos

265

fundamentais“”. Nessa senda, considerando-se a ndo delimitacdo do objeto do direito a satide

pela norma constitucional e com o objetivo de consolidar o processo de evolugdo de um
sistema uUnico de saude, descentralizado, com atendimento integral e participacdo da

266

comunidade™®, financiado com os recursos do or¢camento da seguridade social, da Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios, e outras fontes (art.198, CF/1988), foi promulgada a

264DALLARI, Sueli Gandolfi. A construcdo do direito a satde no Brasil. Revista de Direito Sanitdario, Sao
Paulo, v. 9, n. 3, nov.2008/fev.2009, p. 9-34. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13128/14932. Acesso em: 18 de jul. 2020.

265SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a
satide na Constitui¢do de 1988. Direito e Democracia, Canoas, v.3, n.1, jan./jun. 2002, p.333-104. Disponivel em:

http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/view/2433/1659. Acesso em: 02 de jul. 2020.
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Lei 8.080/1990 que, em consonancia com as diretrizes em saltde estabelecidas pela OMS e
considerando-se a possibilidade fatica de sua concretizagdo, baseia-se nos principios
constitucionais da universalidade, equidade e integralidade, visando a instituicdo de um
modelo que privilegia a vigilancia a saude, a partir da sua protecdo, promog¢ao e recuperacao,
nos moldes consagrados pela Constituicdo Federal (arts. 196 a 200)*’.

A Lei 8.080/90 tem como fim regular, em todo o territorio brasileiro, as acdes e
servigos de saude, prestados de forma isolada ou conjunta, em carater permanente ou eventual,
pelas pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, e estabelece que o SUS,
instituido em conformidade com a norma constitucional, € constituido pelo “conjunto de acdes
e servicos de saude, prestados por Orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais”, sustentadas pelo Poder Publico, sendo a saiide, nos termos do art.2° da Lei
8.080/90, um direito fundamental do homem, cabendo ao Estado garantir os meios
indispensaveis ao seu pleno exercicio e, conforme a concepcao ampla do conceito de saude
estabelecido pela OMS, tem como fatores determinantes a alimentacdo, moradia, saneamento
basico, meio ambiente, renda, trabalho, dentre outros (art.3°). Percebe-se, dessa forma, que o
dever de promover a saude estd positivado na ordem juridica brasileira. Entretanto, a questdo
enfrentada acima reside no conceito aberto de saude, que se apresenta como um desafio dentro
desse processo expansionista ao qual estd submetido. Isso porque a satide deve ser inserida em
um contexto mais amplo, dada a sua multidimensionalidade resultante das questdes ligadas ao
bem-estar social, a redugdo das desigualdades, a constru¢do da pessoa a partir de sua
dignidade a ser promovida pelo Estado.

A delimitacao da nogao de saude ou a determinacao do estado de satide de uma pessoa,
assim, deve ser interpretada a partir de uma rela¢do intersubjetiva, observando o mundo
concreto e, portanto, levando em consideracdo a acentuada desigualdade social, propria de
paises de modernidade tardia (como o Brasil), em que questdes sanitarias, de saneamento

basico, subnutri¢do, doencas endémicas®®, dentre outras se fazem presentes, afetando mais

266A participagdo da comunidade da gestdo do SUS e as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area de satide que haviam sido vetados no projeto de Lei Orgéanica de Satude (Lei 8.080/90) foram
disciplinados na Lei 8.142/90. DALLARI, Sueli Gandolfi. A constru¢do do direito a saude no Brasil. Revista de
Direito  Sanitario, Sdo Paulo, v. 9, n. 3, nov.2008/fev.2009, p. 9-34. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13128/14932. Acesso em: 18 de jul. 2020.

267MERCADANTE, Otavio Azevedo. Evolugdo das politicas e do Sistema de Saide no Brasil. In: In:
FINKELMAN, J. (Org.). Caminhos da saude no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2002, p.250.

268Em 2020, até o més de junho, foram notificados 823.738 casos provaveis de dengue no Brasil (392 casos por
100 mil habitantes). Até a semana 11 de 2020, o numero de casos de dengue ultrapassou o numero de casos do
mesmo periodo em 2019. Entretanto, apds a semana 11 até o més de junho, houve uma redugdo dos casos em
relacdo a 2019. Quanto a chikungunya, foram notificados 40.352 casos provaveis (taxa de incidéncia de 19,2
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rigorosamente parcela da populacdo pertencente as camadas inferiores, refletindo a

269 A efetivagdo do direito a saude, nessa senda,

desigualdade no acesso aos servicos de saude
implica no reconhecimento da sua dimensdo social, estando vinculando & promocdo de
politicas publicas que garantam o acesso universal aos servi¢os de satide de modo a propiciar
o bem-estar fisico e social do individuo, permitindo-o desfrutar de uma vida com qualidade,
relacionando-se, portanto, a dignidade humana e a nocdo de justica social’”. A Constitui¢do
em sua compreensdo intersubjetiva, proposta por Lenio Streck como adequada ao
Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro e, consequentemente, apta a promover as
transformagdes sociais a que se propde, encontra na presente encruzilhada um dos seus

grandes desafios: como implementar uma saude conceituada ou compreendida de forma ampla

ou ampliada em um Estado que sofre com limitagdes econdmicas e desigualdade social.

casos por 100 mil habitantes) no pais; ja em relagdo ao zika virus, foram notificados 3.692 casos provaveis (taxa
de incidéncia 1,8 casos por 100 mil habitantes). Além das arboviroses urbanas (dengue e zika) transmitidas pelo
Aedes Aegypti, o Brasil vem enfrentando um surto de sarampo — até junho de 2020, foram registrados 4.958
casos de uma doenca combatida por meio da vacinacdo preventiva. O Brasil, além de questdes logisitcas, como
infraestrutura, medicamentos, quadro de funciondrios suficiente para a demanda, ainda enfrenta questdes
endémicas, como sarampo ¢ arboviroses, deixando ainda mais em evidéncia a deficiéncia, a fragilidade do
sistema publico de saude. BRASIL. Ministério da Saude. Boletim Epidemiologico. Brasilia, 2020.
https://www.saude.gov.br/boletins-epidemiologicos. Acesso em: 18 de jul. 2020.

269Segundo dados do Ministério da Satude, a Taxa de Mortalidade Fetal (TMF) no Brasil, em 2018, foi de 10,4
obitos por 1.000 nascidos vivos, sendo a maior incidéncia nas Regides Norte (11,3) e Nordeste (12,4) ¢ as
menores nas regides Sul (7,8), Sudeste (9,8) e Centro-Oeste (9,6). Em Portugal, por sua vez, no mesmo periodo, a
TMEF foi de 2,6 6bitos por 1.000 nascidos vivos. A disparidade dos valores reflete a nossa vulnerabilidade quando
se trata da efetivacdo do direito a saude — o Brasil ¢ um pais de modernidade tardia e, como tal, estd mais
vulneravel a questdes sociais basicas, como a saude, por exemplo, cuja demanda vai muito além do que a
enfrentada pelos paises que se estruturam em torno de direitos e valores fundamentais ja no pos-Segunda Guerra
Mundial. Os déficits em satde no Brasil sdo muito maiores (enfrentamos epidemias como dengue, febre amarela,
zika virus, além de outras questdes basicas em saide, como a falta de sanecamento que gera inimeras
enfermidades evitaveis), o que causa o estrangulamento, a ineficiéncia do sistema unico de satide. BRASIL.
Ministério da Saude. Estatisticas Vitais. Disponivel em: http://www?2.datasus.gov.br/DATASUS/index.php?
area=0205&id=6937. Acesso em 17 de jul. 2020. PORTADATA. Taxa de mortalidade neonatal e taxa de
mortalidade fetal tardia. Disponivel em:
https://www.pordata.pt/Europa/Taxas+de+mortalidade+neonatal+e+ttaxa+de+mortalidade+fetal+tardia-1258-
312376. Acesso em: 17 de jul. 2020.

270Segundo relatorio sobre a saude divulgado pela Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), que inclui indicadores de 44 paises, no Brasil, o gasto de saude per capita em 2018 foi de
US$1.282, enquanto que a média dos paises foi de US$ 4 mil. Quanto aos gastos em saide, apenas 43% foram
publicos, enquanto que na OCDE, os gastos publicos superam, em média, 70%. OECD. Health at a Glance 2019:
OECD Indicators. Disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/sites/4dd50c09-en/1/3/7/5/index.html?
itemId=/content/publication/4dd50c09-

en&mimeType=text/html& csp =82587932df7c06a6a3f9dab95304095d&itemIGO=oecd&itemContentType=bo
ok. Acesso em: 18 de jul. 2020.
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3. A RESERVA DO POSSIiVEL COMO ALIBI TEORICO PARA A SONEGACAO DO
DIREITO A SAUDE PELO ESTADO

O Constitucionalismo Contemporaneo, fruto do desdobramento brasileiro dos
neoconstitucionalismos surgidos no pds-Segunda Guerra Mundial, traz a Constitui¢do como o
documento com forca normativa vinculante, na qual se encontram inseridos os direitos e
valores fundamentais que t€ém o conddo de limitar o poder estatal em razdo da necessaria
promogio e prote¢do das suas normas®’'. Trata-se da Lei Maior do Estado, indispensavel,
segundo Lenio Streck, para a “garantia dos direitos fundamentais dos individuos, bem como
para tragar os marcos da atividade estatal, ndo s6 pela limitacdo de seus poderes como também
pela divisdo de suas fungdes™?. A partir do Constitucionalismo Contemporaneo, assim, a
Constitui¢do passa a ser o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, adquirindo
o relevante papel transformador da realidade social, sob pena de se tornar uma norma obsoleta,
destituida de qualquer eficacia, consistindo apenas em mandamentos cuja efetivacdo restaria

ao alvedrio do poder publico. Segundo Lenio Streck:

Por isso, no Estado Democratico de Direito a lei (Constituigdo) passa a ser uma
forma privilegiada de instrumentalizar a a¢8o do Estado na busca do desiderato
apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-compromissario-
valorativo-principioloégico. A democratiza¢do social, fruto das politicas do Welfare
State, o advento da democracia no segundo pods-guerra e a redemocratizagdo de

paises que sairam de regimes autoritdrios/ditatoriais, trazem a lume Constitui¢cdes

cujos textos positivam os direitos fundamentais e sociais””.

Sob esse novo paradigma neoconstitucional, no qual as Constitui¢des adquirem o
status de norma fundamental, foi inaugurado o Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro
com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, que passa a ocupar a posi¢ao central do
nosso ordenamento juridico, consistindo em algo a mais “do que um simples conjunto
normativo residente em lugar hierarquico preeminente. (...) Ela é, também, a resposta a um

passado, um processo, por estar sendo construida e reconstruida todos os dias pelos atores

271Lenio Streck define o constitucionalismo como um movimento que tem como fim “colocar limites no
politico”, chegando ao seu apice com o final da Segunda Guerra Mundial, a partir da “nogdo de Constituigdo
dirigente e compromissoria ¢ da nogdo de Estado Democratico de Direito”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo
Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1.

272STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1-2.

273STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v.8, n.2, p. 257-301,

mai./ago. 2003. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336. Acesso em: 25 de
jul. 2020.
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juridicos, pelos operadores juridicos e também pelos cidaddos””*. Fruto da redemocratizagdo
do pais, a Constituicdo Federal foi estruturada em torno da promogao e protecao de direitos e
garantias fundamentais, consubstanciando o Estado Social Democratico de Direito e, nesse
sentido, sobressaindo-se o seu aspecto social, representando os direitos fundamentais sociais a

“identidade”*”, a esséncia da Lei Maior. Para José Afonso da Silva:

(...) os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais.
Séo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressuposto
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais

propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢@o

mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade®™.

Dentre os direitos fundamentais sociais, encontra-se a saude, direito social de carater
prestacional que, ao lado dos demais direitos de natureza positiva, objetiva a concretizagao da
igualdade material ao garantir a sociedade a “distribui¢do e redistribuicdo dos recursos
existentes™’’, bem como a criagdo e disponibilizagdo daqueles bens essenciais que ndo estdo
assegurados para todos que dele necessitarem. Nesse contexto, compete ao Estado, como ente
garantidor dos direitos e garantias fundamentais, providenciar os bens e as condi¢des materiais
essenciais para a satisfacdo do direito a satde, tendo em vista a aplicabilidade imediata da
norma instituidora desse direito, nos termos do §1°, art.5°, CF/1988, ja explicitada no capitulo

anterior. A efetivacdo do direito a saude revela uma dimensdo econdmica, abrangendo a

274CLEVE, Clémerson Merlin. O Controle da Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos Fundamentais.
In: José Adércio Leite Sampaio (Org.) Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 387.

275Segundo Ingo Sarlet, ndo se pode desprezar que a Constituicdo Federal de 1988 consagra a ideia de que o
Estado Brasileiro ¢ um Estado democratico e social de Direito, “o que transparece claramente em boa parte dos
principios fundamentais, especialmente no art. 1°, incisos I a III, assim como no artigo 3°, incisos I, III ¢ IV. Com
base nestas breves consideracdes, verifica-se, desde ja, a intima vinculagdo dos direitos fundamentais sociais com
a concepcdo de Estado consagrada pela nossa Constituicdo, sem olvidar que tanto o principio do Estado Social
quanto os direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais, isto ¢, a identidade de nossa
Constituicdo”. SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balango aos vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20 Anos
de Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre-Belo Horizonte, 2008, p. 163- 206. Disponivel em:
http:/www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo _Ingo DF sociais PETROPOLI
S_final 01 09 _08.pdf. Acesso em: 26 de jul. de 2020.

276SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p.288-289.

277SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.292.
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destinacdo expressiva de recursos materiais, além do humano, para a sua concreta
. ~ 278 . . . . . . . ’ . .

realizagao””®, constituindo em um limite fatico que contribui com o seu déficit prestacional,

uma vez que se encontra submetido ao que se denominou como “reserva do possivel”. De

acordo com Ingo Sarlet:

Ja ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor
sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que a limitacdo dos recursos constitui, segundo
alguns, em limite fatico a efetivagdo desses direitos. Distinta da disponibilidade
efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade material de disposigdo, situa-se a
problematica ligada a possibilidade juridica de disposi¢do, ja que o Estado (assim
como o destinatario em geral) também deve ter capacidade juridica, em outras
palavras, o poder de dispor, sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes.
Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intimamente
entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais prestacionais. E
justamente em virtude destes aspectos que se passou a sustentar a colocacdo dos
direitos sociais a prestacdes sob o que se denominou de uma reserva do possivel, que,
compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de
disposicdo por parte do destinatario da norma?®”.

Tendo em vista que, a partir do Constitucionalismo Contemporaneo Brasileiro, a
Constituicdo promulgada em 1988 ¢ o instrumento de transformagdo da realidade social, em
razdo do seu conteudo estar pautado na garantia e promoc¢do de direitos fundamentais e
sociais, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como um alibi tedrico para a sonegagao ou
prestagao insuficiente de tais direitos dentro de um Estado que, estruturado a partir da forca
normativa da Constituicdo e, por conseguinte, das normas instituidoras de direitos e garantias
fundamentais, tem o dever de efetiva-los. E preciso, pois, que o Direito brasileiro, sob a otica
contemporanea, constitua o seu propdsito social, devendo-se ressaltar que o cumprimento da
norma constitucional ¢ condi¢ao de possibilidade para o resgate e concretizagdo das promessas

280

da modernidade™” sendo necessario, assim, que a Constitui¢do efetivamente constitua. Sobre a

278Conforme Holmes e Sustein, todos os direitos, sejam os denominados direitos negativos ou de liberdade,
como os direitos positivos ou direitos que demandam uma prestagdo do Estado para serem efetivados, exigem a
alocagdo de recursos materiais e/ou humanos para serem garantidos. Assim, todos os direitos “impdem exigéncias
ao tesouro publico”. Nessa esteira, a escassez de recursos publicos vém sendo utilizada como fundamento para as
chamadas escolhas tragicas pelo poder publico e, por conseguinte, para ndo concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais, o que se contrapde a garantia do minimo existencial, “direito protegido negativamente contra a
intervencao do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestacdes estatais” e a realizacdo da
justica social. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Trad. de Marcelo Brandido Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.5. TORRES,
Ricardo Lobo. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, jul./set. 1989.

279SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.295.

280STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo ou Barbarie: a lei como possibilidade emancipatdria a partir do Estado
Democratico de Direito. In: Anudrio Ibero — Americano de Direitos Humanos, 2001/2002, ed. Lumem Juris, RJ,
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reserva do possivel e a sua relacdo com o déficit prestacional dos direitos sociais, mais

especificamente, do direito a satude, é o que se passara a analisar a seguir’'.

3.1. A teoria da reserva do possivel: aspectos gerais e historicos

A aplicagdo da teoria da reserva do possivel na concretizagdao de direitos fundamentais
sociais aponta para uma necessaria discussdo acerca da vincula¢do dos bens e meios materiais
a serem criados, distribuidos ou redistribuidos pelo Estado para a garantia desses direitos
constitucionalmente assegurados®**. A construcdo teodrica da reserva do possivel tem origem na
Alemanha, a partir de 1970, com a decisao proferida pela Corte Constitucional Federal no

%, que versava sobre o direito ao ingresso em curso do

julgamento do caso numerus clausus
ensino superior requerido por alguns estudantes, com base na Lei Fundamental que garantia o
livre acesso ao exercicio e a escolha da profissdo. O Tribunal Constitucional Alemao, nessa
ocasido, firmou o entendimento que o individuo s6 possui o direito de exigir do Estado aquilo
que esta inserido nos limites do que seja razoavel, ou seja, ainda que o poder publico disponha
dos recursos necessarios para efetivar a prestacdo, essa so serd devida se for correspondente
com aquilo que o sujeito possa, razoavelmente, exigir da sociedade®*. De acordo com a

decisdo proferida no BverfGE 33, 303 — numerus clausus I.

(...) A protecdo constitucional dos direitos fundamentais no campo da formacdo ndo
se limita a funcdo protetora tradicionalmente atribuida aos direitos de liberdade
contra a interferéncia das autoridades publicas. O Tribunal Constitucional Federal
declarou em varias ocasides que os direitos fundamentais também estabelecem, como
normas objetivas, um conjunto de valores valido como uma decis@o constitucional
basica para todas as areas do direito, e que os direitos fundamentais ndo sdo,
portanto, apenas direitos de defesa dos cidaddos contra o Estado (BVerfGE 21, 362
com mais evidéncias). Quanto mais o Estado moderno se volta para a seguridade

2002.

281De acordo com Canotilho, a efetivagdo dos direitos sociais depende de uma “reserva possivel”, embora se
constituam como verdadeiros direitos subjetivos, a ensejarem a seus titulares a possibilidade de exigirem
diretamente a prestagdo relativa a sua concretizagdo. CANOTILHO. J.J.Gomes. Direito Constitucional. 6.ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p.545.

282SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini. Judicializagdo, reserva do possivel e compliance
na area da saude. Revista Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, v.18, n.1, p.257-282, jan./abr. 2017.

283A reserva do possivel foi aplicada, pela primeira vez, pelo Tribunal Constitucional Alemdo, que teve que
decidir acerca da compatibilidade de algumas leis de &mbito estadual, que restringiam o acesso ao ensino superior
(regra do numerus clausus), com a Lei Fundamental. O nimero de vagas disponiveis no Ensino Superior ndo
comportava o numero de candidatos, questionando-se, assim, a compatibilidade da regra do numerus clausus com
a Lei Fundamental. @ BVerfGE 33, 303 -  numerus  clausus 1.  Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dft/bv033303.htmI#Rn002. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

284SCHWARTZ, Germano. Direito a satde: interconexdes dos sistemas juridicos e econdmico. Boletim da
Saude. Porto Alegre, v.24, n.2, p.99-106, jul./dez. 2010.
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social e a promocgdo cultural dos cidaddos, mais a relagdo entre cidaddo e Estado,
além do postulado original de garantir a liberdade sob os direitos fundamentais, vem
antes do Estado e a demanda complementar por garantia de participacdo nos servigos
estatais. Esse desenvolvimento ¢ particularmente evidente na area do sistema de
ensino, que, apesar da conexdo estreita com a escolha da profissdo, distingue-se
claramente disso. (...) O problema de restrigdes absolutas distingue-se pelo fato da
capacidade existente ndo ser suficiente, para que cada titular, do direito de estudar,
assuma uma vaga. Se a visdo constitucional for limitar-se, de inicio, ao
compartilhamento da capacidade existente, passara ao largo do nucleo das
dificuldades. Enquanto em situagdes normais de outorga de participacdo social pelo
Estado, através de cobertura financeira, as dificuldades da restricdo dos meios
existentes podem ser contornadas por um rearranjo; o numerus clausus absoluto
conduz a gritante desigualdade de que parte dos candidatos recebe tudo, ¢ a outra
parte — pelo menos por um lapso mais ou menos longo, e de impacto decisivo para o
resto da vida — nada. Se o numero de rejeitados excede mais da metade do de
candidatos, como no curso de medicina, o direito constitucionalmente protegido de
aspirar a uma vaga ¢ ameagado de cair no vazio, em larga extensdo. Por conta desses
efeitos, ndo pode ser negado que o numerus clausus absoluto circula a margem do
constitucionalmente aceitavel. Como esses efeitos somente podem ser enfrentados
por uma ampliacdo da capacidade, a pergunta que se apresenta ¢ se, dos valores
oriundos da decisdo jusfundamental, e da decisdo de utilizar o monopolio do ensino,
emerge uma exigéncia constitucional de prestagdo social pelo Estado, no sentido de
prover suficiente capacidade de ensino para os diferentes cursos. Ainda que a
resposta desta questdo fosse afirmativa, ndo € necessario decidir aqui se, dessa
exigéncia, pode ser deduzido, a partir de requisitos especificos, um inquestionavel
direito individual, de titularidade do cidaddo, a obten¢do de uma vaga universitaria.
Isso, porque consequéncias, no ambito do Direito Constitucional, somente seriam
possiveis, se houvesse evidente violagdo de tal exigéncia. Isso ndo pode ser
determinado, no ambito do curso de medicina: Mesmo que os direitos de participagdo
ndo se limitem ao que esta disponivel desde o inicio, eles estdo sujeitos ao possivel
no sentido em que o individuo pode razoavelmente reivindicar da sociedade. Isso tem
que ser julgado em primeira linha pelo legislador, sob sua propria responsabilidade,
considerando na economia or¢amentaria outros interesses da comunidade, bem como
a conta do equilibrio econdmico geral, conforme determinagdes expressas do artigo
109, paragrafo 2° GG. A ele cabe também a decisdo sobre a envergadura e as
prioridades da ampliacdo do ensino superior; sendo preciso atentar que a ampliagdo e
a renovagdo do ensino superior, incluem-se entre as tarefas sociais atribuidas a
cooperagao entre Unido e Estados, para seu desempenho, conforme o artigo 91 “a”
GG. (...) Uma eventual exigéncia constitucional ndo obriga a providenciar, para cada
candidato em cada oportunidade, a vaga almejada, e assim tornar os complexos
investimentos em educacdo superior exclusivamente dependentes da demanda
individual, frequentemente flutuante e influencidvel por inumeros fatores. Isso
implicaria num entendimento errado quanto a liberdade, através do qual se
desconhece que a liberdade pessoal ndo pode ser implementada a longo prazo, sem
associagdao com a operacionalidade e o equilibrio gerais, e que demandas individuais
ilimitadas as expensas publicas ndo sdo compativeis com o ideal do Estado Social. A
Constituigdo - como a Corte Constitucional ja pronunciou, salientando a conexdo
com o direito fundamental a liberdade de agdo (vgl. BVerfGE 4, 7 [15]; 8, 274 [329];
27, 344 [351]) - decidiu a tensdo individuo-sociedade, no sentido da
relacionabilidade e da conectividade da pessoa com a comunidade; o individuo deve,
entdo, deixar baixarem as barreiras a sua liberdade de agdo, que o legislador institui
para o zelo e a promogao da vida comunitaria dentro dos limites razoaveis, desde que
a autossuficiéncia da pessoa permaneca protegida. Estas considera¢des reclamam
validade, primariamente, no ambito da outorga estatal de participagdo. Aqui, 0
oferecimento de justi¢a social, que se concretiza na igualdade, seria diretamente
contrariado, se meios publicos limitados, disponibilizados apenas através da
negligéncia de outros interesses comunitarios importantes, favorecessem uma parte
privilegiada da populagdo. Ao legislador também ndo pode ser negado orientar-se
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pela urgente requisicdo de forga de trabalho nas diversas profissdes; ao passo que ndo
vem sendo possivel fazer coincidir a demanda individual e as exigéncias sociais,
apenas por meio do aconselhamento estudantil. Uma vez lancados estes marcos, ndo
se vislumbra nenhuma violagdo constitucional. A obrigacdo, para que se faga
rapidamente o necessario, no ambito do possivel, ndo foi negada por nenhum dos
responsaveis, nos orgios estatais (...)*>”

A decisdo proferida pela Corte Alema, dessa forma, relacionou a reserva do possivel
com a possibilidade de prestacdes limitadas a razoabilidade e ndo propriamente a escassez de
recursos™, ou seja, ndo ha uma relagdo direta entre a efetivagdo dos direitos sociais com a
limitacdo de recursos publicos, mas sim, com as obrigacdes que a sociedade, em sua
totalidade, poderia suportar para atender a uma pretensao individual, de forma racional, o que
seria analisado, em um primeiro instante, pelo legislador, a quem cabe determinar os limites a
liberdade individual (no caso, o direito ao ingresso ao ensino superior) em razao do que seria
exigivel da coletividade. Isso, contudo, ndo retira das demais esferas do poder estatal a
possibilidade de analise da razoabilidade da pretensdo individual em relagdo aquilo que cabe

ao Estado assegurar®™’

. Dessa forma, a liberdade do individuo ndo pode ser efetivada de forma
ilimitada, fora do razoavelmente exigido, pois, isso afetaria diretamente a sociedade, sendo
incompativel como a nog¢do de justica social, propria dos Estados contemporaneos do pos-
Segunda Guerra Mundial - “ndo se pode beneficiar apenas uma parte privilegiada da
populagdo, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade, por afronta ao

mandamento da justica social, concretizada no principio da igualdade™*®.

285BVerfGE 33, 303 - numerus clausus L. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dft/bv033303.htmI#Rn002. Acesso em: 30 de jul. de 2020

286Apenas para reforgar, Holmes e Sustein entendem que todos os direitos, sejam os denominados direitos de
liberdade, sejam os direitos que demandam uma presta¢do do Estado, exigem a alocag@o de recursos publicos —
materiais e/ou humanos — para serem garantidos. Nessa linha, a escassez de recursos publicos vém sendo
utilizada como fundamento para as chamadas escolhas tragicas pelo poder publico e, por conseguinte, para nao
concretizagdo de direitos e¢ garantias fundamentais, o que se contrapde a garantia do minimo existencial.
HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Trad. de
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.5. TORRES, Ricardo Lobo.
TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os Direitos Fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 177, jul./set. 1989.

287Segundo Jorge Reis Novais, a “reserva do possivel” limita os direitos sociais “aquilo que o individuo poderia
razoavelmente exigir da sociedade”. Inserido nesta nog@o de razoabilidade estariam incluidas as circunstancias
concretas do caso - “as condi¢des materiais do titular do direito poderiam influenciar a razoabilidade do tipo de
exigéncias dirigidas ao Estado”. Além disso, “nessa limitagdo do razoavel vinha também explicitada a
dependéncia da responsabilidade do legislador na feitura do orcamento e, logo, implicitamente considerada a
relevancia do custo da prestacdo em causa ¢ dos recursos ao dispor do Estado, pelo que, a final, a reserva do
possivel acabaria por ser perspectiva quase exclusivamente em torno da disponibilidade do Estado e a identificar-
se com aquilo que a doutrina identificava anteriormente como sendo uma reserva constitucional da efectiva
capacidade de prestagdo do Estado.” NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra Editora, 2010, p.90.

288MENEZES, Vitor Hugo de. Direito a saude e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 209-210.
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No Brasil, entretanto, a teoria da reserva do possivel vem sendo relacionada a
disponibilidade de recursos orcamentarios para a implementacio de um direito social®®.
Percebe-se, nesse sentido, que, nos moldes empregados pela doutrina nacional, a “reserva do
possivel” traduz a dimensdo econdmica dos direitos de carater prestacional, uma vez que parte
do pressuposto de que a sua efetivacdo estd vinculada a disponibilizagdo e destinagdao de
recursos publicos para esse fim, sendo, por isso, considerada, como um limite fatico e juridico
a realizagdo dos direitos fundamentais sociais®’. Desse modo, o critério da razoabilidade da
prestacao exigida da sociedade, ou seja, aquilo que razoavelmente se pode exigir do Estado, se
transmudou para a analise daquilo que seria financeiramente possivel ao Estado prestar, dada a
disponibilidade limitada de recursos publicos. A efetivacao dos direitos sociais, dentre eles, a
saude, passa, entdo, a ser analisada a partir da disponibilidade econdmica do ente estatal,
estando submetida a reserva do financeiramente possivel — no Brasil, o enfoque deixou de ser

a razoabilidade e passou a ser o custo dos direitos. Para exemplificar, vide o entendimento

adotado por Ana Paula de Barcellos:

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendomeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do
possivel significa que, para além das discussoes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado — e em tltima analise da sociedade, ja que ¢é esta que o
sustenta - ¢ importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. Novamente: pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo
normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro
para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo®’

289De acordo com Menezes, “quando se faz uma analise da doutrina e jurisprudéncia brasileira, vai se observar
que vem sendo hoje considerada, sob a expressdo reserva do possivel, em geral, toda restricdo a realiza¢do de
direitos fundamentais sociais baseada em escassez de recursos, seja esta compreendida como inexisténcia ou
insuficiéncia econdmica dos recursos, ou compreendida como indisponibilidade juridica destes, por forga da
legislag@o or¢camentaria. De tudo isso, pode-se observar que o Brasil vem se afastando sensivelmente do modelo
originario, especialmente em se considerando, comparativamente, os contextos historicos, econdmico, social,
politico-filosofico e juridico do pais de origem do modelo com o correlato pais de destino.” MENEZES, Vitor
Hugo de. Direito a saude e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015, p. 209-210.

290Segundo Gilmar F. Mendes, ¢ necessario discutir a possibilidade de o Estado ser obrigado a criar os
pressupostos faticos essenciais para o exercicio dos direitos de carater prestacional, considerando-se que a
efetivacdo desses direitos encontra-se submetida a reserva do financeiramente possivel. MENDES, Gilmar
Ferreira. A Doutrina Constitucional e o Controle de Constitucionalidade como Garantia da Cidadania —
Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declaragio de
Inconstitucionalidade sem a Prontncia de Nulidade no Direito Brasileiro. In: Revista de Direito Administrativo,
n.191, p.40-66, ja./mar. 1993. José Reinaldo de Lima Lopes também dispde sobre essa limitagdo fatica ao
entender que a garantia de um direito social de carater prestacional “depende da real existéncia dos meios”.
LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do judiciario no Estado Social de
Direito. In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. Sdo Paulo: Malheiros, 1974. p. 131.

291BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 276.
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Embora a associacdo entre a disponibilidade de meios e recursos publicos e a
efetivacado dos direitos sociais que demandam a prestagdo estatal imposta pela norma
constitucional exista e seja mais comum, ¢ preciso considerar que, para alguns, todos os
direitos sdo, de certo modo, positivos no sentido de exigirem medidas concretas do poder
publico para serem implementados — requerem a alocagdo de recursos materiais € humanos

para serem devidamente garantidos e concretizados*”

. No entanto, percebe-se que os direitos
negativos ou de liberdade ndo costumam apresentar questionamentos quanto a sua eficacia
plena, “dependendo sua efetiva¢do virtualmente de sua aplicagdo aos casos concretos™. J4 os
direitos sociais de carater prestacional, por sua vez, enfrentam obstadculos materiais, faticos e
juridicos para a sua implementagdo pelo poder publico, estando submetidos tanto a teoria da
reserva do possivel, uma vez que apresentam uma dependéncia da disponibilidade de recursos
e agOes estatais para a sua concreta efetivagdo, quanto ao questionamento acerca do seu
reconhecimento como verdadeiros direitos subjetivos aptos a ensejar ao seu titular a
possibilidade de exigir o seu cumprimento via judicial diante da sonegag¢dao da prestacao
estatal constitucionalmente assegurada®”.

Considerando-se o posicionamento adotado no capitulo anterior, que sustenta a eficacia
plena e aplicabilidade imediata das normas instituidoras de direitos e garantias fundamentais,
entende-se plenamente cabivel a possibilidade de o titular do direito social sonegado ou
prestado de forma ineficiente exigir a implementacdo da prestagdo correspondente,

configurando a pretensdo do seu cumprimento, pois, um direito subjetivo do titular, ndo sendo

cabivel a sua omissao ou relativizagao em razao da dificuldade ou inviabilidade em estabelecer

292Segundo Holmes e Sustein: “a verdade 6bvia de que os direitos dependem do governo, ou seja, do Estado,
deve-se acrescentar uma consequéncia logica rica em implicagdes: os direitos custam dinheiro e ndo podem ser
protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio publicos. (...) Tanto o direito ao bem-estar social quanto o
direito a propriedade privada custam dinheiro para o publico. O direito & liberdade contratual tem custos publicos,
assim como o direito a assisténcia médica; o direito a liberdade de expressdo tem custos publicos, do mesmo
modo que o direito a uma habitacdo decente. Todos os direitos impdem exigéncias ao tesouro publico”.
HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Trad. de
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.5.

293SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.298.

294Segundo Barcellos, “A rigor, sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas espécies
diversas de fendmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos, algo proximo da exaustdo
or¢amentaria, ¢ pode ser identificado como uma reserva do possivel fatica. E possivel questionar a realidade
dessa espécie de circunstancia quando se trata do Poder Publico, tendo em conta a forma de arrecadagdo de
recursos ¢ a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de recursos descreveria
situagdes em relacdo as quais se poderia falar de reserva do possivel fatica. O segundo fendmeno identifica uma
reserva do possivel juridica j& que ndo descreve propriamente um estado de exaustdo de recursos, e sim a
auséncia de autorizacdo orgamentaria para determinado gasto em particular”. BARCELLOS, Ana Paula de. 4
eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3% ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p.277-278.
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o contetido e alcance da prestagdo constitucional®”. Seguindo a linha adotada por Canotilho,
portanto, os direitos sociais sdo auténticos direitos subjetivos, “com a mesma dignidade

subjectiva dos direitos, liberdades e garantias™**

, proprios a existéncia do cidadao,
constituindo-se em direitos originarios que impdem ao Estado o dever de criar os pressupostos
“materiais indispensaveis ao exercicio efetivo desses direitos e a faculdade de o cidadao exigir,
de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos™”.

Entretanto, ainda que a exigibilidade de seu cumprimento seja considerada um direito
subjetivo, os direitos fundamentais sociais enfrentam um grave problema de efetividade, uma
vez que se encontram submetidos a dependéncia da disponibilidade de bens e recursos
publicos, restando, ndo raras vezes, frustrados diante da omissdao ou inércia do Estado em
assegurar a prestacdo material necessaria para a sua concretiza¢do, dispondo Canotilho que
esse seria um dos problemas de sua efetividade. De acordo com o jurista lusitano, “los
derechos econdmicos, sociales y culturales plantean un problema incuestionable: cuestan

dinero, mucho dinero”*”®

e, por isso, ainda segundo o autor, no inicio da década de 70, Peter
Harbele desenvolveu a nog¢do de “«reserva de las cajas financierasy», para exprimir la idea de
que los derechos econdmicos, sociales y culturales se encuentran sometidos a las capacidades
financieras del Estado en la medida en que se trate de derechos a prestaciones financiadas con
cargo a las arcas publicas”®”. Canotilho continua, referenciando outro jurista que reforca a

ideia desenvolvida por Harbele:

En la misma linea, otro iuspublicista aleman, W. Martens, reforzaba esta idea a través
de expresiones plasticas que hoy son repetidas hasta la saciedad en los manuales:
«Los derechos subjetivos publicos susceptibles de realizacion sélo pueden ser

295Bonavides dispde que os direitos sociais “passaram por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficécia
duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestagdes materiais
nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos. De juridicidade
questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para
sua concretizagdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protegdo aos
direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execu¢do, cujo fim parece estar perto,
desde que recentes Constitui¢des, inclusive a do Brasil formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.
564-565.

296CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7. ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2013, p.476.

297CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7. ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2013, p.477.

298CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones Normativos» em la problematica actual de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades — Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, n. 6, 1998.

299CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones Normativos» em la problematica actual de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades — Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, n. 6, 1998.
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garantizados en el ambito de lo posible y de lo adecuado, y por este motivo se
encuentran desprovistos de estatuto juridico-constitucional». Desde entonces, la
«reserva de lo posible» (Vorbehalt des Moglichem) logré centralidad dogmatica hasta
el punto de oscurecer cualquier intento de renovacion en el capitulo de los derechos

sociales’®.

A efetivacdo dos direitos sociais, assim, esta submetida a uma reserva do possivel, que
tem como implica¢do “uma necessaria tomada de decisdo a respeito da destinagdo de recursos
publicos, cometida aos 6rgdos publicos e para tanto legitimados”.’®' Nesse sentido, a partir da
relevancia atribuida a dimensdo econdmica dos direitos sociais em detrimento do seu carater
juridico-constitucional, a relativizagao desses direitos ganha espagco em um Estado cuja
Constituicdo, principiologica e compromissoria, estruturada em torno da garantia da dignidade

humana e dos direitos e valores fundamentais, ¢ o instrumento promotor da necessaria

transformacdo da realidade social e da justi¢a social®”. Segundo Canotilho:

Quais sdo, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platonica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos
aos cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo
contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por
isso, rapidamente de aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt
des Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e
enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagio juridica™®.

Para Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, a reserva do possivel apresenta uma dimensao
triplice, que deve ser analisada quando houver a tentativa de concretiza¢do, no caso concreto,
do direito social sonegado ou violado e se refere a: disponibilidade de recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; disponibilidade de recursos materiais € humanos afins a

“distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, or¢amentarias, legislativas e

300CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones Normativos» em la problematica actual de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades — Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, n. 6, 1998.

301SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.323.

302De acordo com Holmes e Sustein, levar os direitos a sério € levar a sério a escassez de recursos. Segundo os
autores, a ndo concretizagdo de direitos torna-se inevitavel em um mundo em que os recursos sdo limitados.
Assim, todo direito teria um custo e “as verbas destinadas a protecdo de todos os direitos juridicos devem ser
sacadas de um mesmo orgamento, o qual ¢ necessariamente limitado”, o que torna claro, segundo os autores, o
“carater ndao absoluto dos direitos”. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a
liberdade depende dos impostos. Trad. de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2019, p.75-717.

303CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7. ed. Coimbra:
Editora Almedina, 2013, p.481.
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administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no
caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo”; e, por fim, a reserva
do possivel esta relacionada a razoabilidade da prestacdo requerida ao Estado pelo eventual
titular do direito social®.

Essa triplice dimensdo, contudo, nao pode ser empregada como um obstaculo
intransponivel para a concretizagao dos direitos sociais, uma vez que, condicionar a eficacia
desses direitos a existéncia de recursos publicos, seria retirar deles a sua for¢a normativa,
reduzindo-os a meras aspiragdes, sem qualquer eficacia vinculante, ja que o ente estatal ndo se
encontraria impelido a empregar todos os esforcos e meios necessarios para a sua efetiva
satisfacdo, tal qual pretendido pelo Estado Democratico de Direito ancorado em um novo
paradigma constitucional introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, que traz a
Constituicao Federal como instrumento da transformagdo para se alcangar a necessaria justica
social.

Assim, a questdo da escassez dos recursos publicos ndo pode ser entendida como
condicdo de possibilidade para o reconhecimento do direito social, uma vez que toda a
prestacdo necessaria para a sua efetivagdo que estiver além da disponibilidade or¢amentéria do
ente publico ndo seria reconhecida como direito subjetivo e, portanto, ndo poderia ser

305 A reserva do

juridicamente exigida, reconhecendo-se ao direito social um limite imanente
possivel, nesse contexto, estaria relacionada unicamente a existéncia de recursos financeiros
por parte do ente estatal, submetendo, dessa forma, a concretizagdo dos direitos sociais a
verificacao da existéncia de disponibilidade de recursos publicos.

Considerar, portanto, a reserva do possivel como um limite imanente a efetivagdo do
direito social significa reduzir a sua eficacia ao submeté-la a discricionariedade do poder
publico que, através de escolhas e ndo de decisdes devidamente fundamentadas na
Constitui¢do, definird o que serd concretizado, retirando a possibilidade de controle judicial

sobre a legitimidade e constitucionalidade das medidas adotadas. Isso porque, conforme Jorge

Reis Novais, “mesmo quando a pretensdo de prestacao ¢ razodvel, o Estado s6 esta obrigado a

304SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude. Direitos Fundamentais & Justica. Revista do Programa de Pos-Graduagdo, Mestrado e
Doutorado em Direito da PUCRS , a.l, n.l, p. 171-213, out/dez. 2007. Disponivel em:
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590. Acesso em: 20 de junho de 2020.

305SARLET, Ingo Wolfgang; SAAVEDRA, Giovani Agostini. Judicializagdo, reserva do possivel e compliance
na area da satde. Revista Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v.18, n.1, p.257-282, jan./abr. 2017.
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realizé-la se dispuser dos necessarios recursos; dai a designagdo mais expressiva de reserva do

financeiramente possivel” **. Ainda, segundo o autor:

Entdo, e uma vez que nas situagdes tipicas de Estado social, pelo menos em situagdo
de normalidade, a escassez nunca ¢ absoluta, mas moderada, a reserva do possivel
implica, mesmo da parte de um poder politico empenhado na realizagdo dos direitos
sociais, uma definicdo de prioridades, implica escolhas e opcdes politicas de
distribui¢do de recursos e as necessidades e interesses individuais no acesso a bens
econdmicos, sociais ou culturais. A situagdo de conflito e a multiplicidade de
possiveis respostas para a solucionar sdo inevitaveis porque a escassez moderada de
recursos significa, na pratica, que ha sempre dinheiro ou algum dinheiro para realizar
a prestacdo controversa, mas, simultaneamente, que hd varias possibilidades de
escolha do destino a que se afectam os recursos disponiveis. Nestes termos, seja
porque, na referida situagdo de escassez moderada, o Estado pode sempre invocar
insuficiéncia dos recursos para a prestagdo factica requerida, seja porque a prestagio
depende de opgdes de distribuigdo ou redistribui¢do orgamental que competem, em
Estado de Direito, ao legislador democratico, isto ¢, a decisdo politica da maioria

perante a qual e pretende fazer valer juridicamente o direito, o alcance

jusfundamental efectivo dos direitos sociais resulta substancialmente afectado®”.

Percebe-se, assim, que a reserva do possivel, quando entendida como um limite
imanente ao direito social, reduz a sua efetividade, j4 que o argumento da escassez da
disponibilidade de recursos serd utilizado para a ndo concretizagdo do direito em seu sentido
constitucional que requer, conforme ja trabalhado no capitulo anterior, o cumprimento do
direito fundamental em sua méaxima acepg¢ao, observados o minimo existencial e a dignidade
da pessoa humana. H4, dessa forma, um enfraquecimento na protecdo estatal ao direito
fundamental social, uma vez que o poder publico poderd, discricionariamente, escolher em
que medida o direito sera concretizado, considerando-se, aqui, o limite imposto pela reserva
do possivel, ou seja, a sua aplicagdo como um limite imanente determina o alcance do direito
fundamental, indo de encontro a for¢a normativa vinculante das normas instituidoras de
direitos e garantias fundamentais, cuja aplicabilidade, nos termos definidos pela Constituicao,
¢ imediata, cabendo ao Estado extrai-lhes a méxima eficacia possivel.

Nao seria condizente e adequado ao ordenamento juridico-constitucional inaugurado
em 1988, estruturado em torno da promocao de direitos e valores fundamentais e que tem
como proposito a necessaria transformacdo da realidade social, a partir do resgate das
promessas ndo cumpridas da modernidade e da efetivacdo das novas realizadas, entender a

reserva do possivel como um elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fizesse

306NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra Editora, 2010, p.91.

307NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra Editora, 2010, p.91-92.
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parte de seu nucleo essencial, sendo considerada um limite imanente desses direitos.
Considerada toda a sua complexidade, a reserva do possivel seria, na verdade, um limite
fatico, recorrido pelo Estado, para justificar as chamadas escolhas tragicas e a sonegagdo dos
direitos sociais em sua acep¢ao constitucional, que requer a prote¢do do nucleo essencial,

observado o minimo existencial. Nessa mesma linha, Ingo Sarlet, para quem:

Nao nos parece correta a afirmagdo de que a reserva do possivel seja elemento
integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte do seu nucleo essencial ou
mesmo como se estivesse enquadrada no &mbito do que se convencionou denominar
de limites imanentes dos direitos fundamentais. A reserva do possivel constitui, em
verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico
dos direitos fundamentais (...)*®.

Nao se estd a negar, aqui, que a reserva do possivel ndo possa ser utilizada pela
Administragdo quando da andlise das suas opg¢des em politicas publicas para atender as
necessidades sociais. A questdo da escassez ou limitacdo de recursos publicos ¢ fatica,
concreta — as demandas em necessidades sociais sdo incontdveis diante do orgamento que o
Estado dispde para satisfazé-las. Em um Estado Democratico Social de Direito, no qual requer
a otimizag¢do dos direitos e garantias fundamentais para fins da concretizacdo da justica social,
o poder publico se encontra sujeito a limitagdes faticas que o impelem a realizar determinadas
escolhas politicas, estabelecendo as prioridades em relagdo as demandas sociais existentes,
estando, contudo, vinculado ao determinado pela norma constitucional e, por conseguinte, a

implementagdo das politicas publicas necessarias para a concretizacdo dos direitos e garantias

fundamentais por ela consagrados. Para Ingo Sarlet:

Como da conta a problemadtica posta pelos que apontam para um “custo dos direitos”
(por sua vez, indissociavel da assim designada “reserva do possivel”), a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais de
todas as dimensodes esta diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de
recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de politicas
sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
impde uma deliberag¢do responsavel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestao
democratica do orgamento publico, assim como do préprio processo de
administracdo das politicas publicas em geral, seja no plano da atuagdo do legislador,
seja na esfera administrativa, (...) o que também diz respeito a amplia¢do do acesso a
justica como direito a ter direitos capazes de serem efetivados (...)*".

308SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre - Belo Horizonte, 2008.Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo DF_sociais PETROPOLI
S final 01 09 08.pdf. Acesso em 16 de maio de 2020.
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O que se quer deixar claro, porém, ¢ que a reserva do possivel se constroi a partir de
razdes de politica e, como tal, ndo pode ser utilizada como alibi tedrico pelo Judicidrio para a
ndo efetivagdo dos direitos fundamentais, pois, do contrario, restaria fragilizada a forca
normativa da Constituicdo, funcionando, ainda, como um obstaculo a transformacao social
pretendida nesse novo contexto social-democratico ao qual o Estado brasileiro se insere. Dessa
forma, a submissdo da efetivagdo dos direitos sociais, constitucionalmente assegurados, a
reserva do possivel esvazia o seu cardter normativo e juridico, retirando do seu titular a
possibilidade de exercer o direito fundamental assegurado em sua méxima acepg¢ao. Portanto,
em um Estado Democratico (Social) de Direito, no qual se requer a otimizagao dos direitos e
garantias fundamentais para fins da concretiza¢do da justica social, o cumprimento da norma
constitucional pelo poder publico ¢ dever que se impde, ndo podendo o direito social ser
sonegado devido a adocao de um argumento que tem como fundamento razdes de politica,

conforme sera exposto a seguir.

3.2. Reserva do possivel: argumento de razées de politica e a impossibilidade de sua

adocio como fundamento para a relativizacao do direito fundamental a satide

A Constituicdo Federal, promulgada sob o novo paradigma do Constitucionalismo
Contemporaneo, tem como finalidade promover o bem-estar, transformando a realidade social,
a partir da garantia e efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais por ela consagrados,
observada a dignidade humana e o minimo existencial. A concretizagdo dos direitos
fundamentais ao ser humano, assim, se impde como objetivo desse novo Estado Democratico
(e Social) de Direito inaugurado em 1988, vinculando o poder publico as suas normas,
consistindo, pois, em direito subjetivo do seu titular que pode exigir a sua efetivagdo diante da
sua nao prestagdo pelo ente estatal. Contudo, a efetivagdo dos direitos sociais vem sendo

submetida a reserva do possivel’'"’, ou seja, uma vez que geralmente tém por objeto prestagdes

309SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre - Belo Horizonte, 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo _Ingo DF sociais PETROPOLI
S_final 01 09 08.pdf. Acesso em 16 de maio de 2020.

310Segundo Canotilho, os direitos sociais devem integrar o espago juridico-constitucional como elementos
constitucionais essenciais de uma comunidade juridica bem ordenada. Essa afirma¢@o decorre do fato de que tais
direitos ndo vém sendo discutidos pela teoria da justica, teoria econdmica, dentre outras, sendo excluidos do
discurso normativo-constitucional. Para Canotilho: “(1) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en su
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estatais que estdo associadas a criagdo e a disponibilizacdo de recursos materiais e financeiros,
reconhece-se a dimensdo econdmica desses direitos, cuja concretizagao passa a depender

daquilo que o poder publico dispde’"’. Segundo Canotilho:

La problematica de los derechos sociales soporta también el peso de una
construccion de la sociedad excesivamente introvertida. En efecto, los derechos
econdmicos, sociales y culturales se conciben, en el ejemplo de la interseccion
socialista/keynesiana, como derechos a prestaciones cuyo titular pasivo es el Estado
que, a su vez, impone el pago autoritario y coactivo de los impuestos destinados a
satisfacer las demandas prestacionales de los ciudadanos. Se resaltan, a continuacion,
los trazos de esta introversion: 1. Los derechos sociales implican el deber del Estado
de proveer las prestaciones correlativas al objeto de estos derechos; 2. Los derechos
sociales postulan esquemas de universalidad: el Estado garantiza y paga
determinadas prestaciones a algunos ciudadanos. 3. Los derechos sociales eliminan la
reciprocidad; o sea el esquema de trueque entre los ciudadanos que pagan y los
ciudadanos que reciben, puesto que la mediacion estatal disuelve en la burocracia
prestacional la vision de los actores y la eventual reciprocidad del trueque®'.

A nocdo de que os direitos sociais, para ser efetivados, demandam custos ao Estado
implica na sua submissdo a reserva do possivel, impondo a necessaria analise da
disponibilidade de recursos existentes para a concretizagdo desses direitos de carater
prestacional, ou seja, a efetivagdo do direito social se encontra vinculada a uma limitacao
fatica: existéncia de possibilidades materiais para tornar possivel a prestacdo requerida pelo

313

seu titular’”. A reserva do possivel, nesse sentido, condiciona a realiza¢do dos direitos sociais

cualidad de derechos fundamentales, deben (2) regresar al espacio juridico-constitucional y (3) ser considerados
como elementos constitucionales esenciales de una comunidad juridica bien ordenada. El punto de partida al que
acabamos de referimos puede dividirse en tres afirmaciones: 1. Los derechos fundamentales econdémicos, sociales
y culturales han sido descuidados en la dogmatica juridico-constitucional y transferidos a las teorias de la justicia,
a las teorias de la fundamentacion, a las teorias de la argumentacion y a las teorias econdmicas del derecho. 2. La
dislocacion de la retdrica discursiva a otros planos teoréticos y tedricos han contribuido a la afirmacion de teorias
generales de los derechos fundamentales de incuestionable sofisticacion cientifico-conceptual, pero,
simultdneamente, las metateorias sobre derechos, generan una «capitulacionresignacion» de su régimen garante y
protector a nivel juridico-constitucional. 3. Los signos de saturacion de la dogmatica de los derechos de
prestacion conducen a inquietantes sugerencias intencionalmente dirigidas a la exclusion de estos derechos del
discurso normativo-constitucional”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones
Normativos» em la problematica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades
— Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n. 6, 1998. Disponivel em: https://e-
archivo.uc3m.es/handle/10016/1319. Acesso em: 23 de maio de 2020.

311SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre - Belo Horizonte, 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo DF_sociais PETROPOLI
S _final 01 09 08.pdf. Acesso em 16 de maio de 2020.

312CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones Normativos» em la problematica actual de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades — Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, n. 6, 1998. Disponivel em: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/1319. Acesso em: 23 de maio de 2020.
313No topico anterior, procurou-se demonstrar que ndo apenas os direitos sociais demandam custos para ser
efetivados pelo poder publico — todos os direitos sdo, de certa forma, positivos na medida em que demandam
alguma prestagdo do ente estatal. De acordo com Holmes e Sustein, “Os direitos dos norte-americanos ndo sao
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na medida do financeiramente possivel, consistindo em um argumento sustentado pelo poder
publico para justificar a sua sonegacdo, funcionando como “um dado natural, implicito™",
apto a salvaguardar o ente estatal diante da ndo prestagdo, ao titular, do direito
constitucionalmente assegurado’”. Por conseguinte, tendo em vista que, diante da limitagdo
dos recursos financeiros nao seria faticamente possivel assegurar todos os direitos a seus
titulares, o Estado deve eleger, fundamentadamente, as prioridades, dentro da margem de
decisdo que compete ao legislador e 2 Administragdo Publica, consubstanciando aquilo que se
denominou de escolhas tragicas.

O termo “escolhas tragicas” foi utilizado por Guido Calabresi e Philip Bobbit para

designar as situagdes em que o Estado, diante da escassez de recursos, deve escolher um valor

fundamental em detrimento de outros®'®. Segundo os autores, apesar de a escassez poder ser

nem dons divinos, nem frutos da natureza; ndo sdo autoexecutaveis e ndo pode ser consistentemente protegido se
o governo é insolvente ou incapacitado; ndo precisam constituir-se em uma receita para o egoismo irresponsavel,
ndo implicam que individuos possam assegurar sua liberdade pessoal independentemente da cooperacdo social e
ndo se constituem em pretensoes inegociaveis. Uma abordagem mais adequada dos direitos parte de uma
premissa surpreendentemente simples: toda liberdade privada tem um custo publico”. HOLMES, Stephen;
SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Trad. de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.187.

314NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra Editora, 2010, p. 101.

315Canotilho, discorrendo acerca do significado de reserva do possivel, dispde que: 1. «Reserva de lo posible»
significa la total desvinculacion juridica del legislador en cuanto a la dinamizacién de los derechos sociales
constitucionalmente consagrados. 2. Reserva de lo posible significa la «tendencia hacia cero» de la eficacia
juridica de las normas constitucionales consagradoras de los derechos sociales. 3. Reserva de lo posible significa
gradualidad como dimension 16gica necesaria de la concretizacion de los derechos sociales, teniendo en cuenta,
sobre todo, los limites financieros. 4. Reserva de lo posible significa insindicabilidad jurisdiccional de las
opciones legislativas en cuanto a la densificacion legislativa de las normas constitucionales reconocedoras de los
derechos sociales. Hay una dosis de verdad en todas estas afirmaciones, pero, al mismo tiempo, es necesario
relativizarlas. Parece inequivoco que la realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales se
caracteriza: (1) por la gradualidad de su realizacion; (2) por la dependencia financiera del presupuesto del Estado;
(3) por la tendencial libertad de conformacion del legislador en cuanto a las politicas de realizacién de estos
derechos; (4) por la insusceptibilidad de control jurisdiccional de los programas politico-legislativos, a no ser
cuando éstos se manifiestan en clara contradiccion con las normas constitucionales o cuando, manifiestamente,
soportan dimensiones poco razonables. Reconocer estos aspectos no significa la aceptacion acritica de algunos
«dogmas» contra los derechos sociales. CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia «Fuzzi» y «Camaleones
Normativos» em la problematica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos y libertades
— Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n. 6, 1998. Disponivel em: https://e-
archivo.uc3m.es/handle/10016/1319. Acesso em: 23 de maio de 2020.

316Considerando-se a existéncia de pretensdes que requerem a disponibilizacdo de meios e recursos materiais
para serem implementadas, sendo esses meios limitados, finitos, a escassez se torna um limite para a efetivagao
dos direitos e valores fundamentais. Segundo Elster, quando se fala que um bem ¢ escasso, quer-se dizer que ndo
ha o suficiente para satisfazer a todos os individuos. Segundo o autor, a escassez (fraca ou severa) pode ser
natural, quase-natural ou artificial. A escassez natural severa ocorre quando ndao houver nada que alguém
determinado possa fazer para aumentar a oferta (uma pintura de alguém famoso que ja morreu, por exemplo). Ja a
escassez natural fraca, ocorre quando ndo ha nada que qualquer um possa realizar para aumentar a oferta a ponto
de saciar a todos (exemplo, a disponibilidade de 6rgdos para transplantes). A escassez quase-natural, por sua vez,
surge quando se pode aumentar a oferta, quase ao ponto de satisfacdo plena, “apenas pelas acdes ndo coativas dos
cidaddos”. Elster traz como exemplos a oferta de criangas para adogdo ¢ de esperma para inseminagdo artificial.
Por fim, a escassez artificial ocorre quando pode, se assim o quiser, tornar o bem acessivel a todos


https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/1319
https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/1319

118

evitada em algumas situagdes, o que faz com que os bens sejam disponiveis a todos, em
outras, ndo. Nessas situagdes, cabe ao Estado e, consequentemente, a sociedade, decidir, na
esfera administrativa, quem serdo os beneficiarios dessa distribui¢do e que métodos serdo
adotados, sendo possivel que esse arranjo acarrete um enorme sofrimento aqueles que nao

serdo contemplados, revelando o conflito entre a escassez e os valores morais que respeitam a

317

vida e o bem-estar’’’. O Estado, assim, deve realizar alocagdes de recursos que preservem o0s

fundamentos morais da colaboracdo social ¢, uma vez realizado com sucesso, as escolhas
tragicas sdo evitadas, ja que a distribuicdo dos bens ndo implicaria, aparentemente, em
nenhuma contradicdo moral. Do contrario, as escolhas tragicas tornam-se inevitaveis®'®.

Segundo os autores:

Escolhas tragicas acontecem desta forma. Embora a escassez muitas vezes possa ser
evitada para alguns bens, tornando-os disponiveis sem custo para todos, ela ndo pode
ser evitada para todos os bens. Na distribuicdo de bens escassos, a sociedade tem de
decidir quais os métodos de distribuicdo a usar, e, claro, cada um desses métodos —
mercados, atribuigdes politicas, loterias e s6 por diante — pode ser modificado ou
combinado com outro. A distribuicdo de alguns bens implica grande sofrimento ou
morte. Quando a atenc¢do ¢ focada em tais distribuicdes, elas despertam emogdes de
compaixdo, indignagio e terror. E entdo que os conflitos sdo descobertos entre, por
um lado, aqueles valores pelos quais a sociedade determinou os beneficiarios de
distribuigdes, e (com a natureza) os perimetros de escassez, € por outro lado, aqueles

valores morais humanistas que valorizam a vida e o bem-estar®"’.

indistintamente, a ponto de satisfagdo, como por exemplo a dispensa do servigo militar. No original: That a good
is scarce means that there is not enough of it to satiate all individuals . Scarcity can be (weakly or strongly)
natural, quasi-natural, or artificial. Strong natural scarcity arises when there is nothing anyone could do to
increase the supply. Paintings by Rembrandt are an example. Weak natural scarcity arises when there is nothing
anyone could do to increase the supply to the point of satiating everybody. The provision of oil is an example; the
supply of cadaver organs is another. Quasi-natural scarcity arises when the supply could be increased, possibly to
the point of satiation, only by the uncoerced actions of citizens. The supply of children for adoption and of sperm
for artificial insemination are examples. Artificial scarcity arises when the government could, if it so decided,
make the good available to everyone to the level of satiation. Exemption from military service and provision of
places in kindergarten are examples. ELSTER, Jon. Local Justice — How Institutions allocate scarce goods and
necessary burdens. New York: Russel Sage Foundation, 1992, p. 21-22.

317CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 18.
318Calabresi ¢ Bobbit dispdem que: “(...) societies confront the tragic choices. They must attempt to make
allocations in ways that preserve the moral foundations of social collabotarion. If that preserve the moral
foundation of social collaboration. If this is successfully done, the tragic choice is transformed into an allocation
which does not appear to implicate moral contradictions. Morally debasing outcomes are averted. But unless the
values held in tension have changed, the ilusion that denies been a postponement. When emotions are again
focused on the tragic choice, action will again be required. We have a prospect of insuperable moral difficuty, a
nightmare of justice in which the assertion of any right involves a further wrong, in which fate is set against fate
in an intolerable necessary sequence of violence.”CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New
York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 18.

319No original: “Tragic choices come about in this way. Though scarcity can often be avoided for some goods by
making them available without cost to everyone, it cannot be evaded for all goods. In the distribution of scarce
goods society has to decide which methods of allotment to use, and of course each of these methods — markets,
political allocations, lotteries and s6 forth — may be modified, or combined with another. The distribution of some
goods entails great suffering or death. When attention is riveted on such distributions they arouse emotions of
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Calabresi e Bobbit entendem que as escolhas tragicas possuem dois tipos de
movimentos: o primeiro relaciona-se a oscilacdo da sociedade entre o que produzir, observado
o limite da escassez do bem; e a quem distribuir o que foi produzido, ou seja, relaciona-se ao
tipo de decisd@o que devera ser tomada em relacdo ao bem escasso, observado os limites da
escassez. O segundo movimento, diz respeito a sucessdo de decisdes*™, racionaliza¢do e
violéncia que, silenciosamente, substituem a ansiedade e sdo por ela substituidos quando o
Estado evita uma escolha tragica ou quando a confronta ou a refaz**'.

Em relacao ao primeiro movimento, Calabresi e Bobbit entendem ser ele composto por
dois tipos de decisdo. A primeira decisao, ou decisao de primeira ordem, traca o cendrio global
dos recursos que serdo destinados ou bens que serdo produzidos nos casos de escassez natural
absoluta, ou naqueles casos de decisdes tomadas com base em prioridades relativas, dentro de
um contexto mais amplo de escassez. A decisdo de segunda ordem, por sua vez, diz respeito a
distribuicdo do montante estabelecido pela decisdo anterior, entre os individuos de uma
sociedade. Segundo os autores, qualquer decisdo de primeira ordem contraria o postulado de
que determinado bem ndo tem preco e, as decisdes de segunda ordem, salvo quando a
distribuicdo se der de forma igualitaria, contradizem alguns ideais distributivos da
sociedade’®.

Para Gustavo Amaral, essa separacdo entre as decisdes (decisdes de primeira e segunda

ordens) acarreta uma série de consequéncias, uma rede de “a¢des e reagdes” inimaginaveis

compassion, outrage, and terror. It is then that conflicts are laid bare between on the one hand, those values by
which society determined the beneficiaries of distributions, and (with nature) the perimeters of scarcity, and on
the other hand, those humanistic moral values which prize life and well-being”.CALABRESI, Guido e Bobbit,
Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 18.

320A0 se referir a decisdo, nesse momento, estamos tratando de decisdo administrativa. Devemos considerar, de
antemao, que ndo se pode aceitar que as decisdes administrativas ocorram a partir de escolhas, a partir da
discricionariedade do administrador. Toda ¢ qualquer decis@o, seja administrativa, seja judicial, deve estar
alinhada a Constituigdo, ou seja, deve ser fundamentada com base nas normas constitucionais, estruturadas, frise-
se mais uma vez, em torno da garantia e promogao de direitos e valores fundamentais.

321CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 19.
322Para Calabresi e Bobbit: “The first movement, as we have said, traces the interplay between two differents
levels of allocation. First-order determinations define the global setting, whether existentially imposed, as in a
condition of absolute natural scarcity, or, as is the more common case, one chosen on the basis of relative
priorities within the larger context of ultimtae natueal scarcities, for instance, a population-restrictive policy
which sets acceptable rates of procreation in a society. Second-order determinations allocate the available
resources as defined by the first order, for instance, who may have children, how many, when, and so forth.
Unless imposed by absolute natural scarcity, all first-order determinations contradict the postulate that a
particular good is priceless. And all second-order determinations, unless they are supported by a totally dominant
conception of appropriate distribution — of hierarchy and equality — mar some distributional ideals of the
society.”CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p.
19-20.
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dentro da otica daquilo que ele denomina de microjustica - “a justica do caso concreto deve ser
sempre aquela que possa ser assegurada a todos que possam vir a estar em situagdo similar,
sob pena de se quebrar a isonomia”, ou seja, a decisdo concreta deve considerar o todo, sob
pena de se anular direitos e garantias fundamentais que ndo poderdo ser garantidos
universalmente. Assim, a decisdao de proteger um bem ou interesse essencial, dada a escassez
de recursos, pode ocasionar sonegacao de outros igualmente relevantes. Por isso, a
complexidade da alocacdo de recursos escassos e a necessidade de a decisdo administrativa ser
fundamentada constitucionalmente, uma vez que se houver a probabilidade da prestagao
ineficiente ou a ndo prestagdo do direito pelo Poder Publico, o Judiciario podera intervir’>.

Em se tratando de escolhas tragicas, essas decisdes administrativas, geralmente, sdo
tomadas separadamente, o que permite um arranjo complexo de métodos de alocagdo capazes
de induzir a escolha tragica e possibilitar que o Estado e, consequentemente, a sociedade,

324 A divisdo e a

aceite a variada mistura de valores em cada decisdo que venha a ser adotada
interagdo entre essas decisdes poderiam explicar as escolhas tragicas®® — em algumas
circunstancias, nas decisdes de primeira ordem, a vida tem um baixo valor, enquanto em
outras ndo (a vida ¢ valorizada de forma diferente a depender da situacdo) e, o resultado dai
decorrente aparenta ser inevitavel, produto do infortiinio, mascarando aquilo que ¢ escolhido

tragicamente’*-

o aparente descompasso entre a decisdo de primeira e segunda ordens tem o
conddo de obscurecer a escassez e, assim, a propria escolha tragica. Dessa forma, quando o
Estado faz parecer que o resultado ¢ inevitavel, alegando a escassez como justificativa para
determinada situagdo adversa, ele tenta ocultar aquilo que ¢ tragicamente escolhido em algo
natural, que ndo poderia ser evitado, nao passando, contudo, de um artificio, uma vez que a
escassez natural ndo ¢ sempre um fator limitante, ja que, ainda que absoluta em determinado

periodo, ela ndo perdurara indefinidamente™’.

323AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 18; 81-82.

324CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 19-20.
325Segundo Amaral, as escolhas tragicas sdo necessarias quando “ha menos recursos do que o necessario para o
atendimento das demandas”, sendo essa escassez essencial e ndo acidental. As escolhas tragicas, “em tultima
instancia, implicam a negacdo de direitos” (e, em se tratando da satide, podem implicar em um enorme
sofrimento fisico ou mental, ou até mesmo a morte). AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos ¢ as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010,
p-81.

326CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 20.
327No original: “By making the result seem necessary, unavoidable, rather than chosen, it attempts to convert
what is tragically chosen into what ir merely a fatal misfortune. But usually this will be no more than a
subterfuge, for, although, scarcity is a fact. A particular first-order decision is seldom necessary in any strict
sense. True, there are instances of such absolute necessity like the triage decisions required by a plague or a
famine. If artificial kidneys required the use of some unsynthesizeble element of which there was only a small
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Ademais, pode-se concluir que a escassez nao ¢ resultado da falta absoluta de recursos,
mas sim, de uma decisdo politica do ente estatal e da sociedade em geral, que ndo esta
preparada para abrir mio de algo em prol de outros bens e valores fundamentais®®. Isso
porque os direitos, de forma geral, sdo criagdes do Estado para gerar e manter as condigdes

essenciais para o desenvolvimento do homem e da sociedade, solucionando conflitos e

1329

desafios possiveis no meio social>”. Tém como fim, portanto, estabelecer o bem-estar

individual e coletivo e, por isso, pressupde decisdes politicas, decisdes acerca de como os
recursos serdo obtidos e aplicados para esse propoésito, implicando, nas escolhas tragicas —
escolher o qué e o quanto investir em cada drea ¢ uma decisdo politica com implicacdes
sociais relevantes, pois nem todos os setores € nem todo mundo serd acobertado por essa
politica social, cabendo ao Judiciario, a missdo de dizer o direito no caso concreto, quando

chamado a atuar. Segundo Santos:

(...) toda escolha social ¢ uma escolha tragica no sentido radical de que, mesmo
decisdes altamente benéficas reverberam em algum lugar, metamorfoseadas em mal.
Por exemplo, a decis@o de produzir x aparelhos de hemodialise significa ndo apenas
que parcela de necessitados nao terdo acesso a eles, mas também que carentes de
outro tipo ndo poderdo usufruir de, digamos, tratamento com bombas de cobalto.
Mais: se se decide produzir aparelhos de hemodialise em nimero suficiente para
atender a demanda, maior serd o numero de cancerosos desassistidos. Quanto
produzir e o qué converte-se, por se saber algo mais, em outra questdo: como
estabelecer justo intercimbio entre o bem ¢ o mal? A politica social escapa ao calculo
econdmico e ingressa na contabilidade ética, no cerne do conflito entre valores, no
tragico comércio entre o bem e o mal. Considere-se entdo a seguinte proposicao:
chama-se de politica social a toda politica que ordene escolhas tragicas segundo um
principio de justica consistente e coerente. A vantagem desta definicdo reside na
cristalina revelag@o que faz do carater metapolitico da politica social. A politica social
ndo ¢ uma politica entre outras, dotada de um atributo que a diferencia das demais,
mas da mesma ordem logica. Ela ¢, em realidade, uma politica de ordem superior,
metapolitica, que justifica o ordenamento de quaisquer outras politicas — o que
equivale dizer que justifica o ordenamento de escolhas tragicas. A escolha de uma
politica social, portanto, implica essencialmente a escolha de um principio de justica,
consistente ¢ coerente, cuja superioridade em relacdo a outros principios possa ser
demonstrada. Pela regra da transitividade, as politicas especificas ordenadas segundo
esse principio superior serdo socialmente preferiveis a qualquer outro ordenamento. O

amount, then societies could only make so many artificial kidneys regardless of the resources they were willing to
divert to that end. A determination to produce that number which exhausted the rare element might still not
achieve a sufficiency that would permit us to treat all patients suffering from renal failure. But such natural
scarcity is not often the limiting fact. More frequently scarcity — and the necessity of picking sufferers it imposes
— even if absolute at a particular moment in time (as with the number of physicians capable of performing a
kidney transplant), is not absolute over time”. CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York:
W. W. Norton & Company, 1978, p. 21-22.

328Conforme Calabresi e Bobbit, “scarcity is not the result of any absolute lack of a resource but rather of the
decision by society that it is not prepared to forgo other goods and benefits in a number sufficient to remove the
scarcity.” CALABRESI, Guido e Bobbit, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978, p.
22.

329HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Trad. de Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.188.
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problema da politica social transforma-se no desafio de encontrar um principio de
justica, coerente € consistente, que seja superior a qualquer outro™.

A efetivacdo dos direitos sociais, dentre eles a saude, assim, enfrenta dois percalcos. O
primeiro envolve a questdo dos custos, o que ja foi criticado, uma vez que ndo apenas 0s
direitos sociais de carater prestacional demandam gastos do Estado. Todos os direitos, sejam
individuais e politicos, sejam sociais, requerem a disponibilizacdo de meios e recursos
publicos para a sua efetiva concretizagdo. Nesse contexto, ainda que os direitos sociais
venham a demandar maior custo ao ente estatal, os direitos individuais ndo possuem um custo
zero, requerendo a disponibilizagdo de recursos publicos para ser implementados™'. Dessa
forma, “o argumento que afastava, tout court, o atendimento dos direitos sociais pelo simples
fato de que eles demandam agdes estatais e custam dinheiro ndo se sustenta™??. Um segundo
percalco a ser superado, diz respeito as escolhas tragicas: o reconhecimento de que as
necessidades sociais sdo infinitas, mas os recursos publicos ndo, implica em escolhas politicas
que determinardo quais sdo as prioridades e o quanto sera disponibilizado para atendé-las, o
que significa que algumas demandas sociais serdo atendidas em detrimento de outras. Segundo

Daniel Sarmento:

A garantia dos direitos fundamentais depende de recursos escassos, o que também
vale para a prote¢ao do minimo existencial. A escassez obriga o Estado, em alguns
casos, a se confrontar com verdadeiras “escolhas tragicas”, pois, diante da limitagdo
de recursos para atender a multiplas demandas, ele ¢ forgado a eleger prioridades
dentre diversas necessidades ¢ exigéncias legitimas. As escolhas alocativas acabam
sendo também desalocativas, pois subtraem “fatias do bolo” dos recursos existentes,
mesmo quando isso ndo seja explicitado. Para lidar com esse fendmeno econdmico,
elaborou-se o conceito da “reserva do possivel”*.

Nessa senda, a submissdo da concretizagdo dos direitos sociais e, especificamente, do

direito a saude, a reserva do possivel configura em um 4libi tedrico utilizado pelo poder

330SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condigdo da politica social. In. ABRANCHES, Sérgio
Henrique; SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Anténio. Politica social e combate a
pobreza. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987, p. 37-38.

331Para Ana Paula de Barcellos, o sistema publico de vigilancia, como policia e bombeiros, cuja fungdo esta
associada ndo apenas a protecdo da vida, como também da propriedade privada (direito individual), demanda
gastos por parte do publico para a sua manutengdo, assim como a realizag@o das eleigdes, dentre outros exemplos.
BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.280.

332BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.280.

333SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016), p.
1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020.
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publico para justificar a sonegagdo ou a sua prestagao ineficiente. Isso porque, a limitacdo de
recursos ¢ um fato presente na sociedade — o Estado ndo possui disponibilidade fatica e
material para satisfazer as infinitas necessidades sociais. Entretanto, diante de uma
Constituicao com forga normativa vinculante, cujo objetivo primordial consiste na promogao
de direitos e valores fundamentais, tendo como norte a garantia da dignidade humana e do
minimo existencial, o ente estatal encontra-se obrigado as suas normas, configurando o seu
ndo cumprimento na perda da sua confiabilidade, o que teria como consequéncia a sua
transformagdo em um documento promotor de utopias deixando, por conseguinte, de ser a
norma fundamental do Estado. Assim, assegurar ao texto constitucional a sua devida forga
normativa ¢ garantir a promoc¢ao da transformacgao da realidade social, tal qual requer o novo
paradigma introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, sob o qual a Constitui¢ao de
1988 foi promulgada.

Conforme ja salientado nessa pesquisa, 0 cumprimento da norma constitucional ¢ dever
que se impoe. As politicas publicas, que tém como objetivo transformar e melhor gerir o
mundo concreto, se fazem a partir do estabelecimento das prioridades e dos critérios de
escolha, que variam de acordo com as necessidades sociais de determinado momento, devendo
estar voltadas para a preservagdo da dignidade humana e do minimo existencial, garantindo-se
o carater transformador da realidade social. Nesses termos, a reserva do possivel nao deve
submeter a concretizagdo dos direitos e garantias sociais, mas, ao contrario, estar vinculada as
normas constitucionais, devendo o administrador publico destinar seus recursos e bens
materiais disponiveis a concretizagdo das prioridades elencadas como essenciais pela
Constitui¢dao, ndo podendo funcionar como um obstaculo intransponivel quando se trata da
efetivacdo do minimo existencial. Nesse sentido, MC no HC 172136/SP, de 1° de julho de
2019, cuja relatoria foi do Min. Celso de Mello:

(...) A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condigdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar a pessoa acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o direito & educacdo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a satide, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito a alimentagdo, o direito a seguranca e, quanto
aos que compdem o universo penitenciario, o direito de ndo sofrer tratamento
degradante e indigno quando sob custddia do Estado. Em suma: a clausula da reserva
do possivel ¢ ordinariamente invocavel naquelas hipoteses em que se impde ao Poder
Publico o exercicio de verdadeiras “escolhas tragicas”, em contexto revelador de
situagdo de antagonismo entre direitos basicos ¢ insuficiéncias estatais financeiras. A
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decisdo governamental, presente essa relagdo dilematica, ha de conferir precedéncia a
intangibilidade do “minimo existencial”, em ordem a atribuir real efetividade aos
direitos positivados na propria Lei Fundamental da Republica e aos valores
consagrados nas diversas convengdes internacionais de direitos humanos. A clausula

da reserva do possivel, por isso mesmo, é inoponivel a4 concretizacio do “minimo
existencial”’, em face da preponderincia dos valores e direitos que nele

encontram seu fundamento legitimador (grifo nosso)**.

Nao se esta, contudo, a desfazer da teoria da reserva do possivel como um norte para a
implementagdo de politicas publicas. A questdo da limitagdo de recursos € um fato que nao
pode ser desconsiderado pelo Poder Publico perante as infinitas necessidades sociais em um
Estado cuja desigualdade impera. Entretanto, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada
como um subterfugio para justificar a ineficiéncia estatal na promocdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, cuja concretizacdo se encontra aquém das prioridades
fundamentais, deixando-se de se promover o bem-estar do homem, cujo ponto de partida se
encontra na garantia das condi¢des minimas para a promog¢ao da dignidade, fundamento do
Estado Democratico (e Social) de Direito brasileiro. Ou seja, considerando que a Constituicao,
estruturada em torno da garantia e promog¢ao dos bens e valores essenciais a sociedade, tem
como fim assegurar as condigdes materiais fundamentais ao exercicio de uma vida digna,
tendo o minimo existencial como norte a ser assegurado, a gestdo dos recursos pelo Poder

Publico deve priorizar a prestagdo eficiente dos bens e servigos materiais para a concretizagao

335

desse objetivo™. Nesse sentido, segundo Ana Paula de Barcellos:

Em resumo: a limitagcdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. Nada obstante a utilizagdo exaustiva do argumento da reserva do possivel
pelo Poder Publico, que acabou por gerar certa reagdo de descrédito, ¢ preciso ndo
ignorar o assunto, sob pena de divorciar o discurso juridico da pratica de tal forma
que o jurista pode até prosseguir confiante, quilometros de distancia, até olhar para
tras e para os lados e perceber que esta sozinho. Por outro lado, ndo se pode esquecer
que a finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida gasta-los sob a forma
de obras, prestagdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, ¢ exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. O equilibrio entre esses dois
elementos pode ser obtido da seguinte forma. A meta central das Constituicdes
modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condigdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protegdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos

334BRASIL Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Habeas Corpus n° 172.136 SP — Sdo Paulo,
Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 01 de jul. de 2019. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC172136liminar.pdf. Acesso em: 20 de maio de
2020.

335SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016), p.

1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020
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fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial) estar-se-a estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los ¢
que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. Como se v€, o minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias ¢ capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel. Dito de outro modo, ¢ correto afirmar que, nos termos
constitucionais, garantir condigdes materiais essenciais a dignidade humana (o
minimo existencial) é a prioridade do Estado brasileiro. Essa prioridade
constitucional havera de refletir na forma como sdo gastos os recursos publicos, que
deverdo ser canalizados prioritariamente para a prestacao dos servicos e/ou a entrega
de bens necessarios a produzir, no mundo dos fatos, a assertiva referida: garantir
condigdes materiais essenciais a dignidade humana (...)*.

Entende-se, entdo, pela possibilidade de a reserva do possivel ser adotada pelo poder
publico na elei¢cdo das prioridades para assegurar ao ser humano as condi¢des essenciais para a
sua dignidade. Contudo, enquanto argumento baseado em razdes politicas, ndo deve ser
utilizado pelo Judiciario diante da inefetividade prestacional de um direito de carater
prestacional pelo ente estatal, pois, assim, estaria o julgador intervindo em politicas publicas,
indo além da competéncia que lhe foi definida pela norma constitucional, deixando de proferir
uma decisdo coesa, coerente ¢ adequada a norma constitucional. A reserva do possivel nao ¢
uma op¢ao, ¢ uma condi¢do Ontica limitadora que nos leva a uma decisdo administrativa, mas
ndo pode ser uma fundamentacdo adotada em uma decisdo judicial para justificar a sonegagao
dos direitos sociais, como a saude, por se tratar de um argumento baseado em razodes de
politica.

Segundo Dworkin, argumentos de politica sdo um tipo de padrdo que reflete um
objetivo, uma meta a ser alcan¢ada com o proposito de promover alguma melhoria no aspecto
social, politico ou econdomico de uma determinada sociedade. Os argumentos baseados em
razao de politica ndo visam regular um comportamento especifico, mas sim, 0s meios para que
determinado fim sejam alcangados, sendo decididos democraticamente, a partir da defini¢ao
das prioridades sociais a serem implementadas pelo Estado. Para Dworkin, os argumentos de
politica ou policy, “justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo™*’.

Embora entenda que politica e principio fagam parte de padrdes diversos das regras®*,

Dworkin os diferencia ao definir o segundo como “um padrdo que deve ser observado, nao

336BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. 3* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.287-288.

337DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 129.

338DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3%. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.
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porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas, porque ¢ uma exigéncia de justi¢a ou equidade ou alguma outra dimensao da

99339

moralidade™”, ou seja, argumentos de principio tém como fim justificar uma decisdo politica,

“mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”*®.
Assim, enquanto o argumento de politica representa um objetivo politico do Estado, de
interesse geral, o argumento de principio enuncia um direito individual, a razao juridica para
que uma determinada decisdo seja proferida, podendo ser opostas contramajoritariamente, por
ndo estarem sujeitas as escolhas democraticas. Nesse sentido, Rafael Simioni, para quem “os
argumentos de principio procuram justificar que alguém ou um grupo de pessoas tem um
direito por uma questdo de principio. S3o argumentos insensiveis a escolha, porque, mesmo
quando uma maioria democratica decide contra argumentos de principio, os principios devem
prevalecer (...)"*.

Dessa forma, entende-se que a reserva do possivel seria um argumento politico, a ser
adotado pelo Estado para justificar a alocacdo de recursos para a satisfacao de determinados
direitos de carater prestacional em detrimento de outros. Contudo, esse mesmo argumento nao
deve ser invocado pelo Judiciario para negar ao titular de um direito fundamental as condi¢des
essenciais para o exercicio de uma vida digna, assegurado o seu bem-estar, a partir da garantia,
de pelo menos, do minimo existencial. Nesse contexto, interessante a licdo desenvolvida por
Daniel Sarmento, para quem a reserva do possivel possui trés desdobramentos: fatico —
relacionado a efetiva existéncia de recursos para a satisfacdo do direito prestacional; juridico —
correspondente a comprovacao de autorizacdo normativa para a disponibilizacdo dos bens e
recursos necessarios para a realizagdo do direito; e, por fim, a razoabilidade da prestagao,
tendo em vista os recursos existentes e “demais encargos que pesam sobre o Estado™*.

Analisando esses desdobramentos, Sarmento entende que o os dois Gltimos seriam inoponiveis

ao minimo existencial, uma vez que esse, como pressuposto da democracia, ndo pode “ficar a

339DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.

340DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 129.

341SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questdo da legitimidade
democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v.5, n.1, p. 203-218, 2010. Disponivel em:
http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/download/4756/3658. Acesso em: 14 de ago. De 2020.
342SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016), p.

1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020.
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mercé das decisdes do legislador™*; ademais, em se tratando da razoabilidade, ndo se pode

negar a uma pessoa o acesso as condi¢des essenciais para o desenvolvimento de uma vida
digna.

Quanto ao componente fatico da reserva do possivel, Sarmento entende que demanda
uma melhor andlise, uma vez que envolve a realidade economica do Estado - “a reserva do
possivel fatica deve ser compreendida como a capacidade financeira do Estado de arcar com a
universalizacdo da prestacdo material postulada, para todas as pessoas que estiverem nas
mesmas condi¢des daquele que a requereu”. Para Sarmento, a escassez ¢ um fato presente nas
sociedades e, em ndo havendo recursos necessarios para a garantia das prestagdes ligadas ao
minimo existencial, ndo haverd formula capaz de solucionar esse problema - “ndo havera
alquimia juridica que possa contornar o limite, que ndo ¢ imposto pelo Direito, mas pela
propria realidade*. Contudo, de acordo com o autor, o poder publico, ainda que diante da
reserva do possivel fatica, deve priorizar as prestacdes condizentes ao minimo existencial,

estando suscetivel, inclusive, ao controle judicial caso nao o faca. Assim, segundo o autor:

O Estado, nessa perspectiva, ndo podera denegar prestagdes voltadas ao atendimento
de necessidades basicas das pessoas, sob a invocacdo de auséncia de recursos, se
estiver realizando despesas supérfluas — obras de embelezamento, publicidade,
promocdo de festas e eventos etc. Dai porque se pode dizer que, pelo menos em

paises ndo miseraveis, como o Brasil, o minimo existencial deve ser quase sempre

assegurado em sede judicial, quando ndo o seja na esfera da politica majoritaria®®.

Cumpre deixar claro, entretanto, que a doutrina majoritaria®*® entende ser a reserva do
possivel inoponivel ao minimo existencial, posi¢do a qual esse trabalho adere. Percebe-se que
a adogdo da teoria da reserva do possivel pelo Poder Publico vem ganhando o conddo de
limitar, ou até mesmo, anular direitos fundamentais, consubstanciando escolhas arbitrarias e

ndo decisdes administrativas fundamentadas na Constitui¢do, configurando-se em um alibi

343SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016), p.
1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18 de
maio de 2020.

344 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016),

p. 1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18
de maio de 2020.

345 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v.8, n.4 (2016),

p- 1644-1689. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso em: 18
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346Vide: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude. Direitos Fundamentais & Justica. Revista do Programa de Pos-Graduac¢do, Mestrado e
Doutorado em Direito da PUCRS , a.l, nl, p. 171-213, out/dez. 2007. Disponivel em:
http://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590. Acesso em: 20 de junho de 2020.
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tedrico recorrente para justificar a ndo prestagdo dos bens e meios materiais essenciais para a
garantia do direito fundamental. A Administragdo Publica ndo pode ser exonerada do seu dever
de concretizar direitos e valores fundamentais com base nesse alibi teorico, pelo contrario:
deve exaurir todo o caminho necessario para a efetivagdo do direito, empregando todos os
recursos € meios necessarios para tal fim e, em ndo conseguindo, abre-se a possibilidade de o
Judiciério intervir para suprir os déficits que advém a partir dessa escolha administrativa
arbitraria.

Para melhor demonstrar o entendimento aqui esposado, considere o direito
fundamental social a saude: a sua efetivagdo se dd, em um primeiro momento, pela agao do
legislador, a quem compete garantir a normatividade das disposigdes constitucionais a partir
da promulgacdo das leis e demais atos normativos como, por exemplo, a Lei 8.080/90, que
traz a disposi¢des gerais acerca do Sistema Unico de Satide. Ao Executivo, no que lhe
concerne, compete executar as politicas publicas necessarias a implementacao e concretizagao
da saude, ou seja, para concretizar o que a Constituicdo e o legislador dispuseram, cabe a
Administragdo destinar os recursos e bens essenciais para garantia desse direito. Em sendo
sonegado ou prestado de forma ineficiente, o direito a satde pode ser pleiteado ao Judiciério, a
quem compete garantir a sua efetividade, alinhando a sua decisdo a norma constitucional, ou
seja, deve garantir a for¢a normativa da Constituicdo, concretizando os direitos e garantias
fundamentais por ela consagrados.

Nesse sentido, a satde, a0 mesmo tempo em que constitui um direito fundamental a ser
fomentado pelo Estado, a partir da instituicdo de politicas publicas em prol da coletividade e
do bem-estar social, também constitui um direito subjetivo, no qual o individuo, titular desse
direito garantido pela Constituicdo e pela legislagdo, pode exigir a sua efetivagdo perante a
sonegacao do ente estatal, tendo em vista a sua indispensabilidade para a garantia de outros
direitos igualmente fundamentais, como a integridade fisica e a vida, de modo geral. Nesse
ponto, traz-se o posicionamento de Dworkin quanto a concretizagdo do direito a saude. Dispde
o jusfilésofo norte-americano sobre o que ele denomina de principio do resgate, que possui
duas dimensdes: a primeira, diz respeito ao fato de a vida e a satide serem os bens de maiores
importancias e, por isso, os demais bens e valores poderiam ser sacrificados em prol deles. A
segunda, diz respeito a distribui¢do equitativa da assisténcia a saude, ainda que a desigualdade

social seja um componente presente no Estado. Isso porque ndo se deve negar a ninguém o
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direito a ter a assisténcia médica da qual necessita, ainda que ndo tenha condi¢des financeiras
de arcar com esse atendimento™’.

De acordo com Dworkin, esse principio do resgate implica que tudo deva ser gasto em
melhorias na saude. Entretanto, segundo o autor, nenhuma sociedade teria como arcar com
esses gastos, dada a limitagdo fatica de recursos publicos, havendo uma lacuna entre o direito
a saude e aquilo que efetivamente poderia ser garantido pelo Estado. Defende Dworkin, assim,
a inaplicabilidade do principio em questdo, por ser, segundo o jusfiléosofo norte-americano,
“absurdo que a comunidade continue tratando a vida como bem fornecido a qualquer custo”**,
Com todo respeito ao entendimento do autor aqui retratado, ndo se pode admitir que a vida
seja objeto de negociagdes. Qual seria o sentido do direito se ndo o de regular os bens e
valores essenciais a vida? Nao se pode admitir que, em um Estado estruturado em torno da
promogao e garantia de direitos e valores fundamentais, pudesse justificar a ndo efetivacio de
direitos humanos bésicos por questdes econdmicas. Isso ndo quer dizer que se deva garantir
tudo a todos, pois, faticamente ja se demonstrou no decorrer do texto ser isso inviavel. Mas
ndo concretizar o fundamental para garantir o exercicio de uma vida digna, no qual se
garantam um minimo existencial em satde, educagdo, trabalho, dentre outros bens essenciais,
seria atentar contra o proposito do Estado constituido sob o novo paradigma do
Constitucionalismo Contemporaneo, no qual a transformagao social se impde.

Assim, no caso da escassez de recursos a tornar necessaria a realizagdo de escolhas
tragicas pelo Poder Publico, no sentido de determinar as prioridades em consecugdo de
politicas publicas, o Judiciario, diante de um caso concreto, ndo deve fundamentar a sua
decisdo em argumentos politicos (entenda-se aqui, econdmicos), pois, ndo possui competéncia
para definir politicas publicas — o que teria preferéncia e o quanto deve ser disponibilizado
para a sua consecucdo. Deve, outrossim, proferir decisdes alinhadas com a norma
constitucional, concretizando os direitos e valores sonegados pelo Estado, buscando garantir a

efetivacao do direito fundamental a satde, em consonancia com o papel transformador da

realidade social, conferido a Constituigdo, a partir do Constitucionalismo Contemporaneo™®.

347DWORKIN, Ronald. A virtude da soberania: a teoria e a prética da igualdade. Tradugdo de Jussara Simdes.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.434-435.

348DWORKIN, Ronald. A virtude da soberania: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo de Jussara Simdes.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.435.

349Segundo Amaral, a escassez “é inerente aos recursos necessarios a satisfagdo das necessidades publicas, em
especial quanto a saude, pois além da escassez de recursos financeiros, ha caréncia de recursos ndo monetarios,
como Orgaos, pessoal especializado e equipamentos, que sdo escassos em comparagdo com as necessidades”.
Nesses casos, torna-se necessaria as escolhas tragicas, a partir da alocagdo de recursos para a satisfagdo de alguns
bens e meios essenciais em detrimento de outros. Para Amaral, as escolhas sempre existirdo e, em decorréncia
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Cabe ao Judiciario, portanto, decidir e ndo se valer de alibis tedricos, como a reserva
do possivel, para subverter o seu papel de guardido da Constitui¢do — ndo cabe ao juiz ratificar,
criar, alterar ou nortear politicas publicas, submetendo a efetivagdo do direito a saude a reserva
do possivel, considerando a razoabilidade daquilo que lhe ¢ pleiteado, uma vez que isso
levaria a decisionismos, subjetivismos, decisdes baseadas em convicgdes morais € nao
alinhadas aos principios constitucionais. Nao existe razoabilidade quando se trata da
efetivacdo de direitos fundamentais sociais, ndo podendo a reserva do possivel ser oponivel a
eles pelo Judiciario para justificar a omissdo ou a deficiéncia do Poder Publico no
cumprimento de uma obrigacdo imposta pela propria Constituicdo. Assim, a efetivacdo do
direito a saude nao estd submetido a um juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder
Publico e do Judiciario — a saude, como um direito essencial ao ser humano, fundamental para
a consecu¢do de outros bens valores igualmente relevantes, impde ao Poder Publico a sua
concretizagdo e, em ndo sendo cumprido, deve o Judiciario garantir a Constituigdo a sua
verdadeira for¢a normativa®”.

Faz-se oportuno deixar claro que ndo se estd, ingenuamente, afirmando que a decisao
judicial tem o conddo de concretizar tudo e qualquer coisa, mas, amparada sob o alibi tedrico
da reserva do possivel, que vem sendo utilizado como um subterfugio para a sonegagdo de
direitos fundamentais, como a satude, o Judiciario ndo pode relativizar a sua obrigacao de
garantir a resposta correta, que ¢ aquela alinhada com a Constituicdo. Em outras palavras,
entende-se que a reserva do possivel ¢ uma limitacdo Ontica a concretizagdo do direito
fundamental e pode ser utilizada em dois momentos distintos: no ndo cumprimento do dever
constitucional do ente estatal em efetivar o direito, sob o argumento da nao disponibilidade de
recursos, de bens e meios necessarios, o que implica na interven¢do do Judiciario e, em um

segundo momento, quando determinado pela sentenca judicial, mas o Estado deixar de

delas, haverdo vitimas. Contudo, em ndo sendo essa escolha, uma decisdo administrativa fundamentada, podera o
Judiciério intervir, verificando a existéncia do direito no caso concreto e, em caso afirmativo, garanti-lo ao seu
titular, cabendo ao Executivo concretizar o determinado na sentenga. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e
escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tradgicas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 100.

350A Constituigdo ¢ a “ordem juridica fundamental” do Estado, estruturada sobre direitos e valores
fundamentais, tendo no Constitucionalismo Contemporaneo as ferramentas necessarias para o desenvolvimento
da justica constitucional, que confere ao intérprete a missdo de conformar o ordenamento juridico as normas
constitucional. A ela é conferido um valor normativo hierarquicamente superior, tornando-a “um parametro
obrigatério de todos os actos estaduais”, reconhecendo-se a sua forga normativa que, para ser consolidada, requer
do intérprete a conformacgdo de suas normas com a realidade social na qual inserida, ou seja, com as condigdes
faticas de uma sociedade plural, com ideias e interesses diversos. CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 183. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2018, p. 890.
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cumpri-la sob o argumento da existéncia de limitagdes faticas que o impediriam de
implementar aquilo determinado na decisao proferida. Entretanto, o que se quer deixar claro ¢
que ao Judicidrio ndo cabe discutir se o Poder Publico terda condigdes ou ndo de cumprir o
determinado judicialmente, mas sim, dizer o direito — se ele existe ou ndo. Dessa forma, ndo se
entende possivel a relativizagdo do dever de garantir a resposta adequada constitucionalmente
em razdo da reserva do possivel®'.

Portanto, a reserva do possivel, enquanto limite Ontico, ndo pode servir como
fundamento de uma decisao judicial que desonere o Estado de cumprir o seu dever de garantir
0S meios € recursos necessarios para a concretizacdo do direito sonegado. Nao cabe ao
Judiciario a realizacdo de um juizo de mera conveniéncia e oportunidade quando se trata da
efetivacdo de um direito sonegado pelo ente estatal, devendo alinhar a sua decisdo aos
principios constitucionais, sob pena de incorrer em decisionismos — relativizar o dever de
proferir uma decisdo adequada aos principios e valores constitucionais por nao ser possivel ao
ente estatal garantir o cumprimento da sentenca nao ¢ papel do Judiciario; a ele, cabe detectar
se o direito ¢ um direito fundamental e, em sendo, determinar que o Poder Publico o garanta. E
essencial, portanto, que a decis@o judicial seja adequada constitucionalmente, ndo podendo a
reserva do possivel, nesse sentido, ser uma barreira intransponivel para a garantia do direito a
saude, pois, do contrario, estariamos diante de uma escolha e ndo de uma decisao judicial,

diferenga essa que sera objeto de estudo do proximo capitulo®.

351STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 411.

352Faz-se necessario deixar claro que esse trabalho tem como fim analisar o dever do Judiciario em proferir
decisoes alinhadas constitucionalmente e nao se as mesmas serao efetivamente cumpridas pelo Poder
Piblicoe. Isso porque, a possibilidade de uma decisdo ndo ser concretizada ndo implica na relativacdo da
obrigacdo de conferir as respostas adequadas as normas constitucionais. Estamos tratando de respostas corretas,
respostas condizentes aos principios e valores constitucionais, e ndo se essas decisdes serdo executadas pelo ente
estatal.




132

4. AJUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

No constitucionalismo moderno, inimeras promessas agregadas as ja sonegadas de ha
muito, restaram frustradas, tornando inevitavel a concep¢do de uma nova teoria do Direito,
capaz de viabilizar a satisfacdo das necessidades decorrentes de um novo modelo estatal,
democraticamente organizado como plural e includente, a partir da promocgdo de direitos e
valores fundamentais como horizonte de compreensao daquilo que se tornou a nova proposta
do poder publico: resgatar essas promessas nao cumpridas da modernidade, através de uma
releitura condizente com a realidade social, adotando-se a Constitui¢do como parametro
hermenéutico vinculante, viabilizador da necessaria reestruturagao e transformagdo fatica
social contemporanea. Essa alteracdo de paradigma de compreensdo ocorrida no século
passado, no qual restou superada a estrutura positivista propria do Estado Moderno, tornou-se
possivel a partir do movimento tedrico denominado neoconstitucionalismo e escancarou a
necessaria concep¢do de um novo modelo hermenéutico, de compreensdo baseado na
intersubjetividade, e ndo na vontade do sujeito solipsista da modernidade, que conformasse as
normas juridicas com a realidade social na qual inserida, sendo o Constitucionalismo
Contemporaneo brasileiro um dos desdobramentos desse novo paradigma constitucional®.

A partir do término da Segunda Guerra Mundial, entdo, tem-se a evolugdo do
constitucionalismo moderno para um novo modelo constitucionalista
(neoconstitucionalismos), dentre o qual encontra-se inserido o Constitucionalismo
Contemporaneo brasileiro, que promoveu uma mudanga na forma de compreensdo e trouxe
como finalidade do Estado contemporaneo a garantia e promog¢do de direitos e valores

fundamentais garantidos pela Constitui¢do®*. Em decorréncia dessa alteracdo, os poderes

3530 Constitucionalismo Contemporaneo foi objeto de analise no capitulo 1, no qual buscou-se realizar a sua
construgdo historica, a partir do Estado Moderno, bem como analisar suas principais caracteristicas. Dessa forma,
para maior aprofundamento sobre o assunto, remetemos o leitor ao capitulo mencionado. Entretanto, apenas para
esclarecimento, segundo Lenio Streck, o Constitucionalismo Contemporaneo ¢ o movimento teérico juridico-
politico que surge em meados do século passado, no dmbito do pds-positivismo e que tem como fim restringir o
exercicio do poder estatal, a partir do reconhecimento, garantia e protecdo dos direitos humanos, fundamentais e
sociais pelos documentos constitucionais, possibilitando a efetivagdo do modelo estatal democratico de Direito.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 67-68.

354Segundo Silva Filho, em razdo do rompimento formal com o “paradigma moderno do Estado Liberal
individual burgués (e do modelo fracassado de Welfare State) a Constituicao de 1988, a partir do Estado (Social)
Democratico de Direito, busca o resgate das promessas modernas, mediante efetivagdo de um projeto civilizatdrio
racional, o homem, fim em si proprio, deixa de ser meio, tendo a sociedade, por intermédio desse Estado (este
sim, meio), a fun¢do de produzir, reproduzir e aperfeicoar a vida humana com qualidade e dignidade como metas
e valores absolutos”. SILVA FILHO, Edson Vieira da. 4 (des)constru¢do hermenéutica do direito penal em terrae
brasilis: o bem juridico a luz da Constituigdo. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Estacio de Sa
(UNESA). Rio de Janeiro, 2012, p.27.
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estatais passaram a estar vinculados as normas constitucionais, atuando para implementar as
promessas nao cumpridas da modernidade por meio da concretizagao dos direitos assegurados
na Lei Maior. Assim, dada essa nova estrutura estatal baseada na forca normativa do texto
constitucional, o Poder Judiciario tem o seu papel ampliado, deixando de ser apenas o
aplicador da norma legal para desempenhar uma funcao interpretativa, primando por uma
compreensdo baseada na intersubjetividade como condi¢do de possibilidade das
transformagdes pedidas e do resgate do mundo concreto desse novo arranjo social que

constituiu o Estado Constitucional de Direito. Segundo Suzana Pozzolo:

La nocién de Estado constitucional empleada por el neoconstitucionalismo se ve en
los ordenamientos continentales posteriores a la Segunda Guerra Mundial; cosa que
no es irrelevante para comprender las razones politicas, éticas, sociologicas y
filosoficas del neoconstitucionalismo. En efecto; estas constituciones asumieron un
numero relevante de principios de justica o, si se quiere, ademas de los derechos de
libertad (o de primera generacion), también a los derechos sociales (o de segunda
generacion); precisamente por ello son estas constituciones las que, en todo caso,
impusieron al Estado tareas vinculadas a la intervencion en la sociedad y en la
economia. En definitiva, estas constituciones han cambiado el rol de la organizacién
estatal, transformandola de arbitro en julgador. Aun bajo este perfil, el Estado
constitucional aparece como un objeto de estudio diferente al Estado de Derecho que
la ha precedido®”.

Com a ampla gama de direitos consagrados por esse novo paradigma constitucional,
tornou-se necessaria uma maior atuagao do poder publico para garantir aquilo que se tornou a
proposta do Estado Constitucional de Direito, qual seja, resgatar as promessas ndo cumpridas
da modernidade, a partir da concep¢ao da Constituicdo como instrumento dotado de forga
normativa vinculante, garantindo-se a efetividade dos direitos humanos e fundamentais, em
consonancia com a nova realidade social e os limites impostos pelo Direito contemporaneo®™.
Contudo, com o abismo existente entre a concreta efetividade das normas constitucionais € as
necessidades advindas de uma sociedade desigual, carente de atendimento de necessidades
basicas, dos mais diversos direitos sociais e, até mesmo, individuais, nota-se o “deslocamento

99357

do polo de tensdao entre os poderes do Estado em direcao a jurisdicdo (constitucional)”’,

conferindo, consequentemente, uma abertura das atribuigdes estabelecidas ao Poder Judiciario,

355POZZOLO0, Susanna. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Lima, Palestra Editores, 2018, p. 301
(formato digital).

356Segundo Silva Filho, “as promessas da modernidade resumem-se a um ideal, o de bem-estar, ideal
enfraquecido com o enfraquecimento do préprio Estado, regido por uma economia de mercado e reduzida
capacidade de assegurar a frui¢do de direitos fundamentais”. SILVA FILHO, Edson Vieira da. 4 (des)construgdo
hermenéutica do direito penal em terrae brasilis: o bem juridico a luz da Constituicdo. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Estacio de Sa (UNESA). Rio de Janeiro, 2012, p.31.

357STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 448-449.
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uma vez que, agora, o intérprete deixa de apenas aplicar a lei, tal como no modelo positivista,
proprio da modernidade, para dizer o direito no caso concreto, a partir do desenvolvimento de
uma (re)leitura hermenéutica constitucionalmente adequada e em conformidade com a
realidade social na qual a norma encontra-se inserida.

Essa expansao do poder judicial ocasiona, em contrapartida, o protagonismo do Poder
Judiciario, que ¢ chamado a atuar de forma recorrente diante da omissao ou ineficiéncia dos
demais poderes na concretizagdo dos direitos e valores fundamentais, encontrando na
Constituicao os limites e padrdoes a serem observados no desenvolvimento de seu dever de
dizer o direito no caso concreto, isto ¢, a judicializacdo das mais variadas demandas
requerendo a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais sonegados pelo Estado, dentre
eles, o direito fundamental a saude, estd relacionada a ineficiéncia dos demais poderes
publicos na implementacdo das politicas necessarias ¢ adequadas a garantia dos direitos e
valores fundamentais.’®. Assim, segundo Streck, “quanto maior a possibilidade de se discutir,
no ambito judicial, a adequacdo ou ndo da acdo governamental /ato sensu em relacdo aos
ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializa¢do a ser observado™’.

O protagonismo do Judiciario, portanto, decorre em certa medida, em razdo das
insuficiéncias do Estado moderno, que ndo conseguiu atender as necessidades de uma
sociedade complexa, desigual, tornando necessaria a constru¢cao de uma nova estrutura estatal
capaz de satisfazer as necessidades de uma realidade social constituida apds as inimeras
violagdes de direitos e valores fundamentais do homem pela modernidade, concretizando
aquilo que se prometeu, mas ndo foi cumprido. Por conseguinte, a partir desse novo arranjo
social, estruturado em torno de uma ampla garantia de principios e direitos fundamentais, a
ineficiéncia do ente estatal contemporaneo no cumprimento dessas garantias constitucionais,
em razao da ndo consecucdo das politicas publicas necessarias para viabilizar a concretizacao
daquilo a que se propos nesse novo modelo de Estado Constitucional (o resgate daquilo que se
prometeu, mas ndo cumpriu anteriormente), torna a via judicial como a unica possivel para

ressignificar o sentido das normas em conformidade com o tempo e a realidade social na qual

358STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo ¢ a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma deciso judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p. 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.

359STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma decis@o judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p- 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:

https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.
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inseridas, sendo o Judiciario chamado a resolver os déficits de efetividade de uma
Constitui¢do que ndo estd constituindo, motivando o seu protagonismo’®.

Nessa senda, cabe ao julgador, no exercicio da sua atividade hermenéutica e através do
desenvolvimento de um esquema intersubjetivo de compreensdo, garantir a efetividade aos
direitos e valores positivados a partir da ado¢ao da Lei Maior como horizonte interpretativo
auténtico por conter sentidos extraidos democraticamente dos anseios sociais e civilizatorios,
encontrando o sentido na linguagem e ndo mais na consciéncia - “ndo nos relacionamos
diretamente com os objetos, mas com a linguagem, que ¢ condi¢do de possibilidade desse
relacionamento; ¢é pela linguagem que os objetos vém a mio™ "', Requer-se, assim, a supera¢io
do paradigma sujeito-objeto, em que o sentido das coisas ¢ imposto pela vontade do sujeito
solipsista da modernidade a partir da adogdo de modelos ideais assujeitadores e objetificantes,
cabendo ao juiz, atribuir o sentido a partir de uma compreensdo adequada aos parametros
impostos pela Constituicao, primando pela efetivacao da justi¢a constitucional.

Dito de outro modo, torna-se essencial no Estado Democratico (e Social) de Direito,
alicercado na garantia dos direitos e valores constitucionais, o sobrepujamento do esquema

362

sujeito-objeto’*, alterando-se o modelo hermenéutico baseado na “consciéncia ou a convicgao

"% do julgador, proprio da filosofia da consciéncia, por uma compreensdo

pessoa
intersubjetiva (esquema sujeito-sujeito), na qual a compreensdo e¢ a decisdo sdo atos
incidiveis*®, encontrando na linguagem a ferramenta necessaria para a atribui¢do de sentido. A
linguagem ¢, assim, a condi¢do de possibilidade para a transformacgdo social desse novo

projeto constitucional de Estado, que busca a superagdo da tensdo entre planos ideal e real,

360Em geral, o protagonismo do Poder Judiciadrio no Estado contemporaneo pode ser simplificado da seguinte
forma: mais direitos reconhecidos na Constituicdo Federal, instrumento cujas normas impde padrdes vinculativos
de atuagdo e interpretagdo, somados a ineficiéncia prestacional do ente estatal resulta em um aumento das
demandas judiciais e, por conseguinte, da atuag¢ao do Judiciario na resolugdo dessas questdes.

361STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 205 (formato digital).

3620 esquema sujeito-objeto, proprio da modernidade, esta ancorado na filosofia da consciéncia, uma vez que
dependente teleologicamente do sujeito solipsista, que fundamenta suas decisdes a partir das suas convicgdes
morais e pessoais, assujeitadoras do sentido das coisas. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica:
quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte:
Letramento, 2017, p. 63-67.

363STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 818 (formato digital).

364A compreensdo, o sentido das coisas ¢ determinado a partir da applicatio, ou seja, a atribuigdo de sentido ndo
se da a partir de um grau zero de sentido — sempre havera um conjunto de elementos que levara a compreensao.
Compreender, assim ¢ sempre interpretar e interpretar ¢ uma forma de compreender e, da mesma maneira em que
sempre ocorrerd no caso concreto e ndo em abstrato, também ndo pode ser um to cindindo, isto é, o ato de
compreender e decidir ndo sdo separaveis — ndo se interpreta primeiro para s6 depois decidir. STRECK, Lenio
Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz da critica hermenéutica
do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 21-23.
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proprios da dicotomia moderna em que o sujeito se assenhora dos modos ideais de existéncias
em uma dindmica/fun¢do corretiva voltada a constru¢ao de modelos perfeitamente deduzidos
de maximas universalizantes, incompativeis com uma sociedade plural e fundada na
diversidade humana.

Logo, com a consagragdao de novos direitos pelo Constitucionalismo Contemporaneo e
a expansao do poder judicial, torna-se necessaria a atuagao do Judiciario frente a um déficit
cada vez mais pronunciado na efetivacdo desses direitos, o que demanda do juiz o
desenvolvimento de uma compreensdo hermenéutica em consondncia com os valores e
principios consagrados pela Lei Maior, para se chegar a uma decisdo constitucionalmente
adequada. Entretanto, muitas vezes, no desempenho da sua atribuicao, o julgador se vale dos
principios como alibis tedricos para justificar decisdes solipsistas, sem qualquer critério de
racionalidade, fundamentadas em escolhas, razdes pessoais, tornando propicia a pratica
decisionista, baseada na discricionariedade judicial. Dessa forma, ¢ imprescindivel enfrentar
como o protagonismo do Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos fundamentais, diante
da ineficiéncia dos demais poderes, contribui para a pratica de condutas arbitrarias e para a
disseminagdo do decisionismo, sendo essencial estabelecer a diferenca entre decisdo e escolha
judicial e enfrentar a questdo de como a efetivacao do direito a saide vem sendo afetado por

esse ativismo judicial recorrente, sendo tais questoes, objeto de analise nesse capitulo.

4.1. O protagonismo do Poder Judiciario na concretizacio de direito fundamental social

a saude: a diferenca entre escolha e decisao judicial.

Com o advento dos neoconstitucionalismos na metade do século passado, as
Constitui¢cdes se consolidam como norma juridica de carater vinculante, consistindo no
fundamento de legitimidade e validade das relagdes sociais e juridicas desenvolvidas no
ambito do Estado Democratico (e Social) de Direito. Nesses termos, o texto constitucional,
dotado de for¢a normativa vinculante, impde aos poderes publicos o necessario dever de agir
em conformidade com as suas disposi¢des, configurando-se no instrumento viabilizador da
transformagdo da realidade social, pretendida pelo novo paradigma de compreensdo
introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, que “traz para dentro do Direito
tematicas que antes se colocavam a margem da discussdo publica: a politica representada pelos

conflitos sociais, os Direitos fundamentais sociais historicamente sonegados e as
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possibilidades transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir do Direito”**. Nesse
novo contexto paradigmatico, no qual as Constituigdes passam a ser estruturadas a partir da
consagragdo de uma ampla gama de direitos e valores fundamentais, discute-se o papel a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario na implementacdo desses direitos por meio do exercicio

da jurisdi¢do constitucional. Segundo Lenio Streck:

Em pleno paradigma do Estado Democratico de Direito, parece que a preocupagio
primordial dos juristas e de qualquer teoria juridica que se pretenda transformadora ¢é
a de realizagdo do Direito (as promessas da modernidade incumpridas). Nesse
sentido o esfor¢co das diversas teorias buscando a superagdo dos obstaculos a
realizagdo do direitos fundamentais sociais elencados nos textos constitucionais do
interior dessa verdadeira revolug@o copernicana do Direito constitucional, trazendo
para o seu campo questdes que antes faziam parte apenas do “territdrio
independente” das relagdes privadas. As Constituigdes — mormente a brasileira,
fortemente dirigente e compromissoria — invadem as relagdes privadas e as

submetem a esfera publica. O Direito ndo mais apenas regula; nem tampouco apenas

promove; agora, transforma as relagdes sociais®®.

A constitucionalizagdo do Direito, dessa forma, se d4 em razdo da fragmentacdo do
modelo moderno, baseado no esquema sujeito-objeto e das insuficiéncias do positivismo
kelseniano no Estado Moderno, no qual barbaries foram praticadas sob o manto da legalidade,
violando-se direitos e valores humanos basicos, tais como a dignidade humana e o proprio
direito a vida, escancarando a necessaria alteragdo do paradigma de compreensao
implementado pelo ente estatal, no qual fossem viabilizados mecanismos de prote¢ao social
que impedissem violacdes como as perpetradas pelos regimes totalitdrios — com o intuito de
demonstrar parte das barbaries perpetradas pelo Estado Alemdo durante a Segunda Guerra
Mundical, traz-se o alarmante nimero de um pouco mais de 1,8 milhdes de judeus que foram
exterminados em menos de oito meses, durante o Holocausto, em decorréncia da Operacao
Reinhard, cujo nome se deu em razdo do Oficial nazista Reinhard Heydrich, que foi incubido
pelo Governo de encontrar uma “solucao” para o “problema judaico” nos territorios europeus
ocupados pela Alemanha, o que ocorreu com a intensificagdo dos assassinatos em massa dos
judeus®®’

A supremacia da Constitui¢do surge, nessa linha, como resposta as arbitrariedades
propiciadas pelo modelo moderno, excludente e fragmentador, estando estruturada em torno

de direitos e garantias fundamentais, sendo o instrumento viabilizador da pretendida

365STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 463.
366STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 473.
367GILBERT, Martin. 4 Segunda Guerra Mundial: os 2.174 dias que mudaram o mundo. Rio de Janeiro: Casa
da Palavra, 2014, p. 5723-12473 (formato digital).
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transformagao social, funcionando como limite para a atuagdo dos poderes estatais, ao ensejar
uma nova forma de interpretar e aplicar o Direito. Por conseguinte, foi a partir desse periodo
que o Judiciario vivenciou uma expansdo do seu poder, assumindo um protagonismo na
garantia dos direitos e valores fundamentais consagrados pela Constitui¢do, mas sonegados ou

ineficientemente concretizados pelo Estado. Segundo Carvalho:

A expansdo do poder judicial ¢ um fendmeno que tomou conta do final do século
passado. A grande maioria dos paises ocidentais democraticos adotou o Tribunal
Constitucional como mecanismo de controle dos demais poderes. A inclusdo dos
Tribunais no cendrio politico implicou em alteragdes no calculo para a
implementagdo de politicas ptblicas. O governo, além de negociar seu plano politico
com o Parlamento, teve que se preocupar em ndo infringir a Constituicdo. Essa seria,
de maneira bastante simplificada, a equagdo politica que acomodou o sistema politico
(democracia) e seus novos guardides (a Constituicdo e os juizes). Essa nova
arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que
viabilizou a participagdo do Judiciario nos processos decisorios. Apesar da assimetria
existente entre os poderes, o Judiciario vem ocupando um lugar estratégico no
controle dos demais, principalmente do Executivo®®,

A expansdo do poder judicial, assim, € um fendmeno proprio do Constitucionalismo
Contemporaneo decorrente, dentre outros motivos, das promessas nao cumpridas
modernidade, tornando propicio o ajuizamento de novas demandas pleitando a concretizagdo
de direitos constitucionais nao efetivados pelo ente estatal, reclamando a atuagdo recorrente do
Poder Judiciario, que adquire um papel de destaque nesse modelo estatal constitucional. Tem-
se, nesse sentido, a chamada judicializagdo da politica, que consiste na atua¢do do Poder
Judicidrio em matérias que nao seriam originariamente de sua competéncia — € o processo por
meio do qual ambitos de tomadas de decisdes ndo judiciais vém a ser dominados por
procedimentos tipicamente judiciais®®. A judicializagdo seria, entdo, a infusdo dos

procedimentos judiciais de decisdo em questdes tipicamente decididas nas arenas politicas,

368CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, n. 23, p- 127-139, nov. 2004.
https://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf. Acesso em: 01 de set. 2020.

369De acordo com Neal Tate e Torbjom Vallinder, judicializar consiste em “tratar judicialmente, chegar a um
julgamento ou decisdo sobre.” Ja Luis Roberto Barroso, por sua vez, judicializar significa que determinadas
questdes de relevancia politica ou social estdo sendo discutidas e decididas pelos 6rgdos do Poder Judiciario e
ndo pelos Poderes Executivo e Legislativo. A judicializagdo implica uma “transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo ¢ no modo de participagdo da sociedade”.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn)thesis. Rio de
Janeiro, v.5, n.l, p.-23-32, 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/issue/view/555/showToc. Acesso em: 28 de out. de 2019. TATE, C.
Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York University Press, 1995. p.26.
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reservadas a andlise de agentes politicos, democraticamente eleitos, dos Poderes Executivo e

370

Legislativo”™. De acordo com José Ribas Vieira:

Esse contexto de uma presenga mais efetiva do direito cria, como consequéncia
légica, um processo de judicializacdo de demandas sociais, preocupadas com a
concretizagdo do amplo elenco de Direitos Fundamentais. As conseqiiéncias para a
teoria processual ndo sdo pequenas. Tal processo ¢ denominado “judicializacdo da
politica”. Ele consiste em uma nova atribuicdo de papéis a prestacdo jurisdicional,
com o escopo de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas
formas de protegdo juridica®.

A judicializagdo, para Lenio Streck, estd relacionada ao “funcionamento (in)adequado

372 isto é, quando

das institui¢cdes, dentro do esquadro institucional tracado pela Constituicao
se torna possivel discutir judicialmente a adequagado constitucional ou a eficiéncia das politicas
publicas implementadas, de forma geral, pelo ente estatal, observa-se um aumento no niimero
de demandas no Poder Judicidrio com esse propdsito, sendo, portanto, maior o “grau de
judicializagdo™". Nesse sentido, tendo em vista a sofisticacdo e complexidade das relagdes
sociais, bem como o reconhecimento e a protecdo de novos direitos como fundamentais nas
Constituicdes contemporaneas, o Judicidrio surge como a via necessaria para corrigir as
ineficiéncias estatais, sendo a judicializacdo, para Lenio Streck, “contingencial”, por depender
“de varios fatores que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das
instituicdes™ ",

A judicializacdo, assim, tem como base o reconhecimento da Constituicdo como
documento normativo dotado de forga vinculante, estruturado em torno da consagragdo de

direitos ¢ garantias fundamentais, demandando do Poder Judiciario, uma recorrente

intervencgdo para garantir o seu respeito € promogao diante da inércia, ineficiéncia ou violacao

370VALLINDER, Torbjorn. “When the Courts go marching in”. In: TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The
global expansion of judicial power. New York University Press, 1995, p. 13.

371VIEIRA, José Ribas. Verso e Reverso: A Judicializagdo da politica e o ativismo judicial no Brasil. Revista
Estacdo Cientifica, Juiz de Fora, v.01, n.04, out./nov. 2009. Disponivel em:
https://portaladm.estacio.br/media/4411/artigo-3-revisado.pdf. Acesso em: 01 de set. de 2020.

372STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma decis@o judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p- 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.
373STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo ¢ a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma deciso judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p. 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.
374STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma decis@o judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p- 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:

https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.
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dos demais poderes estatais na sua protecdo’””. Nessa linha, o Judiciario surge como o
protagonista em um Estado no qual a judicializacdo de demandas torna-se inexoravel em razao
da proliferagdo de direitos e garantias fundamentais nas Constituigdes pds-Segunda Guerra
Mundial, bem como pela complexidade das relagdes sociais a partir desse novo projeto
constitucional do Direito. A passagem do Estado Moderno Legislativo, amparado apenas na
lei, para o Estado Democratico de Direito, que tem na Constituicao, dotada de alta carga
axiologica, a sua norma fundamental, alinhada ao extenso rol de direitos e valores
constitucionais, que demandam uma maior atuagdo do ente estatal para a sua efetiva
concretizagdo, desloca o polo de tensdo dos demais Poderes, para a via judicial, a partir da
amplificacao das demandas judiciais decorrentes desse novo arranjo juridico e social.

E importante ressaltar que o protagonismo do Poder Judicidrio ¢é, assim, previsivel no
contexto atual em que a sonegacdo ou prestagdo ineficiente dos direitos fundamentais passam

a ser discutidas no ambito judicial, demandando do Poder Judiciario uma atuacdo mais

375H4 duas formas de judicializagdo da politica, segundo Tate e Vallinder: a judicializagio externa ou “from
without”, que consiste no judicial review, controle de constitucionalidade de leis e atos normativos realizados
pelo Poder Judicidrio; e a judicializagdo interna ou “from within”, a partir da incorporagdo de métodos e
procedimentos juridicos no ambito dos demais poderes, proporcionando a realizagdo de uma justica
administrativa. De modo geral, segundo os autores, a judicializagdo da politica s6 é possivel porque o regime
democratico de governo assim permite, pois, nos Estados democraticos, o Poder Judicidrio ¢ autonomo e
independente, possuindo liberdade de atuac@o para atender as demandas daqueles que o instam para tanto. Em
paises que adotam outro regime de governo, como o totalitarismo por exemplo, pode ser possivel notar, ao
contrario, um protagonismo do Poder Executivo que subjuga os demais Poderes estatais a sua vontade,
restringindo as suas atuagdes em conformidade com o que considera mais apropriado. No que concerne
especificamente ao judicial review, a sua base seria o documento fundamental do pais, ou seja, a Constitui¢ao
Federal. Tate e Vallinder ainda defendem que o alcance e a eficiéncia desse instituto pode ser ampliado e
aprimorado a partir da promulgacdo de uma declarag@o de direitos, como a Declaragcdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, que teve um papel fundamental no reconhecimento e na garantia de direitos humanos basicos
no pds-Segunda Guerra Mundial, sendo um dos fatores que contribuiram para a expansdo global do poder
judicial, uma vez que propiciou ao Poder Judiciario exercer um controle social acerca da concretizagdo e respeito
a esses direitos pelo proprio Estado. Cumpre salientar, em conformidade com Tate e Vallinder que, nesse periodo
p6s-Guerra, os EUA emergiram como uma super poténcia democratica. Para muitos paises democraticos, velhos
€ novos, o sistema politico americano, que concedeu grande poder e prestigio para o judicirio e para o judicial
review, tornou-se um ideal a ser imitado. Em 1930 muitos liberais, tanto nos EUA como na Europa, foram
criticos do desempenho da Suprema Corte Americana que, valendo-se do seu poder de controle judicial, declarou
inconstitucional algumas importantes propostas do presidente Franklin D. Roosevelt, quase destruindo seu
programa de combate a depressao econdmica. Entretanto, apds a guerra, especialmente no periodo do Tribunal de
Warren (1953-1969), o Judiciario comegou a seguir uma linha mais social, proferindo varias decisdes favoraveis
aos grupos menos favorecidos, como os negros, refor¢ando a expansdo do poder judicial, dentro e fora dos
Estados Unidos. O Poder Judiciario, assim, nos moldes estabelecidos pelo ordenamento juridico norte americano,
assume um papel de destaque nesse contexto pds guerra, controlando a legalidade e a constitucionalidade dos
atos estatais, com o fim precipuo de garantir que direitos e garantias fundamentais do homem ndo fossem
violados pelo proprio Estado. Portanto, foi a partir do fim da Segunda Guerra Mundial que o mundo vivenciou a
expansdo do poder judicial de forma mais proeminente, nos moldes norte americano, que propiciou o
protagonismo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos e valores fundamentais, tendo a Constitui¢do como
norte interpretativo. TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The expansion of judicial power. New York
University Press, 1995, p. 2-35.
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ostensiva. Nesse sentido, a judicializagdo de demandas requerendo a efetivagdo de direitos
fundamentais reflete diretamente as necessidades de uma sociedade carente de agoOes estatais,
estando submetida a necessaria implementagcdo de politicas publicas para ter assegurado os
seus direitos mais essenciais consagrados pela norma constitucional. Por conseguinte, diante
do ndo cumprimento da Constituicdo, em razao da omissdo ou ineficiéncia do ente estatal na
realizagdo de politicas publicas capazes de garantir os direitos e valores fundamentais
estruturantes do Estado Democratico de Direito, o Judiciario se apresenta como a Unica via
existente para viabilizar o cardter transformador da realidade, garantindo a necessaria
realizagdo da justica social. De acordo com Werneck Vianna, Marcelo Baumann e Paula

Martins:

A invasdo do direito sobre o social avanga na regulagdo dos setores mais vulneraveis,
em um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos institucionais
classicamente republicanos pelo judiciario, visando a dar cobertura a crianga e ao
adolescente, ao idoso e aos portadores de deficiéncia fisica. O juiz torna-se
protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem partidos ou uma vida social
organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de recursos criado

pelo legislador a fim de lhe proporcionar vias alternativas para a defesa e eventuais

conquistas de direitos’’.

Tratando-se especificamente do Constitucionalismo Contemporaneo brasileiro,
marcado pelas caracteristicas de um pais de modernidade tardia, com grandes abismos sociais,
o protagonismo do Poder Judiciério torna-se acentuado: mais direitos fundamentais garantidos
pela norma constitucional, alinhados a ineficiéncia do Estado na sua prestacdo, torna a via
judicial como o caminho necessario para efetivagdo daquilo que vem sendo sonegado. Dessa
forma, além do processo de redemocratizacdo que, com a Constituigdo Federal de 1988
ampliou as atribuicdes do Poder Judicidrio, transformando-o em um “verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com outros

poderes™"’

, a ampla gama de direitos e garantias fundamentais consagradas na Lei Maior
tornou propicio o protagonismo do Judiciario frente a inefetividade dos demais poderes na sua

promogao.

376 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializagdo da politica.Tempo Social, Sao Paulo, v. 19, n. 2, p. 39-85, nov. 2007. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702007000200002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 07 de set. de 2020.

377BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro,
vol.5, n° 1, 2012, p-23-32. Disponivel em: https://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 30 de ago. de 2020.



https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702007000200002&lng=en&nrm=iso

142

A judicializagdo, assim, torna-se inevitdvel e previsivel em um ordenamento
constitucional como o brasileiro, no qual a associagdo de uma ampla gama de garantias e
direitos fundamentais e a baixa eficiéncia do ente estatal na sua promocdo enseja o cenario
propicio para o fendmeno em questdo e, se suas consequéncias também sdo previsiveis somos
levados a questdo tratada neste trabalho, que ¢ como evita-las e, nessa linha, se pretende
alinhar a contengdo do arbitrio judicial através de respostas constitucionalmente adequadas,
inseridas nas regras do jogo democratico®”.

No que tange a saude, a judicializacdo das mais variadas demandas requerendo a sua
concretizagio tem se tornado um fendmeno cada vez mais recorrente no Estado brasileiro®”,
sendo os o6rgaos judiciais instados a manifestar-se sobre questdes relativas a sua protecao, nos
moldes estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, que a garante como um direito
fundamental, cujo acesso deve ser viabilizado, a partir da promog¢ao de politicas publicas, de

380

forma universal e igualitaria®”. Estando o titular, assim, diante de uma omissao ou prestagao

ineficiente do ente estatal, restando violado o seu direito constitucionalmente assegurado,

3780 Ministro Luis Roberto Barroso entende que judicializago ¢ decidir na instancia judicial, questdes de “larga
repercussdo politica ou social” em vez de se discutir nas instancias politicas tradicionais — Congresso Nacional e
Executivo. Para o Ministro, ha trés causas para a judicializa¢do: “A primeira grande causa da judicializagio foi a
redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constitui¢do de 1988. Nas ultimas
décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituigdo e as leis,
inclusive em confronto com os outros Poderes. (...) Em suma: a redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judicidrio, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira. A segunda causa foi a
constitucionalizac¢do abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inimeras matérias que antes eram deixadas para
0 processo politico majoritario ¢ para a legislagdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constitui¢des de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre ndés com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira ¢ analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja
um direito individual, uma prestagdo estatal ou um fim publico — ¢ disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensio juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial”.
A terceira causa apresentada por Barroso ¢ o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que, segundo
ele, ¢ um dos mais abrangentes do mundo - “desde o inicio da Reptiblica, adota-se entre nos a féormula americana
de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso
concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo
europeu o controle por agdo direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art.
103, pelo qual, inimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito
nacional e as confederagdes sindicais — podem ajuizar a¢des diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo
politica ou moralmente relevante pode ser algada ao STEF”. BARROSO, Luis Roberto. Judicializaggo, ativismo e
legitimidade democratica. [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p.23-32. Disponivel em: https:/www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 30 de ago. de 2020.

379CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializa¢do da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solucdo. Brasilia: Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER, 2019. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5£7049223bdc709.pdf. Acesso em: 24 de
setembro de 2019.

380Vide artigos 6° e 196, Constituicdo Federal de 1988.
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poderd recorrer aos Orgdos judiciais para garantir o exercicio do seu direito fundamental a

A judicializagdo da saude, nesses termos, consiste na tomada de providéncias por parte

das cortes ou juizes em razdo da sua nao efetivacdo pelo poder publico, cabendo ao Judiciério

o dever de concretizar um direito fundamental constitucionalmente assegurado, dada a sua

essencialidade para a efetivagdo de outros direitos e valores, tais como a dignidade humana ¢ a

integridade fisica. Como exemplo da judicializagdo de demandas requerendo a efetiva¢do do

direito a saude, o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 1.235.983, de

Relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 04 de maio de 2020:

EME N T A: DIREITO A VIDA E A SAUDE — NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR. POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO. A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEIOS INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A
PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES — DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196)
— PRECEDENTES (STF) — SUCUMBENCIA RECURSAL (CPC,
ART. 85, § 11) — MAJORACAO DA VERBA HONORARIA -
PRECEDENTE (PLENO) — NECESSARIA OBSERVANCIA DOS
LIMITES ESTABELECIDOS NO ART. 85, §§ 2° E 3° DO CPC —
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO .

Tal como ressaltado na decisdo ora agravada, o cumprimento do dever politico-
constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na
obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a
um imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja
a dimensdo institucional em que atue no plano de nossa organizagdo federativa (...).

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet
1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e &4 saide — que se
qualifica como direito subjetivo inaliendvel a todos assegurado pela proépria
Constituicio da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer,

contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razées de ordem ético-
juridica impdem, ao julgador, uma sé e possivel op¢ao: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saiide humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva, por isso mesmo, que o_direito publico subjetivo
a saude representa prerrogativa juridica indisponivel , assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Piblico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso

universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.
O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por

destinatarios todos os entes politicos que compdem , no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR,
“Comentarios a Constitui¢do de 19887, vol. VIII/4.332-4.334, item n. 181, 1993,
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Forense Universitaria) — ndo pode converté-la em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Piblico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergivel dever por um gesto irresponsivel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacio de tornar
efetivas as acdes e prestacoes de saide, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de recuperagdo —, que, fundadas
em politicas publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concregdo ao
que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a satide (CF, arts. 6° ¢ 196) — que
representa, no contexto da evolugao historica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde ao
Poder Publico um dever de prestacio positiva que somente se tera por cumprido,
pelas instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacio efetiva da determinagdo ordenada pelo texto
constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais — que
traduz estagio necessario ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua
como pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica JOSE AFONSO DA SILVA,
“Poder Constituinte ¢ Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) —,
recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas , nos casos
de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um
sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte
das entidades governamentais, da tarefa que lhes imp6s a propria Constitui¢ao.

Nao basta , portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaragéo
constitucional desse direito, seja ele_integralmente respeitado e plenamente
garantido , especialmente naqueles casos em que o direito — como o direito a
saude — se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do
cidadio de exigir, do Estado, a implementacio de prestacdes positivas impostas

pelo proéprio ordenamento constitucional. STF — AgR ARE: 1235983 PE -
PERNAMBUCO 0003777-97.2016.8.17.2001, Relator: Min. CELSO DE MELLO,

Data de Julgamento: 04/05/2020, Segunda Turma, Data de Publicacdo: Dje-122 18-
05-2020%*".

A judicializacdo de demandas requerendo a efetividade das prestacdes relativas a
saude, nessa senda, torna-se imperiosa frente a ineficiéncia do Estado em implementar
politicas publicas que garantam ao seu titular a sua plena satisfacdo. Entretanto, sem o uso das
ferramentas adequadas e por meio de uma erronea ou ineficiente leitura da Constitui¢do, por
meio do uso da racionalidade prépria da modenidade, estruturante do esquema sujeito-objeto,
no qual o sentido das coisas € imposto a partir da consciéncia, da vontade do sujeito, a atuagao
do julgador pode ter como consequéncia o decisionismo, em que, a partir de escolhas, tem-se

uma “resposta ativista”, inapropriada ao ordenamento juridico e a “perspectiva de democracia

381BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
1.235.983 PE — PERNAMBUCO 0003777-97.2016.8.17.2001. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Brasili, DF.
Data de Julgamento: 04 de mai. de 2020, Segunda Turma, Data de Publicacdo: Dje-122 18 de mai. de 2020.

Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752676166. Acesso em: 07
de set. de 2020.
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normativa™®, Dessa forma, a expansdo do Poder Judiciario, que ocasiona o seu protagonismo
na resolucao de demandas acerca do reconhecimento e efetivagao do direito a saude, assim
como de todos os demais direitos e garantias fundamentais, muitas vezes, d4 ensejo ao

7% ou filosofia da consciéncia, abrangendo o ativismo,

“paradigma da subjetividade
decisionismo ¢ a arbitrariedade, apostando na subjetividade do julgador, nas suas convicgdes
pessoais e morais para chegar, por meio de um ato de escolha, a resposta a ser adotada no caso
concreto, afastando-se da norma constitucional como horizonte interpretativo para a obtengao
da decisdo adequada.

De acordo com Streck, a filosofia da consciéncia se manifesta, dentre outras formas, a
partir da crenga de que o ato de julgar consiste em uma declaracdo de vontade, ou seja, decidir
consiste em um ato de escolha no qual o subjetivismo, a parcialidade, as convicgdes pessoais €
morais daquele a quem incumbe realiza-lo, sdo levadas em consideracio no momento da

decisdo concreta®®*

. Trata-se de um ato discricionario feito a partir de uma atividade eletiva do
julgador. Escolhas sdo realizadas com base em um questionamento sobre o que “eu” devo
fazer, remetendo-nos a consciéncia daquele a quem compete o ato, ao império do
subjetivismo, no qual decisdes sdo proferidas em prol de uma moral social, acarretando
arbitrariedades e decisionismos por parte de um Judiciario solipsista®®’. A filosofia da
consciéncia molda o comportamento do julgador solipsista que, ao invés de proferir decisdes
constitucionalmente adequadas, direito daquele que recorre ao Judicidrio, dd respostas
baseadas em escolhas.

Ja o solipsismo pode ser compreendido como “a concepgao filoséfica de que o mundo

e o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o

382STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo ¢ a judicializagdo da politica: a dificil concretizacdo do direito
fundamental a uma deciso judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law. Joagaba,
v.17, n.3, p. 721-732, set./dez. 2016. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 de set. de 2020.
383STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 345 (formato digital).

384STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 205 (formato digital).

385A nogdo de solipsismo remete a modernidade, na qual acreditava-se que o sujeito bastava a si proprio,
assujeitando o sentido das coisas segundo suas razdes pessoais, sua subjetividade. De acordo com Streck, “a
subjetividade ¢ o veiculo de todos os conceitos do entendimento que possibilita o acesso ao mundo. A
subjetividade humana, sustentada por esse ‘eu’ é a estrutura transcendental que possibilita todo o conhecimento
sobre o mundo, independentemente de qualquer tipo de relacdo ou contexto histdrico-social. Por essa razdo,
podemos dizer que solipsismo e subjetividade estdo intimamente ligados”. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento, 2017, p.273-277.
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mundo conforme o seu ponto de vista interior”**. O solipsismo € proprio da modernidade, que
acreditava na subjetividade humana como razao, fundamento para todo o “conhecimento sobre
o mundo™¥’. Essa no¢do de solipsismo reflete aquele julgador que profere decisdes com base
na sua consciéncia, de acordo com o seu senso de justica pessoal, realizando aquilo que Streck
entende por escolha e ndo decisdo judicial. Dessa forma, no ato de escolher, o julgador ¢ quem
detera o poder de atribuir o sentido de acordo com suas convicgdes pessoais, com aquilo que
julgar mais conveniente, decidindo conforme a sua consciéncia®. A expressdo “decido
conforme a minha consciéncia” reflete bem a postura de alguns membros do Judiciario
brasileiro em dizer, interpretar o Direito segundo suas convicgdes pessoais, subjetiva, estando
atrelados ao esquema sujeito-objeto, proprio da modernidade, no qual o sujeito se assenhora
do sentido das coisas, atribuindo o fundamento, a razao de ser das coisas discricionariamente,
valendo-se das suas convicgdes pessoais para tanto®®’.

Feitas tais consideragdes, importa, nesse momento, realizar a necessaria diferenciacao
entre escolha e decisdo judicial para, apos, trazer casos emblematicos sobre a judicializagao do
direito a saude no qual evidencia-se respostas ativistas do julgador. O salto paradigmatico da
compreensdo baseada no esquema sujeito-objeto para a intersubjetividade, das insuficiéncia do
positivismo kelseniano, proprio do constitucionalismo moderno, em conformar as normas com
a realidade na qual inserida, para um novo modelo hermenéutico constitucional, que insere no
Direito questdes antes ndo discutidas nesse ambito, como, por exemplo, a recorrente
sonegacdao de direitos fundamentais sociais e pretendida transformacdo da sociedade pelo
Direito, garante uma atuagdo mais proeminente do Poder Judiciario no ambito do Estado
Democratico de Direito, a quem compete viabilizar o resgate do mundo concreto e o essencial
ajuste do Direito com a realidade contemporanea, primando pela efetivacdo dos direitos
sonegados por um Estado ausente, que ndo implementa, de forma satisfatoria, as politicas
publicas necessarias para a concretizagdo dos direitos e garantias consagrados pelo texto

constitucional®”.

386STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
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388STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 43; 63-67.
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“Nao se pode olvidar a tendéncia contemporanea (brasileira) de apostar no

protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direitos™*"

, tendéncia esta
resultante de um desarranjo de forcas e desequilibrio de poderes. Contudo, esse protagonismo
na determinagdo da efetivagdo dos direitos violados ou ndo prestados satisfatoriamente pelo
ente estatal, ndo pode dar ensejo a respostas judiciais fundamentadas na consciéncia, na
vontade do julgador, configurando-se em escolhas ao invés de decisdo judicial, que tem na
Constituicdo o necessario parametro de compreensdo para se obter a resposta
constitucionalmente adequada ao caso concreto. Cabe ao julgador, no desempenho da sua
atribui¢ao constitucionalmente estabelecida, conferir ao titular do direito posto em julgamento,
a resposta adequada aos principios € normas constitucionais € nao escolher, por razdes
solipsisticas, a que entende ser correta, de acordo com a sua consciéncia, para solucionar o
caso concreto. A judicializacdo de demandas requerendo a concretizacdo dos direitos
fundamentais, dentre eles a saude, portanto, ndo pode implicar em resposta ativistas, uma vez
que decidir ndo é o mesmo que escolher™?.

Segundo Lenio Streck, o ato de escolher importa em um subjetivismo, na parcialidade
daquele a quem incumbe realizé-lo, levando-se em consideracdo suas convicgdes pessoais €
nada mais. Trata-se de um ato discriciondrio feito a partir de uma atividade eletiva do julgador.
Escolhas sdo realizadas com base em um questionamento sobre o que o sujeito, detentor da
razdo, deve fazer, ou seja, remete-nos a consciéncia, a subjetividade daquele a quem compete
o ato, desencadeando decisionismos, respostas arbitrarias proferidas por um julgador

393

solipsista®”, que detém o poder de atribuir o sentido de acordo com suas convicgdes pessoais,

”)¥4. Nesse

com aquilo que julgar mais conveniente (“decido conforme minha consciéncia

sentido, para o referido autor:

A escolha, ou a clei¢do de algo, ¢ um ato de opgdo que se desenvolve sempre que
estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso compromete algo maior
do que o simples ato presentificado em uma dada circunstincia. Em outras palavras,
a escolha ¢ sempre parcial. H4 no direito uma palavra técnica para se referir a
escolha: discricionariedade e, quigd (ou na maioria das vezes), arbitrariedade.
Portanto, quando um jurista diz que “o juiz possui poder discricionario” para resolver

391STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 288 (formato digital).
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os “casos dificeis”, o que se quer afirmar ¢ que, diante de varias possibilidades de
solugdo do caso, o juiz pode escolher aquele que melhor lhe convier...!*

O ativismo judicial, adverso aquilo que se tornou o novo projeto democratico de
Estado, ajusta-se a partir desse ato de escolha, que impde as questdes concretas a inser¢do do
voluntarismo, do subjetivismo, a ado¢do de concepgdes individuais, configurando uma

verdadeira “jurisprudéncia de valores™*¢

, ha qual o intérprete, no desempenho de sua atividade
hermenéutica, atribui ao texto um sentido fundamentado em um conjunto de valores
subjetivos, que vao além daqueles determinados pelo ordenamento juridico. Na jurisprudéncia
de valores, o texto perde sua relevancia em decorréncia da anélise subjetivista do julgador, que
lhe outorga um significado baseado nas suas convicgdes pessoais, estando voltada para “o

1”37, sem

papel da atividade do juiz e os valores que deve considerar na atividade jurisdiciona
deixar que o texto lhe diga algo, como esperado no esquema sujeito-sujeito, em que sao
desenvolvidas relagdes intersubjetivas, superando-se o antigo esquema sujeito-objeto, no qual
cabia ao intérprete assujeitar o objeto, ou seja, atribuir a ele o sentido que melhor lhe
conviesse segundo razdes solipsistas®®.

Nesse sentido, o ativismo judicial implica na exteriorizagdo de escolhas, e ndo
decisodes, a partir de um juizo de valoragdo subjetiva, solipsistica do julgador, que submete o
objeto a um ato de vontade, conferindo-lhe o sentido que considera mais adequado segundo
sua consciéncia ou valores pessoais, “o que ¢ absolutamente ruim e censuravel em uma

99399

perspectiva de democracia normativa™””, uma vez que torna oportuno a pratica decisionista e

o voluntarismo judicial, exercidos a partir da execucdo de métodos incompativeis ou

395.STRECK, Lenio Luiz. O gue é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
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incoerentes entre si, violando-se o “direito fundamental a uma resposta correta, entendida

99400

como adequada a Constituicao””. No ativismo, portanto, a discricionariedade torna-se

“condicdo de possibilidade da decisdo”™*"!

- o direito ¢ aquilo que o intérprete quer que seja,
ndo havendo nenhum controle das escolhas (e ndo decisdes) proferidas, uma vez que o

julgador encontra-se subordinado tdo somente a sua razdo e nada mais*”. Para Lenio Streck:

Deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia ¢ apostar, em plena
era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que “constroi” o seu
proprio objeto de conhecimento. Pensar assim ¢ acreditar que o conhecimento deve
estar fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo

estabelecer uma relaggo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo

para além deles*™.

Nao obstante, ¢ imperioso salientar que o Direito ¢ estruturado por regras e principios e
tem na Constituicdo o horizonte de compreensdo adequado e necessario para viabilizar o que
se tornou a proposta do novo projeto constitucional contemporaneo, qual seja, realizar as
promessas nao cumpridas da modernidade, viabilizando-se a transformacdo da realidade
social. Nessa linha, a concretizagdo das normas constitucionais ndo pode depender de uma
“subetividade assujeitadora (esquema S-O), como se os sentidos a serem atribuidos fossem
fruto da vontade do intérprete”**. A decisdo ndo ¢ uma escolha, um ato de vontade daquele a
quem compete julgar, mas sim, um ato de responsabilidade politica, uma vez que compete ao
julgador proferir a resposta adequada/correta de acordo com os preceitos constitucionais € o
principio democratico. Segundo Lenio Streck, “o Direito ndo ¢ aquilo que os juizes dizem que
€% ou seja, ndo se trata de um ato de vontade do julgador que, solipsisticamente, julga

conforme a sua consciéncia, demonstrando uma postura autoritaria, que implica no exercicio

discricionario, em uma atuacdo ativista. O Direito deve, sim, ser resultado da compreensao

400.STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
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150

baseada em uma relagdo intersubjetiva, fruto de um debate ptblico que vincula a todos em um

406

Estado Democratico®™. Nesse sentido, segundo Streck, Tassinari e Lima:

A predominancia institucional do Poder Judiciario na atual quadra da historia ndo
implica uma atuacdo ativista por parte dos magistrados. O constitucionalismo
contemporaneo ndo da margem a nenhum tipo de discricionariedade judicial.
Conceder aos juizes o poder de livre atribui¢do sobre o Direito deve ser considerado
uma postura autoritaria, capaz de acarretar graves prejuizos ao regime democratico.
Desse modo, a atuacdo do Judiciario deve ser limitada nao por meio de um controle
politico de seus atos normativos, mas por um controle hermenéutico. Isso ¢é
fundamental para quem continua compreendendo o constitucionalismo como uma
técnica de limitagdo do poder, trabalhando sempre sob uma perspectiva de defesa da

autonomia do Direito frente as constantes investidas do poder politico*””.

Nessa senda, a partir da expansao do poder judicial resultante da alteracao de
paradigma provocado pelo Constitucionalismo Contemporaneo, ao Poder Judiciario incumbe a
intervengdo direta na relacdo entre Direito e politica, que tém, obrigatoriamente, como
pardmetro a norma constitucional. Entretanto, o fortalecimento do Judiciario ndo pode
acarretar prejuizos ou intromissoes indevidas nas atribuigdes conferidas aos demais poderes
publicos, sendo necessario propiciar meios de controle do ato de decidir a partir de
questionamentos acerca da motivagdo do julgador, desde que o conteudo da sua compreensao
se expanda para além da esfera individual, j& que o exercicio hermenéutico ndo ¢ um ato
isolado, mas sim, compartilhado por meio do desenvolvimento de relagdes intersubjetivas -

408

somente assim, a acdo de decidir serd legitima™". Entretanto, segundo Ronald Dworkin, muitas

vezes o juiz, no desempenho do seu propoésito de julgar, acabam criando direitos como se
fossem legisladores delegados, valendo-se de argumento de razdes de politica, interferindo,
indevidamente, na esfera de competéncia de outro poder, violando o principio fundamental da

separagdo dos poderes. Assim, segundo o jusfilésofo norte-americano:

As teorias da decisdo judicial tornaram-se mais sofisticadas, mas as mais conhecidas
ainda colocam o julgamento a sombra da legislagdo. Os contornos principais dessa
historia sdo familiares. Os juizes devem aplicar o direito criado por outras
instituigdes: ndo devem criar um novo direito. Isso é o ideal, mas por diversas razdes
ndo pode ser plenamente concretizado na pratica. (...) alguns casos colocam
problemas tdo novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou
reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um

406STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 268.
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novo direito, seja essa criacdo dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem
agir como se fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua
opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema. (...)
Quando os juizes criam leis, a expectativa habitual ¢ a de que eles ajam ndo apenas
como delegados do poder legislativo, mas como um poder legislativo segundo. Eles
criam leis em resposta a fatos e argumentos da mesma natureza daquelas que
levariam a instituigdo superior a criar, caso estivesse agindo por iniciativa propria.
Este ¢ um nivel mais profundo de subordinagao, pois coloca qualquer entendimento
do que os juizes fazem nos casos dificeis na dependéncia de uma compreensdo
anterior do que os legisladores fazem o tempo todo. Essa subordinacdo mais
profunda ¢, portanto, simultaneamente conceitual e politica. Na verdade, porém, os

juizes nio deveriam ser e nio sio legisladores delegados, e é enganoso o

conhecido pressuposto de que eles estio legislando quando vao além de decisdes
politicas ja tomadas por outras pessoas. Este pressuposto ndo leva em

consideracdo a importancia de uma distingdo fundamentalna teoria politica (...).
refiro-me a distingdo entre argumentos de principio, por um lado, e argumentos de
politica (policy), por outro. (grifo nosso)*®.

A decisao, assim, deve ser construida com base em uma racionalidade na qual sujeito e
objeto se inter-relacionam, tendo como pardmetro a adequada compreensao constitucional do
Direito no mundo fatico - “a decis@o se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
comprometimento com algo que se antecipa™*'®. O ato decisorio deve ser adequado as ordens
legal e constitucional e respeitar o principio democratico, ndo deixando margens a uma
atuacdo discricionaria por parte do julgador, que deve se abster de proferir escolhas
fundamentadas em suas convic¢des pessoais para interpretar o Direito de forma integra,
aplicando-o de forma coerente aos valores e principios consagrados pela Constitui¢ao
Federal*''. Ao Poder Judiciario, assim, cabe a tutela dos valores consagrados na norma
constitucional de forma a possibilitar a todos os lesados e as minorias, em geral, a garantia de
seus direitos fundamentais sem, entretanto, ir além da sua atribuicao constitucional, usurpando
as fungdes determinadas a outros poderes, sob o risco de configurar o ativismo judicial,
prejudicial ao que se tornou esse novo arranjo estatal democratico contemporaneo.

Espera-se do intérprete do Direito, portanto, a superacdo do paradigma da filosofia da

consciéncia, da subjetividade assujeitadora e da discricionariedade, nas quais se admitem

409DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3*. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p.128-129.
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Advogado, 2013. p. 2250 (formato digital).
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racionalidade assujeitadora, fruto da discricionariedade daquele a quem compete decidir o caso concreto. E
preciso atribuir o melhor sentido “para o direito de uma comunidade politica”, respeitando-se a integridade e a
coeréncia dentro desse novo paradigma instituido com a Constitui¢do Federal de 1988. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 11. ed. rev., atual. e
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multiplas respostas corretas para o direito ao apostar na “razdo tedrica”*?

, que consiste na
possibilidade de se chegar as respostas antes mesmo das perguntas, preterindo-se o adequado
exercicio hermenéutico condizente com os principios e valores consagrados na Constitui¢ao.
A filosofia da consciéncia molda o juiz solipsista que d4 a resposta como escolhas e nao
decisOes e, perante esse novo projeto de Estado Constitucional, precisa necessariamente ser
superado em prol da legitimidade e validade do Direito, uma vez que a discricionariedade ¢ a
arbitrariedade sdo métodos de interpretagdo proprios da modernidade, ancorados em um

“racionalismo que teima sobreviver em outro paradigma”™*'.

4.2. Escolhas e o direito fundamental a uma resposta adequada a Constitui¢io: uma

analise dos ultimos 10 (dez) anos da concretizacdo do direito a saude pela via judicial

No Estado Democratico (e Social) de Direito tem-se um plus normativo, um ganho
qualitativo representado por aquilo que se tornou a nova proposta do Direito na
contemporaneidade, qual seja, o resgate das promessas ndo cumpridas da modernidade, a
partir da readequagdo ou conformacao da norma constitucional ao fatico, viabilizando-se o seu
carater transformador, uma vez que, “os textos constitucionais passam a institucionalizar um
ideal de vida boa, a partir do que se pode denominar de cooriginariedade entre direito e
moral”*'*. A partir do periodo pos-Segunda Guerra Mundial, o Direito, democraticamente
constituido, adquire autonomia frente a outras dimensdes, como economia e a politica,
atingindo seu auge com a promulgacao das Constituicdes que adquirem carater social,
compromissorio e dirigente, firmando-se como o instrumento normativo vinculante de carater

transformador. Para Lenio Streck:

Os contetidos compromissdrios e dirigentes das constituigdes — e a do Brasil ¢ tipico
exemplo -, apontam para as possibilidades do resgate das promessas incumpridas da
modernidade, questdo que assume relevancia impar em paises de modernidade tardia,
onde o welfare state ndo passou de um simulacro. Essa revolugdo copernicana
atravessou o direito publico em todos os seus ramos, fazendo com que as relagdes
privadas perdessem a autonomia que haviam adquirido no molde formal-burgués de

412STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 1429 (formato digital).
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direito ¢ de Estado; também se agrega nesse contexto o importante grau de

autonomia alcangado pelo direito neste segundo pds-guerra, em face de seus proprios

fracassos, que redundaram uma total submissdo a politica*".

Conforme explicitado no topico precedente, no novo projeto estatal democratico ha o
deslocamento do centro de tomada de decisdes dos Poderes Executivo e Legislativo para o
Judiciario, que se torna protagonista frente as insuficiéncias do Estado em implementar e
executar as politicas publicas necessarias para o cumprimento dos deveres e garantias
promovidos pela norma constitucional. Aposta-se, assim, no protagonismo judicial para suprir
a auséncia do cumprimento da Constituicdo diante da ndo concretizagdo dos direitos
fundamentais, valendo-se do Direito como mecanismo viabilizador da necessaria
transformagdo social pedida por esse novo arranjo social que se consubstancia no Estado
Democriatico (e Social) de Direito.

Nesse viés, com a transferéncia do polo de tensdo dos demais poderes para o
Judiciario, o Direito passa a ser objeto de discussdo na esfera judicial em razdo da
“impossibilidade de o Legislativo (a lei) poder antever todas as hipdteses de aplicagdo”',
além da ineficiéncia do Estado em tomar as providéncias necessarias para garantir que a
Constituicao efetivamente constitua aquilo a que se propds, dado o seu carater
compromissorio, tendo em vista a ndo (ou a insuficiente) implementagao das politicas publicas
necessarias para promover os direitos e valores fundamentais estruturantes desse novo modelo

estatal inaugurado em 1988. Nesses termos, segundo Lenio Streck:

Por tudo isso, ¢ possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ocorre
certo deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano
da justiga constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o
centro de decisdo apontava para o Legislativo (o que ndo ¢ proibido ¢ permitido,
direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava ndo a transformag@o com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a
intervencao do Estado na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de
tensdo se volta para o Judiciario. Dito de outro modo, se com o advento do Estado
Social e o papel fortemente intervencionista do Estado, o foco de poder/tensao
passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito hd uma
modificagdo desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder — em determinadas circunstancias — ser supridas pelo Judiciario,
justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na Constitui¢do

que estabeleceu o Estado Democratico de Direito*!”.

415STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 401.

416STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 405.

417STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 64-65.
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Dessa forma, a partir do Constitucionalismo Contemporaneo, advindo com a exaustao
do Estado Moderno, a prioridade do Estado passou a ser o resgate das promessas nao
cumpridas da modernidade e a concretizagdo das novas promessas proprias da
contemporaneidade, a partir da garantia e efetivacdo de direitos fundamentais ha muito
sonegados. Nessa linha, no caso de haver qualquer desalinhamento constitucional nas
respostas proferidas pelos demais poderes, deve o Judiciario intervir, garantindo e zelando pela

forca normativa da Constituicdo, ou seja, diante da ineficiéncia prestacional do Estado, o

8

Judiciario surge como a ultima via para viabilizar a efetivacio da Lei Maior*®. Essa

intervencgdo, entretanto, deve se dar na medida do pacto constitucional, respeitando-se o
compromisso democratico e o nucleo intangivel de direitos fundamentais, por meio do
desenvolvimento de uma compreensdo intersubjetiva, na qual tem-se a Constituicdo como
pardmetro hermenéutico viabilizador do necessario resgate do mundo concreto e da

transformacao da realidade. De acordo com Loiane Verbicaro:

Nesse contexto democratico de florescimento da judicializagdo da politica,
verificam-se significativas transformacdes no papel e na responsabilidade assumidos
pelo Poder Judiciario na sociedade contemporanea, que o conduziram a assumir um
modelo politizado e promovedor de direitos fundamentais, a despeito da crise da
justica e dos aspectos problematizantes da sua atuagdo em face das politicas publicas
do Estado. O Poder Judiciario ndo pode ser concebido como uma estrutura
totalizadora e revoluciondria capaz de provocar, por si so, transformagdes
emancipadoras na sociedade e o desenvolvimento nacional do pais.A via de acesso
ao Judiciario ¢ um importante canal e instrumento de veicula¢do de reivindicagdes
individuais e coletivas a fim de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, que
ndo podem ser tratados como simples recomendagdes éticas ao Estado ou apéndices a
democracia. Trata-se de uma exigéncia do Estado Democratico de Direito que os
direitos fundamentais sejam respeitados e que entre os cidaddos ndo se estabelega um
fosso insuperavel de vantagens e oportunidades. E o Poder Judiciario €, sem duvida,
uma importante via, ndo a unica, de acesso dos cidadaos as instancias do poder, para

fazer cumprir os direitos e os valores fundamentais da democracia*”.

Entretanto, o deslocamento do polo de tensdo dos poderes para a jurisdicao
constitucional, ensejando uma maior atuagdo do Judiciario diante do inexoravel aumento das
demandas requerendo a efetivagdo de direitos, deve ser visto com cautela, uma vez que apostar

na via judicial como a solugdo para as adversidades advindas com a auséncia ou insuficiéncia

418STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 463.
419VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condi¢des facilitadoras da judicializagdo da politica no
Brasil. Rev. Direito GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 389-406, Dez. 2008. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322008000200003&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 12 de set. de 2020.
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estatal pode comprometer “um dos pilares sustentadores do paradigma Constitucionalista: a
democracia™?®. Isso porque, além da instabilidade juridica ocasionada pela atuagdo de um
julgador que submete o Direito segundo a sua consciéncia, estando ancorado na modernidade
ao proferir escolhas e ndo decisdes que tenham como norte interpretativo a norma
constitucional, a resposta ativista também gera uma deturpacdo da ordem democratica ao
comprometer a harmonia entre os poderes estatais, tal como consagrada pelo art.2°, da
Constituicao Federal de 1988.

No Estado Democratico de Direito, a separacdo dos poderes ¢ um principio
fundamental para a garantia do funcionamento do sistema, tendo como limite o check and
balances ou o sistema de freios e contrapesos, que permite que um poder fiscalize o outro sem

#! Torna-se, assim, essencial

comprometer ou invadir a esfera de competéncia a ele designada
no desenvolvimento das fungdes estatais, a preservagao do equilibrio e da independéncia entre
os poderes, de forma a evitar conflitos e arbitrariedades que colocariam em risco o pacto
constitucional e o funcionamento do sistema politico*?*, isto ¢, com a previsdo da separa¢do
dos poderes como um principio fundamental da ordem democratica, deve ser observado a

harmonia no desempenho das atribuigdes de cada poder da Republica, a partir da constru¢ao

420STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 65.

4210 sistema do check and balances foi idealizada por Montesquieu na obra “O Espirito das Leis”, com base na
doutrina de Aristoteles e John Locke. Segundo Montesquicu, para barrar governos absolutistas, autoritario,
garantindo-se a liberdade, o Estado deveria ter o seu poder dividido em trés - Executivo, Legislativo e Judiciario,
sendo cada um deles auténomos e com atribuigdes previamente delimitadas, podendo, entretanto, um controlar o
desempenho do outro, em um sistema de freios e contrapesos. MONTESQUIEU, Charles de. Do espirito das leis.
Brasilia: UnB, 1982. Livro XI, cap. VI, p.168.

422Relembrando a classica obra de Charles de Montesquieu, “O Espirito das Leis”, o Estado possui trés poderes
essenciais: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. A atuacdo do Estado se divide em trés fungdes basicas:
estabelecer normas gerais e vinculativas, formuladas de modo abstrato e sem levar em consideragio critérios de
ordem pessoal, a toda a sociedade em geral, por meio da manifestagdo positiva de dois 6rgdos (sistema bicameral
do Poder Legislativo); executar essas normas elaboradas pelo Legislativo (Poder Executivo); e, por fim, resolver,
por meio da atuag@o judicial, os possiveis conflitos que possam ocorrer no desenvolvimento das relagdes sociais
(Poder Judiciario). Para que o Estado possa desempenhar essas fungdes da forma como previsto pelo filésofo
francés, ¢ necessario que cada poder tenham seus titulares proprios — os trés poderes ndo podem ser exercidos
pela mesma pessoa, para se evitar um governo absolutista, e que todos tenham competéncia propria e especifica,
sendo esse o limite da sua atuacdo. Assim, ¢ essencial que esses trés poderes sejam exercidos por pessoas
diferentes com o fim de se garantir, segundo Montesquieu, a liberdade dos individuos, evitando-se, assim,
governos absolutistas nos quais um mesmo 6rgdo ou uma mesma pessoa (parlamento, monarca ou presidente)
imponha suas vontades aos demais, sem qualquer possibilidade de controle por outrem. Segundo Montesquieu,
“tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos”. O filésofo francés, dessa forma, entende que quando o homem possui o poder vai abusar dele de
alguma forma, sendo necessario, pois, limitar o poder dos governantes para garantir aos cidaddos a sua liberdade,
sendo essa nogao de separagdo dos poderes um mecanismo adequado a esse desiderato. MONTESQUIEU,
Charles de. Do espirito das leis. Brasilia: UnB, 1982. Livro XI, cap. VI, p.168.
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de um didlogo entre as instituigdes, pois, nenhum deles, isoladamente considerado, detém o
monopdlio estatal.

Nesse viés, assim como ¢ fundamental a concretizagdo de direitos, também ¢ essencial
para o ideal funcionamento do Estado Democratico que regras que disponham sobre a
organizacdo e competéncia de cada Poder sejam observadas. Dito de outro modo, no afa de
atender a Constitui¢do, por meio da efetivacdo dos principios e valores constitucionais, nao
cabe ao Judiciario colmatar lacunas ou insuficiéncias dos demais poderes, determinando a
implementagdo de politicas publicas, valendo-se de razdes de politica para tanto, ou “criando”
regras e reinventando as suas atribuicdes constitucionalmente delimitadas pelo pacto
constituinte originario. Nessa senda, em havendo um desalinhamento entre o exercicio
jurisdicional e a norma constitucional a partir do desenvolvimento de uma racionalidade
assujeitadora, o julgador, ao invés de atuar para tornar propicia a pretendida transformagao da
realidade social por meio da leitura adequada da norma constitucional, atua como um
verdadeiro ativista, valendo-se da pessoalidade, do subjetivismo para substituir os juizos
politicos e morais estabelecidos pelo ordenamento, fragilizando o direito*”: o ato de julgar se
confunde com o ato de vontade do julgador, resultando em decisdes incoerentes ou
desalinhadas com os valores e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢do*.

Vide, nesse contexto, as demandas requerendo a efetivagdo do direito a saude.
Conforme trabalhado no capitulo 2, a satde ¢ um direito fundamental social, de carater
constitutivo e inegociavel, ndo podendo sofrer restri¢gdes, reducdes e nem ser objeto de
disponibilidade ou de protelagdo pelo Poder Publico, a quem incumbe garantir-lhe a méxima
eficacia possivel, dada a forca normativa vinculante das normas constitucionais ¢ a sua
essencialidade para a concretizagdo de outros direitos e valores fundamentais, como a
dignidade humana, a integridade fisica e o proprio direito a vida — sem saude, parcelas de
dignidade sdo retiradas do seu titular, que se encontra submetido as escolhas de politicas
publicas a serem efetivadas pelo ente estatal para ter realizado o seu direito
constitucionalmente assegurado. Nao ha, na Lei Maior, qualquer limitacdo ao exercicio do
direito a saide — ndo ¢ um direito de carater programatico, mas sim, de aplicabilidade
imediata, na qual deve ser extraida e maxima eficicia, cabendo ao Estado garantir ao seu

titular as condi¢des necessarias para o exercicio de uma vida digna, ou seja, garantir o minimo

423STRECK, Lenio Luiz. O Que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p.2519, formato digital.
424STRECK, Lenio Luiz. O Que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 352, formato digital.
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existencial, que ndo se esgota com a satisfagdo das necessidades bésicas, vitais do individuo,
indo além das disponibilizagdao das condigdes materiais essenciais sem as quais se configuraria
inviavel a propria sobrevivéncia fatica*®.

Quanto a titularidade, ndo ha, na Constituicdo, nenhuma restricdo, devendo, pois, as
acdes em saude publica ser voltadas a todos indistintamente, uma vez que se trata de um
direito universal. Ademais, deve-se clarificar a nogao de que a saude transpassa a ideia de
auséncia de enfermidades, ndo estando, portanto, sujeita a racionalidade do homem moderno,
cujo conceito estava restrito a verificagdo do funcionamento mecanico do corpo ¢ a
constatacdo do nao acometimento por quaisquer doencas fisicas. Com o salto paradigmatico
da modernidade para a contemporaneidade, ha uma nova constru¢ao do conceito de doenga,
que vai além do fisico, envolvendo fatores outros essenciais ao bem-estar fisico e mental
condizentes com a complexidade do novo sujeito contemporaneo, que requer a concretizagao
das condicdes necessarias para o desenvolvimento e o exercicio de uma vida digna e com
qualidade. Nesse contexto, demanda-se do Estado a disponibilizagdo de meios e recursos
primordiais para a efetivacdo da saude, garantindo-se a todos o acesso universal e igualitario
as agdes publicas destinadas a sua promogao e protecdo. A Constitui¢do Federal, assim, prevé
um patamar minimo de recursos a ser destinado pelos poderes publicos na consecucao de
politicas para a concretizagao do direito a saude, sem, contudo, estabelecer um teto maximo
para os gastos nas agdes e servigos publicos destinados a sua concretizagdo®*.

A nocdo de saude, assim, dada a complexidade do homem contemporaneo, demanda
uma readequa¢do com a realidade social e constitucional, bem como com o papel
transformador da Lei Maior, cabendo ao Estado garantir o aceso as condi¢cdes minimas
essenciais para o desenvolvimento do bem-estar fisico, psicolégico e social, para ndo ser
apenas uma utopia, uma mera pretensdo de direito. Entretanto, diante das limita¢des faticas e
orgamentdrias existentes, o direito a satide passa a estar submetido a existéncia de recursos e
disponibilizagdo dos bens € meios materiais necessarios para a sua concretizagao. Constata-se,

427

desse modo, a atribuicdo de uma dimensdo econdmica desse direito*’, cuja concretiza¢ao

4250 minimo existencial foi objeto de analise no cap.2, ao qual remetemos o leitor para mais informagoes.

4260 art.198, §2°, CF/88, dispde sobre o patamar minimo a ser aplicado, anualmente, em ac¢des e servicos
publicos de satde: no caso da Unido, por exemplo, o montante ndo pode ser inferior a 15%. BRASIL
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 de set. de
2020.

427Todos os direitos demandam uma prestacdo do Estado, ainda que sejam classificados como negativos ou de
liberdade, uma vez que exigem do Estado a alocacdo de recursos materiais e/ou humanos para sua concretizagao.
HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Trad. de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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passa a depender da reserva do financeiramente possivel, ja trabalhada em topico proprio* e
que vem sendo utilizada como um alibi tedrico para o ndo cumprimento do proposito social do
Estado Democréatico de Direito. Como exemplo do que estd sendo exposto, o seguinte julgado
no qual a teoria da reserva do possivel foi invocada pelo julgador para a nao efetivagdo do
direito ao custeio do medicamento pleiteado ao Poder Publico, uma vez que a concretizagao

poderia inviabilizar a politica ptblica de saude de forma universal:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE. PRELIMINAR
EM CONTRAMINUTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO COM A UNIAO. RE N° 855.178/SE ED. REJEICAO.
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. PROVA DE EFICACIA E DE
IMPRESCINDIBILIDADE. AUSENCIA. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Os entes federados
possuem responsabilidade solidaria na gestdo da saide como um todo, inclusive no
fornecimento de medicamentos a pacientes necessitados ¢ na realizagdo de servigos
de saude em geral, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 855.178/SE, sob o regime da repercussao
geral. Ressalva-se, unicamente, em conformidade com o julgamento do RE n°
657.718, que, quando se tratar de medicamento ndo registrado na ANVISA, as
demandas deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. 2. Considerando
que, no caso em espécie, o farmaco pretendido se encontra devidamente registrado na
ANVISA, bem como, por ndo haver que se cogitar, em caso de obrigagao solidaria, de
formacdo de litisconsércio passivo necessario com a Unido, a hipotese é de rejeigdo
da preliminar. 3. A satude € direito fundamental, de cunho social, que se concretiza por
meio de prestacdes estatais que assegurem o acesso de todos a assisténcia
farmacéutica, médica ¢ hospitalar, bem como as politicas ptblicas voltadas para esse
fim. 4. A existéncia de duvida objetiva acerca da eficicia ou ndo do medicamento
requerido retira a plausibilidade do direito invocado pela parte, de modo que, além de
o farmaco nao ser padronizado pelo SUS e se afigurar de alto custo, ha de se colocar

em relevo o principio da reserva do possivel, sob pena de se inviabilizar a politica
publica de satide sob uma perspectiva universal*®. (grifo nosso).

A reserva do possivel, assim, vem sendo entendida como um limite imanente a
efetivacao do direito a saude, uma vez que a escassez de recursos publicos firma-se como
condi¢do de possibilidade para o seu reconhecimento, reduzindo a sua eficicia frente a
discricionariedade do ente estatal em escolher o que e o quanto serd destinado para acdes
publicas promotoras da saude. Cabe ressaltar, entretanto, mais uma vez, que na Constituigao
Federal nao esta previsto um teto maximo de recursos a serem empregados na concretizagao

do direito a satide, mas apenas um minimo, ndo podendo a limitagdo material ser utilizada

Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.5.

428No capitulo 3 foi trabalhada a noc¢ao de reserva do possivel e as suas implicagdes na efetivagdo do direito
fundamental a saude.

429BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n° 10000204863526001 MG. Relator:
Bitencourt Marcondes. Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento: 01 de set. de 2020. Data de Publicagdo: 10 de

set. de 2020. Disponivel em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/924406057/agravo-de-instrumento-cv-
ai-10000204863526001-mg?ref=serp. Acesso em: 11 de set. 2020.


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/924406057/agravo-de-instrumento-cv-ai-10000204863526001-mg?ref=serp
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/924406057/agravo-de-instrumento-cv-ai-10000204863526001-mg?ref=serp

159

como um subterfugio para ndo garantir ao seu titular o direito fundamental
constitucionalmente assegurado, tanto pela Administracdo, de forma desarrazoada ou
infundada, quanto pelo Judiciario, que ndo deve se valer de argumentos baseados em razdes de
politica, para relativizar a forca normativa da Constitui¢do. Calha, aqui, trazer o entendimento
do Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n.45/2004, para quem a reserva do
possivel, por si s6, ndo pode representar um impeditivo para a concretizacdo de direitos

fundamentais:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
"The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacao
e implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em grande medida,
de um inescapéavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitririo e censurivel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em

favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a

ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade (grifo nosso) (STF,
ADPF n.45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04)*°.

Observe-se, ademais, os seguintes julgados que dispdem ser inaplicavel qualquer tese

referente a falta de previsdo or¢amentaria para a concretizagdo do direito a saude:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - DIREITO A SAUDE E EXISTENCIA DIGNA -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO -
ASTREINTES - QUESTOES ORCAMENTARIAS - RECURSO IMPROVIDO. 1.
A Unido, os Estados, o Distrito Federal e Municipios sdo, isolada ou
cumulativamente, legitimados passivos solidarios para as a¢des envolvendo o direito
a saude (STF-AI 817241, RE 271.286 - Agr., RE 411.557, RE 342.413 e, dentre

430BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45 Distrito
Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 04 de abr. de 2004. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em: 11 de set. 2020.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm
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outros, o Al 452.312). 2. O direito a saiide e vida se sobrepde a qualquer outro

valor, inaplicaveis, quaisquer teses relativas a falta de previsdo orcamentiria e
escassez de recursos independentemente da comprovacio da hipossuficiéncia
econdmica para a aquisicio. 3. Alegadas limitacdes ou dificuldades financeiras

nio podem servir de pretexto para negar o direito a satide e a vida, garantidos
no plano constitucional. 4. Recurso ndo provido.

“A dignidade da pessoa humana ¢ nucleo axiologico do Constitucionalismo
contemporaneo, constitui o valor constitucional supremo que ird informar a criagao, a
interpretacdo e a aplicacdo de toda ordem normativa constitucional (...)"Dirley da
Cunha Junior e Marcelo Novelino - Constituicdo Federal para concursos)
O direito a vida - e, por consequéncia, a saide- ¢ o primeiro dos direitos assegurados
pela CF.

Assim, as normas protetivas da Fazenda Publica nio podem se sobrepor aos
direitos e garantias fundamentais, o que afasta, igualmente, quaisquer teses

relativas a previsio orcamentaria e escassez de recursos.
Considerando que o principio da dignidade da pessoa humana representa o dever de

protecdo e promogdo das agdes, bens e utilidades indispensaveis a existéncia e
adotando o parecer do PGJ, NEGO PROVIMENTO ao recurso. (TJ-MG - Al:
10000191287606001 MG, Relator: Audebert Delage, Data de Julgamento:
27/04/0020, Data de Publicagio: 08/05/2020)*"

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. DIREITO A  SAUDE.
FORNECIMENTO DE SUPLEMENTO ALIMENTAR. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DA SEPARACAO DOS PODERES:
AUSENCIA DE VIOLACAO. SENTENCA MANTIDA. 1. Trata-se de agdo
proposta com a finalidade de obtengdo de suplemento alimentar. 2. Os trés entes
federados sdo solidariamente responsaveis pelo dever de prestar assisténcia a satde
(Tema 793 - RE 855.178/SE, Rel. Min. Luiz Fux, DJe -050 16/03/2015). Assim, em
casos como o presente ndo se cogita da ilegitimidade passiva de nenhum deles para
responder a pretensdo. 3. Incumbe ao Estado a garantia do direito a saude,

assegurado constitucionalmente, mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reduciio do risco de doenca e o acesso universal e igualitario as acdes e

servicos para a promocio e protecio desse direito (art. 196 da Constituicdo
Federal de 1988). 4. Conforme consolidada jurisprudéncia do STJ e do STF, a

intervencdo do Judiciario voltada para garantir a prestagdo de direitos sociais, como a
tutela do direito a saide com a determinagdo de distribui¢do de medicamentos, nao
viola o principio da separacdo dos poderes, sem prejuizo da constatacdo de que a
atuagdo do Estado-juiz deve ser pautada pela prudéncia e moderagdo, limitando-se a
garantir a implementacdo de um direito fundamental posto em risco em decorréncia

da omissao ou ineficiéncia estatal. 5. A cldusula da reserva do possivel nio pode
ser invocada como justificativa para a inércia governamental no adimplemento
de uma prestacio positiva imposta ao poder publico pela Constituicio Federal,

como é o caso do fornecimento de firmacos, sob pena de se comprometer a
propria eficicia da norma constitucional. Na mesma linha, a clausula da reserva

do possivel se ressente de higidez diante da necessidade de atendimento de direitos
inerentes ao chamado minimo existencial, a0 que se agrega sua insubsisténcia nas
hipoteses em que o poder publico ndo comprovar a impossibilidade orcamentaria de
cumprir com sua obrigagdo. Precedentes do STF. 6. Hipdtese em que hé nos autos
receituario informando o diagnostico da parte autora e a necessidade do suplemento
alimentar requerido, que ndo ¢ disponibilizado pelo SUS, bem como a demonstragao
da sua hipossuficiéncia financeira, motivo ensejador a manuten¢do da sentenga. 7.
Apelagio a que se nega provimento (grifo nosso)*.

431BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-MG - Agravo de Instrumento-Cv: Al 10000191287606001
MG. Relator Audebert Delage Data de Julgamento 27/04/0020, Data de Publicacdo: 08/05/2020 Disponivel
br/j d

mg/lntelro teor—8428570837ref Juris-tabs&s=paid. Acesso em: 09 de set. de 2020.


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/842857035/agravo-de-instrumento-cv-ai-10000191287606001-mg/inteiro-teor-842857083?ref=juris-tabs&s=paid
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/842857035/agravo-de-instrumento-cv-ai-10000191287606001-mg/inteiro-teor-842857083?ref=juris-tabs&s=paid
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

161

EMENTA: EMBARGOS DECLARATORIOS - ACAO CIVIL PUBLICA -
DIREITO A SAUDE - RESERVA DO POSSIVEL - LIMITACOES
ORCAMENTARIAS - IRRELEVANCIA - CUSTEIO PELO PODER PUBLICO
OMISSAO - INOCORRENCIA - PREQUESTIONAMENTO -
DESNECESSIDADE - QUESTOES INVOCADAS EXPRESSAMENTE
ABORDADAS NO ACORDAO- EMBARGOS REJEITADOS. 1- Se o acordio
embargado decide expressamente, ¢ com a fundamentagdo, coerente entre si, ¢ com a
conclusdao do julgado, a obrigatoriedade de o ente publico municipal fornecer
tratamento médico a menor necessitado, asseverando, ainda, que ndo cabe a
invocagdo do principio da reserva do possivel e da limitagdo financeira do ente
publico, para justificar o desatendimento a ordem constitucional de facilitacdo do
acesso aos servigos de satude, ndo ha que se falar em omissdo. 2- Apresentados, com
clareza e de maneira expressa, os fundamentos que suportam a conclusdo do julgado,
com a devida fundamentagdo, a sua revisdo, em razdo de insatisfagdo subjetiva da
parte, reclama recurso proprio, ndo podendo ser feita por meio da via dos
declaratorios. 3- O prequestionamento, para a admissibilidade de recurso nos
Tribunais Superiores, somente se justificaria se as questdes controvertidas ndo
tivessem sido devidamente enfrentadas. 4- Embargos Rejeitados.

(...) Em relagdo as restricdes or¢amentarias e a falta de recursos materiais ¢ humanos
para serem alocados na area da saude, que, em principio, afastariam a exigéncia de
fornecimento gratuito do procedimento pleiteado, cumpre ressaltar que a Carta
Magna néo previu quaisquer limitacoes ao direito a saude.

O Estado deve promover politicas sociais ¢ econdmicas com o escopo de garantir aos
cidadaos o direito a satde, constitucionalmente previsto.

Portanto,_ainda que as questdes orcamentarias e as restricoes materiais sejam
obstiaculos a efetivacio do direito a satide, ndo socorre 2 administracio sua

invocacdo, porquanto se trata de imposicdo constitucional o atendimento a
saude do necessitado.

Nessa linha, as limitagdes formais, administrativas e orcamentarias, ainda que
relevantes, ndo possuem o conddo de restringir ou aniquilar a integralidade do direito
ao acesso universal 4 satidepela populagdo carente. (grifo nosso)*.

Percebe-se que os julgados anteriores apresentam como ponto comum o fato da reserva
do possivel ndo poder ser utilizada como uma barreira para a efetivacdo do direito a saude.
Conforme ja disposto ao longo dessa pesquisa, ¢ dever do Estado concretizar os direitos e
garantias fundamentais consagrados pela norma constitucional, tendo como fim precipuo a
transformagdo do mundo concreto, a partir da implementagdo de politicas publicas que
estabelegcam as prioridades sociais, que podem variar de acordo com o contexto fatico, mas
sempre primando pela preservagdo da dignidade humana e do minimo existencial, nio

podendo a reserva do possivel funcionar como um obsticulo intransponivel para a

432BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido — TRF-1. Apelacdo Civel n°. 00031070220154013803.
Relator: Desembargadora Federal Daniele Maranhdo Costa. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 11 de dez. De
2019, Quinta Turma. Data de Publicagdo: 24 de jan, de 2020. Disponivel em: https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/886129649/apelacao-civel-ac-ac-31070220154013803 ?ref=serp. Acesso em: 11
de set. 2020.

433BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais — TI-MG. Embargos de Declaragdo n° 10439180036436003
MG. Relator: Sandra Fonseca. Data de Julgamento: 18 de jun. de 2019. Data de Publicacdo: 28 de jun. de 2019.
Disponivel em: https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/729340377/embargos-de-declaracao-cv-ed-
10439180036436003-mg/inteiro-teor-729340459?ref=juris-tabs. Acesso em: 10 de set. de 2020.
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concretizagdo do direito a satde. A reserva do possivel € um entrave burocratico
administrativo do qual nao pode se valer o Judiciario no momento de dizer o direito no caso
concreto®*.

E preciso ressaltar que, a Constituicio Federal de 1988, embora possua nitido carater
social e compromissorio, vive em uma continua relacdo de tensdo com a realidade na qual
inserida, uma vez que se avangcou muito pouco desde a sua promulgacdo em termos de
promogao do bem-estar e de melhoria na qualidade de vida, dada a ineficiéncia ou sonegacao
dos direitos nela consagrados pelo poder publico. Por conseguinte, considerando-se a omissao
dos demais poderes no proposito social e transformador da Lei Maior, a partir da mudanga de
paradigma do constitucionalismo moderno para o Constitucionalismo Contemporaneo, a

judicializagdo torna-se inevitavel*’

- 0 Judicidrio deve corrigir as insuficiéncias do Executivo e
do Legislativo que vao de encontro com os principios e valores constitucionais, readequando-
os aos parametros hermenéuticos determinados pela Constituicdo Federal. Isso porque, assim
como o Judiciario, nesse novo paradigma de compreensdo introduzido pelo
Constitucionalismo Contemporaneo, deve observar o direito a resposta adequada a Lei Maior,
também o Executivo e o Legislativo ndo podem administrar e legislar segundo a sua
consciéncia estando, também submetidos aos parametros impostos pela norma constitucional,
afastando, por conseguinte as escolhas.

Nessa senda, ndo pode o Poder Judiciario se abster de concretizar direitos garantidos

pela ordem juridica vigente, sob pena de ofensa a sua competéncia constitucional de garantir

434Conforme trabalhado no cap.3, a efetivag@o do direito a satde revela uma dimensdo econdmica, abrangendo a
destinacdo consideravel de aportes financeiros, além do humano para ser concretamente assegurado, recaindo,
assim, na teoria da reserva do possivel, utilizada pela Administragdo como um limite fatico que justifica a
sonegacdo das prestagdes e servigos em saude. Entretanto, ja foi ressaltado, na esteira de Holmes e Sustein, que
todos os direitos, sejam os negativos, sejam os positivos, demandam recursos para serem implementados e
efetivamente protegidos pelo Estado e, por isso, ndo pode o custo do direito a saude ser utilizado como
argumento leviano para a sua ndo concretizagdo e, muito menos, se valer o Judiciario desse fundamento de razdes
politicas. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Trad. de Marcelo Brandédo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.5.

435A ampla gamas de direitos fundamentais consagrada pela Constitui¢do Federal de 1988 ¢ a sua baixa
efetividade acabam por ensejar uma ampla procura do Judicidrio para restaurar a ordem e a justica violadas pelo
proprio ente estatal. Nesse sentido, José¢ Alcione Bernardes Junior: “A ascensdo institucional do Judiciario ¢
inquestionavel, para o bem ou para o mal, e parece também inevitavel. Assim, louve-se a atuagdo jurisdicional
asseguradora dos direitos fundamentais e o papel do Judiciario enquanto instancia contramajoritria, a evitar a
tirania das maiorias sobre as minorias, ¢ fazendo valer os direitos dos segmentos sociais que ndo tém como
vocalizar suas aspiragdes normativas, visto que alijados do processo politico decisorio e a mercé da fria 16gica
que preside o mercado”. BERNARDES JUNIOR, José Alcione. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e
principio isondmico. In: RESENDE, Antonio José Calhau de; BERNARDES JUNIOR, José Alcione. Principio
da igualdade: uma abordagem multidisciplinar (coord.). Belo Horizonte: Assembleia Legislativa do Estado de
Minas Gerais, 2018, p-13-60. Disponivel em:

https://www.almg.gov.br/export/sites/default/consulte/publicacoes assembleia/obras referencia/arquivos/pdfs/ne
pel-principio-da-igualdade/capitulo-um.pdf. Acesso em: 30 de agosto de 2020.
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os direitos individuais, coletivos e sociais violados ou ndo concretizados por condutas e atos
estatais ou de particulares. Entretanto, essa recorrente intervencao judicial frente a ineficiéncia
do poder publico em efetivar os direitos consagrados pela norma constitucional, muitas vezes,
pode implicar em praticas decisionistas, no qual sdo proferidas decisdes arbitrarias, solipsistas,
que fundamentam o ativismo judicial e fragilizam a forga normativa da Constitui¢do ¢ a
integridade do Direito. Em outras palavras, ndo ¢ incomum decisdes judiciais que manifestem
pela concretizagdo do direito a satide, mas cuja fundamentagdo se afasta da Constituicdo como
pardmetro hermenéutico necessario a concretizagdo do direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada.

Com o intuito de demonstrar como o Judicidrio decide conforme a sua consciéncia,
utilizando-se de fundamentos solipsisticos, arbitrarios, proprios de escolhas e ndo decisdes
judiciais, serdo trazidos, logo adiante, alguns julgados de 2010 até o momento atual, para
corroborar o entendimento aqui esposado, qual seja, embora as decisdes venham, em sua
maioria, concretizando o direito fundamental a satide, a resposta mostra-se inadequada, uma
vez que desalinhada a Constitui¢do e ao principio democratico, fazendo com que a crise
institucional e o déficit prestacional aumentem. A comegar, alguns julgados proferidos pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais sobre a efetivacdo do direito a saude, no qual constata-se
que a fundamentacdao foi inadequada, uma vez que desalinhadas aos principios e valores
consagrados pela norma constitucional, configurando, assim, respostas arbitrarias, condizentes
com posturas reacionarias, fundamentadas subjetivamente, com alto grau de intervencao na

Administracdo Publica e na propria sociedade, que se veem reféns da vontade do julgador.

MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO LIQUIDO E CERTO - OCULOS A
SEREM FORNECIDOS PELO SUS - DUVIDA ACERCA DA NECESSIDADE DA
UTILIZACAO DOS OCULOS - CONCILIACAO ENTRE O MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL - DILACAO PROBATORIA -
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESCOLHIDA. - O mandado de seguranga visa
proteger direito subjetivo individual, liquido e certo, que deve ser comprovado
documentalmente e de plano. - O documento que acompanha a inicial ndo se mostra
suficiente a demonstra¢do da necessidade dos oculos requeridos pelos impetrantes - ¢
que supostamente poderiam realizar a correg@o Optica necessaria. - O direito a satide
¢ protegido constitucionalmente, mas, em razdo da supremacia do interesse coletivo,
bem como dos principios previstos no art. 37 da CF, conclui-se que ao administrador
cabe gerir com probidade os recursos publicos, distribuindo os servicos e fun¢des de
maneira a facilitar a fiscalizagdo, reduzir os gastos, respeitar a reserva do possivel ¢
atender, com escassos recursos, a populacao que necessita de medicamentos de forma
mais dramatica (minimo existencial). - A questdo envolve ainda o que se poderia
chamar de "minimo ético" e o Judicidrio deverid ponderar se o tratamento ¢é
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indispensavel para a manutencdo da vida. Se assim ndo ocorre, é preciso atender
prioridades (grifo nosso)**.

APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - ACAO ORDINARIA -
MEDICAMENTO - DIREITO A SAUDE - PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL - SENTENCA REFORMADA - RECURSO PROVIDO. 1. A satide ¢
direito fundamental, que se concretiza por meio de prestagdes estatais que assegurem
o acesso de todos a assisténcia farmacéutica, médica e hospitalar, bem como as
politicas publicas voltadas para esse fim. 2. Sucede que a eficacia desse servigo
publico, notadamente de assisténcia farmacéutica, depende da selegdo e distribuig@o
a populagdo, para atingir o maior numero possivel de pessoas. Para esse desiderato, o
estabelecimento de diretrizes e critérios de aquisi¢do de medicamentos, norteados
pelos principios da seletividade e distributividade, requer padronizagdo, muitas vezes
incompativel com a especificidade do caso. 3. O Estado consiste em uma entidade
finita de recursos, cujas politicas de satide devem visar ao alcance universal, ou seja,
do maior numero de individuos possivel. Assim, somente em _situacdes
excepcionais é que se afiguraria legitimo compelir o Poder Piublico a fornecer
farmaco diverso do disponibilizado, sob pena de ofensa aos principios da
isonomia e da reserva do possivel (grifo nosso)*’.

EMENTA: APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - DIREITO DA
CRIANCA A SAUDE - SUPLEMENTO ALIMENTAR - GARANTIA
CONSTITUCIONAL - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS - CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL - PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - OFENSA A
SEPARACAO DOS PODERES - INOCORRENCIA. 1- A Unido, os Estados e os
Municipios sdo solidariamente responsaveis pela realizagdo de procedimentos e pelo
fornecimento de medicamentos. Precedente. 2- O Poder Publico deve garantir o
suplemento alimentar, assegurando o efetivo direito a satde da crianga. 3- A clausula
da reserva do possivel ndo pode prevalecer sobre o principio da dignidade da pessoa
humana. 4- O Poder Judiciario pode, sem violar o principio da separacio dos
poderes, determinar a implementacio de politicas publicas nas questdes
relativas a saide. Precedente. 5 - E cabivel a fixagdo de multa cominatéria contra
entes publicos, especialmente nas demandas que versam sobre o direito a saude
(grifo nosso)*®,

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. DEVER DE
FORNECER NAO CONFIGURADO. PROVA DE EFICACIA. AUSENCIA.
EXISTENCIA DE ALTERNATIVAS DISPONIBILIZADAS PELO SUS.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. RECURSO CONHECIDO E

436BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG. Mandado de Seguranca n° 104080801975640011
MG 1.0408.08.019756-4/001(1). Relator: Desemb. Wander Marotta. Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento:
09 de fev. de 2010. Data de Publicagdo: 26 de mar. de 2010. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8449683/104080801975640011-mg-1040808019756-4-001-1 ?ref=serp.
Acesso em: 15 de set. 2020.

437BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG. Apelacdo Civel n° 10024110666567002 MG. Relator:
Desemb. Teresa Cristina da Cunha Peixoto. Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento: 03 de out. de /2013,
Camaras Civeis / 8 Camara Civel. Data de Publicagdo: 14 de out. de 2013. Disponivel em: https:/tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117714182/ap-civel-reex-necessario-ac-10024110666567002-mg?ref=serp.
Acesso em: 15 de set. 2020.
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Desemb. Carlos Henrique Perpétuo Braga, Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento: 17 de out. de 2019. Data de
Publicacao: 24 de out. de 2019. Disponivel em: https://tj-
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773063895 ?2ref=juris-tabs. Acesso em: 12 de set. 2020.
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PROVIDO. 1. Os entes federados possuem responsabilidade solidaria na gestdo da
satde como um todo, inclusive no fornecimento de medicamentos a pacientes
necessitados e na realizagdo de servicos de saide em geral, conforme decisdo do
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
855.178/SE, sob o regime da repercussdo geral. 2. A satude ¢ direito fundamental que
se concretiza por meio de prestagdes estatais que assegurem o acesso de todos a
assisténcia farmacéutica, médica ¢ hospitalar, bem como as politicas publicas
voltadas para esse fim. 3. A eficacia desse servigo publico, notadamente de
assisténcia farmacéutica, depende da selecdo e distribuig¢do a populagdo, para atingir
o maior numero possivel de pessoas. Para esse desiderato, o estabelecimento de
diretrizes e critérios de aquisi¢do de medicamentos, norteados pelos principios da
seletividade e distributividade, requer padronizagdo, muitas vezes incompativel com
a especificidade do caso. 4. Isso ndo quer dizer que o Poder Publico ndo tenha
obrigacdo de garantir ao cidaddo necessitado dessa assisténcia quando o
medicamento ndo se encontrar no rol daqueles fornecidos. A ponderacio dos valores
contidos nos principios em conflito: dignidade humana; minimo existencial; da
reserva do possivel ¢ do orgamento, possuem pesos diferentes, sendo que os dois
primeiros devem prevalecer, desde que demonstrado que o ndo atendimento lhe
suprimira o minimo de qualidade de vida, incluido ai a saude. 5. A existéncia de
duvida objetiva acerca da eficacia ou ndo dos medicamentos requeridos, bem como
da ineficacia das alternativas terapéuticas disponibilizas pelo SUS, retira a
plausibilidade do direito invocado pela parte, de modo que, além de o farmaco ndo
ser padronizado pelo SUS e se afigurar de alto custo, ha de se colocar em relevo o
principio da reserva do possivel, sob pena de se inviabilizar a politica publica de
saude sob uma perspectiva universal (grifo nosso)*”’.

Nas decisdes anteriormente apresentadas, o julgador vale-se de razdes pessoais para
solucionar, conforme a sua consciéncia, 0s casos concretos em relacdo a efetivacao de acdes
ou servigos relacionados ao direito a saude, sem oferecer os motivos constitucionalmente
estruturados e adequados para se chegar a conclusdo exposta. Assim, quando o Judiciério se
vale de argumentos para fundamentar suas escolhas, como o da ponderagdo, por exemplo, que
estd intrinsecamente relacionada ao esquema sujeito-objeto e a discricionariedade, percebe-se
o uso inadequado do ferramental constitucional para construir respostas arbitrarias, utilizando-
se de critérios logicos e racionais e dos principios como alibis tedricos para construir o Direito
a partir de uma subjetividade assujeitadora, que fragiliza o pacto constituinte originario ao
colmatar as lacunas ou insuficiéncias dos demais poderes*. Em relagdo a ponderagio, Lenio
Streck dispde que o principal problema na sua utilizagdo pelo julgador consiste no fato desse
se valer, na fundamentacdo, de elementos que contrariam o principio democratico para proferir

a resposta que, subjetivamente, considera adequada ao caso concreto. De acordo com o autor:

439BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais — TIMG. Agravo de Instrumento n° 10000191347954001 MG.
Relator: Desemb. Bitencourt Marcondes, Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento: 30 de jan. de 2020. Data de
Publicacdo: 06 de fev. de 2020. Disponivel em: https:/tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/807471456/agravo-

de-instrumento-cv-2i-10000191347954001-mg?ref=juris-tabs. Acesso em: 12 de set. de 2020.
440STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do

Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 167.
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De todo modo, o problema principal da ponderagdo ¢ a sua filiagdo ao esquema
sujeito-objeto e a sua dependéncia da discricionariedade, ratio final. Desse modo, se
a discricionariedade ¢ o elemento que sustenta o positivismo juridico nos “casos
dificeis” e nas vaguezas ¢ ambiguidades da linguagem dos textos juridicos, ndo
parece que a ponderagdo seja “o” mecanismo que livre (ou arranque) o direito dos
bragos do positivismo. Pode até arranca-lo dos bragos do positivismo primitivo; mas
o atira nos bracos de outra forma de positivismo — axiologista, normativista ou
pragmaticista. Veja-se: a teoria da argumentag@o — de onde surgiu a ponderagdo — ndo
conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo, a
discricionariedade, circunstancia que € reconhecida pelo proprio Alexy. (...) Esse € o
problema. O sopesamento. Quem escolhe os principios a serem sopesados? Numa
palavra: dizer que a ponderagdio ¢ um elemento caracterizador do
neoconstitucionalismo estd correto. Mas ¢ exatamente por isso que, nos moldes em

que situo o Constitucionalismo Contemporaneo, ndo ha espaco para a ponderagdo*.

Vide, ainda, nos dois julgados a seguir apresentados, a contrariedade de argumentos

utilizados para fundamentar as decisdes acerca da concessao ou nao dos medicamentos

requeridos, proferidas em um intervalo de menos de um més, corroborando o entendimento

dessa pesquisa acerca da inadequada leitura dos principios e valores constitucionais a partir de

uma visao subjetivista do problema, o que gera inseguranga juridica, ja& que o exercicio do

direito fica condicionado a vontade de um julgador imerso na filosofia da consciéncia, que

escolhe como decidir, deixando de cumprir o seu dever de proferir uma resposta

constitucionalmente adequada.

MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
MULTA DIARIA PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO -
INADMISSIBILIDADE. Conforme o disposto no paragrafo tnico do art. 14 do
CPC, a imposi¢ao da multa diaria para o caso do ndo cumprimento de ordem judicial
deve ser feita ndo ao ente publico, mas sim ao agente publico ou politico ao qual
incumbe cumpri-la. (...) O Estado tem o dever de garantir politicas sociais e
econdmicas que visem propiciar a todos os cidaddos, o acesso irrestrito a satde,
conforme disposto no artigo 196, da Constituicdo Federal. (...) O argumento de que

as drogas pleiteadas niio se encontram na relacio de medicamentos fornecidos
gratuitamente pelo SUS, por si s6, ndo viabiliza a reforma da r. sentenca, uma
vez que a referida lista ndo pode ser considerada taxativa, sob pena de ofensa ao
artigo 196 da Carta Magna, que determina ao ente federado a tarefa de
promover politicas que garantam "o acesso universal" a saide. Mesmo que a
padronizacio dos medicamentos evidencie uma forma de economia de recursos
publicos, tal fato ndo permite que as excepcionais necessidades dos cidadaos
sejam obstadas por questées meramente burocraticas. (...) Nem mesmo a
cldusula da reserva do possivel poderia ser invocada para que o ente piblico se
recusasse a cumprir preceito constitucional que garante ao cidadio o minimo de

condicdes para uma vida digna (minimo existencial), sendo oportuno ressaltar o
entendimento sustentado pelo Ministro CELSO DE MELLO, no julgamento da

Arguicdo de Descumprimento Fundamental n°® 45, na parte que interessa: "Cumpre
advertir, desse modo, que a cldusula da"reserva do possivel"- ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a

441STRECK, Lenio Luiz. Contra o Neoconstitucionalismo. Constitui¢cdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, jan-jun. p. 9-27.
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finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade (...) (grifo nosso)*?.

AGRAVO REGIMENTAL. MEDIDA CAUTELAR ORIGINARIA. DECISAO
LIMINAR. CONHECIMENTO. TRATAMENTO DE CANCER.
INDEFERIMENTO DA LIMINAR. Apesar da auséncia de previsdo expressa no
Regimento Interno acerca do cabimento de recurso contra decisdo liminar em
processo de competéncia originaria, a parte ndo poderia ser impossibilitada de ter
acesso ao 6Orgdo colegiado, que ¢ o Juiz natural e efetivamente competente para
decidi-la. Aplicagdo do disposto no art. 499 do RITIMG e art. 317 do RISTF. O
tratamento dos usudrios acometidos de cancer pressupde a inscrigdo regular no
programa especifico do SUS e sujeicdo ao tratamento indicado pelo hospital
credenciado, sob pena de admitir que todo e qualquer usuario do sistema publico
de saude utilizasse o Judiciario como verdadeiro guiché de protocolos para o
tratamento dessa enfermidade, além de fomentar a utilizacio de processos
judiciais como burla a lista de espera. (...) Além disso, tenho entendimento
firmado de que, seja pela observincia das cliusulas da reserva do possivel e da
reserva _em matéria orcamentdria, seja pelos principios da isonomia, da
seletividade e da distributividade, seja ainda pela realizacdo dos objetivos da
Repiblica Federativa do Brasil, de justica social e reducio das desigualdades
sociais, nio estd cada esfera do governo obrigado a fornecer qualquer
medicamento indicado pela parte, sendo os incluidos na lista de medicamentos

padronizados pelo SUS e sob sua responsabilidade. Recurso conhecido e provido.
V.V. (grifo nosso)**.

Por conseguinte, nessa mesma linha de resposta inadequada a Constitui¢do, segue-se
para a analise de alguns votos que fundamentaram as respectivas “decisdes” proferidas pelo
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido acerca da concretizagdo do direito a satde que,
no mesmo sentido dos julgados anteriormente apresentados, configuram escolhas e nado

decisdes judiciais, pois, fundamentadas a partir da atribui¢do arbitraria de sentido.

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - DIREITO A SAUDE -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERATIVOS - AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A
Constituicdo da Republica, em seu art. 5° caput, proporciona, entre outras garantias
significativas, a inviolabilidade do direito a vida. Para tanto, impde ao Estado o dever
de propiciar a todos o acesso a saude, como consectario 16gico desse direito
fundamental. 2 Na hipdtese dos autos, esta Corte tem adotado o entendimento no
sentido de que uma vez demonstrada a urgéncia da situa¢do da postulante, nio

442BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG. Mandado de Seguranga n°. 106990808635160041
MG 1.0699.08.086351-6/004(1). Relator: Desemb. Edilson Fernandes, Belo Horizonte, MG. Data de Julgamento:
12 de jan. de 2010. Data de Publicagdo: 26 de fev. de 2010. Disponivel em: https:/tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7405328/106990808635160041-mg-1069908086351-6-004-1/inteiro-teor-
13063398?ref=serp. Acesso em: 22 de set. 2020.

443BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG. Agravo Regimental n° 100000951037350011 na
Cautelar Inominada n° 1.0000.09.510373-5/001(1). Relator: Desemb. Silas Vieira, Belo Horizonte, MG. Data de
Julgamento: 21 de jan. de 2010, Data de Publicacdo: 16 de mar. de 2010. Disponivel em: https:/tj-

mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8449300/100000951037350011-mg-1000009510373-5-001-1/inteiro-teor-
13589017?ref=serp. Acesso em: 22 de set. 2020.
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restando _duvidas quanto a sua hipossuficiéncia financeira, ndo podendo este

pagar pelo medicamento necessario, o Estado deve custear as despesas decorrentes

de tratamento. 3. Agravo regimental a que se nega provimento**,

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL E DIFUSO, CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. I - Na
inteligéncia jurisprudencial do egrégio Supremo Tribunal Federal "o recebimento de
medicamentos pelo Estado ¢ direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los
de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a
impossibilidade de custed-los com recursos préprios. Isto por que, uma vez
satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade
para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacdo jurisdicional."(RE 607381 AgR, Relator
(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-116 DIVULG
16-06-2011 PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-00209). II - Em sendo
assim, caracterizada, na espécie, a impossibilidade da autora de arcar com os custos
do tratamento de sua enfermidade, assim como a necessidade e a eficacia dos
medicamentos e materiais por ela perseguidos, o fornecimento de medicamento, na
dosagem e quantidade indicadas pelo médico responsavel pelo seu acompanhamento,
¢ medida que se impde, possibilitando-lhe o exercicio do seu direito a vida, a saude e
a assisténcia médica, como garantia fundamental assegurada em nossa Carta Magna,
a sobrepor-se a qualquer outro interesse de cunho politico e/ou material. Precedentes.

I1I - Apelagdo provida. Sentenga reformada*.

ACAO CIVIL PUBLICA. TRATAMENTO MEDICO. DIREITO A SAUDE.
REALIZACAO DE CIRURGIA. EXCEPCIONALIDADE. UNICA OPCAO PARA
MELHORA NA QUALIDADE DE VIDA DO PACIENTE. SENTENCA
MANTIDA. 1. Remessa oficial de sentenga que, em acdo civil ptblica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal - MPF, apos deferir a antecipagcdo da tutela deferida,
julgou parcialmente procedente a demanda, ratificando a decisdo antecipatdria da
tutela no que se refere a remocdo do paciente e acompanhante, por meio de
transporte médico, independentemente da realizagdo de procedimento licitatorio, para
centro médico habilitado a realizar a cirurgia. 2. No que tange ao pedido de
realizacdo de cirurgia cardiologica pediatrica, descrita como Comunicagdo
Interventricular denominada Bandagem da Artéria Pulmonar, ante a perda do
interesse de agir, a demanda foi extinta sem resolugdo do mérito, haja vista 0 médico
cirurgido responsavel pela cirurgia ter entendido que o procedimento adequado seria
a realizacdo de transplante de coracdo. 3. Ressalvado o ponto de vista do Relator, de
carater mais restritivo, destaca-se que o egrégio STF, mesmo atento a
excepcionalidade de medidas que desbordem das escolhas feitas pelo legislador,
conferiu a matéria, na Suspensdo de Tutela Antecipada 244, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, disciplina jurisprudencial especifica sobre a entrega de
medicamentos em situagdes similares a do presente caso. 4. A agdo civil ptblica ¢ o
meio adequado para que o Ministério Publico Federal promova a protecdo de direitos
individuais indisponiveis, como, no caso, em que se busca resguardar o direito a

444BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido — TRF1. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 00495065720124010000. Relator: Desemb. José Amilcar Machado, Brasilia, DF. Data de
Julgamento: 15/ de out. de 2012, Sexta Turma. Data de Publicacdo: 05 de nov. de 2012. Disponivel em:
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/911661713/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-aga-aga-

495065720124010000?ref=serp. Acesso em: 16 de set. 2020.

445BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido — TRF1. Apelagio Civel n°
00026264020084013300. Relator: Desemb. Souza Prudente, Brasilia, DF. Data de Julgamento: 18 de set. de
2013, Quinta Turma. Data de Publicagdo: 26 de set. de 2013. Disponivel em: https:/trf-

1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/913056732/apelacao-civel-ac-ac-26264020084013300?ref=serp. Acesso em: 16
de set. 2020.
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satde e a vida de pessoa enferma e carente de recursos financeiros para o custeio de

tratamento médico (CF, art. 127, caput). Precedente. 5. Cumpre verificar se, na

espécie, 0 caso preenche as singularidades da decisio proferida pelo Supremo
STA 244, na qual foram analisadas as questdes complexas relacionadas a

concretizacdo do direito fundamental a satide, levando em conta as experiéncias e 0s
dados colhidos na Audiéncia Publica - Saude, realizada naquele Tribunal. 6.
Encontra-se presente, no caso, a excepcionalidade apta a justificar a atuagdo do

Judiciario pelos seguintes motivos: a)_a parte autora demonstrou que nio tem
condicoes financeiras de arcar com o custo do tratamento pleiteado; b) o

tratamento néo é de cunho experimental, como disposto na decisdo proferida na
STA 244/STF e c) o Poder Publico ndo demonstrou a impossibilidade de arcar com
os custos do tratamento, ai incluida prova do direcionamento dos meios disponiveis
para a satisfagdo de outras necessidades essenciais. 7. Ndo se conhece da remessa
oficial a teor do disposto no art. 475, § 3.° do CPC/73 (sentenca fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal) (grifo nosso)**.

Nas trés ementas anteriormente apresentadas, percebe-se a fundamentacdo para a
concessao do direito a saude se deu a partir da adogdo de critério definido pelo julgador, qual
seja, a questdo da constatacdo da hipossuficiéncia do seu titular. Trata-se de uma escolha
juridica, uma opgdo do julgador que, valendo-se de critérios que considera adequado, através
de uma compreensdo subjetiva, propria do esquema sujeito-objeto da modernidade, submete a
concessao do direito requerido a constatacdo da incapacidade econdmico-financeira daquele
que postula, judicialmente, a concretizagdo do direito reclamado e negado faticamente pelo
ente estatal, construcdo essa, entretanto, sem qualquer respaldo na norma constitucional, uma
vez que O acesso aos servigos e acdes em saude ndo estdo condicionados a verificagdo da
disponibilidade econdémica do titular do direito, sendo, outrossim, garantidos de forma
universal, tal como disposto no art.196, CF/1988. Constata-se, pois, o proferimento de
escolhas, tal como trabalhado nessa pesquisa e ndo propriamente de decisdes judiciais*”’.

Ademais, serdo listados alguns julgados do Superior Tribunal de Justica — STJ, no

periodo abrangido pela pesquisa, que vai de 2010 a 2020, sobre a efetivacdo do direito a

446BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido — TRFI. Remessa FEx Officio n°
00164333820144013100. Relator: Desemb. Néviton Guedes, Brasilia, DF. Data de Julgamento: 30 de nov. de
2016, Quinta Turma. Data de Publicagdo: 14 de mar. de 2017. Disponivel em: https:/trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/894773925/remessa-ex-officio-reo-reo-164333820144013100?ref=serp. Acesso
em: 16 de set. 2020.

447 Apenas para ressaltar, a Lei 8.080/90 que dispde, dentre outras matérias correspondentes, sobre as condigdes
para a promogao, prote¢do e recuperagdo da satide, ndo vincula a prestacdo desse direito a constatagdo da
impossibilidade de o titular arcar, as suas expensas, com as despesas relativas. Dispde o artigo 2° que: “A saude ¢
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio”. E, apesar de ressaltar, no § 2° que o “dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade”, deve-se fazer uma leitura dessa norma em consondncia com os principios e valores
consagrados pela Constituigdo que garante, indistintamente, a todos o direito a saide. BRASIL. Lei 8.080 de 19
de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promogdo, prote¢do e recuperacdo da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF, 20 set. 1990. Se¢o 1. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/I8080.htm. Acesso
em: 14 de set. 2020.
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satide, com o fim de verificar se a fundamentacdo esta alinhada aos principios e valores
consagrados pela Constitui¢do ou se ¢ fruto da vontade de um julgador que decide conforme a

sua consciéncia.

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS —
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — A — FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO PODER
PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA DO AO MINIMO EXISTENCIAL. 1.
Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como 6rgdo controlador da
atividade administrativa. Seria uma distor¢ao pensar que o principio da separagao dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice a realizagdo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais. 2. Tratando-se de fundamental, incluso no
conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o
Judicidrio estabeleca a inclusio de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando nao houver comprovaciao
objetiva da incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal. [...] (grifo
nosso)*%,

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO. NAO
OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
NAO HA OFENSA A SUMULA 126/STJ. 1. Ndo podem os direitos sociais ficar
condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o
Judicidrio atue como o6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma
distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente
como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente importantes. 2. Tratando-se
de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho
juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusio de determinada politica
publica nos planos orcamentirios do ente politico, mormente quando nfo
houver comprovaciio objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal. 3. In casu, ndo hd impedimento juridico para que a acdo, que visa a assegurar
o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o Municipio, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do Sistema Unico de Saude
(SUS) ¢ de responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de
modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo
passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso & medicagdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 4. Apesar de o acoérddo ter fundamento
constitucional, o recorrido interpds corretamente o Recurso Extraordinario para
impugnar tal matéria. Portanto, ndo ha falar em incidéncia da Sumula 126/STF. 5.
Agravo Regimental ndo provido (grifo nosso)*®.

448BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.136.549/RS. Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, Brasilia, DF. DJe 21/6/2010. Disponivel em:
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ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO.
PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. ESCASSEZ
DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO
EXISTENCIAL. 1. A vida, saude e integridade fisico-psiquica das pessoas ¢ valor
ético-juridico supremo no ordenamento brasileiro, que sobressai em relagdo a todos
0s outros, tanto na ordem econdmica, como na politica e social. 2. O direito a saude,
expressamente previsto na Constitui¢do Federal de 1988 e em legislagdo especial, é
garantia subjetiva do cidaddo, exigivel de imediato, em oposi¢cdo a omissdes do
Poder Publico. O legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, impds obrigacdes
positivas ao Estado, de maneira que esta compelido a cumprir o dever legal. 3. A falta
de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo - UTIs no tnico hospital local viola o
direito a saude e afeta o0 minimo existencial de toda a populacdo local, tratando-se,

pois, de direito difuso a ser protegido. 4. Em regra geral, descabe ao Judiciirio
imiscuir-se na formulacio ou execucio de programas sociais ou econdémicos.
Entretanto, como tudo no Estado de Direito, as politicas publicas se submetem a
controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando o que se tem nio
é exatamente o exercicio de uma politica puiblica qualquer, mas a sua completa

auséncia ou cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva
do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador incompetente,

relapso ou insensivel a degradacdo da dignidade da pessoa humana, ja que ¢
impensavel que possa legitimar ou justificar a omissao estatal capaz de matar o
cidaddo de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. A escusa da "limitacdo
de recursos or¢amentarios" frequentemente ndo passa de biombo para esconder a
op¢do do administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas
estatuidas na Constitui¢do e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades
mais urgentes da coletividade. O absurdo e a aberragdo orgcamentarios, por
ultrapassarem e vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e
até politicas publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judicidrio, ndo
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do Administrador, nem
indicando rompimento do principio da separacdo dos Poderes. 6. "A realizagdo dos
Direitos Fundamentais ndo é opgdo do governante, ndo ¢é resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana
ndo podem ser limitados em razdo da escassez quando esta ¢ fruto das escolhas do
administrador" (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 29.4.2010). 7. Recurso Especial provido. (grifo nosso)**.

Os julgados apresentados anteriormente, embora sejam favoraveis a concretizagao do

direito fundamental a saude, valem-se de fundamentacdo inadequada aos pardmetros

delineados pela Constituicdo Federal, uma vez que consideram nio haver nenhum empecilho

juridico para a inclusdo de politicas publicas pelo Judicidrio, diante da omissdao do Poder

Executivo em implementé-las, em clara ofensa ao principio democratico e a separagcdo dos

poderes, contribuindo para a instabilidade juridica e o aumento da crise institucional ao

1107511-rs 2008- 0265338 9-stj?ref=serp. Acesso em: 16 de set. 2020.
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quebrar o pacto constituinte original, pois, a efetivacdo de direitos fundamentais sonegados
pelo poder publico deve ocorrer a partir da compreensao adequada dos principios e valores
constitucionais, ndo podendo o julgador, no afa de dizer o direito no caso concreto, valer-se de
valores e razdes pessoais, sujeitando a prestacdo pretendida pelo titular do direito violado a
sua vontade.

Observa-se, ainda, no REsp 1.657.156/RJ exposto a seguir, como a atuagdo arbitraria
do julgador passa a condicionar a efetivagdo do direito a satide ao preenchimento de requisitos
ou critérios por ele delineados a partir do exercicio da atividade hermenéutica de forma
arbitraria, na qual tenta-se desanuviar o sentido da norma a partir de uma leitura subjetiva e

discricionaria dos principios e valores consagrados pela Constituigao.

ADMINISTRATIVO. RECURSO  ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036 DO
CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES DOS
ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER EXCEPCIONAL.
REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO. 1. Caso dos autos: A
ora recorrida, conforme consta do receituario e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é
portadora de glaucoma cronico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso
continuo de medicamentos (colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na
forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de Saude - SUS. A
Corte de origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora
recorrida em receber a medicagdo pleiteada, bem como a auséncia de condi¢des
financeiras para aquisicdo dos medicamentos. 2. Alegagdes da recorrente: Destacou-
se que a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da
entrega de medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos Clinicos
incorporados ao SUS ou, na hipdtese de inexisténcia de protocolo, com o
fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes publicos.
Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituicdo do
medicamento pleiteado por outros ji padronizados e disponibilizados. 3. Tese
afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos néo
incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto,
exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M
da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os casos de outras alternativas terapéuticas.
4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessio dos
medicamentos nio incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacao, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii)
incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial do Estado
do Rio de Janeiro nio provido. Acordao submetido a sistematica do art. 1.036 do
CPC/2015 (grifo nosso)*".
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De acordo com a ementa anteriormente exposta, criaram-se critérios judiciais para a
concessao de medicamentos ndo incorporados pelo SUS, extrapolando o julgador a sua
atribuicdo constitucionalmente estabelecida. Nao cabe ao Judicidrio condicionar a efetivagao
do direito fundamental ao preenchimento de requisitos por ele definidos, uma vez que nao ha
na legislacdo patria ¢ nem mesmo na Constituigdo quaisquer condicionantes para tal
desiderato. O Direito ndo ¢ aquilo que o julgador quer que seja, mas sim, fruto de uma
construcdo intersubjetiva, na qual tem-se a leitura adequada da norma constitucional no caso

concreto. Portanto, a ementa analisada constitui-se em um ato de escolha do julgador que

99452

entende ser possivel “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”*, atribuindo sentidos ao

texto arbitrariamente, para adequé-lo a realidade fatica na qual inserido, configurando, por
conseguinte, em uma pratica decisionista.

Vide, ademais, os seguintes julgados também proferido pelo STJ no qual condiciona a
efetivacao do direito a saude a verificagdo da hipossuficiéncia daquele que pleiteia o direito

sonegado, condicdo essa, cumpre ressaltar, inexistente na norma constitucional.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 956.059 - PR (2016/0193414-2)
RELATOR : MINISTRO GURGEL DE FARIA AGRAVANTE : ESTADO DO
PARANA PROCURADOR : CLIFFORD GUILHERME DAL POZZO YUGUE E
OUTRO (S) - PR056836 AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
PARANA INTERES. : MUNICIPIO DE MANDAGUARI INTERES. : JOSE
ANTONIO PEREIRA DECISAO Trata-se de agravo interposto pelo Estado do
Parana contra decisdo do Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, que ndo admitiu recurso especial fundado na alinea a do permissivo
constitucional, e que desafia acorddo assim ementado (e-STJ fl. 336): APELACAO
CIVEL. ACAO CIVEL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
TEMOZOLAMIDA. ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. NATUREZA
SOLIDARIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DESNECESSIDADE
DO CHAMAMENTO DA UNIAO FEDERAL. DESCABIMENTO DA RESERVA
DO POSSIVEL PERANTE DIREITO A SAUDE. DEVER DOS ENTES
FEDERADOS DE PROTECAO A VIDA DIGNA DO CIDADAO.
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. Embargos de declaragdo parcialmente
providos, nos termos da seguinte ementa (e-STJ fl. 362): EMBARGOS DE
DECLARACAO EM APELACAO CIVEL. ALEGACAO DE OMISSAO QUANTO
A ANALISE DO REEXAME NECESSARIO. OCORRENCIA. ACOLHIDOS
APENAS PARA SANAR OMISSAO, SEM EFEITO MODIFICATIVO.
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO E NECESSIDADE DO
MEDICAMENTO PLEITEADO CONSTAR NA LISTA DO SUS E DO
MINISTERIO DA SAUDE. INOCORRENCIA. OMISSAO E CONTRADICAO
NAO CONFIGURADAS. MERO INCONFORMISMO COM A DECISAO.
EMBARGOS DE DECLARACAO QUE NAO SE PRESTAM A REDISCUTIR
FUNDAMENTOS DA DECISAO EMBARGADA. EMBARGOS DE
DECLARACAO CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDO. Nas razdes do

452STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 167.
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recurso especial, a ora agravante apontou violagdo aos arts. 535, II, do Cddigo de
Processo Civil de 1973, bem como aos arts. 2°, 19-M e 19-P da Lei n. 8.080/1990.
Sustentou, preliminarmente, negativa de prestacdo jurisdicional, ao argumento de que
o Tribunal de origem dirimiu a controvérsia fazendo "referéncia genérica a normas e
principios constitucionais e ao artigo 20, caput, da Lei 8.080/1990", omitindo-se,
contudo, acerca do disposto nos arts. 19-M, 19-P e 19-Q deste tltimo diploma legal,
tidos por violados no presente recurso. Quanto ao mérito, aduz que Poder Judiciario
nao pode desconsiderar as normas de regéncia do SUS, compelindo a Administragdo
a fornecer medicamentos de alto custo fora dos procedimentos previstos nas politicas
publicas de saude. O apelo nobre recebeu juizo negativo de admissibilidade pelo
Tribunal de origem. Passo a decidir. (...). No que diz respeito a alegada
contrariedade aos arts. 19-M, 19-O e 19-Q da Lei n. 8.080/1990, os aludidos
dispositivos ndo possuem comando normativo suficiente para desconstituir os
fundamentos do acérddo recorrido. Isso porque, consoante reiterada jurisprudéncia
desta Casa de Justiga, a divisdo de atribuigdes feitas pela Lei n. 8.080/1990 ou
qualquer regra burocratica prevista em portarias ou normas de inferior hierarquia ndo
prevalece sobre direitos fundamentais como a vida e a saude. Assim, a auséncia de
previsdo do medicamento em protocolos clinicos de diretrizes terapéuticas do
Ministério da Saude ndo tem o conddo de eximir os entes federados do dever imposto
pela ordem constitucional, visto que a escolha do tratamento adequado compete a
médico habilitado e conhecedor do quadro clinico do paciente. O que ¢é

imprescindivel é a comprovacio da necessidade do produto pleiteado e da

hipossuficiéncia econémica da parte autora. Nio cabe ao Poder Judiciario
determinar a substituicdo de farmaco recomendado pelo médico responsavel pelo

tratamento do autor por outro constante em lista do Sistema Unico de Saude. (...)*".

RECURSO ESPECIAL N° 1872294 - MG (2020/0055813-8) RELATOR

MINISTRO BENEDITO GONCALVES RECORRENTE : ESTADO DE MINAS
GERAIS PROCURADOR : TUSKA DO VAL FERNANDES - MG07839%4
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
EMENTA PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA
NECESSIDADE. OBRIGACAO DO PODER PUBLICO. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO. DECISAO Trata-se de recurso especial interposto com
fundamento no artigo 105, III, "a", da Constitui¢do Federal, contra acérddo proferldo
pelo TJ/Minas Gerais , assim ementado (fl. 859-860): EMENTA: APELACAO
CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE. INCORPORACAO DE
MEDICAMENTO NA REDE PUBLICA DE DISTRIBUICAO. INGERENCIA NAS
PRERROGATIVAS DA ADMINISTRACAO. INOCORRENCIA. PEDIDO
GENERICO. VICIO AUSENTE. FORCA EXECUTIVA DA SENTENCA
PRESENTE. RELATORIOS MEDICOS. PROVA DA NECESSIDADE
CONCRETA. SUFICIENCIA. FORNECIMENTO. OBRIGACAO MANTIDA.
SUBSTITUICAO POR GENERICO. POSSIBILIDADE. APRESENTACAO DE
RECEITA MEDICA ATUALIZADA. RAZOABILIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Todos tém direito a. preservagdo e a recuperacio
da saude como consequéncia logica do principio da dignidade humana, prevista no
art. 1°, III, da Constituicdo da Reptblica. 2. O direito a saide tem como
contrapartida o dever do Estado, lato sensu, de fornecer meios para a sua plena
realizacdo, entre eles o fornecimento de medicamento, quando houver
prescricio médica para tanto e hipossuficiéncia financeira do paciente. 3. A
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existéncia de grande demanda coletiva por medicamento de eficacia comprovada no
combate das doengas que acometem varios pacientes evidencia a falha na escolha e
execugdo da politica ptiblica estatal na area de satide. Neste caso, ndo ha que se falar
em ingeréncia indevida nas prerrogativas do Poder Executivo quando ¢ proposta agdo
civil publica objetivando corrigir a falha (...). Assim, nos termos da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e desta Corte Superior de Justica, ndo ha que se falar
em violagdo ao principio da separagdo dos poderes, ou interferéncia indevida do
Poder Judiciario, quando este atua no intuito de garantir a implementag@o de politicas
publicas, notadamente, como no caso em analise, em que se busca a tutela do direito
a saude. [...] 7. Recurso Especial ndo provido (REsp 1.488.639/SE, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DlJe 16/12/2014) ADMINISTRATIVO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS DIREITO A SAUDE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS MANIFESTA NECESSIDADE OBRIGACAO DO PODER
PUBLICO AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. 1. Niao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental importincia que o Judiciario
atue como orgao controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢ao
pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais. 2. Tratando-se de
direito fundamental, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira
empecilho juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusio de determinada
politica publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando
nio houver comprovacio objetiva da incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal. [...]**.

Percebe-se, a partir desses exemplos, que, mais uma vez, assim como nas
fundamentagdes anteriormente apresentadas, embora a decisdo judicial tenha sido pela
concretizagdo do direito fundamental a satde, cuja garantia revela-se essencial para a
promogdo da transformacao social pretendido pelo paradigma contemporaneo, uma vez que
interfere diretamente no exercicio de outros direitos e valores consagrados pela norma
constitucional, como o direito a vida e a dignidade humana, a resposta adveio de uma
fundamentagdo solipsista, na qual “a vontade do julgador substitui o debate politico (seja para
realizar um pretenso ‘avango’, seja para manter o status quo)”*’. Tem-se, nesses casos, uma
escolha e ndo uma decisdo, nos termos trabalhados por essa pesquisa. Isso porque, o julgador,
visando a efetivagdo do direito a satde, atende a demandas sem a filtragem constitucional
necessaria, configurando-se, nesse caso, em benesses concedidas a partir de juizos de valor

subjetivamente concebidos € ndo na concretizagdo do direito por meio da correta
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fundamentagdo obtida pela adequada leitura da Constituicdo no mundo fatico. Nessa senda,
embora ndo hajam duvidas de que a protecao dos direitos fundamentais, dentre eles a saude,
seja essencial para a transformagdo da realidade social, isso ndo pode implicar em respostas
arbitrarias, discriciondrias, desalinhadas dos principios e demais normas constitucionais,
deturpando o ideal funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Deste modo, embora a prestagao deficitaria e ineficiente dos direitos fundamentais pelo
Poder Publico torna inevitdvel a intervengdo do Poder Judicidrio, que deve corrigir as
respostas discriciondrias do Executivo e do Legislativo, desalinhadas aos principios e valores
constitucionais, readequando-os aos parametros hermenéuticos determinados pela
Constitui¢io Federal*, a judicializagdo de direitos sonegados ndo pode ensejar a sua
concretiza¢do por meio da adogdo de um modelo de decisdo ultrapassado, desgastado, que nao
oferece as ferramentas adequadas para que o direito fundamental a resposta correta, ao qual o
julgador € obrigado, seja empregado. A necessaria efetivacdo dos direitos fundamentais pela
via judicial est4 limitada aos parametros impostos pela norma constitucional tal qual requerido
pelo novo paradigma de compreensao introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo e,
uma vez nao observados, ao invés de respostas constitucionalmente adequadas, ter-se-ao
escolhas fundamentadas, discricionariamente, pelo sujeito solipsista da modernidade.

Quanto ao Superior Tribunal Federal, percebe-se que, assim como os Tribunais
anteriormente indicados, ha uma tendéncia em se concretizar o direito fundamental a saude, o
que se revela imprescindivel dada a sua essencialidade para consecucdo de outros direitos e
valores, tais como a vida, mas por meio da utilizacio de fundamentagdes subjetivamente
consideradas, que levam em conta razdoes de ordem moral e pessoal do julgador e nao razdes
constitucionalmente delineadas, o que revela a inseguranca em termos de efetividade desse
direito, que sujeita-se a vontade daquele que, diante da sonegagdo do ente publico em cumprir
o seu mister constitucional, deve dizer o direito no caso concreto. Vide, por exemplo, o

seguinte julgado:

Decisdo: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE

456BERNARDES JUNIOR, José Alcione. Judicializagio da politica, ativismo judicial e principio isonémico. In:
RESENDE, Anténio José Calhau de; BERNARDES JUNIOR, José Alcione. Principio da igualdade: uma
abordagem multidisciplinar (coord.). Belo Horizonte: Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2018,
p-13-60. Disponivel em:

https://www.almg.gov.br/export/sites/default/consulte/publicacoes assembleia/obras referencia/arquivos/pdfs/ne
pel-principio-da-igualdade/capitulo-um.pdf. Acesso em: 30 de agosto de 2020.
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JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO
DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. O direito a saude ¢ prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagdo de
criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel
ao Poder judiciario determinar a implementag@o pelo Estado, quando inadimplente,
de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.Precedentes. (...)
DISTRIBUICAO GRATUITA DE medicamentos A PESSOAS CARENTES. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicio
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicio da
Repiblica (arts. 5° caput, e 196) e representa , na concrecio do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem , a néio ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. (...) Incumbe ao Supremo Tribunal
Federal, no exercicio dos controles concentrado e difuso da constitucionalidade das
leis, velar pela concretizagdo da eficacia maxima da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, devem de ser rechacadas técnicas interpretativas, como a de que se vale o
Estado ora recorrente, que tém como conseqiiéncias pratica a inoperancia de certos
dispositivos da Constitui¢do. (grifo nosso)*’.

O direito a saude ndo deve ser concretizado apenas para aqueles que ndo apresentam
condi¢des econdmico-financeiras, e sim, indistinta e universalmente, ja que nao ha, na norma
constitucional, a disposicdo de qualquer requisito para o exercicio da sua titularidade.
Ademais, a sua efetivagdo ndo se traduz em um “gesto reverente e solidario de aprego a vida e
a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada t€ém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade”, tal como expressado
pelo Ministro Relator Joaquim Barbosa. O acesso a servigos € agdes em saude deve ser
garantido e implementado pelo Estado e, diante da sua omissdo, pelo Judiciario no caso
concreto, porque a saude esta prevista na Constitui¢ao como direito fundamental, cuja méxima
eficacia deve ser garantida pelo poder publico. Nao se trata, portanto, de um gesto de
solidariedade, tal como disposto na fundamentagdo do voto proferido, o que demonstra,
cabalmente, como o julgador vem se valendo do seu protagonismo para projetar
arbitrariamente sentidos ao texto, sobrepondo a sua subjetividade ao direito a ser efetivado no
caso concreto, configurando verdadeiras respostas ativistas, que se encontram a mercé de
“procedimentos cognoscitivos™*® do ator juridico, ainda refém do esquema sujeito-objeto da

modernidade.

457BRASIL. Superior Tribunal Federal — STF. Recurso Extraordindrio n° 669955 RN. Relator: Min. Joaquim
Barbosa, Brasilia-DF. Data de Julgamento: 07 de ago. de 2012, Data de Publicagdo: DJe-162 17 de ago. de 2012.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22295286/recurso-extraordinario-re-669955-rn-stf?
ref=serp. Acesso em: 17 de set. 2020.

458STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 410.
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Destaca-se, ainda, o seguinte trecho presente na fundamentagdo proferida pelo Relator
Ministro Celso de Melo no Recurso Extraordindrio com Agravo 727.864, julgado em 04 de
novembro de 2014. Cumpre advertir, de antemao, que ndo se questiona a efetiva¢do do direito
fundamental social a satde pelo Poder Judicidrio diante da sua sonegacdo ou prestagao
ineficiente pelo ente estatal. Entretanto, a fundamentacdo apresentada encontra-se desalinhada
do que seria a compreensdo constitucionalmente adequada, resguardadas as especificidades do
caso concreto. Nessa linha, cabe ao julgador dizer se existe ou ndo o direito fundamental e, em

existindo, determinar que o Poder Publico adote as medidas e providéncias necessarias para a

459

sua efetivacao™’. Assim, com o advento da nova ordem constitucional, o Poder Judiciario, que

possui o poder decisivo na concretizagdo dos direitos sonegados pelo ente estatal, deve se
furtar de posturas ativistas, condizentes com uma logica individualista, propria da
modernidade, ndo sendo possivel mensurar direitos fundamentais a partir da adogdo de
recursos hermenéuticos que levam em consideragdo os valores morais e pessoais do julgador,
fragilizando a for¢a normativa da Constitui¢do e agravando a crise institucional do Estado

Democratico de Direito. Observe-se, pois, o julgado aqui aduzido:

Destarte cabe ao Poder Judiciario, sopesar os interesses alegados pelas partes e

solucionar a questio 2 luz do principio da razoabilidade e da proporcionalidade.
Desta forma a imposi¢ao de internamento digno, em hospital publico ou particular,

dos pacientes que dele necessitam é medida necessaria face a inércia do Estado em
solucionar tais problemas. Importante salientar que, no presente caso, devem ser
ponderados os valores vida e patrimonio, devendo prevalecer as medidas que
protejam, primeiramente, a vida humana e sua dignidade. Destarte, considerando
que o internamento em leitos de hospitais privados seja medida excepcional, mas
necessaria a garantia da saude, as alegacdes de prejuizo ao erario, 6nus excessivo e
de observacao da reserva do possivel devem ser afastadas. (...). Mais do que nunca, ¢
preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais,
de indole social, qualifica-se como expressiva limitagdo a discricionariedade
administrativa. Isso significa que a intervengdo jurisdicional, justificada pela
ocorréncia de arbitraria recusa governamental em conferir significago real ao direito
asatde, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado
da separagdo de poderes), sempre que se impuser , nesse processo de ponderaciao
de interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a
decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de
respeito e de prote¢iio ao direito a satide (grifo nosso)**.

459Lembrando que a decisdo judicial pelo cumprimento de uma prestagdo pela Administragdo poderd ou ndo ser

efetivada. Mas, a_possibilidade do ndo cumprimento nio pode ser utilizada pelo julgador para nio
determinar a existéncia do direito faticamente. O que se estd trabalhando é o direito a respostas judiciais
adequadas, baseadas na leitura adequada dos principios e valores constitucionais.

460BRASIL. Superior Tribunal Federal — STF. Agravo no Recurso Extraordindrio n° 727864 PR. Relator: Min.
Celso de Mello, Brasilia-DF. Data de Julgamento: 04 de nov. de 2014, Segunda Turma. Data de Publicacao:
Acordao Eletromco DJe 223 13 de nov. de 2014 Disponivel em:

tf/lntelro teor—151223593‘7ref Juris-tabs. Acesso em: 17 de set. de 2020
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Constata-se do voto proferido a utilizagdo inadequada do instrumental fornecido pela
Constituicdo, valendo-se o julgador dos principios por ela consagrados como ferramentas
interpretativas para conformar escolhas baseadas em critérios subjetivos. Assim, embora
efetivado, o direito a salide ndo pode ser mensurado em uma logica racional do sujeito
solipsista, que atribui o sentido que lhe parece correto a partir de uma compreensao arbitraria
do objeto, ja que € no caso concreto e com a adequada compreensao dos principios e valores
consagrados pela Constitui¢ao que o direito fundamental a resposta correta sera devidamente

concretizado pelo ator juridico. Nessa linha, segundo Jeferson Marin:

Com efeito, o sentido, o contetido e a aplicagdo dos direitos humanos estabelecidos
pela Constituigdo ndo podem ser aferidos, mensurados ou valorados langando méao de
recursos  hermenéutico-logico-formais capazes de conferir atributos de
uniformizacao, previsibilidade de decisdes e, por via de consequéncia, a prometida
seguranca juridica tributavel ao modernismo/liberal. A fixagdo de sentido e o alcance
de uma determinada lei, especialmente a que tem o conddo de implementar os
Direitos Humanos, devem ser aferidos pela possibilidade hermenéutica em que a
génese ¢ a fungdo social do bem juridico sdo conferidas pela Constituigdo, uma vez
que a materialidade da Magna Carta guarda estreita relacdo com a modalizagdo do

bem juridico estabelecido pelo ordenamento*'.

Por fim, para exemplificar tudo o que foi exposto até o momento acerca da atuacao do
sujeito solipsista da modernidade no atual paradigma do Constitucionalismo Contemporaneo,
que profere, segundo a sua consciéncia, respostas que considera, arbitraria e
discricionariamente, adequadas a resolucdo fatica do problema enfrentado, vide o voto
proferido pelo Ministro Marco Aurélio no RE n°. 566.471, publicado em 01 de setembro de

2020, que trata sobre a concessdo de medicamentos de alto custo aos hipossuficientes:

(...) No extraordinario, o Estado alega, em sintese, que a_decisdo judicial atacada,
ao atender a um vnico individuo, compromete politicas de universalizacdo do
servico de fornecimento de medicamentos, prejudicando os cidadios em geral;
debilita investimentos nos demais servicos de satide ¢ em outras areas, como
seguranca ¢ educacdo; viola a reserva do possivel e a legalidade orcamentaria;
bem como niio encontra base constitucional, ante o cariter programatico das

normas, previstas na Carta, sobre saide. (...) A satde publica foi tratada nos
artigos 196 a 200, consignando-se, no primeiro, ser a saude “direito de todos e dever

461MARIN, Jeferson Dytz. Hermenéutica constitucional e realizacdo dos direitos fundamentais: o afastamento
das arbitrariedades semanticas na atribui¢do de sentido. Sequéncia (Florianopolis), Florianopolis, n. 65, p. 103-
123, Dez. 2012. Disponivel em:  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
70552012000200006&Ing=en&nrm=iso. Accesso em: 19 de set. 2020.
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do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperagdao”. A saude, nela englobado o

3

acesso a medicamentos, constitui bem vinculado a dignidade do homem. E
verdade que o desenvolvimento da dimensio objetiva do direito a saide deve
ficar a cargo de politicas publicas. Todavia, os tracos de fundamentalidade,
inalienabilidade, essencialidade e plena judicializacio desses direitos estario

sempre presentes na dimensdo do minimo existencial. O direito 4 saiide como
direito a0 minimo existencial é direito fundamental.

(...) Nao ha duvida de que esses servicos dependem de politicas publicas, nas quais
devem constar as diretrizes para assegurar o acesso universal a medicamentos
indispensaveis. Por isso, Ricardo Lobo Torres falou em “direitos sociais maximos”, a
serem alcangados por meio de escolhas politicas e orcamentarias materializadas na
formulag¢do e implementagdo de politicas publicas. Problema maior surge quando
omissdes ou falhas na execugdo do que foi formulado implicam a impossibilidade de
obtencao de medicamento por paciente que ndo possui condi¢do financeira de acesso,
indispensavel a tratamento integral de saude, necessario a propria existéncia digna.
Em sintese, a situagdo é potencializada quando configurada violagdo ao minimo
existencial ante a institucionalizacdo incompleta ou deficiente do direito a satde. (...)
Verificada transgressdo ao minimo existencial, o direito individual a saide revela-se
imponderivel frente aos mais relevantes argumentos de ordem administrativa, como
o do comprometimento de politicas de universalizacdo da prestacdo aos demais
cidaddos ¢ de investimentos em outras areas. Objegdes de cunho administrativo, de
primazia da expertise da Administragdo Publica, ndo podem subsistir ante violagdes
ao minimo existencial. Argumentos, genéricos, ligados ao principio estruturante
da separacio de Poderes nio possuem sentido pratico em face de casos de

inequivoca transgressdo a direitos fundamentais. Nao se trata — deve-se reiterar —
de defender ampla intervengao judicial nas politicas publicas em matéria de direito a

saude, pois essas existem, estdo em desenvolvimento, dirigidas a universalizagdo dos
servigos. Cuida-se de assentar a validade da atuaciio judicial subsidiaria em
situacdes concretas nio alcancadas pelas politicas piblicas pertinentes, mas nas
quais necessaria a tutela do minimo existencial. A intervencdo é minima, casual,

excepcional, mas indispensavel.
(...) O Pleno, recentemente, apreciando o recurso extraordinario n® 592.581/RS, da

relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, a envolver obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais, assentou, sob o angulo da repercussdo geral, ndo poder
ser arguida a reserva orcamentaria a fim de deslegitimar a interveng@o judicial
quando em jogo o dever de assegurar condigdes minimamente dignas de existéncia.
Segundo a optica adotada, “é

¢é licito ao Judiciario impor 4 Administraciao Publica
obrigacdo de fazer”, se assim for, “para dar efetividade ao postulade da
dignidade da pessoa humana”, “nio sendo oponivel & decisdo o argumento da

reserva do possivel nem o principio da separacio dos Poderes”.
Considerado o fornecimento de medicamentos, as afirmagdes feitas estdo em plena

consondncia com a jurisprudéncia histérica do Supremo. Em diferentes casos,
apreciados ao longo de mais de duas décadas, o Tribunal tem assegurado o
fornecimento, pelo Estado, dos remédios aos que necessitam ¢ ndo os podem
adquirir.

(...) A principal utilidade deste julgamento consiste na possibilidade de o Tribunal,
sob a optica da repercussdo maior, definir os critérios de configuragdo do dever
estatal de tutela do minimo existencial — entendido como condicdo de
fundamentalidade do direito individual de receber os medicamentos do Estado.
Compete ao Supremo densificar normativamente esses requisitos. Dos
pronunciamentos mencionados e dos aportes tedricos desenvolvidos sobre o tema,
surge que a delimitagdo ha de ocorrer em torno de dois elementos: a
imprescindibilidade do medicamento para a concretizacio do direito a saide —
elemento objetivo do minimo existencial — e a incapacidade financeira de

aquisicio — elemento subjetivo do dever estatal de tutela do minimo existencial.
A identificagdo conjunta, nos casos sob analise, desses dois elementos — um
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substancial quanto ao minimo existencial, o outro relativo ao dever estatal de tutela
desse minimo —, com as nuances proprias a serem desenvolvidas a seguir, implicara a
configuracdo do minimo existencial passivel de tutela mediante intervencao judicial,
independentemente do alto custo dos remédios ou de esses ndo constarem em listas
elaboradas no ambito da Politica Nacional de Medicamentos ou do Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional.

(...) Antes de concluir, trés adverténcias devem estar presentes. A primeira ¢ que ndo
se estd, com a proposta formulada, inovando na ordem juridica. Trata-se de iniciativa
de racionalizacdo substancial e procedimental de espécie de litigio dos mais
tormentosos do dia a dia forense, fundamentada, integralmente, nas disciplinas
constitucional e infraconstitucionais, civil e instrumental, sobre o tema. Nada foi
proposto que ndo encontre em dispositivo juridico correspondéncia normativa.

A segunda ¢ a de ndo se estar enfraquecendo o minimo existencial, tornando-o
ponderavel frente aos deveres familiares. A formula desenvolvida visa densificar o
dever estatal de tutela, incluindo, no nucleo constitutivo dessa obrigagdo, a
incapacidade financeira da familia solidaria, e ndo apenas a do individuo.

A terceira ¢ reiterar que ndo se estd a sugerir medida a abranger outros direitos
sociais. Versa-se, exclusivamente, a situagdo de recusa do Estado em fornecer
medicamento em razao do alto custo e da auséncia em listas oficiais de distribuigao.
Essa orientacdo, inclusive, ndo deve ser observada se a negativa alcangar produto
incluido em rol proprio de politica de distribuicdo universal, considerada a
configuracdo inequivoca do dever legal.

Proponho a seguinte tese para efeito de fixag@o sob o angulo da repercussdo geral: o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou
em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater Excepcional, depende

da comprovacio da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade — da

impossibilidade de substituicio do firmaco ¢ da incapacidade financeira do
enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢des sobre

alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil (grifo nosso)*®.

Apesar do RE 566.471 ainda estar em julgamento, entendeu-se relevante a transcricao
de partes do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio para demonstrar o enraizamento de
um modelo ultrapassado de decisdo, fundamentado na filosofia da consciéncia, no qual o
exercicio hermenéutico baseia-se na vontade do sujeito solipsista da modernidade, ferindo a
democracia pela prevaléncia do arbitrio sobre os fundamentos do pacto originario. O voto do
Ministro ¢ um claro exemplo de escolha e ndo decisdo judicial e, por isso, serdo abordados
alguns pontos para corroborar o posicionamento aqui esposado, a comecar pela questdo da
titularidade do direito em questdo. O direito a satde, conforme ja trabalhado, ¢ um direito
fundamental social, a cujo Estado ¢ imposto o dever de prestar as agdes € servicos necessarios
para a sua implementacdo. Nao ha, na Constituigdo Federal, qualquer limitagdo a titularidade

desse direito, que se revela universal: todos, indistintamente, possuem direito a ter acesso aos

462BRASIL, Superior Tribunal Federal — STF. Recurso Extraordindrio n® 566.471. Rel. Min. Marco Aurélio,
Brasilia-DF. Data de Julgamento: 01 de set. de 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?

incidente=2565078 &numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6. Acesso em: 12 de set.
2020.
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servicos publicos de saude, independente da sua situacdo econdmica. Entretanto, o acesso a
medicamentos de alto custo foi restringindo a pessoas hipossuficientes, em clara interpretagao
inadequada da norma constitucional, pois se vale da subjetividade do julgador para encontrar a
melhor solugdo para o caso concreto.

Ademais, uma questdo interessante € saber quem seriam os hipossuficientes e o que
seria um medicamento de alto custo, em um pais de modernidade tardia, no qual resta
sobressaida a desigualdade social e a premente necessidade de prote¢ao dos direitos sociais ha
muito sonegados pelo Estado. A maioria da populagdo brasileira ndo teria renda para bancar
um tratamento ou um medicamento de alto custo sem comprometer outros setores essenciais a
sua qualidade de vida e a sua dignidade humana*®. Vide, por exemplo, o acesso ao
medicamento Zolgensma, indicado para o tratamento de criangas com atrofia muscular
espinhal (AME), cujo custo ¢ de US$2,12 milhdes, que equivale, aproximadamente a R$ 11,5
milhdes de reais e que foi aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) no
dia 17 de agosto de 2020***. Dada a situacdo social da populagdo brasileira, praticamente toda
a populacdo seria considerada hipossuficiente para custear esse medicamento, o que revela a
inapropriada submissdo da analise da situagdo econdmica do paciente para a concessdo de
medicamento de alto custo, evidenciando, por conseguinte, o uso inadequado do parametro
imposto pela norma constitucional, uma vez que o direito a satide ndo estd condicionado a
nenhum requisito para ser efetivado.

A concessao de medicamentos de alto custo, dessa forma, ndo pode estar submetida a
uma construcao racional discriciondria do julgador que, diante da ineficiéncia ou omissdao do
ente estatal no cumprimento do proposito social e, no anseio de preencher essas lacunas ou
solucionar as insuficiéncias do poder publicos na concretizagdo dos direitos fundamentais,
impde limites a efetivacdo da norma constitucional abstratamente, sem considerar o mundo
concreto e o proposito transformador da Constituigdo Federal, em clara pratica decisionista,
arbitraria. A critica, deve-se deixar claro, ndo ¢ da atuacao do Poder Judiciario na garantia dos

direitos solapados pelo Poder Publico, mas sim, das ag¢des do juiz solipsista, inserido em um

463Pesquisa do IBGE mostrou que a metade mais pobre da populacao possuia renda média de R$850,00 mensais
em 2018. Ja 1% da parcela da populagdo mais rica tinha renda média de R$ 28.659,00 mensais. BRASIL. IBGE —
Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios Continua — PNAD
Continua. Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/rendimento-despesa-
e-consumo/17270-pnad-continua.html?edicao=27257&t=publicacoes. Acesso em: 14 de set. de 2020.
464BRASIL. Didrio Oficial da Unido — DOU. Resolu¢do-RE n° 3.061 de 14 de agosto de 2020. Brasilia, ed.157,
secao 1, p. 91, 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-re-n-3.061-de-14-de-agosto-
de-2020-272511373. Acesso em: 14 de set. de 2020.
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modelo decisorio extremamente desgastado e que ndo oferece as ferramentas adequadas e
necessarias para que ele profira as respostas corretas.

Critica-se, pois, a atuagdo de um julgador que ndo assume uma postura condizente com
o imperativo da faticidade introduzido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, por ainda
estar inserido em um modelo de respostas antigo, proprio da modernidade, no qual se apostava
na discricionariedade judicial para solucionar aquilo que ndo podia ser antevisto e/ou
previamente solucionado, ou seja, decisdes sdo exteriorizadas a partir de uma valoragdo
pessoal do julgador ou pela obediéncia cega a verdades concebidas transcendentalmente como
absolutas, estando inserido na filosofia da consciéncia. As respostas sdo, assim, proferidas a
partir de uma compreensdo apoiada no paradigma sujeito-objeto em que a vontade daquele a
quem incumbem dizer o direito no caso concreto prevalece sobre a leitura adequada dos
parametros impostos pelos principios e valores consagrados pela norma constitucional. Nesse
sentido, a partir de uma atuagdo discricionaria, o reconhecimento do direito encontra-se
subjugado a interpretacao que o intérprete entende mais adequada concretamente, se afastando
do direito fundamental a obten¢do de uma resposta constitucionalmente adequada que observe
a coeréncia e a integridade do Direito.

Em sintese, ao Poder Judiciario foi atribuida a guarda da Constituicdo e dos direitos e
valores fundamentais contra eventuais violagdes e omissdes perpetradas pelo proprio Estado
ou por agentes privados, garantindo a eficacia das normas estabelecidas no ordenamento
juridico*®. As insuficiéncias na prestagdo desses direitos pelo poder publico sio amplamente
discutidos na seara jurisdicional, cabendo ao julgador corrigir as respostas discricionarias do
Executivo e do Legislativo desalinhadas aos principios e valores constitucionais, readequando-
os aos parametros hermenéuticos determinados pela Constitui¢do Federal. Nessa linha, no
caso de haver qualquer desalinhamento constitucional na atua¢do dos demais poderes, deve o
Judiciario intervir, garantindo e zelando pela forca normativa da Constitui¢do. Essa
intervengao, entretanto, deve se dar na medida do pacto constitucional, respeitando-se o papel
do Direito e os parametros hermenéuticos impostos pela norma constitucional, para que a
legitimidade das respostas judiciais sejam garantidas e, assim, seja viabilizado o resgate do

mundo concreto ¢ a necessaria transformacgao social de um Estado de modernidade tardia,

465Apesar de caber ao Judiciario a guarda da Constituigdo, faz-se necessario o reconhecimento da necessidade de
os juizes contarem com a colaboragio das demais esferas de poder e do povo em geral. E preciso equilibrar a
atuacdo do Judiciario, ja que a nogdo de que o balanco entre a vontade da maioria e os direitos da minoria leva
inevitavelmente a uma conduta destacada desse Poder em detrimento dos demais. OLIVEIRA, Larissa Pinha de;
OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Abrindo, lendo e escrevendo as paginas do romance em cadeia: didlogos,
backlash e hermenéutica. Juris Poiesis, Rio de Janeiro, ano 14, n. 14, jan-dez. 2011, p. 111.
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estruturado em torno da promogao e efetivagdo de direitos fundamentais e que se apresenta
como plural, tolerante e includente.

Cabe ao Judiciario zelar pelo cumprimento do seu dever de proferir a decisdo
constitucionalmente adequada a partir de fundamentagdes coerentes e condizentes com 0s
principios e valores consagrados pela Constitui¢do Federal, observando-se a integridade do
direito. O direito fundamental a resposta adequada constitucionalmente implica na
considera¢do dos principios como padrdes normativos de carater obrigatdrio que devam ser
levados em consideracdo pelo julgador na fundamentagdo da resposta judicial. Afasta-se,
assim, da utilizagdo da discricionariedade e da filosofia da consciéncia como argumentos
decisorios, pois, as decisdes sdao limitadas e norteadas aos parametros impostos pelos
principios, que consistem em “uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra

dimensdo de moralidade”**

, tespeitando e garantindo, por conseguinte, o direito fundamental
sonegado pelo Estado, bem como a integridade do proprio direito, ao viabilizar respostas
corretas a partir de fundamentagdes adequadas a Constitui¢do, considerando-se o seu carater
transformador e garantindo a seguranga juridica, j4 que o Direito ndo estaria & mercé da
vontade daquele a quem incumbe dizé-lo no caso concreto.

A decisdo, nessa linha, apesar de ser da competéncia do ator juridico responsavel por
dizer o direito no caso concreto, ndo representa um ato individual, no qual a sua vontade, as
suas convicgdes pessoais prevalecam sobre o cardter compromissorio da norma constitucional,
devendo a resposta proferida ser, necessariamente, fruto de um debate pubico, “elaborado com
razdes publicas e que vincula as pessoas em nome da comunidade democratica™*®’. O dever de
proferir respostas adequadas a Constituicdo ¢ uma exigéncia do Estado Democratico de
Direito. Nao sdo mais cabiveis decisdes ancoradas na filosofia da consciéncia, no solipsismo
do julgador a quem compete, por meio de uma leitura e compreensao acertada, harmoniosa do
Direito no mundo concreto, garantir o proposito transformador do novo paradigma instaurado
com o Constitucionalismo Contemporaneo, garantindo-se a concretude de uma Constitui¢ao
social e compromissoria que ndo estd constituindo. Deve-se, portanto, rechacar a

discricionariedade judicial para se garantir “o direito fundamental de que a Constituicdo seja

466DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.

467STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do Direito a luz
da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 268.
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cumprida”*®

e, por conseguinte, respeitar-se o direito fundamental a uma resposta adequada a
Constitui¢ao.

Por tudo o que foi exposto no desenvolvimento dessa pesquisa, entende-se ser a Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) o caminho necessario por ser condi¢do de possibilidade para
superar 0 esquema sujeito-objeto e, através de uma compreensdo intersubjetiva garantir o
direito fundamental a obtencdo da resposta adequada constitucionalmente, na qual a
fundamentagdo ¢ retirada da propria Constituicdo e ndo da consciéncia do juiz e do seu livre
convencimento, no qual por meio de um ato subjetivo e arbitrario, escolhe parcialmente a
solucdo que entende faticamente adequada*®. Nio cabe ao ator juridico interpretar o Direito
segundo a sua vontade — interpretar a norma nao significa descobrir, desanuviar o seu
contetdo, o seu sentido “oculto”, extraindo-lhe o seu real significado*. “Compreender nio é
produto de um procedimento (método) e nao ¢ um modo de conhecer. Compreender €, sim, um

99471

modo de ser, porque a epistemologia ¢ substituida pela ontologia da compreensao”*"". Isto ¢, a

compreensdo adequada do Direito requer conformidade com os principios e valores
constitucionais, para que decisdes corretas e coerentes, que assegurem a integridade do
ordenamento juridico, sejam proferidas, respeitando-se o pacto original e a for¢ca normativa da
Constitui¢do. Pretende-se, pois, o afastamento da racionalidade propria da modernidade,
ancorada em modelos dedutivos, l6gicos e argumentativos, para a applicatio, em que o ato de
compreender e aplicar ndo ocorrem em momentos distintos (ndo se compreende primeiro para

sO depois aplicar). Segundo Lenio Streck:

Por isso ¢ possivel dizer que uma hermenéutica juridica que se pretenda critica, hoje,
fundamentada nesse giro lingiiistico-ontoldgico, deve procurar corrigir o equivoco
das diversas teorias da interpretagdo, que, embora reconhegam que o direito se
caracteriza por um processo de aplicagdo a casos particulares (concretude),
permanecem reféns da metafisica, ao elaborarem um processo de subsungdo a partir
de conceitualizagdes (veja-se o paradigmatico caso das stimulas vinculantes no
Brasil), que se transformam em “significantes primordiais-fundantes” ou “universais
juridicos”, “acoplaveis” a um determinado “caso juridico”. Isso ocorre de varios
modos no interior da doutrina e da jurisprudéncia dominantes, como o
estabelecimento de fopoi ou de meta-critérios para a resolucdo de conflitos entre
principios, além das férmulas para “regrar” a interpretagdo, propostas pelas diversas
teorias da argumentacdo juridica. Ndo basta dizer que o direito ¢ concretude, ¢ que
“cada caso ¢ um caso”, como é comum na linguagem dos juristas. Afinal, é mais do
que evidente que o direito é concretude e que ¢ feito para resolver casos particulares.

468STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.688.

469STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 21.

470STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.302.

471STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.317.
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(...) O que ndo ¢ evidente é que o processo interpretativo ¢ applicatio, entendida no
sentido da busca da coisa mesma (Sache selbst), isto €, do ndo esquecimento da
diferenca ontoldgica. Igualmente ndo ¢ evidente que o direito seja parte integrante do
proprio caso ¢ que uma questdo de fato ¢ sempre uma questdo de direito e vice-versa.
Também ndo ¢ evidente que a hermenéutica ndo ¢ filologia, e que ¢ impossivel cindir
a compreensdo da aplicagdo. (...) Assim, embora os juristas - nas suas diferentes
filiagdes teodricas — insistam em dizer que a interpretacdo deve se dar sempre em
“cada caso”, tais afirmac¢des ndo encontram comprovagdo na cotidianidade das
praticas juridicas. Na verdade, ao construirem “pautas gerais”, ‘“conceitos
lexicograficos”, “verbetes doutrindrios e jurisprudenciais”, ou sumulas aptas a

“resolver” casos futuros, os juristas sacrificam a singularidade do caso concreto
em favor dessas espécies de “pautas gerais”, fenomeno, entretanto, que ndo ¢
percebido no imagindrio juridico. (...) A rejei¢do de qualquer possibilidade de
subsungdes ou dedugdes aponta para o proprio cerne de uma hermenéutica juridica
inserida nos quadros do pensamento pos-metafisico. Trata-se, antes de tudo, de
superar a problematica dos métodos, considerados pelo pensamento exegético-
positivista como portos seguros para a atribui¢do dos sentidos (grifo nosso)*’2.

A Critica Hermenéutica do Direito, de acordo com Lenio Streck, busca superar, a partir
da virada linguistica, a filosofia da consciéncia e o esquema sujeito-objeto, trazendo a
linguagem como condi¢do de possibilidade e constituidora do saber. Isso porque, a linguagem
deve ser inserida no Direito, ndo como algo que se interpde entre o sujeito e objeto, mas como

43 Através da

formadora da compreensdo, da interpretacao juridica ideal ao mundo concreto
Critica Hermenéutica do Direito, portanto, a compreensdo deixa de ser um exercicio arbitrario
e assujeitador para se tornar condi¢ao de possibilidade do Direito que passa a ser (re)inserido e
(re)significado no mundo pratico, possibilitando o seu viés transformador adquirido com a
alteragdo de paradigma ocasionada pelo Constitucionalismo Contemporaneo, garantindo-se a
coeréncia e a integridade do Direito, superando-se o subjetivismo, a discricionariedade do
julgador que, resgatando o mundo concreto, constroi seus argumentos baseados no proprio
Direito, respeitando o pacto original, o principio democratico ¢ a forca normativa da
Constituicdo. A interpretagdo deixa de ser um ato cindido em partes (primeiro compreendo,
depois interpreto e, s6 depois, aplico), para ser um processo em que hé a fusdo de horizontes a
partir de uma pré-compreensdo que se tem de algo. E concretamente que o processo

interpretativo se consolida devendo-se inibir que sentidos sejam atribuidos arbitrariamente a

partir da vontade e do conhecimento do julgador*’®. Nessa linha, segundo o autor:

472STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: ensaio sobre a cegueira positivista.
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A Critica Hermenéutica do Direito, fincada na matriz tedrica originaria da ontologia
fundamental, busca, através de uma andlise fenomenoldgica, o desvelamento
(Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento cotidiano, ocultamos de nds
mesmos (Heidegger): o exercicio da transcendéncia, no qual ndo apenas somos, mas
percebemos que somos (Dasein) e somos aquilo que nos tornamos através da
tradi¢do (pré-juizos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo,
no interior do qual ndo se separa o direito da sociedade, isto porque o ser ¢ sempre o
ser de um ente, € o0 ente sO € no seu ser, sendo o direito entendido como a sociedade
em movimento), e onde o sentido j4 vem antecipado (circulo hermenéutico)*”.

A compreensdo adequada do Direito, dessa maneira, ndo pode estar sujeita a
subjetividade do julgador, que deve entender o seu papel de protagonista no Estado
Democratico de Direito, atuando de forma responsavel para que a justica constitucional ndo se
sobreponha ao proprio Direito, que ndo pode ser aquilo que o julgador quer que seja, mas sim,
fruto de uma construgdo intersubjetiva na qual o sentido € do texto ¢ atribuido de acordo com
o desenvolvimento de um processo de compreensdo, “pelo qual interpretar ¢ aplicar
(applicatio), desmitificando a tese de que primeiro conheco, depois interpreto e s6 depois eu
aplico”"’¢. Para tanto, deve-se considerar o contetido principioldgico e o viés transformador da
realidade social assumido pelo Direito nesse novo paradigma constitucional principiologico,
devendo os atores juridicos superar o decisionismo, que permite multiplas respostas, se atendo
a linguagem como condi¢do de possibilidade para o direito fundamental a resposta
constitucionalmente adequada, na qual o sentido se manifesta no fatico, reinserindo o Direito

47 Decidir é, dessa

ao mundo concreto e rompendo, assim, com a relagcdo sujeito-objeto
maneira, “agir com responsabilidade politica. Responsabilidade de meio (ndo de resultado), de
construir a resposta correta a partir da melhor interpretacdo possivel do material juridico
basico e dos principios que conformam esse empreendimento coletivo™’. A Constitui¢do,
assim, deve ser concretizada a partir da ressignificagdo do Direito faticamente. Para Lenio

Streck:

Dizendo de outro modo: se o direito ¢ um saber pratico, a tarefa de qualquer teoria
juridica é buscar as condi¢Oes para: a) a concretizagdo de direitos — afinal, a
Constituigdo surge para superar o modelo de direito que fracassou (o modelo de
regras de cariz liberal-individualista-normativista) — e, b) a0 mesmo tempo evitar
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decisionismos ¢ arbitrariedades interpretativas, exatamente porque a producdo
democratica do direito e o papel assumido pelo direito ndo podem ficar a mercé de
“procedimentos cognoscitivos” ainda reféns do paradigma representacional. Trata-se,
pois, de entender que, se o primeiro problema metodologico tem uma resposta a
partir da superagdo do paradigma representacional, em que ndo mais cindimos
interpretacdo de aplicagdo, o segundo parece bem mais dificil de resolver, isto ¢,
como evitar decisionismos, ativismos etc., ¢ alcangar uma resposta correta em cada
caso’”,

Diante de todos os julgados aqui colacionados dos ultimos 10 anos percebe-se, pois,
que, embora o Judiciario esteja avangcando no seu propdsito concretizador de direitos
sonegados pelo ente estatal, o exercicio da atividade hermenéutica ainda encontra-se ancorado
em razdes de julgador solipsista, a partir da adogao de posturas reacionarias, conservadoras,
que concretizam o direito a satde, mas segundo a sua vontade, havendo alto grau de
intervengdo nas esferas de atribui¢do dos demais poderes, o que faz com que a crise
institucional e o déficit prestacional continuem aumentando, pois, além de ndo se efetivar as
promessas nao cumpridas da modernidade ha, também, a sonegacdo das novas promessas
advindas com o novo paradigma instituido pelo Constitucionalismo Contemporaneo, nao
sendo possivel garantir o propdsito transformador da realidade conferido a Constitui¢do
Federal, uma vez que ndo ha a conformacao entre a compreensao da norma com a realidade na
qual inserida, deixando de observar, nessa linha, o principio democratico ¢ demais valores
constitucionais igualmente essenciais para o desenvolvimento e a harmonia do Estado.

Logo, no periodo analisado (2010/2020), percebe-se que as demandas para a efetivagao
do direito a saude vém sendo fundamentadas a partir do uso inadequado de principios
constitucionais e valores por eles protegidos como alibis tedricos para o assujeitamento do
Direito segundo a consciéncia do julgador, comprometendo os alicerces da democracia e do
pacto constituinte originario*. Destarte, avangou-se, entdo, muito pouco em termos da
necessaria implementacdo da compreensdo constitucionalmente adequada para se dizer o
direito no caso concreto, sendo essencial, dessa forma, que o processo de conhecimento se
alinhe aos parametros estabelecidos na norma constitucional para que seja proferida a
fundamentagdo adequada e, por conseguinte, uma decisdo, nos moldes trabalhados nessa
pesquisa e ndo uma escolha, superando-se a filosofia da consciéncia ancorada no esquema
sujeito-objeto no qual o julgador ao conceder o direito reclamado, se perde do propdsito

transformador na Lei Maior, decidindo conforme a sua consciéncia. O fato de conceder o
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480STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 411-412.
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direito a partir de uma fundamentagdo imprdpria aos principios decorrentes dos valores
consagrados pela norma constitucional nao ¢ resgatar o mundo fatico € nem as promessas nao
cumpridas da modernidade. Seria apenas atender solicitacdes sob uma pretensa concretizagdo
da Constituicdo mas sem qualquer seguranca juridica porque sempre dependeria da vontade do
julgador.

Cabe ao julgador o dever de fundamentar adequadamente sua decisdo. A
fundamentagdo ¢ condi¢cdo de possibilidade da decisdo e deve ser aferida concretamente, e ndo
como resposta padrdo construida solipsisticamente e encaixada nas diversas demandas
requerendo a efetivagdo de um direito sonegado pelo Estado. A resposta adequada a
Constitui¢do, portanto, advém de uma fundamentacao em conformidade com a correta leitura
dos principios e ndo na vontade de um julgador que primeiro decide para depois fundamentar.
E preciso, pois, superar o esquema sujeito-objeto para que o propoésito transformador da

Constitui¢do se cumpra e ela efetivamente passe a constituir.
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CONCLUSAO

A alteracdo do paradigma de compreensdo do Direito, a partir das insuficiéncias da
modernidade em concretizar o que se prop0s € que tornou propicia a concepcao de novas
teorias constitucionais, dentre as quais se insere o Constitucionalismo Contemporaneo
Brasileiro, ascendeu a Constituigdo como o instrumento normativo de carater vinculante e
transformador da realidade social de um novo modelo estatal que se projeta como tolerante,
plural e includente, e que se estrutura em torno do resgate e concretizagdo das promessas nao
cumpridas da modernidade e das novas promessas advindas na contemporaneidade, onde a
garantia e a implementagdo de direitos e valores fundamentais ¢ dever que se impde.

A Constituicdo Federal de 1988, instrumento normativo dotado de alta carga valorativa,
consubstancializada nos principios enquanto proposta de reinser¢dao no mundo concreto, foi
concebida nesse novo paradigma advindo com os neoconstitucionalismos e tem como esséncia
a protecao de um nucleo duro e inegociavel de direitos fundamentais, em torno do qual todo o
ordenamento juridico se projeta. Nessa senda, enquanto norte hermenéutico imprescindivel
para a compreensao e sentido adequados para se viabilizar a transformacdo da realidade social
e garantir faticidade ao Direito, a Lei Maior deve estar em consonadncia com a realidade
politico-social na qual inserida, para que, assim, possa viabilizar o efetivo resgate das
promessas nao concretizadas e ainda a concretizar, afastando, com isso, o risco de se
transformar em um documento de carater utopico, destituido de eficacia vinculante, cuja
protecao e promogao dos direitos fundamentais estariam submetidas a disposi¢do ou vontade
do poder publico.

Com a ampliagdo do rol de direitos fundamentais e a nova perspectiva por eles
adquirida, enquanto comandos imperativos a serem efetivados na nova ordem juridico-
constitucional, dado o plus normativo transformador da realidade social atribuido ao Texto
Constitucional, de carater compromissorio e dirigente, torna-se essencial a atuacdo do ente
estatal para assegurd-los, considerando-se a for¢a normativa da Constituigdo e, por
conseguinte, dos direitos e valores por ela consagrados. Assim, a partir do Constitucionalismo
Contemporaneo Brasileiro, a Lei Maior propde-se a transformar a realidade em vez de
simplesmente regra-la, como ocorria no paradigma moderno, que nao foi capaz de conter as
graves violagdes aos direitos humanos, por se tratar de um projeto objetificante que, em sua
esséncia, menosprezava o individuo em sua singularidade. Com o Estado Democratico (e

Social) de Direito, assim, buscou-se a efetivacdo de um novo modelo civilizatorio que tem o
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homem como protagonista, constituindo a garantia da sua dignidade, através da protecao e
promocao dos direitos e valores fundamentais, um dos pilares desse arranjo social complexo,
que se pretende plural e includente, ou seja, a pessoa humana torna-se o centro e fundamento
do Estado, que tem na Constituicdo o seu instrumento de validade e legitimidade para levar
adiante o projeto democratico concebido em razdo da exaustdo da modernidade.

Entretanto, verificou-se que a extensao do rol de direitos e valores fundamentais
demanda do Estado um agir contundente, para viabilizar aquilo que se propds a partir do
paradigma constitucional contemporaneo. Requereu-se, assim, que o poder publico assumisse
o controle social, efetivando os direitos fundamentais para tornar possivel o resgate do mundo
concreto ¢ a transformagao da realidade social. Contudo, mais direitos ensejam mais demandas
e, por conseguinte, requer-se mais atuagcdo do Estado que, devido a limitacdes de ordem fatica,
ndo consegue atender a tudo aquilo a que se propds, ocasionando um déficit de efetividade da
norma constitucional.

Assim, diante da auséncia de cumprimento da norma constitucional e, por conseguinte,
das promessas nao cumpridas da modernidade, aliadas as novas promessas proprias do Estado
Democratico de Direito, o Poder Judicidrio ganha notoriedade nesse paradigma constitucional
contemporaneo, adquirindo um excepcional protagonismo ao emergir como a unica via
possivel para a efetivagdo dos direitos e valores fundamentais sonegados ou prestados de
maneira insuficiente pelos demais poderes da Republica. Cabe ao julgador, nessa linha, dizer o
direito no caso concreto, garantindo a for¢a normativa de uma Constituicdo que nio esta
constituindo, assumindo um papel de destaque, até¢ entdo inédito, na garantia dos direitos e
valores consagrados pela norma constitucional, dentro de uma sociedade complexa, na qual o
Direito ndo se realiza na medida em que pretendido, ndo conformando e nem transformando a
realidade social.

Dessa forma, o objetivo dessa pesquisa foi analisar a adequacdo as normas
constitucionais das respostas proferidas pelo Poder Judiciario em relacdo as demandas
relativas ao direito a satde, a partir da diferenciacdo estabelecida por Lenio Streck entre
escolha e decisdo judicial, concluindo-se pela imprescindibilidade da fundamentagdo
conforme a Constituicdo para se levar adiante o projeto democratico estatal estabelecido pelo
pacto constituinte origindrio, superando-se o esquema sujeito-objeto, por meio da
intersubjetividade, ancorada na imersdo da linguagem na filosofia como locus para

compreensdo e para garantir faticidade ao Direito. Para se chegar a esse resultado, trabalhou-se
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como o déficit na concretizacdo do direito a saude, a partir da andlise do novo paradigma
constitucional que demanda a transformacao da realidade social, a partir do resgate do mundo
concreto e que tem na efetivacdo dos direitos fundamentais um dos pilares necessarios para a
promog¢do daquilo a que se propds, ensejou o alto grau de judicializacdo de demandas
requerendo ao Estado a garantia daquilo que deve ser consubstancializado, ndo por se tratar de
uma benesse ou favor, mas sim, de um direito reconhecido e garantido pelo texto
constitucional.

Isso porque, nos termos estabebecidos pela Constituicdo Federal de 1988, cabe ao
Estado a protecdo e a promog¢do das agdes e servicos em saude, garantindo a todos,
indistintamente, o seu acesso, dada a sua fundamentalidade para a concretizacdo de outros
direitos e valores fundamentais, como a dignidade humana e o proprio direito a vida. Assim,
diante do novo paradigma constitucional principioldgico inaugurado em 1988 no territdrio
brasileiro, no qual pretende-se o resgate do mundo concreto e a efetivacdo das promessas ndao
cumpridas da modernidade, garantindo a Constituicdo a instrumentalidade essencial para
garantir faticidade a um ideal efetivamente constituido, conclui-se que a saude, cuja no¢ao
requer uma leitura intersubjetiva, adequada a realidade fatica e social, considerando-se a
complexidade do homem contemporaneo e o proposito transformador da Constituigao Federal,
¢ um direito fundamental que deve ser garantido e promovido pelo poder publico em sua
maxima acep¢do e, em nao o sendo, ¢ cabivel ao Poder Judiciario, quando devido faticamente,
determinar a sua concretizacdo, apoiando-se na norma constitucional como horizonte de
compreensao para proferir a resposta adequada ao direito posto em debate.

Demonstrou-se, assim, como o deslocamento do polo de tensao dos Poderes Executivo
e Legislativo para a jurisdicdo constitucional, diante da ineficiéncia do Estado em dar
prosseguimento ao projeto democratico e social inaugurado em 1988, propiciou o
protagonismo do Poder Judiciario no Estado Constitucional, no qual o Direito assume um viés
transformador, € como esse protagonismo ensejou € vem ensejando praticas decisionistas, que
se apresentam como instrumento aparente de eficdcia da jurisdi¢do, mas, que na verdade, vao
de encontro ao pacto constituinte origindrio e a propria democracia.

Logo, a partir do exame da doutrina e da fundamentacdo dos julgados selecionado
nessa pesquisa, foi possivel constatar a continuidade da adog¢ao do esquema sujeito-objeto
como parametro interpretativo para se chegar a resposta considerada correta ao caso concreto.

Dessa forma, apurou-se a auséncia de uma sélida hermenéutica constitucional, denunciada por
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Lenio Streck, na qual o julgador, imerso na filosofia da consciéncia, aposta na sua (boa)
vontade para se chegar a uma solucao que considera, discricionaria e arbitrariamente, a mais
adequada, configurando-se as demoninadas escolhas e ndo decisdes judiciais.

A judicializacdo de demandas requerendo a concretizacdo do direito fundamental a
saude, portanto, conduz a muitas respostas com baixo grau de compreensao, o que nos remete
decisdes improvisadas, sem nenhuma lineariedade com os parametros determinados pela
norma constitucional. Verifica-se, pois, que, mesmo diante de um novo paradigma do Direito,
no qual se requer a compreensdo adequada aos principios constitucionais, conformando-se a
norma a realidade na qual inserida, para cumprir o seu proposito transformador, o julgador
ainda trabalha com maximas universalizantes, proprias do paradigma moderno, na qual as
especificidades do caso concreto sdo afastadas para se adequar ao entendimento que o ator
juridico considera correto, generalizando-se tudo a partir de um ideal concebido
racionalmente, a partir do modelo moderno, objetificante, mas que se afasta do real, do fatico
para conceder ou negar um direito fundamental, a partir de fundamentagdes apartadas da
Constituicdo como norte necessario para o exercicio hermenéutico.

O Judiciédrio trabalha, portanto, com respostas aleatdrias que se fundamentam na
empatia, solidariedade, pressao politica, social, midiatica, etc., daquele a quem compete dizer
o direito, afastando-se do concreto ao reproduzir os valores individuais que, ora ultrapassam,
ora se afastam da compreensdo adequada aos limites impostos pela norma constitucional.
Dessa forma, em um momento denega-se e, em outro, reconhece-se o direito a saude sem,
contudo, observar a fundamenta¢ao adequada para, assim, se concretizar o direito fundamental
a resposta adequada a Constituigdo, tal como proposto por Lenio Streck e defendido nessa
pesquisa como o caminho adequado para se dar efetividade ao projeto democratico e social de
Estado inaugurado a partir da promulgacao da Lei Maior em 1988.

Destarte, por meio de um processo subsuntivo ou da adog¢do de modelos
argumentativos baseados em ponderagdes improvisadas, o julgador solipsista, ainda imerso na
filosofia da consciéncia, decide a partir de escolhas e ndo por meio de decisdes, concedendo-se
por vezes mais e por vezes menos do que se propds constitucionalmente, através da adogao de
concepgoes standards previamente desenvolvidas por um Judiciario que ndo conseguiu soltar
as amarras da racionalidade baseada na subjetividade, propria do esquema sujeito-objeto, na

qual o sujeito cognoscente assujeita o sentido das coisas subjetiva e discricionariamente.
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Faz-se oportuno ressaltar que nao foi o propodsito da pesquisa defender que todas as
pretensoes judiciais em termos da efetivacdo de prestagdes relacionada ao direito a satude
sejam concedidas. Nao se deve deferir tudo o que se requer judicialmente, mas também, ndo se
pode denegar aquilo que efetivamente se constitui como direito fundamental a satide. Nao se
trata, dessa forma, de conceder mais e nem de conceder menos, € sim, de conceder melhor, a
partir de decisdes que tenham como parametro os principios consagrados na Constituicdo para
que, assim, seja devidamente garantido o direito fundamental a resposta constitucionalmente
adequada.

O dever de fundamentar as decisdes ¢, pois, uma exigéncia dos pressupostos
democraticos que se impde no Estado Constitucional, devendo o Judicidrio velar pela
integridade do Direito, uma vez que o seu protagonismo, quando exercido de forma
desvirtuada, apostando no subjetivismo do julgador para concretizar aquilo que se propds com
a nova ordem juridico-constitucional inaugurada em 1988, compromete o ideal democratico e
a necessaria garantia e promog¢ao dos direitos e valores fundamentais, desrespeitando as
promessas que fizemos a n6s mesmos a partir desse novo paradigma estatal inaugurado a
partir do Constitucionalismo Contemporaneo. Logo, uma maior atuacdo do Poder Judiciario
demanda uma maior responsabilidade politica dos seus magistrados, que devem zelar pela
forca normativa da Constitui¢do, garantindo a faticidade ao Direito, superando-se o
decisionismo, a partir da concretizacdo do direito fundamental a resposta adequada, obtida
através da intersubjetividade, e que tem como norte de sentido os valores constitucionais,
consagrados pela Lei Maior na forma principios.

Dessa forma, apesar do seu protagonismo, ndo cabe ao Judiciario agir como uma
instancia redentora e, sim, como a instancia promotora dos direitos fundamentais sonegados,
desde que se valha dos critérios adequados estabelecidos pela norma constitucional, atentando-
se para a imprescindivel diferenciacdo entre escolha e decisdo judicial para, desta forma,
combater a arbitrariedade e discricionariedade de um julgador solipsista, através da imposicao
do dever de proferir decisdes coerentes e integras, que observem os pardmetros
constitucionalmente impostos. E preciso entender que apenas com a leitura adequada da
Constitui¢do, em conformidade com a realidade na qual inserida, tornando propicia a sua
projecao no tempo e na historia, € que se tornara factivel a pretendida transformagao da

realidade social. Somente assim, restard superada a filosofia da consciéncia e a equivocada
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efetivacdo do Direito a partir de um ato de vontade, inadequado ao Constitucionalismo

Contemporaneo Brasileiro e ao projeto estatal democraticamente constituido.
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