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RESUMO

A Constituicdo Federal conferiu ao cidaddo uma série de direitos sociais, dentre eles, o direito
a satde. E sabido que a administracdo publica nio consegue proporcionar o direito & satde de
forma satisfatoria, 0 que acaba por desaguar no Poder Judiciario demandas com o pleito de
efetivacdo desse direito. O objetivo desse trabalho é identificar em que medida uma decisdo
judicial que garante o direito a saude, pode ser classificada como ativismo judicial. Para
alcangar o objetivo da pesquisa, 0s conceitos utilizados no trabalho abordam os direitos
fundamentais, direitos sociais, classificacdo das normas constitucionais assim como 0s
institutos da judicializagcdo e do ativismo judicial. Os conceitos sdo trabalhados nos termos
das doutrinas gerais de direito constitucional passando por livros e teses especializadas em
cada conceito apresentado e desenvolvido ao longo do trabalho. O trabalho identifica que néo
sdo todas as decisdes judicias que conferem ao cidaddo o direito a saude que ostentam a
caracteristica de ativismo judicial.

Palavras-chaves: Direito. Saude. Eficacia. Ativismo. Judicializac&o.



ABSTRACT

The Federal Constitution granted the citizen a series of social rights, among them, the right to
health. We know that the public administration can not provide the right to health in a
satisfactory way, which ultimately leads to demands in the judiciary with the right to health
claim. The purpose of this paper is to identify whether judicial decisions that guarantee the
right to health can be classified as activist decisions. To reach the objective, the concepts used
in the study deal with fundamental rights, social rights, classification of constitutional norms
as well as institutes of judicialization and judicial activism. The concepts are worked out in
terms of the general doctrines of constitutional law, passing through thesis books specialized
in each concept presented and developed throughout the work. The work identifies that it is
not all the judicial decisions that give the citizen the right to health that bear the characteristic
of judicial activism.

Keywords: Law. Health. Efficacy. Activism. Judicialization.
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INTRODUCAO

A chegada do Estado de bem-estar social trouxe consigo um anseio pela concretizagéo
das promessas esculpidas no texto constitucional. Devido a inimeros motivos, dentre 0s quais
se destacam fatores politicos e econémicos, os direitos de segunda geracdo ainda restam
carentes de implementacéo efetiva em solo brasileiro, o que acarretou nos ultimos anos o
advento de novas demandas no poder judiciario. Essas demandas buscam a efetivacdo dos
direitos sociais via decisao judicial. Esse fenébmeno ficou conhecido como judicializacdo das

politicas publicas.

Uma vez distribuida & demanda no Poder Judiciério o juiz da causa vai proferir uma
decisdo e de acordo com o teor da determinacdo judicial, solucdo apresentada ao caso
concreto, a critica juridica vai classificar a decisdo emanada do Poder Judiciario em ativista
ou conservadora. Dessa forma, o presente trabalho académico tem como objetivo identificar
em que medida uma decisédo judicial, que garante ao jurisdicionado a efetivacdo do direito a

salde, com fundamentos na Constituicao de 1988, pode ser considerada uma decisdo ativista.

A carta politica de 1988 ficou conhecida pelos juristas como Constituicdo Cidadd,
ocorre que passados quase trinta anos de promulgacdo da Constituicdo e os direitos de
segunda geracdo ainda padecem de efetividade satisfatoria, ndo atingindo por completo a
populacdo. Se o constituinte originario tinha como objetivo a criacdo de melhores condigdes
de vida para a sociedade, elevando os direitos sociais a status de direitos e garantias
fundamentais, e os Poderes a quais foram estabelecidos a responsabilidade de concretizar a
promessa constitucional ndo conseguem atingir os objetivos constituidos nos comandos
constitucionais, sugere nesse cenario, que, uma decisdo judicial que confere ao cidaddo o
direito efetivo de acesso a salde ndo pode ser classificada como ativismo judicial, uma vez

que o Poder Judicirio estaria apenas concretizando o texto constitucional.

A pesquisa tem por objetivo principal analisar a importancia dos direitos sociais, com
a finalidade de identificar, nos moldes da doutrina, se determinada deciséo judicial € ou ndo
ativista. Pretende-se chegar a esse objetivo por meio dos seguintes caminhos: Adotar a
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importancia necessaria para os direitos sociais, classificar as normas constitucionais e

distinguir os conceitos de ativismo e judicializag&o.

A judicializacdo de politicas publicas é uma questdo cada dia mais presente no Poder
Judiciério o que acende o debate sobre ativismo e judicializacdo, ndo raras as vezes em que 0s
temas s&o usados como sindnimos, todavia ndo sdo. E importante conhecer os institutos a fim
de saber a diferenca entre eles, empregando o sentido correto frente ao fato que se deseje

analisar.

Outro ponto que deve ser observado esta relacionado com as classifica¢fes utilizadas
nas decisdes judiciais, uma vez que ndo sao todas as decisbes favoraveis ao jurisdicionado, na
forma de efetivacdo do direito a salde, que podem ser classificadas como ativismo judicial.
Conhecer cada instituto juridico relacionado a judicializacdo de politicas publicas se torna
fundamental de forma a possibilitar condigdes aos operadores do direito para constranger o

Poder Judiciario quanto em atitudes ndo democraticas.

A busca para responder esta problematica, assim como para conhecer 0s institutos
juridicos analisados ao longo do trabalho foi feita por meio de pesquisa dogmatica, realizada
em livros e artigos cientificos, com a finalidade de compreender e concatenar de forma

sistematica todos os institutos necessarios.

Os livros utilizados se dividem em dois grupos, o primeiro de manuais de direito
constitucional, aparato necessario para 0 conhecimento da base constitucional, que é a matriz
reveladora de todas as normas e principios juridicos. E o segundo grupo é representado por
livros especificos, que sdo, em sua maioria publicacGes de teses de mestrado e doutorado
sobre cada um dos temas desenvolvidos no corpo do trabalho. Em relacdo aos artigos
cientificos, foram utilizados para o estudo individualizado de cada tema, uma vez que o

objetivo do artigo cientifico é tratar de um determinado assunto de forma contundente.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés capitulos, com o objetivo de trabalhar com
trés preceitos juridicos e seus subitens. O primeiro capitulo aborda a equiparacao dos direitos
sociais a direitos fundamentais, demostrando a importancia que o constituinte conferiu aos

direitos de segunda geracdo, em especifico o direito a saude.
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No segundo capitulo analisa-se a estrutura das normas constitucionais no que tange a
eficdcia das referidas normas, principalmente ao carater programatico conferido as normas

sociais, com efeito, a norma constitucional de direito a saude.

Por fim, no terceiro capitulo foi abordado os institutos da judicializacdo e do ativismo
judicial, quanto a esta temaética, 0 objetivo € distinguir cada um dos institutos e em seguida
identificar quando uma deciséo judicial é eivada pelo ativismo judicial, bem como verificar a
possibilidade de efetivacdo judicial do direito a salde sem afronta ao principio de separacédo

dos Poderes, ou seja, garantir o direito & saide sem incorrer em ativismo judicial.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

E sabido que os direitos fundamentais sdo os direitos basicos individuais, sociais,
politicos e juridicos que, em regra, encontram previsdo legal em uma Constituicdo de uma

nacao.

Conforme leciona Bobbio, os direitos ndo nascem de uma vez, nascem quando devem

ou podem nascer". Para o jurista, os direitos fundamentais possuem carater histérico:

que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de um vez e nem de uma vez por todas.’
E assim, ndo foi diferente a evolucdo, nem a positivacdo de tais direitos no
ordenamento juridico brasileiro, de forma que ao seu tempo, cada Constituicdo foi
positivando, de acordo com o contexto politico e social que o Pais atravessava, uma

quantidade maior de direitos e garantias fundamentais.

No mesmo sentido leciona Paulo Gustavo Gonet Branco em relacdo a positivacdo dos

direitos fundamentais e sua decorréncia de uma evolucdo da sociedade:

A sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatorias é
resultado de maturacdo histoérica, o que também permite compreender que 0s
direitos fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas, nao
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulagdo, a
imperativos de coeréncia logica.?

A maturacdo histérica que se revela na positivacdo dos direitos e garantias
fundamentais pode ser compreendida como a vontade da sociedade, transmitida pela

representacdo do constituinte originario.

'BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p.6.

“|bidem, p. 5.

*MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 136.
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Em sede de direitos e garantias fundamentais fica mais evidente que a vontade do
constituinte, originario ou derivado, ndo é nada mais do que a vontade e a esperanga da

populacgéo frente a suas expectativas com o Estado.

Konrad Hesse, em seu Manual de direito constitucional, também reconhece o avanco
dos direitos fundamentais e fala sobre suas variadas concepcOes nas diferentes matrizes

constitucionais:

Um aspecto importante de nossa época & a significacdo, cada vez maior, dos
direitos fundamentais, evidenciada nos esforcos das Nacdes Unidas que
conduziram a Declaragdo dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948
e, mais recente, as Convencgles Internacionais sobre Direitos Civis e
Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Evidencia-se,
também, na incorporagdo de direitos fundamentais as Constituicdes mais
recentes, como a de Portugal e Espanha e, ultimamente, as dos Estados do
Leste da Europa.

Este avanco universal dos direitos fundamentais podia significar algo
absolutamente diferente numa Constituicdo socialista e no texto
constitucional de uma democracia ocidental.*

Dessa forma, € possivel inferir-se que a progressdo de alguns direitos para o patamar
de direitos fundamentais, faz parte da evolucdo do pensamento e objetivos de uma nacéo,
ainda que, conforme Konrad Hesse, com significados distintos a depender da cultura e estilo

de governo de casa pais.

Em seu livro sobre direito a satde e ativismo judicial, Denise dos Santos Vasconcelos,
reconhece o desenvolvimento da sociedade como mola propulsora para o reconhecimento dos

direitos fundamentais:

Podemos afirmar que os direitos fundamentais refletem o desenvolvimento
politico, econdmico, social, cultural etc. de um determinado momento
histérico em que aquele Estado ao positivar aqueles direitos fundamentais
determina os direitos indispensaveis para a dignidade da pessoa humana.’
Assim, parece natural que um pais que ascende em suas concepcdes politicas e que
paralelamente obtém um desenvolvimento econdmico, aumente o seu rol de Direitos tidos

como fundamentais.

*HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 24 — 25.

SSILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a saGde: ativismo judicial, politicas publicas e reserva do
possivel. Curitiba: Jurug, 2015, p. 24.
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Para boa parte da doutrina o Titulo Il da Carta Magna é o cerne da Constituigdo. Na
visdo de Paulo Groff, os direitos fundamentais estdo no centro da Constituigéo:

A Constituicdo brasileira de 1988 colocou no seu centro os direitos
fundamentais. A propria localizacdo topogréfica do catdlogo dos direitos
fundamentais, no inicio do texto constitucional (Tituloll), demonstra a
intencdo do constituinte em Ihe dar grande importancia. Além disso, ja no
preambulo e depois do Titulo I, é possivel constatar 0 acento forte dado aos
direitos fundamentais. Podemos dizer que, além de o0s principios
fundamentais da Constituicdo, eles se encontram presentes de uma forma
direta ou indireta em todo o corpo da Constituicdo.®

N&o sendo diferente a posicdo da doutrina de Paulo Gonet, sobre a relevancia dos
direitos fundamentais na Constituigéo cidada:

A relevancia da proclamacédo dos direitos fundamentais entre nés pode ser

sentida pela leitura do Predmbulo da atual Constituicdo. Ali se proclama que

a Assembleia Constituinte teve como inspiragdo basica dos seus trabalhos o

propodsito de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga”. Esse

objetivo ha de erigir-se como pilar ético-juridico-politico da propria
compreensdo da Constituicao.

Os direitos fundamentais assumem posicéo de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.’

Isto posto, é possivel vislumbrar que o constituinte originario conferiu um grau maior
de significancia para os direitos fundamentais. Tal afirmativa pode ser corroborada com a
leitura do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Cidada, que assim proclama: As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

Ora, ndo s6 colocou as normas fundamentais em um patamar mais alto no texto
constitucional, como assim fez constar no proprio texto da Lei o carater de sua eficécia, qual

seja, imediata.

N&o é dificil imaginar que o imediatismo da eficacia dos direitos fundamentais,
vontade soberana da populacdo, deveria ser, desde entdo, o objetivo do Estado brasileiro

®GROFF, Paulo Vargas. Direitos fundamentais nas Constituicbes brasileiras. Disponivel
em:https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf?sequence=3. Acesso em: 20
mar.2017.

'"MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. So Paulo:
Saraiva, 2014, p.136.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf?sequence=3
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manifestado e implementado por meio de agdes positivas de politicas publicas via Poderes
Executivo e Legislativo.

Embora os Poderes Executivo e Legislativo assumam papel de protagonistas na
implementacéo e efetivacdo dos direitos fundamentais, o Poder Judiciério ndo se desonera da
responsabilidade de se concretizar o texto constitucional.

Em seu livro Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, Gilmar Ferreira
Mendes, ensina que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo acendem uma

vinculacdo aos Poderes Publicos, que devem atuar em conformidade afim de promover-Ihes:

Vinculacdo do Poder legislativo: A vinculagdo da atividade legislativa é
essencial ndo so para a protegdo dos direitos fundamentais como também
para a concretizagdo destes em inimeras hipéteses.

Outra consequéncia clara da vinculacdo da atividade legislativa aos direitos
fundamentais refere-se ao reconhecimento de que o legislador ndo s6 deve
respeitar estritamente os limites estabelecidos para a Constituicdo, no caso
de imposicao de restricdes a direitos, como também esta compelido a editar
as normas indispensaveis a concretizagdo de inumeros direitos fundamentais.

Vinculagdo do Poder Executivo: N&o se questiona que os direitos
fundamentais vinculam os 6rgdos do Executivo no exercicio de qualquer
atividade publica, aqui contemplados os 6rgaos da Administracdo direta e 0s
entes que compdem a administracdo indireta.

Vinculagdo do Poder Judiciario: Também indiscutivel se afigura a
vinculagdo da jurisdigdo aos direitos fundamentais. Dessa vinculagdo resulta
para o Judiciario ndo s6 o dever de guardar estritamente obediéncia aos
chamados direitos fundamentais de carater judicial, mas também o de
assegurar a efetiva aplicacdo do direito, especialmente dos direitos
fundamentais, seja nas relacdes entre os particulares e o Poder Publico, seja
nas relagdes tecidas exclusivamente entre particulares.®

Para Simone Savazzoni, no plano objetivo, os direitos fundamentais assumem uma
dimensdo institucional, a partir da qual se verifica que o seu conteido deve ser observado para
a consecucdo dos fins e valores constitucionalmente proclamados’®. Na visdo da autora, 0s
objetivos idealizados pelo constituinte geram obrigacGes dos Poderes da Republica frente aos

direitos fundamentais.

SMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional (Série EBB). Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 118 — 120.

SAVAZZONI, Simone de Alcantara. Eficacia dos direitos fundamentais. Disponivel em:
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/990895/eficacia-dos-direitos-fundamentais-simone-de-alcantara-savazzoni.
Acesso em: 28 mar. 2017.


https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/990895/eficacia-dos-direitos-fundamentais-simone-de-alcantara-savazzoni
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E possivel observar que a busca pela realizagdo e efetividade dos direitos
fundamentais é um mandamento que se estende para todos os Poderes, Legislativo, Executivo
e Judiciério, cada Poder atuando em competéncias distintas, mas com o mesmo objetivo, qual

seja, garantir a efetividade dos direitos proclamados como fundamentais.

Desse modo, a atividade legislativa se vincula aos direitos fundamentais ao passo que
o legislador, em sua atividade de criagdo normativa e na condi¢cdo de primeiro intérprete da

Constituicao, é obrigado a respeitar os limites estabelecidos pela Carta Politica.

Em relagio ao Executivo, a atividade puablica dos oOrgdos integrantes da
Administracdo, direita ou indireta, esta vinculada e deve observancia aos direitos

fundamentais que ocorre por meio de implementacéo de politicas publicas.

No tocante ao Judiciario, ndo s6 o dever de guardar estrita observancia e obediéncia
aos direitos fundamentais em sua atividade julgadora, mas, também, o de assegurar a efetiva

aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagfes horizontais e verticais.

1.1 Direitos sociais como direitos fundamentais

Ao se fazer uma leitura rapida da Constituicdo Federal de 1988, a ideia primaria que se
tem é de que somente ostentam o carater de direitos fundamentais os direitos constantes no

artigo 5°, da referida norma fundamental, o que ndo € verdade.

Embora ndo tenha utilizado a melhor técnica legislativa, a vontade do constituinte
originario é de equiparagdo entre direitos fundamentais e direitos sociais. Essa ideia de igualar

os direitos fundamentais e sociais, ndo € diferente na posicao da doutrina especializada.

Gilmar Ferreira Mendes, em sua doutrina, classifica os direitos sociais como um tipo

de direito fundamental com um viés de protecdo aos individuos:

Ha varias formas de classificar os direitos fundamentais. De fato, nesse
campo, as variagles taxondmicas sdo multiplas. Entretanto, os direitos a
organizagdo e ao procedimento sdo normalmente considerados como uma
espécie dos direitos de prestacdo em sentido amplo. Ja os direitos sociais,
que também podem ser chamados de direitos de prestagdo em sentido estrito,
s80 uma outra espécie de direitos de prestacdo em sentido amplo.
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Em ambos os casos, cuida-se de um tipo de direito fundamental em que os
pressupostos fatico-materiais sdo particularmente relevantes para o exercicio
pleno desse respectivo direito.™

De forma ainda mais clara, Gilmar Mendes, em seu livro Direitos fundamentais e

controle de constitucionalidade, fala sobre os direitos sociais como direitos fundamentais:

Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela
Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais. Ndo ha
duvida — deixe-se claro — de que as demandas gque buscam a efetivacdo de
prestacdo de salde devem ser resolvidas a partir da analise de nosso contexto
constitucional e de suas peculiaridades.™

Em seu livro Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, Andreas
Krell, adota a equiparagdo de direitos sociais como direitos fundamentais. Para o autor, 0s
direitos sociais estdo longe de formar um grupo homogéneo no que diz respeito a contetdo e

positivacao:

Os Direitos Fundamentais Sociais nao sdo direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestacdes
materiais. S0 os Direitos Fundamentais do homem social dentro de um
modelo de Estado que tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia
aos interesses coletivos antes que aos individuais.*?

No mesmo sentido, Ingo Sarlet em sua doutrina também defende a um regime juridico

unico para os direitos fundamentais e sociais:

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais, estando, em principio, sujeitos
ao mesmo regime juridico dos demais direitos fundamentais (ainda que nédo
necessariamente de modo igual quanto ao detalhe e em alguns casos), é
preciso, numa primeira aproximacdo, destacar que o elenco dos direitos
sociais (termo que aqui € utilizado como género) ndo se resume ao rol
enunciado no art. 6° da CF, abrangendo também, nos termos do art. 5°, §22,
da CF, direitos e garantias de carater implicito, bem como direitos
positivados em outras partes do texto constitucional (portanto, fora do Titulo
1) e ainda direitos previstos em tratados internacionais.*®

No direito comparado também €é possivel observar a equiparacao entre direitos sociais

e direitos fundamentais. Seguem as licdes de Konrad Hesse:

YMENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 627.

“MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional (Série EBB). Sdo Paul: Saraiva, 2012, p. 483.

KRELL, Andreas Joachim. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. — Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19.

BSARLET, Ingo Wolfgang: MARINONI, Luiz Guilherme: MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 565.
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N&o é, por isso, casual que o debate mais recente tenha por objeto o
significado e a possivel eficdcia dos direitos sociais fundamentais,
entendidos como garantia das bases em que se assenta a existéncia
individual. Algumas constituicbes dos Lander ocidentais incorporaram
direitos fundamentais sociais.™*
Por conseguinte, ndo restam duvidas sobre a elevacao dos direitos sociais ao status de
direitos fundamentais, ainda que existisse alguma corrente doutrindria que advogasse em

sentido oposto, conforme narrativa de José Afonso da Silva:

Certa corrente concebe os direitos sociais ndo como verdadeiros direitos,
mas como garantias institucionais, negando-lhes a caracteristica de direitos
fundamentais. A doutrina mais consequente, contudo, vem refutando essa
tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos
direitos politicos e do direito a nacionalidade. Sdo direitos fundamentais do
homem-social, e até “se estima que, mais que uma categoria de direitos
fundamentais, constituem um meio positivo para dar um contetdo real e uma
possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades.™

Esclarecida a relacdo direta entre direitos fundamentais e direitos sociais, para fins
didaticos, no presente trabalho é possivel referir a direitos fundamentais ou direitos sociais,

ambos no mesmo contexto.

1.2 Direitos sociais

Os direitos sociais constituem a chamada segunda dimenséo dos direitos fundamentais
e objetivam possibilitar melhores condicBes de vida aos homens e mulheres, assegurando o

atendimento efetivo do principio da igualdade.

Pertencendo a segunda geracdo dos direitos, os direitos sociais, que estdo ligados ao
valor da igualdade material, uma vez que a igualdade formal, também denominada igualdade
perante a lei ou igualdade juridica, que consiste no tratamento equanime atribuido pela lei aos
individuos, independentemente de raca, cor, sexo, credo ou etnia, j& havia sido consagrada na

primeira geracao.

De forma didatica, Alessandro Santos de Miranda, conceitua e demostra o significado

dos direitos sociais:

Os direitos sociais sdo direitos que, sem negar a validade dos direitos da
primeira geracdo, vinculam-se ao segundo termo do triptico da Revolucéo

Y“HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos
dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.
BSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 151.
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Francesa de 1789: égalité. Pretendem superar a nocdo de igualdade
meramente formal e ficticia preconizada pela concepg¢do liberal por
intermédio da afirmacdo da igualdade real. Surgem como produto da questao
social, tipica dos paises industrializados europeus no século XIX.

O empobrecimento de grandes massas da populacdo, principalmente nas
concentracdes urbanas, determinou a necessidade de intervencéo estatal com
0 objetivo de diminuir os graves desajustes sociais que ameagavam a propria
estabilidade do regime capitalista.*®

Agora, trata-se de uma igualdade material, conhecida também como igualdade real ou
substancial, a qual tem por finalidade a equiparacdo, ou seja, criar formas de igualar os

individuos, que essencialmente s&o desiguais.

Em seu livro, Alessandro Santos de Miranda, também explica o motivo da
nomenclatura de direitos social, fazendo ainda uma relagdo com o direito comparado, no caso,

Constituicdo da Espanha:

Sdo chamados direitos sociais porque ndo concebem a pessoa como ser
humano Unico (concepgdo abstrata), mas sim como o individuo que se
relaciona com o grupo em que convive (concepcdo concreta). S&o os direitos
pertinentes & gama de relagdes sociais formada pela pessoa no meio em que
atua como trabalhador, membro de comunidades, participante de
coletividade, entre outros, sem as quais ndao poderia desenvolver suas
potencialidades nem desfrutar dos bens econémicos, sociais e culturais a que
aspira. Desta forma, sdo os direitos relacionados, por exemplo, no art. 6° (e
outros a ele correlacionados) da Constituicdo Brasileira de 1988, assim como
nos arts. 17,18,27,33,35,39 ao 52 da Constituicdo Espanhola de 1978: a
educacdo (inclusive a sanitaria, fisica e desportiva); a salde (preventiva e
curativa); a alimentacdo; o trabalho e o pleno emprego (inclusive a
reabilitacdo profissional); o 6cio; a cultura; a moradia; 0 meio ambiente; a
seguranca; a protecdo a maternidade, a infancia, a juventude, a terceira idade
e a familia; a previdéncia social; a assisténcia aos desamparados (inclusive
os deficientes fisicos, sensérias e psiquicos), entre outros. Estes direitos
resultam da sociabilidade do ser humano e tém em vista objetivos de
promocao do bem-estar, da comunicagéo e da cultura.'’

Em sede de direitos sociais, a polo ativo da relacdo entre individuo-Estado, é ocupado
por este, que tem o dever de atuar positivamente em prol de viabilizar a sociedade 0 gozo dos
direitos de segunda dimenséo.

A chegada das Constituicdes de carater social foi representada por uma evolucéo na
forma de se pensar, para José Carlos Vasconcelos, nesse periodo houve um avanco dos

conceitos socialistas:

®MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promogao dos direitos sociais: a dimenséo politica
da jurisdicéo constitucional na realizacio dos direitos sociais: o Supremo Tribunal Federal como formador de
novos parametros de civilidade social e propagador do ativismo judicial. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 52.

Y\bidem, p. 53
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Resumidamente, pode-se dizer que a tensdo entre burguesia e proletariado e
0 avanco das ideias socialistas, que acabaram desaguando na Revolu¢do
Russa de 1917, formaram o pano de fundo do cenario em que surgiu o
constitucionalismo social. Foi entdo que ocorreu, nos quadros do Ocidente,
uma profunda transformacdo: a positivacdo, no corpo das novas
Constituicbes, dos direitos sociais e das normas programaticas, visando a
tornar o politico e o social também juridico.'®

Em sua obra, As normas constitucionais programaticas e o controle do estado, José

Carlos Vasconcelos reconhece também a importancia dos discursos filosoficos como fonte de

colaboracéo para 0 novo modelo de Constituicéo:

A positivagdo dos chamados direitos sociais, econdmicos e culturais, para
além dos direitos meramente individuais da pessoa, foi produto também de
um amplo movimento intelectual de profundas bases filoséficas, que
remontam aos escritos de Aristételes, Socrates e Platdo, ainda na Grécia
antiga, sobre a amizade e a cooperagdo como inseparaveis da dimensdo
politica do ser humano, passando ainda por trechos da lliada, de Homero, até
a afirmac&o, pelo Cristianismo primitivo, da fraternidade como valor social,
revestido de aspectos religiosos.*

Na visdo de Vasconcelos, esses pensamentos filoséficos foram inspiracfes de muitas
doutrinas e manifestacfes intelectuais e artisticas ao longo da histéria humana. As obras de

Socrates, Platdo e Aristoteles, serviram de base para toda a Filosofia.

Na prética, ou melhor, na Constituicdo, os direitos sociais somente foram positivados

em nivel constitucional no inicio do século XX, conforme leciona Andreas Krell:

Depois da revolucéo industrial do século X1X e das primeiras conquistas dos
movimentos sindicais em varios paises, os Direitos da “segunda geragdo”
surgiram, em nivel constitucional, somente no século XX, com as
Constituicbes do México (1917), da Republica Alema (1919) e também do
Brasil (1934).%

Nas licdes de Fabio Konder Comparato, as conquistas dos direitos sociais sdo reflexos
dos movimentos socialistas, recebendo status constitucionais nas Cartas Politicas do México e

Alemanha;

A Constituicdo francesa de 1848, retomando o espirito de certas normas das
ConstituicBes de 1791 e 1793, reconheceu algumas exigéncias econdmicas e
sociais. Mas a plena afirmacdo desses novos direitos humanos s6 veio a

BIREIS, José Carlos Vasconcelos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 17.

Y1bidem, p. 18.

YKRELL, Andreas Joachim. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Ant6nio Fabris Editor, 2002, p. 19.
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ocorrer no século XX, com a Constituicdo mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 1919.

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista,
iniciado na primeira metade do século XIX.%

José Carlos Vasconcelos, também remonta em seu livro a chegada dos novos ideais
nas Constituicdes do século XX, apontando as inovacdes recepcionadas pelas Constituicoes

do México e de Weimar:

Duas Constituicdes do mundo ocidental destacaram-se, nessa época, pela
recepcdo das novas tendéncias: a Constituicdo do México, de 1917, oriunda
da Revolugdo Mexicana, e a Constituicdo da Republica Alema, de 1919, a
célebre “Constituicdo de Weimar”, promulgada pouco depois da explosao
revoluciondria que se seguiu a derrota da Alemanha na Primeira Guerra
Mundial, & abdicacdo do Kaiser Guilherme 1l e & supressdo da Monarquia.

O famosos e extenso artigo 27 da Constituicdo mexicana, por exemplo,
operou verdadeira reviravolta no regimento da propriedade, que passou a
experimentar a prevaléncia do interesse publico. A nacionalizacdo dos bens
da Igreja e as normas referentes a reforma agraria e a definicdo da pequena e
da grande propriedade, tudo isso dilatou o campo de incidéncia da
Constituicdo, para além da formulagdo individualista dos direitos
fundamentas.

A Constituicdo de Weimar recebeu a ordenacdo técnica de Hugo Preuss,
convertendo-se em paradigma das Constituicdes do primeiro pds-guerra e
marco que separa duas eras: a do constitucionalismo liberal dos séculos
XVIII e XIX e a do constitucionalismo social do século XX, em que se
insere, inclusive a Constituicao brasileira de 1934.%

Em sede de direitos sociais, a doutrina, de forma pacifica, reconhece que fala-se de
poderes de exigir, conhecidos também, como direitos de crédito. Nas palavras de Manoel

Gongcalves Ferreira Filho:

Ha, sem duvida, direitos sociais que s&o antes poderes de agir. E 0 caso do
direito ao lazer. Mas assim mesmo quando a eles se referem, as
Constitui¢Bes tendem a encaré-los pelo prisma do dever do Estado, portanto,
como poderes de exigir prestacio concreta por parte deste.”®

Semelhante ¢ a definicdo feita por André Ramos Tavares que conceitua direitos sociais

como direitos de atuacdo positiva:

que exigem do Poder Pablico uma atuacdo positiva, uma forma atuante de
Estado na implementacdo da igualdade social dos hipossuficientes. Sdo, por

2’'COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 66.
2REIS, José Carlos Vasconcelos dos. As normas constitucionais programaticas e o controle do estado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 20.

ZFILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 50.



23

esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacdo, ou direitos
prestacionais.?*

No livro Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, Gilmar Ferreira

Mendes também fala sobre a providéncia Estatal frente aos direitos sociais:

Nessa dimensdo objetiva, também assume relevo a perspectiva dos direitos a
organizacgdo e ao procedimento, que sdo aqueles direitos fundamentais que
dependem, na sua realizacdo, de providéncias estatais com vista a criacao e
conformagéo de 6rgdos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacio.”

No mesmo sentido, agora citando o jurista alemdo Krebs, em capitulo dedicado aos

direitos sociais, Gilmar Mendes fala sobre o direito as prestagdes positivas:

Como ressaltado, a visdo dos direitos fundamentais enquanto direitos de
defesa (abwehrrecht) revela-se insuficiente para assegurar a pretensdo de
eficécia que dimana do texto constitucional. Tal como observado por Krebs,
ndo se cuida apenas de ter liberdade em relagdo ao Estado (freiheit von...),
mas de desfrutar essa liberdade mediante atuacdo do Estado
(freiheitdurch...).

A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o
Estado vira ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a
possibilidade de eventual titular do direito dispor de pretensdo por parte do
Estado.?

De fato, os direitos sociais exigem a intermediacdo dos entes estatais para sua

concretizacdo, consideram o homem para além de sua condicdo individualista, e guardam

intima relacdo com o cidaddo e a sociedade, porquanto abrangem a pessoa humana na

perspectiva de que ela necessita de condi¢cdes minimas de subsisténcia. Assim, o Estado passa

de mero espectador, direitos de primeira geracdo, para assumir o papel de protagonista dos

direitos de segunda geracao.

Em relacdo ao protagonismo do Estado, na teoria dos quatro status de Jellinek,

estariamos diante do status positivo, conforme Paulo Gustavo Gonet Branco:

Em algumas situagdes, o individuo tem o direito de exigir do Estado que
atue positivamente, que realize uma prestacdo. O individuo se vé com a

“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p, 837.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional (Série EBB). Séo Paulo: Saraiva, 2012. P, 464.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 635.
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capacidade de pretender que o Estado aja em seu favor. O seu status é,
assim, positivo (status civitatis).”

Segundo Paulo Gonet o status positivo, também conhecido como direito de prestacgéo,

estabelece o objetivo do Estado, um olhar para o futuro:

Enquanto os direitos de abstencdo visam assegurar o status quo do
individuo, os direitos de prestacdo exigem que o Estado aja para atenuar
desigualdades, com isso estabelecendo moldes para o futuro da sociedade.

Os direitos de defesa, conforme a prépria denominagéo os designa, oferecem
protecdo ao individuo contra uma acdo, apreciada como imprépria, do
Estado. Ja os direitos a prestacdo partem do pressuposto de que o estado
deve agir para libertar os individuos das necessidades. Figuram direitos de
promocdo. Surgem da vontade de estabelecer uma “igualdade efetiva e
solidaria entre todos os membros da comunidade politica. Sdo direitos que se

realizam por intermédio do Estado”.”®

Em relacdo aos direitos devidos pelo Estado em favor do cidad&o, eles compreendem o
objetivo do Estado social, qual seja, diminuir as desigualdades, os direitos sdo ofertados na

forma de prestagGes materiais. Essas prestagdes se materializam na forma dos direitos sociais:

Os chamados direitos a prestacfes materiais recebem o rétulo de direitos a
prestacdo em sentido estrito. Resultam da concepcéo social do Estado. S&o
tidos como os direitos sociais por exceléncia. Estdo concebidos com o
propésito de atenuar desigualdades de fato na sociedade, visando ensejar que
a libertacdo das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um
maior nimero de individuos. O seu objeto consiste numa utilidade concreta
(bem ou servigos).”

No campo da teoria, ja resta pacificado o dever do Estado em atuar de forma ativa
frente a atenuar circunstancias de desigualdade entre os homens, que, em regra, € promovida
pela prestacdo dos direitos sociais. Ao passo, que o gque surge ao horizonte ¢ a real efetivacdo
desses direitos, que buscam minimizar a desigualdade, por parte do Estado. Bobbio, em seu

livro intitulado A era dos direitos, ja demonstrava preocupacao entre a teoria e préatica:

Num discurso geral sobre os direitos do homem, deve-se ter a preocupacéo
inicial de manter a distin¢éo entre teoria e pratica, ou melhor, deve-se ter em
mente, antes de mais nada, que teoria e pratica percorrem duas estradas
diversas e a velocidades muito desiguais. Quero dizer que, nestes Gltimos
anos, falou-se e continua a se falar de direitos do homem, entre eruditos,
filésofos, juristas, sociélogos e politicos, muito mais do que se conseguiu
fazer até agora para que eles sejam reconhecidos e protegidos efetivamente,
ou seja, para transformar aspiragdes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas,

2"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 157.

|bidem, p. 159.

Z\bidem, p. 161.
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mas débeis), em direitos propriamente ditos (isto €, no sentido em que 0s
juristas falam de “direito”).30

A efetividade dos direitos sociais continua a ser uma preocupacdo da doutrina.
Andreas Krell, em sua obra Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, a
qual faz uma andlise critica da aplicacdo do direito comparado, defende que a negagédo de
qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos direitos fundamentais sociais tem como

consequéncia a rentincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.

1.3 Direito a saude

No Brasil a primeira referéncia aos direitos sociais foi inserida na Constituicdo de
1934, a qual recebeu influéncias do direito comparado, de forma que a primeira Constitui¢ao

brasileira, de 1824, em nada contribuiu para os direitos sociais.

Em seu livro, Ativismo judicial na promocdo dos direitos sociais, Alessandro de
Miranda faz um contexto histérico da evolucdo da positivacdo em sede Constitucional dos

direitos de segunda geracéo, passando pelas constituicdes de 1934 a 1969:

A primeira mencdo aos direitos sociais foi levada a cabo no titulo sobre a
ordem econdmica e social da Constituicdo de 1934, na qual se observa uma
clara influéncia da Constituicdo de Weimar, como se observa...

Essa Constituicdo foi 0 marco em que se comecou a tratar dos direitos
sociais, e foi fruto do constitucionalismo social, segundo o qual as cartas
maximas passaram a cuidar do homem social ao lado do homem politico,
ajustando limites a autonomia da vontade dos individuos e consagrando os
interesses do homem enquanto ser humano.

A Carta de 1937 estabeleceu oficialmente no Brasil o corporativismo,
fortalecendo o Estado Nacional e a submissdo de todas aos interesses da
nacdo. Neste modelo, estabeleceu-se a negacdo dos conflitos entre
trabalhadores e empregadores, pois todos deveriam buscar 0 mesmo
objetivo, qual fora, o fortalecimento do Estado, registrando-se que o aludido
corporativismo restringiu-se ao campo da economia. Ja as Constituigdes de
1967 e a Emenda de 1969 ndo mudaram muito com respeito aos direitos
sociais. Nas ConstituicOes d e1934 até 1969 os direitos sociais sempre foram
sancionados sob o titulo da “Ordem Econdmica e Social”, como para
propagar uma subordinagao do social ao econdmico.*

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 67.

*'KRELL, Andreas Joachim. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Ant6nio Fabris Editor, 2002, p. 23.

MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promogdo dos direitos sociais: a dimensdo
politica da jurisdigdo constitucional na realizagdo dos direitos sociais: 0 Supremo Tribunal Federal como
formador de novos parametros de civilidade social e propagador do ativismo judicial. Sdo Paulo:LTr, 2013, p.
59.
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Somente em 1988, com o0 advento da Constituicdo Cidada, € que houve a emancipagao
dos direitos sociais. O constituinte originario reservou um capitulo proprio para os direitos
sociais, dentro do titulo dedicado aos direitos fundamentais, juntamente com os direitos

individuais e coletivos.

Nas ConstituicGes anteriores, sempre houve uma vinculacdo entre ordem econémica e
direitos sociais. Esse panorama mudou na carta politica de 1988, conforme Miranda, 0s

direitos sociais receberam do constituinte originario um tratamento Unico, diferenciado:

Acerca desta troca topogréfica dos direitos sociais dentro da Constituigdo e
seus efeitos, Copatti ensina que diferentemente de todas as Constituicdes
anteriores, as quais encerravam uma certa harmonia valorativa e axiolédgica
liberal-individualista, a Constitui¢do de 1988 declarou formalmente como de
relevancia constitucional uma série inédita de bens e valores até entdo nunca
previstos como tal.*
Nos termos da Carta Magna, sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, conforme a redacdo atual do artigo

Em relacdo ao direito a salde, a Constituicdo de 1988 é a primeira a consagrar o
direito fundamental a saude, seu status de direito fundamental é adquirido pela posicédo
topogréafica em que se encontra sua previsao legal no artigo 6°, sendo que mais adiante, no
artigo 196, encontra-se a dimensao que o constituinte conferiu ao direito fundamental a sadde.

In verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacio.®
Gilmar Mendes, no referido artigo da Constituicdo, identificou 6 (seis) ambitos de
protecdo, ou seja, bens juridicos que devem ser protegidos e ndo podem ter seu nucleo

essencial esvaziado. Vejamos o que diz o Gilmar Mendes sobre cada um deles:

(1) direito de todos:

*|bidem, p. 60.
%*Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015.
% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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E possivel identificar na redacdo do artigo constitucional tanto um direito
individual quanto um direito coletivo de protecdo a salde. Dizer que a norma
do art. 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em
norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes
a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a for¢a normativa
da Constituicdo.

(2) dever do estado:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito
fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacdo de salde por parte
do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

(3) garantido mediante politicas sociais e econdmicas:

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulagdo de politicas publicas que concretizem o direito a
salde por meio de escolhas alocativas.

(4) politicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos:

Tais politicas visam a reducdo do risco de doenca e outros agravos, de forma
a evidenciar sua dimensdao preventiva. As acOes preventivas na area da salde
foram, inclusive, indicadas como prioritarias pelo art. 198, Il, da
Constituicéo.

(5) politicas que visem ao acesso universal e igualitario:

O constituinte estabeleceu um sistema universal de acesso aos servicgos
publicos de saude, o que reforca a responsabilidade solidaria dos entes da
federacdo, garantindo, inclusive, a “igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”.

(6) acdes e servicos para promogdo, protecao e recuperacao da saude:

O estudo do direito a satde no Brasil leva a concluir que os problemas de
eficacia social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes
ligadas a implementacdo e manutencdo das politicas publicas de satde ja
existentes — o0 que implica também a composi¢do dos or¢gamentos dos entes
da federacdo — do que a falta de legislacdo especifica. Em outros termos, o
problema ndo é de inexisténcia, mas de execucdo (administrativa) das
politicas publicas pelos entes federados.*

No entanto, apesar das disposi¢es constitucionais expressas, um tratamento

diferenciado conferido pelo constituinte originario e transcorridas quase trés décadas da

promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida pelos

constitucionalistas com a Constituicdo Cidada, os direitos sociais fundamentais, em especial o

direito a saude, permanecem sendo tratados pela maioria dos membros dos poderes publicos

como simples normas programéticas de intencdes, em uma espera eterna da sociedade pela

sua efetiva aplicagdo.

®MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. P, 643 - 644.
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2 EFICACIA DAS NORMAS DE DIREITOS SOCIAIS

Como visto no primeiro capitulo, as atividades dos trés Poderes da Republica estdo

vinculadas aos direitos fundamentais e sociais

A atividade legislativa é vinculada aos direitos fundamentais a medida que o legislador

é obrigado a respeitar os limites estabelecidos pela Constituicdo, no caso de imposicdo de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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restricbes a direitos, assim como para editar normas indispensaveis a concretizacdo dos

direitos fundamentais.

Em relacdo ao Executivo, os direitos fundamentais vinculam os 6rgdos do Executivo,

integrantes da Administracdo direta e indireta, no exercicio de toda atividade publica.

E quanto ao Judiciario, tem o dever de assegurar a efetiva aplicacdo dos direitos
fundamentais, como, também, guardar e zelar pela aplicacdo dos direitos fundamentais de

caréter judicial.

Frente a vinculacdo dos Poderes ao objetivo de se promover o deleite dos direitos
fundamentais, tem-se as teorias das eficacias juridicas das normas constitucionais, que de
forma simples, pode-se entender como a capacidade de uma norma juridica, no caso norma

constitucional, produzir seus efeitos esperados.

Nosso primeiro conceito de classificacdo no tocante a eficacia de uma norma
constitucional, veio do direito comparado por meio do jurista Ruy Barbosa, conforme leciona
Andreas Krell:

Foi Rui Barbosa quem introduziu no Brasil, inspirado no sistema norte-
americano, o conceito das normas constitucionais “autoaplicaveis” (self-
executing) e “ndo autoaplicaveis” (not self-execunting).*’

Assim, Ruy Barbosa estabeleceu a primeira classificacdo das normas constitucionais,
fazendo uma distincdo entre normas aptas a gerar efeitos sem depender de qualquer acdo
legislativa, e normas que dependem de uma atividade do legislador para que possam produzir
seus efeitos.

Ruy Barbosa como estudioso do modelo de Direito norte-americano, inspirou-se em

grande medida na doutrina e nas decisfes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, a discursdo sobre a eficacia das normas
fundamentais teve inicio com a Constituicdo de 1891, e a tese de Ruy Barbosa prevaleceu até

0s anos 1960:

¥KRELL, Andreas Joachim. Diretos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 37.
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O tema da eficicia das normas constitucionais tem ocupado lugar de
destaque na doutrina brasileira, de modo especial a partir da Constituicdo de
1981. Desde entdo, pode-se afirmar que, ao menos até a década de 1960,
prevaleceu (e ndo apenas no que diz com a eficAcia das normas
constitucionais) o entendimento adotado e difundido por Ruy Barbosa, um
dos idealizadores da ordem constitucional republicana.®

Para Ruy Barbosa, a partir da leitura da norma € que se torna possivel fazer a

verificacdo da possibilidade de a norma produzir seus efeitos juridicos:

Ha& que ressaltar, ainda, que Ruy Barbosa — no &mbito de sua teoria sobre as
normas constitucionais — reconheceu que é com base na formulacdo da
norma, isto é, da expressao literal de seu enunciado e de seu contedo, que
se lograra perceber se determinado preceito constitucional é dirigido ao
Legislativo ou se pode ser objeto de aplicagdo pelo Judiciario, o que, em
altima analise, depende da circunstancia de a norma exigir (ou ndo) uma
concretizagdo em nivel legislativo, de acordo com a sua possibilidade, por si
s0, de gerar efeitos juridicos ou do fato de conter apenas principios de cunho
genérico.*

Essa distingdo em dois modelos de normas constitucionais e a espiracdo do Direito
norte-americano, que marca a doutrina de Ruy Barbosa, ficam mais claras em outra passagem

do Curso de Direito Constitucional de Ingo Sarlet:

Citando posi¢do da Suprema Corte norte-americana, Ruy Barbosa sustenta
que “uma disposi¢do constitucional € executavel por si mesma, quando,
completa no que determina, lhe é supérfluo o auxilio supletivo da lei, para
exprimir tudo o que intenta e realizar tudo o que exprime”. Ja no que
concerne as normas ndo autoaplicaveis (ou ndo auto executaveis), Ruy
Barbosa, aqui também valendo-se das licbes do mesmo George Tucker,
salienta que muitas normas constitucionais requerem uma acao do legislador
para tornar efetivos 0s seus preceitos, visto que “nao revestem dos meios de
acdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0S encargos
que impdem: estabelecem competéncias, atribui¢bes, poderes, cujo uso tem
de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se
exercerem”.*

Dessa forma, a concluséo que se tem da leitura da teoria apresentada por Ruy Barbosa
é que deve-se observar a norma constitucional com o objetivo de se verificar a completude da
norma, se ela j& é passivel de ser invocada, fazendo incidir no caso concreto, ou se a norma

constitucional esta dependente de uma atuacdo legislativa.

¥SARLET, Ingo Wolfgang: MARINONI, Luiz Guilherme: MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 174.

*1bidem, p. 175.

“lhidem, p. 175.
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Ponto importante a ser esclarecido e contextualizado é o periodo em que Ruy Barbosa
escreveu sua doutrina sobre eficacia das normas constitucionais, onde ainda predominava o
autoritarismo € o arbitrio politico. Hoje em dia, em um Estado democrético de direito, ndo é
mais aceitavel que o cidad&o tenha seus direitos censurados em virtude da inércia dos Poderes

Legislativo e Executivo.

Considerado como um dos principais juristas brasileiro, Pontes de Miranda, também

apresentou uma classificacdo para a eficacia das normas constitucionais:

Neste sentido, Pontes de Miranda, cuja terminologia apresenta o0 mérito de
ressaltar com maior precisao o critério com base na qual pauta a distingdo
entre as normas no que concerne a sua eficacia e aplicabilidade, também
sustentava a classificacdo das normas em dois grupos, dependendo de seu
grau de completude, notadamente, as normas bastantes em si mesmas, que
independem de concretizacao legislativa para alcancarem sua plena eficacia,
bem como de normas incompletas, isto é, ndo bastante em si mesmas e que,
por este motivo, reclamam atuacdo do poder legislativo infraconstitucional .

A classificacdo apresentada por Pontes foi contemporanea a teoria apresentada por
Ruy Barbosa. Conforme relata Ingo Wolfgang Sarlet, as teorias partiam de ConstituicGes em

momentos diferentes, com objetivos distintos e pressupostos teodricos distintos:

Cumpre salientar que, diversamente de Ruy Barbosa, Pontes de Miranda
(que ja formulou sua teorizagdo sob a égide da Constituicdo de 1934, de
forte contetdo social) parte do pressuposto da existéncia de normas
constitucionais programaticas, que constituem expressdo do fracasso do
modelo liberal de Estado, reconhecendo, contudo, que tais normas
(praticamente ndo disponiveis no constitucionalismo liberal no qual se
estabeleceu Ruy Barbosa) possuem alguma (ainda que limitada) carga
vinculativa, no sentido de implicaram o cerceamento da atividade do
legislador, que ndo pode contrariar 0 programa estabelecido pela
Constituicao.*

A teoria de Pontes de Miranda iniciou uma reflexao sobre a classificacdo de inspiracédo

norte-americana importada por Ruy Barbosa, abrindo caminho para o desenvolvimento de

uma nova doutrina de eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais:

Com efeito, a teoria de Ruy Barbosa, em que pese sua inegavel importancia,
passou a ser objeto de acirrada critica, especialmente pelo fato de ndo mais
corresponder ao modelo preponderante no ambito de nossa doutrina, além de
ser em boa parte incompativel com o direito constitucional positivo
brasileiro, pelo menos desde a Constituicdo de 1934, de cunho notadamente

“SARLET, Ingo Wolfgang: MARINONI, Luiz Guilherme: MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 176.
*|bidem, p. 177.
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social, e que teve como uma de suas fontes de inspiracdo a Constituicdo de
alema de 1919, a famosa Constituicdo de Weimar.*

Nesse segundo momento de discursdo sobre a eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais houve uma evolucdo frente & concepcdo de que a maioria das normas
constitucionais ndo possuia carga de aplicabilidade e dependiam diretamente do legislador
infraconstitucional. A doutrina de Pontes de Miranda passa a reconhecer que todas as normas
constitucionais sdo dotadas de eficacia e sdo capazes de ser aplicadas em alguma medida,

mesmo que seja indiretamente.

Posteriormente a classificacdo de Pontes, surgiram diversas concepc¢des doutrinarias
que contribuiram para a reformulacdo da doutrina brasileira em relacdo a eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais, cita-se doutrinadores como Meireles Teixeira,
Celso Ribeiro Bastos, Carlos Ayres Britto, Maria Helena de Diniz, Celso Antdnio Bandeira de

Melo e Luis Roberto Barroso.

Dentre as variadas teses doutrinarias, a sistematizacao feita por José Afonso da Silva,
teoria tricotbmica da eficacia das normas constitucionais, foi a que teve a maior aceitacao.

Essa classificacao foi esculpida em sua obra Aplicabilidade das normas constitucionais.

Na doutrina de José Afonso da Silva, as normas constitucionais podem ser divididas
em trés grupos, quais sejam: normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de

eficacia limitada. Segue abaixo cada uma delas nas licGes de seu idealizador.
Normas constitucionais de eficacia Plena:

Quanto a natureza, contudo, bem se compreendera que s6 ficara
definitivamente fixada apds examinarmos as normas constitucionais de
eficacia contida e de eficacia limitada. Mas podemos adiantar que
estabelecem condutas juridicas positivas ou negativas com comando certo e
definido, incrustando-se, predominantemente, entre as regras organizativas e
limitativas dos poderes estatais, e podem conceituar-se como sendo aquelas
que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situacdes, que o legislador constituinte, direta
e normativamente, quis regular.

As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os interesses a que o
constituinte quis dar expressdo normativa. S&o de aplicabilidade imediata,
porque dotadas de todos 0s meios e elementos necessarios a sua

“SARLET, Ingo Wolfgang: MARINONI, Luiz Guilherme: MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 177.
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executoriedade. No dizer classico, sdo autoaplicaveis. As condigdes gerais
para essa aplicabilidade sdo a existéncia apenas do aparato jurisdicional, o
que significa: aplicam-se sé pelo fato de serem normas juridicas, que
pressupdem, no caso, a existéncia do Estado e de seus 6rgdos.**

Assim sendo, pode-se entender que as normas constitucionais de eficacia plena
possuem condicdes de aplicabilidade imediata e se caracterizam por produzirem efeitos desde
0 inicio de sua vigéncia sem a necessidade de edicdo de lei infraconstitucional posterior para
sua aplicacdo, outra caracteristica das normas plenas é que ndo se admite a edicdo de lei

infraconstitucional que imponha qualquer tipo de restricdo a norma constitucional.
Normas constitucionais de eficacia Contida:

Tém natureza de normas imperativas, positivas ou negativas, limitadoras do
Poder Publico, valendo dizer: consagradoras, em regra, de direitos subjetivos
dos individuos ou de entidades publicas ou privadas.

Normas de eficicia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia
discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados.

Sdo elas normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficacia
independente da interferéncia do legislador ordinario, sua aplicabilidade ndo
fica condicionada a uma normacéo ulterior, mas fica dependente dos limites
(dai: eficacia contida) que ulteriormente se Ihe estabelecam mediante lei, ou
de que as circunstancias restritivas, constitucionalmente admitidas, ocorram
(atuacdo do Poder Publico para manter a ordem, a seguranga publica, a
defesa nacional, a integridade nacional etc., na forma permitida pelo direito
objetivo).*

Em relagdo as normas constitucionais de eficacia contida, percebe-se em primeiro
momento, que se assemelham as normas de eficicia plena na medida em que produzem
efeitos desde o inicio de sua vigéncia, também possuindo condicdo de aplicabilidade imediata,
apesar disso, diferentemente das normas de eficacia plena, as normas constitucionais
classificadas como contidas, podem ter seus alcances reduzidos por outra norma

constitucional ou ainda por uma norma infraconstitucional futura.

Por fim, tem-se as normas constitucionais de eficicia Limitada, elas sdo divididas em

duas categorias, a primeira de normas constitucionais de principios institutivos e a segunda

“SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 101.
*Ibidem, p. 116.
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s80 as normas programaticas. As normas constitucionais de principios institutivos, como as

programéticas, sao de eficécia juridica limitada*®.

No que se refere as normas constitucionais de eficacia limitada e sua pertinéncia

temética em relacdo aos direitos sociais, segue um topico especial para o seu estudo.

2.1 Normas de efic4cia limitada

Conforme estudado no item anterior, as normas constitucionais, de acordo com a
doutrina de José Afonso da Silva, séo classificadas em trés grupos, normas de eficacia plena,

normas de eficacia contida e por fim, normas de eficacia limitada.

As normas classificadas como de eficacia limitada, possuem uma subdivisdo, sendo as

normas de principio institutivo e as normas programaticas.

Importante sédo as licdes de José Afonso da Silva sobre cada uma das ramificagdes das

normas constitucionais de eficacia limitada.

As normas constitucionais de principios institutivos ou organizativo contém apenas
comandos de estruturacdo geral da instituicdo de determinado 6rgéo, entidade ou instituicdo,
de forma que a efetiva criagdo, organizacdo ou estruturacdo, por expressa disposicao

constitucional, deve ser feita por normas infraconstitucionais:

Sdo de eficacia limitada porque é o legislador ordinario que Ihes vai conferir
executoriedade plena, mediante leis complementares ou ordinarias
integrativas. Ndo sdo, todavia, destituidas de aplicabilidade, como querem
aqueles que as chamam de normas de eficacia ou aplicabilidade diferida,
como a pretender que nada significam enquanto o legislador ndo emitir
regras juridicas que as complementem.

A caracterizagdo fundamental das normas constitucionais de principio
institutivo estd no fato de indicarem uma legislacao futura que Ihes complete
a eficacia e lhes dé efetiva aplicago.”’

José Afonso faz questdo de deixar claro em sua teoria que ainda que a norma
constitucional seja classificada como de eficacia limitada, ela é apta para produzir algum tipo

de efeito juridico, ndo sendo em sua totalidade dependente do legislador infraconstitucional:

Pelo que deixamos exposto, podemos asseverar que elas sdo aplicaveis,
independentemente da lei previstas, enquanto possam, o que se percebe pela

“®SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 126.
Ibidem, p. 123.
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configuragéo de elementos autdnomos que contenham. Mas sua completa
aplicabilidade depende da promulgacdo de lei integrativa. Esta, no caso, vale
como instrumento de sua executoriedade. Convém, contudo, afastar uma
possivel confusdo que esse fendmeno pode gerar: a lei € mero instrumento
subordinado; a norma constitucional, ainda que revele simples esquema,
continua a ter sua caracteristica basica de regra juridica dotada de
supremacia hierrquica.

As normas constitucionais em tela sdo de aplicabilidade imediata no que
tangue a legislacdo anterior, inclusive em relacdo a norma da constituicao
preexistente, bem como em relacgdo a legislacdo futura, que a elas tem que se
conformar.*®

Dessa forma, as normas de principio institutivo podem ser entendidas como normas

que contém a estrutura de 6rgdo, instituicdes ou entidades com a finalidade de demonstrar

para o legislador qual é o direcionamento que ele deve seguir, demostrando, ainda, o que o

legislador ndo pode contrariar, no caso, as diretrizes esculpidas nas normas de principio

institutivo.

Em relacdo as normas constitucionais de eficécia limitada de principio programatico,

entende-se como normas constitucionais que estabelecem programas a serem implementados

pelo Estado, objetivando a realizacdo dos direitos sociais:

I — S&o normas que tém por objeto a disciplina dos interesses econdmicos-
sociais, tais como: realizacdo da justica social e existéncia digna; valorizacao
do trabalho; desenvolvimento econémico; repressdo ao abuso do poder
econdmico; assisténcia social, intervencdo do Estado na ordem econbmica,
amparo a familia; combate & ignoréncia; estimulo a cultura, a ciéncia e a
tecnologia.

Il — S80 normas que ndo tiveram forga suficiente para se desenvolver
integralmente, sendo acolhidas, em principio, como programa a ser realizado
pelo Estado, por meio de leis ordinarias ou de outras providéncias.

I11 — S&8o normas de eficacia reduzida, ndo sendo operantes relativamente aos
interesses que lhe constituem objeto especifico e essencial, mas produzem
importantes efeitos juridicos, como teremos oportunidade de mostrar.*

De acordo com as licdes da doutrina de José Afonso, € possivel compreender que as

normas tidas como programéticas disciplinam matérias de carater econdmico-sociais, que

dependem de conduta ativa por parte do Estado, seja na elaboracdo de leis ou na

implementacdo de politicas publicas, e por fim, ndo estdo aptas a gerar por completo os seus

efeitos, possuindo eficacia reduzida.

*SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 135.

“Ibidem, p. 150 - 151.
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Na visdo de José Afonso da Silva, a relevancia hodierna do estudo da eficécia e
aplicabilidade das normas constitucionais manifesta-se mais acentuadamente na sua
consideracdo em relagdo as chamadas normas programéticas™. O autor destaca trés razdes
para defender sua afirmativa de maior relevancia no tocante ao estudo das normas

programaticas:

Uma é que ainda se ouve em relacdo a Constituicdo de 1988 que ela esta
repleta de normas de inten¢do, como se juridicas e imperativas ndo fossem.
Outra é que tais normas traduzem os elementos socio-ideoldgicos da
Constituicdo, onde se acham os direitos sociais, tomada, aqui, a expressao
direitos sociais num sentido abrangente também dos econémicos e culturais.
Uma terceira razdo, talvez de maior importancia, € que indicam os fins e
objetivos do Estado, o que importa definir o sentido geral da ordem
juridica.>
Destaca-se a relevancia das normas tidas como programaticas, pois elas representam o
compromisso do Estado social democratico de direito em manter o liberalismo capitalista em
harmonia com o intervencionismo social. O que € perfeitamente possivel, basta que o Estado

utilize a dosagem correta de cada um dos modelos.

As normas programaticas sdo tidas como um objetivo a ser alcancado, nas licGes de
José Afonso da Silva, revelam um compromisso entre as forgas politicas liberais e tradicionais
e as reivindicacdes populares da justica social®®, buscando por tanto um objetivo dos novos
tempos, a valorizacdo do homem juntamente com a elevacdo dos direitos humanos contra as

injusticas do modelo puramente capitalista:

As normas programaticas, introduzidas na Constituicdo como resultado do
conflito de interesses, importam, ou menos, uma tentativa de superacdo da
democracia formal e tendem, como visto, a instaurar um regime de
democracia substancial, ao determinarem a realiza¢éo de fins sociais, através
da atuacdo de programas de intervencdo na ordem econdmica, com vistas a
realizaco da justica social e do bem comum.™
De acordo com a teoria adotada para a interpretacdo do texto constitucional de 1988,
as normas de conteldos sociais estabelecem um direcionamento paras 0s Poderes
constituidos, passando um direcionamento e o objetivo que o Estado deve alcancar nos termos
estabelecidos pelo constituinte. Nesse contexto, a programaticidade dos direitos sociais pode

ser entendida na forma de comandos legais, esculpidos no texto da Carta Politica, que

%SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 138.
*!|bidem, p. 140 - 141.

52|bidem, p. 145.

53|bidem, p. 156.
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estabelecem o escopo para o Estado frente aos direitos prestacionais em favor do cidaddo e da

coletividade.

Ocorre que as normas programaticas ndo sdo totalmente desprovidas de eficacia
juridica, em alguma medida j& estdo aptas a produzirem efeitos, mesmo que ndo sejam o0s
efeitos mais desejados pela sociedade. José Afonso da Silva, em sua doutrina, ressalta a

importancia das normas constitucionais programaticas:

Eis onde se descobre a grande relevancia das normas programaticas.
Constituem elas, como regras reveladoras das tendéncias socio-culturais da
comunidade, principios basicos que, entre outros, informam a concepg¢éo do
Estado e da sociedade e inspiram sua ordem juridica positiva vigente. Ora,
conjugada essa ideia com os fundamentos da interpretacdo indicados por
Recaséns Siches, acima transcritos, vé-se que elas se manifestam exatamente
como aqueles critérios hierarquicos de valor sobre os quais esta fundada e
pelos quais se inspira a ordem juridica positiva, de que deve servir-se 0 juiz
para resolver o caso submetido a sua jurisdi¢do, como todo intérprete e
aplicador do direito subjetivo.54

Nesse diapasdo, ainda que desprovida de maior efetividade, as normas constitucionais
proclamadoras de direitos de segunda geracdo carregam efetividade para orientar o aplicador

do direito diante dos casos concretos, ndo podendo, por tanto, o julgador se afastar dos

objetivos, estabelecidos na Carta Politica, em relacdo a direcdo que o Estado deve seguir.

Ainda em relacdo a eficacia imediata das normas constitucionais programaticas, José
Afonso da Silva, citando o jurista italiano Balladore Pallieri, aponta para o controle de
constitucionalidade das leis frente as diretrizes das normas proclamadas como objetivo a ser

alcancado pelo Estado:

Do que expusemos nos paragrafos anteriores, facil é extrair outro efeito
notabilissimo das normas constitucionais programaticas, como exprime
Balladore Pallieri, que conclui: Prescrevem a legislacdo ordinaria uma via a
seguir; ndo conseguem constranger, juridicamente, o legislador a seguir
aquela via, mas o compelem, quando nada, a ndo ser a seguir outra diversa.
Seria inconstitucional a lei que dispusesse de modo contrario a quanto a
constituicdo comanda. E, além disso, uma vez dada execugdo a norma
constitucional, o legislador ordinario ndo pode voltar atras.”

Assim, percebe-se que as normas constitucionais de direitos sociais, ainda que
dependam de atitudes positivas dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo estdo fadadas a mera

projecdo para o futuro, estando aptas a produzir efeitos juridicos, mesmo que ndo sejam 0s

¥SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 138.
**|bidem, p. 158.
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efeitos esperados pela sociedade, qual seja, a efetiva concretizagdo do texto constitucional de
1988.

2.2 Eficacia do direito a saude

Frente ao constitucionalismo dos direitos sociais e 0 entendimento que sua positivagéo
significa diretrizes que o Estado deve buscar, ou seja, um olhar para o futuro, Norberto
Bobbio demonstra sua preocupacdo com a baixa efetividade desses direitos, em sua obra A

era dos direitos, apresenta a distancia entre proclamacao de direitos e sua real efetividade,

Nada impede que se use 0 mesmo termo para indicar direitos apenas
proclamados numa declaragdo, até mesmo solene, e direitos efetivamente
protegidos num ordenamento juridico inspirado nos principios do
constitucionalismo, onde haja juizes imparciais e varias formas de poder
executivo das decisdes dos juizes. Mas entre uns e outros hd uma bela
diferenca! J& a maior parte dos direitos sociais, os chamados direitos de
segunda geracdo, que sdo exibidos brilhantemente em todas as declaragdes
nacionais e internacionais, permaneceu no papel.*®

Em seguida o autor fala sobre a incoeréncia da funcéo dos direitos:

A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande funcéo pratica,
que é emprestar uma forga particular as reivindicagdes dos movimentos que
demandam para si e para 0s outros a satisfacdo de novos carecimentos
materiais e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a
diferenca entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e protegido.
N&o se poderia explicar a contradi¢édo entre a literatura que faz a apologia da
era dos direitos e aquela que denuncia a massa dos “sem-direitos”. Mas os
direitos de que fala a primeira s&o somente os proclamados nas instituicdes
internacionais e nos congressos, enquanto os direitos de que fala a segunda
sdo aqueles que a esmagadora maioria da humanidade ndo possui de fato
(ainda que sejam solene e repetidamente proclamados).’’

A inquietagdo que Bobbio apresentava na introducéo de sua obra no inicio dos anos
1990, em relacdo ao desfrute do direito por parte do cidaddo, assume relevancia até o presente
momento. Em relacdo ao Brasil, passados quase trés décadas de proclamacdo dos direitos
sociais previstos na Constitui¢do de 1988, os Poderes Executivo e Legislativo, principalmente
em ralacdo ao primeiro, ndo conseguem condigdes ideais de implementacao de forma a tornar
tais direitos factiveis, a fim de se atingir o maximo de pessoas possivel, estabelecendo entre a

sociedade um senso de “verdade constitucional”, a qual, uma vez necessitando de algum

*BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 9.
*"Ibidem, p. 10.
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direito de segunda geracdo o individuo ou a sociedade se sinta devidamente amparado pela

norma constitucional.

O objetivo deste trabalho ndo é identificar os motivos que geram a ineficiéncia do
Estado frente & implementacdo satisfatoria dos direitos sociais, nas perspectivas das
necessidades individuais e coletivas. O que é sabido, em relacdo aos direitos sociais é que
possuem eficécia insatisfatoria, em que os programas de realizacdo das demandas sociais ndo
conseguem atingir por completo a sociedade, e a parcela mais pobre da populacéo brasileira é
a que mais percebe em seu cotidiano o peso da baixa efetividade de prestacdo social por parte
do Estado.

Em relacdo a prestacdo estatal dos direitos de segunda geracdo, a criacdo de meios
para a concretude dos direitos sociais, que ocorrem no ambito das politicas publicas, devem
sempre partir de atitudes dos Poderes Executivo e Legislativo, conforme ressalta Iris Catarina
Dias Teixeira em sua tese de mestrado, a qual defende o respeito a reparticdo de competéncias

para a realizacdo de politicas publicas no dominio do direito a satde. Veja:

Historicamente, como visto, com a concepc¢do de Estado de Direito, coube
ao Poder Legislativo — com a efetivacdo ou especificagdo mais minudente
pelo Poder Executivo — a escolha racional das prioridades das necessidades
da coletividade para a consecugdo do bem estar comum e isto se verifica por
meio da definicdo de politicas publicas em determinado setor, no presente
caso, no da sadde.”®
Logo, cabe aos Poderes, que possuem representatividade popular, a engenharia para
implementar os direitos sociais, uma vez que a Constituicdo conferiu apenas diretrizes que o

Estado deve seguir em prol da melhoria da qualidade de vida da coletividade.

De acordo com o entendimento apresentado, as normas constitucionais que instituem
os direitos sociais, estdo condicionadas a implementacfes futuras, assumindo assim, o carater
de programaticidade, logo sdo normas de eficacia limitada, ndo estando aptas a produzirem
seus efeitos mais esperados pela sociedade, qual seja, o deleite de todos os direitos previstos

no artigo 6° da Carta Magna de 1988, e, em especial, o direito a saude.

No que pese a reparticdo de competéncias entre os Poderes, na forma estabelecida pela

Constituicdo de 1988, frente a ndo completude de politicas publicas que garantam o efetivo

TEIXEIRA, Iris Catarina Dias. Direito social & satde e ativismo judicial: gerenciamento das politicas
publicas. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editores, 2015, p. 32.
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gozo dos direitos sociais, combinado com o fendmeno de acesso a justi¢a, 0 que se mostra nos
ultimos anos é o aumento de demandas judiciais fundadas em pretensées de reconhecimento e

efetivacdo dos direitos sociais via decisao judicial.
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3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

O termo “ativismo”, hoje bastante difundido no ramo do Direito, ndo nasceu de uma
relacdo judicial; ele foi utilizado em um veiculo de noticia voltado para o publico em geral.
No veiculo em que o termo foi langado, ndo se pretendia alcancar uma classe determinada,
como, por exemplo, a classe dos juristas. Roberto Barroso remonta o nascimento do termo

ativismo judicial:

A locucdo “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em artigo de
um historiador sobre a Suprema Corte americana no periodo do New Deal,
publicado em revista de circulacdo ampla. A descricdo feita por Schlesinger
da divisdo existente na Suprema Corte, a época, é digna de transcri¢do, por
sua atualidade no debate contemporéneo: Esse conflito pode ser descrito de
diferentes maneiras. O grupo de Black e de Douglas acredita que a Suprema
Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promogdo do bem-estar
social; o grupo de Frankfurter e Jacson defende uma postura de
autocontencdo judicial. Um grupo estad mais preocupado com a utilizacdo do
poder judicial em favor de sua prépria concep¢do do bem social; o outro,
com a expansdo da esfera de atuacdo do Legislativo, mesmo que isso
signifique a defesa de pontos de vista que eles pessoalmente condenam. Um
grupo vé a corte como instrumento para a obtencdo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que
0s outros Poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em
suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para a
solucdo de casos particulares de acordo com suas proprias concepgdes
sociais; Frankfurt-Jacson e seus seguidores, com a preservagdo do Judiciario
na sua posicao relevante, mas limitada, dentro do sistema americano.*

Dessa forma, o autor do artigo, Arthur Schlesinger, fez uma analise do perfil dos
juizes da Suprema Corte, dividindo em dois grupos, um capitaneado por Black-Douglas e o

outro por Frankfurt-Jacson.

Assim, a expressdo “ativismo judicial” tem origem americana, passando a ser utilizada

para classificar a atuacdo de juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos.

No caso do grupo formado por Black-Douglas, que possuia uma tendéncia liberal,
receberam a classificacdo de ativistas judiciais. Ja o grupo de Frankfurt-Jacson, formado por

juizes mais conservadores, foram denominados como uma postura de autolimitacao.

O grupo capitaneado pelos Ministros Black e Douglas assumia a postura ativista, na
visdo de Schlesinger, quando decidia que a corte possuia competéncias para determinar a

%¥BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direto brasileiro: exposicio sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sado Paulo: Saraiva, 2012, p. 369 - 370.
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efetivacdo dos desejos sociais. Diferentemente, 0s conservadores, na perspectiva de
Schlesinger, liderados por Frankfurt e Jacson, entendiam que o Judiciario ndo devia intervir
nas acdes dos outros Poderes, ainda que estas ndo estivessem de acordo com a opinido

publica.

3.1 Ativismo e judicializacédo, uma diferenciacdo necessaria

Os termos “ativismo judicial” e “judicializacdo” sdo frequentemente utilizados como
sinbnimos, o que ndo sdo, e 0 operador do direito deve ficar atento a distincdo entre os
conceitos a fim de evitar qualquer embarago entre os institutos do ativismo judicial e
judicializacdo. Luis Roberto Barroso, em artigo intitulado Judicializacéo, ativismo judicial e

legitimidade democratica, demonstra os pontos que distinguem os dois institutos:

A judicializaco e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado da vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
0 que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu alcance. Normalmente ele se instala em situagGes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.”

Em seu livro sobre de controle de constitucionalidade, Barroso de uma forma didatica

aponta a distin¢cdo entre judicializacdo e ativismo:

A judicializagdo, como demostrado acima, é um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido de alcance.™
Denarcy Souza e Silva, também publicou um artigo cientifico falando sobre a
necessaria distingdo entre os institutos do Ativismo e da Judicializagdo, fazendo a seguinte

consideracao:

®9BARROSO, Lufs Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/pdf. Acesso em: 22 fev.2017, p. 3.

S BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direto brasileiro: exposicio sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 372.
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Embora no senso comum tedrico dos juristas, judicializacdo da politica e
ativismo judicial sejam utilizados como sindnimos, ndo ha o que se falar
nessa similitude, mesmo porque a judicializacdo, diante da baixa
constitucionalidade em paises periféricos e que ainda ndo se desincumbiram
das promessas do estado social, é contingencial; ja o ativismo judicial, mais
voltado a vontade no agir do 6rgdo julgador, estd ligado a uma visdo da
decisdo judicial como ato de escolha.®

O jurista Lenio Streck, em seus livros e artigos, deixa claro em seus textos a
importancia de fazermos a distincdo entre ativismo e judicializacdo. Na visdo do referido
autor, essa diferenca entre ativismo e judicializacdo é de fundamental importancia, ndo sendo

possivel que se possa fazer uma critica adequada fazendo confusédo entre os dois conceitos.

Em seu artigo, O Rubicdo e os quatro ovos do condor: de novo, 0 que é ativismo?

Lenio Streck apresenta de forma detalhada a diferenca entre os dois institutos:

O problema do ativismo é muito maior do que da judicializag&o. Isto porque
Werneck coloca ativismo e judicializagdo no mesmo patamar ou ndo faz
diferenca entre os dois. Penso que isso € um problema, como explicarei na
sequéncia.

H& uma diferenca entre esses dois fendmenos, ao menos no Brasil. O
ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais. E como se fosse
possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem
publica. J& a judicializacdo pode ser ruim e pode ndo ser. Depende dos niveis
e da intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre existird algum
grau de judicializacdo (da politica) em regimes democraticos que estejam
guarnecidos por uma Constitui¢do normativa. Por isso, é possivel observa-la
em diversos paises do mundo. Alids, ainda recentemente viu-se isso na
Alemanha e nos Estados Unidos. Por vezes, para a preservagao dos direitos
fundamentais, faz-se necessario que o Judicidrio (ou os Tribunais
Constitucionais) seja chamado a se pronunciar, toda vez que existir uma
violagdo por parte de um dos Poderes a Constituicdo. Portanto, a
judicializacdo  decorre de  (in)competéncia - por motivo de
inconstitucionalidades - de poderes ou institui¢oes.

A questdo da judicializacdo (da politica), portanto, estd ligada ao
funcionamento (in)adequado das instituicdes, dentro do esquadro
institucional tragado pela Constituicdo. Quanto maior a possibilidade de se
discutir, no &mbito judicial, a adequacdo ou ndo da acdo governamental lato
sensu com relacdo aos ditames constitucionais, maior serd& o grau de
judicializacéo a ser observado. Por isso que afirmo, como ja o fiz em outras
oportunidades, que a judicializacdo é contingencial. Ela depende de vérios
fatores que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado
das instituigOes.

62JUNIOR, Denarcy Souza e Silva. Judicializacdo da politica e ativismo judicial: uma necesséria distincao.
Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/judicializacao-da-politica-e-ativismo-judicial/. Acesso em 21 de
abr. 2017.
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O ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario
oferece a questdo objeto de judicializacdo. No caso especifico da
judicializacédo da politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a
vontade do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um
pretenso “avango” seja para manter o status quo).

Assim, de uma questdo que sofreu judicializacdo pode-se ter como
consequéncia uma resposta ativista, o que é absolutamente ruim e censuravel
numa perspectiva de democracia normativa. Todavia, é possivel afirmar que
existem casos de judicializacdo nos quais a resposta oferecida pelo Judiciario
¢ adequada a Constituicdo, concretizadora de direitos fundamentais e/ou
procedimentos guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode
ser epitetada de ativista. Afinal, como diz Marcelo Cattoni, em seu Devido
Processo Legislativo (Editora Forum, 3.2 ed.), hd situagdes em que a
jurisdicdo constitucional deve ser agressiva no sentido da garantia dos
direitos fundamentais.®®

Destarte € possivel identificar que ativismos e judicializacdo andam em proximidade,

mas possuem distingdes a quais ndo permitem o uso dos institutos como se fossem sinénimos,

como se estivesse falando da mesma coisa, quando nao sao.

A judicializagdo € o acontecimento da chegada de novas questdes, demandas, ao Poder
Judiciario que até entdo ndo eram levadas a juizo, conforme leciona Roberto Barroso, trata-se

de um fendbmeno mundial:

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em caracter final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicGes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
s&0 0 Poder Legislativo e o Executivo.*

Na visdo de Roberto Barroso, essa expansdo da jurisdicdo e do discurso juridico

constitui uma mudanca drastica no modo de pensar e de praticar o direito no mundo romano-

germanico:

Fruto da conjugacdo de circunstancias diversas, o fenébmeno é mundial,
alcangando até mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo
inglés — a chamada democracia ao estilo de Westminster —, com soberania
parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade.®

83STRECK, Lenio Luiz. O que é ativismo?. Disponivel em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-que-e-
ativismo. Acesso em: 06 mai. 2017.

http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-que-e-ativismo. Acesso em: 06 mai. 2017.

*BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direto brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 366.

% Ibidem, p. 366.
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Frente a nova tendéncia mundial de ampliacdo do espaco de atuacdo do poder
judiciario, a atuacdo como legislador negativo, atribuicdo classica no controle de

constitucionalide, ndo corresponde mais com a realidade do modelo atual do Poder judiciario.

Na visédo de Roberto Barroso, no Brasil a judicializacdo emana do nosso modelo

constitucional:

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de dois
fatores: 0 modelo de constitucionalizacdo abrangente e analitica adotado; e o
sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, que combina a
matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade
de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite acdes
diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a
validade constitucional de leis e atos normativos € discutida em tese, perante
0 Supremo Tribunal Federal, fora de uma situa¢do concreta de litigio. Essa
formula foi maximizada no sistema brasileiro pela admissdo de uma
variedade de agdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo direito de
propositura. Nesse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutavel,
uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma
opcao politica do Judiciério.®
Assim, é possivel se inferir que o fenbmeno da judicializacdo que desadgua no Poder
Judiciario néo é por ele causado, aqui o papel do Judiciario é de apresentar uma solugédo para

a demanda judicializada.

3.2 Judicializacdo da saude e ativismo judicial

Conforme ja estudado, a judicializacdo pode ser compreendida com um fato que
ocorre devido ao modelo constitucional adotado no Brasil, a judicializacdo ndo é uma opgao
do Poder Judiciario, e sim uma consequéncia de escolhas politicas.

Somada a abertura que a Constituicdo de 1988 confere ao cidaddo para demandar o
Poder Judiciario, com a gama de garantias e direitos conferidos aos cidaddos pela Carta
Politica de 1988, temos entdo, a combinacdo perfeita para a legitimidade das demandas
judiciais que buscam a concretizacdo das promessas sociais esculpidas na Constituicao

vigente.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direto brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 369.
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Em seu livro Direito a salde, Denise Vasconcelos Silva, defende que o principio da
inafastabilidade judicial é o passaporte para a entrada das demandas de carater de politicas

publicas no Poder Judiciario:

O principio da inafastabilidade judicial estd consagrado no art. 5° inc.
XXXV da Constitui¢do Federal Brasileira ao consagrar: “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo a direito” ¢ a
Constituicdo da Republica Portuguesa tem previsao similar em seu artigo
202, ao prever que: “na administracdo da justiga incumbe aos tribunais
assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos, reprimir a violacao da legalidade democratica e dirimir os conflitos
de interesses publicos e privados”.

O presente principio pode ser visto pela 6tica da relacdo entre a jurisdicdo, a
solucdo do conflito, bem como a efetivo acesso a ordem juridica justa e
eficaz, ou seja, um cidaddo que entenda, por exemplo, ndo ter seu direito a
salde previsto na ordem interna efetivado, podera ajuizar uma ag&o judicial
e o0 juiz pelo referido principio devera apreciar a demanda.®’

Além do principio da inafastabilidade, ao fazer a leitura da nossa Carta Politica, assim
como da legislacdo infraconstitucional, pode ser verificado que o Poder Judiciario, uma vez
provocado pelo jurisdicionado, ndo tem o poder de escolha de se manifestar ou ndo para a
solucdo do caso apresentado. A Constituicdo assegura o direito fundamental de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos, e 0 Caodigo de Processo Civil preceitua que o juiz ndo

pode deixar de decidir a demanda oferecida ao juizo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

o0 direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder.®®

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico. Lei n° 13.105, de 2015.%°

Por conseguinte, pode ser entendido que a insatisfagio com as formas de
implementacdo de politicas publicas, em especial na relacdo das politicas de implementagéo
de acesso a saude, é perfeitamente possivel a provocacdo do Poder Judiciario com o objetivo

de assegurar uma tutela do direito pretendido, em regra, as demandas levadas ao Judiciario,

®SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a satde: ativismo judicial, politicas publicas e reserva do
possivel. Curitiba: Jurug, 2015, p. 71.
%®http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
%http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm
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conhecidas como judicializacdo da saude, possuem 0 objetivo de assegurar um tratamento
adequado, seja por meio de cirurgias médicas, internagcGes em hospitais, tratamentos em UTI’s

e recebimento de remédios de alto custo.

Na visdo de Gilmar Mendes, a distribuicdo da demanda judicial ndo autoriza ao Poder
Judiciario que execute atividades de competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo:

Constatando-se a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito
constitucional a saude, cabe ao Poder Judiciario, diante de demandas como
as que postulam o fornecimento de medicamentos, identificar quais as razdes
que levaram a Administracio a negar tal prestacdo. E certo que, se ndo cabe
ao Poder Judiciario formular politicas sociais e econdmicas na area da salde,
é sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas pelos 6rgdos competentes
atendem aos ditames constitucionais de acesso universal e igualitéario.”

Dessa maneira, ndo cabe ao Judiciario criar ou implementar politicas publicas, funcéo
confiada pelo modelo constitucional brasileiro aos Poderes que ostentam a representacdo

popular direta. Assim, ao Judiciario é perfeitamente possivel fazer o controle das politicas, na

figura de subsuncéo do fato a norma.

Para Gilmar Mendes, o cidaddo ndo pode ser penalizado pela ma gestdo do Estado, e
utilizando critérios de ponderacdo e razoabilidade, deve o Judiciario tutelar o direito que ja

possui previsao de incidéncia via politicas publicas:

Pode ocorrer de medicamentos requeridos constarem das listas do Ministério
da Saude, ou de politicas publicas Estaduais ou Municipais, mas ndo estarem
sendo fornecidos a populacdo por problemas de gestdo: ha politica pablica
determinando o fornecimento do medicamento requerido, mas, por
problemas administrativos do érgdo competente, 0 acesso esta interrompido.
Nesses casos, o0 cidaddo, individualmente considerado, ndo pode ser punido
pela acdo administrativa ineficaz ou pela omissdo do gestor do sistema de
salde em adquirir os farmacos considerados essenciais, em quantidades
suficientes para atender a demanda. N&do ha duvidas de que esta configurado
um direito subjetivo a prestagdo de saude, passivel de efetivacdo por meio do
Poder Judiciério.”

E possivel observar que a doutrina de Gilmar Mendes caminha no sentido de proteger
o0 direito a saude no ambito do programa social ja implantado pelo Estado. Nessa hipotese,
ndo haveria a substituicdo da vontade do julgador, em detrimento da vontade popular

expressada na manifestacao, dos politicos eleitos, via Poderes Executivo e Legislativo.

"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 650.
"bidem, p. 650.
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Nesse contexto, uma possivel decisdo judicial que venha a concretizar o direito a
salde ndo poderia ser classificada como ativismo judicial, uma vez que o programa social ja
foi implantando, respeitando a discricionariedade que o administrador publico possui para

gerir a melhor forma e momento de promover a politica publica.

Segundo Elival da Silva Ramos, o ativismo judicial se caracteriza pela invasdo de

competéncia, o Judiciario se sobrepondo a competéncias legislativas e governamentais:

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que estd a referir € a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcédo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. N&o se trata do exercicio
desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alias,
em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria
Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com incursdo
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas
a outros Poderes.”

E nitida a preocupacdo de Elival Ramos com o principio constitucional da separaco
dos Poderes, com a finalidade de se manter o Poder Judiciario dentro de sua competéncia, que

é jurisdicional.

A doutrina de Elival Ramos apresenta maxima deferéncia as atribuicdes estabelecidas
na separacdo de Poderes, principalmente quanto a independéncia de cada Poder

constitucionalmente estabelecido:

Portanto, o principio da separacdo dos Poderes parte da identificacdo das
principais funcbes a serem desempenhadas pelo Estado, para a consecugéo
de seus fins, oque, a evidéncia, esta sujeito a toda sorte de condicionamento
histérico, ndo se podendo, por exemplo, impugnar a cientificidade do
modelo concebido por Montesquieu, no século XVIII, tendo em vista a
implantacdo de um Estado democréatico-liberal, com os olhos voltados para o
welfarestatede nossos dias. Esse elemento é o que mais profundamente
mergulha no tempo, por estar relacionado a propria ideia de divisdo de
trabalho. Em segundo lugar, propde-se que essas funcdes sejam atribuidas a
estruturas organicas independentes entre si, 0 que exige dotar-se cada uma
delas de determinadas prerrogativas institucionais e os seus titulares de
garantias funcionais, estando a eles vedada, por outro lado, a participacdo em
funcdes estranhas ao aparato organico a que se vinculam.”

’RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 112 - 113.
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Dessa forma, para o referido autor, o desequilibrio na separacdo dos Poderes, na forma
de exercicio legislativo protagonizado via Poder Judiciério, seria um dos aspectos do ativismo
judicial:

Se o ativismo judicial, em uma nocao preliminar, reporta-se a uma disfuncéo
no exercicio da funcao jurisdicional, em detrimento, notadamente, da fungéo
legislativa, a mencionada diferenca de grau permite compreender porque nos
ordenamentos filiados ao common Law é muito mais dificil do que nos
sistemas da familia romano-germanica a caracterizagcdo do que seria uma
atuacdo ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogmaticos, em
contraposigao a uma atuagdo mais ousada, poréem ainda dentro dos limites do
juridicamente permitido.”

Nessa perspectiva, percebe-se uma diferenca nos papéis jurisdicionais a depender do

marco referencial da origem do sistema juridico adotado em cada pais.

Com a influéncia do sistema juridico romano-germanico, o Brasil adota a o civil law
como estrutura juridica, partindo do ponto que o raciocinio juridico deve buscar seu
fundamento primeiramente na legislacdo posta, ou seja, o julgador, diante do caso concreto,

deve procurar a melhor resposta na Lei.

Diferentemente, em paises de influéncia anglo-saxénica, como no caso dos Estados
Unidos da América, que segue o sistema common law, a Lei é apenas uma das mais variadas
fontes de expressao do direito, sendo a jurisprudéncia a maior protagonista para a decisdo dos

casos concretos levados ao Poder Judiciario.

Utilizando a técnica do direito comparado, Elival Ramos, mostra a diferenca entre os
institutos de operacdo do direito, chegando a conclusdo de que no ambito da common law,
torna-se bem mais complexa a tarefa de buscar, no plano da dogmaética juridica, parametros
que permitam identificar eventuais abusos da jurisdicio em detrimento do Poder

Legislativo’:

Bem por isso, deve-se reconhecer que, nos sistemas de civil law, “a
jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo
legislador, enquanto a atividade do legislador visa precisamente esses
quadros”. Em sentido inverso, nos sistemas de common law, como € o caso
do direito da Inglaterra e dos Estados Unidos, a jurisprudéncia continua a
ocupar o posto de principal fonte.”

"Ibidem, p. 107.
"|bidem, p. 110.
"®RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 105.
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Fazendo uma analise sistemética das doutrinas de Gilmar Ferreira Mendes e Elival
Ramos da Silva, ndo tem-se a disfuncdo no exercicio da juncgdo jurisdicional, em detrimento,
notadamente, da funcdo legislativa’’, quando diante do caso concreto se identificar o
problema de gestdo: ha politica publica determinando o fornecimento do medicamento
requerido, mas, por problemas administrativos do Orgdo competente, 0 acesso esta

interrompido’®.

Nesse diapasdo, ainda ndo existindo a politica publica para determinado tipo de
remédio ou tratamento de algum tipo de patologia, uma decisdo favoravel do Poder Judiciario
para a implantacdo do tratamento em desfavor da Administracdo Publica, pode ser

classificado como ativismo judicial. Vejamos o exemplo trabalhado por Gilmar Mendes:

A Lei Federal n. 6.360/76, ao dispor sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam
sujeitos os Medicamentos, as Drogas, 0s Insumos Farmacéuticos e
Correlatos, determina, em seu art. 12, que “nenhum dos produtos de que
trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a
venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Satude”.

Na hipdtese de o medicamento ainda ser experimental, a Administracdo
Publica deve zelar pela seguranca e qualidade das acGes e prestacdes de
salde, ndo sendo razoavel que decisdes judiciais determinem o custeio dessa
espécie de tratamento, de eficacia duvidosa, associado a terapias
alternativas.”

Em seu exemplo, Gilmar Mendes n&o utiliza diretamente o termo “ativismo judicial”,

ficando implicito em seu texto quando utiliza a expressdo “ndo sendo razoavel”.

Estudadas as concepgdes de Elival Ramos e Gilmar Mendes, torna-se mais evidente a
separacdo dos institutos da judicializacdo e ativismo judicial, de forma que a judicializacéo se
materializa sempre que se leva a demanda por politica publica ao Poder Judiciario com a
finalidade de concretizacdo ou prestacdo da promessa constitucional em relacdo aos direitos
de segunda geracdo, ao passo gque o ativismo judicial se configura a depender da postura do
julgador diante do caso concreto. Nos termos da doutrina de Luis Roberto Barroso, estudada

no inicio do capitulo, se confirma que o primeiro é um fato e o segundo uma atitude.

Adotando como referéncias tedricas as doutrinas de Elival Ramos e Gilmar Mendes,

com o escopo de definir uma postura ativista do julgador, deve ser verificado no caso

""Ibidem, p. 107.

BMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 650.

"Ibidem, p. 651.
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concreto se ja foram implementadas politicas publicas em relacdo ao objeto da demanda, se a
resposta for positiva, e o Estado j& vinha oferecendo o tratamento, remédio ou até mesmo o
leito de UTI, e por falha na prestacdo dos servi¢cos como, por exemplo, mudanca de governo
ou falhas nos processos licitatdrios, deixando de ofertar a politica publica, quer parecer que
uma decisdo favoravel para compelir o Estado a promover o direito a salde, de forma

individual ou coletivamente, ndo poderia ser classificada como um aforismo ativista.

Diferentemente, seria 0 caso em que determinado Municipio ndo disponibiliza em seus
hospitais leitos de UTI, no caso hipotético, o0 Municipio aplica os coeficientes constitucionais
para investimento na sadde nos termos da Lei Complementar n° 141, de 2012%°, a verba é
utilizada, de forma eficiente, em politicas publicas que garantam o atendimento basico no
sistema de salde. Nesse cenario, sendo o Poder Judiciario for provocado em um pleito
visando a implantacdo de um leito de UTI, seja para um individuo determinado ou uma
demanda fundada em uma necessidade coletiva, sobrevindo decisdo judicial em desfavor do
Municipio, compelindo aos gestores administrativos a implementacdo da UTI ou que custeie
o tratamento de salde em outro Estado da Federacdo, estaria configurada a atitude de ativismo
judicial, uma vez que a vontade do julgador se sobrepbs a discricionariedade do gestor

publico.

3.3 0 STF e o direito a saude

Devido a sua competéncia recursal, as demandas judiciais com fundamentos no texto
constitucional, chegam para apreciacdo do Supremo Tribunal Federal. Conforme observa

Gilmar Mendes, sdo diversificadas as solicitacdes de prestacdo em relacdo a satde:

Os contornos do direito a satde ha tempos vém sendo desenvolvidos em
diversos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Relacionam-se a
diversas espécies de prestacdo, como fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, Orteses e proteses, criagdo de vagas de UTI’s e de
leitos hospitalares, contratacdo de servidores da salde, realizacdo de

8Regulamenta o § 3° do art. 198 da Constituicio Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em a¢es e servigos publicos de saude; estabelece
os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a satide e as normas de fiscalizacdo, avaliacéo e controle
das despesas com salde nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis n® 8.080, de 19 de
setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras providéncias.

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acgGes e servigos publicos de satde, no
minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do caput e 0 8 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art156
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159§3
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cirurgias e exames, custeio de tratamento fora do domicilio e inclusive no

exterior, entre outros®.
Em artigo publicado em 2013, os autores Fabiano Engelmann e Marcio Camargo
Cunha Filho, buscaram na histéria do Supremo Tribunal Federal a chegada das demandas

sociais, na época, uma novidade na jurisdi¢do constitucional:

O STF comecou a tratar da questdo ja na década de 1990, sempre em
recursos oriundos do Rio Grande do Sul, estado em que primeiro surgiram
disputas judiciais envolvendo o direito & salde. Aquela época, as acdes
versavam quase que exclusivamente acerca do fornecimento de
medicamentos ao combate do virus HIV. Frente ao numero ainda
relativamente baixo de demandas desse tipo, ndo aparecem, nas primeiras
decisbes da Corte, as mesmas categorias de argumentos que fundamentam
decisbes posteriores (calcadas no desenvolvimento de doutrinas mais
sistematicas).®

No estudo feito pelos referidos autores, eles chegaram a conclusdo de que o Supremo

Tribunal Federal ndo utilizava nenhuma técnica sofisticada na fundamentacdo dos primeiros

acoérdaos:

Como se vé, o tema era tratado pelo Supremo como uma questdo de mera
subsungéo de dispositivo constitucional: uma vez que o art. 196 menciona
que a saude é obrigagdo do Estado, uma pessoa enferma necessariamente
tem o direito do obter todo o tratamento médico de que necessite.®®
Os autores citam os julgados dos seguintes processos: Agravo n° 232469 — RS, Relator
Min. Marco Aurélio; Agravo n° 236644 — RS, Relator Min. Mauricio Correa; Recurso

Extraordinario n® 273-042 — RS, Relator Min. Carlos Velloso.

Na chegada do século XXI as demandas relacionadas ao direito a saide aumentam de
maneira significativa, assim como a Corte Constitucional passou a adotar posicionamentos

doutrinarios na fundamentacdo dos acordaos:

A partir do inicio da década de 2000, o volume de processos envolvendo a
tematica do direito a salde cresce, e as decisdes no STF tendem a aparecer
de maneira mais fundamentada em doutrinas constitucionais. E o que ocorre

S'MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. So Paulo:
Saraiva, 2014, p. 653.
ENGELMANN, Fabiano: FILHO, Marcio Camargo Cunha. Acdes judicias, contetidos politicos: uma
proposta de analise para 0 caso brasileiro. Disponivel em:
?sttp://WWW.scieIo.br/pdf/rsocp/vZ1n45/a06v21n45.pdf. Acesso em: 15 fev. 2017.

Ibidem.
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no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286 AgR/RS, Relator

Min. Celso de Mello, julgado em 12 de setembro de 2000.2
Em seu voto, o Ministro Celso de Mello classifica o direito a saide como um publico
subjetivo, e que o carater programatico do artigo 196 da Constituicdo de 1988 ndo pode
converter a regra em promessa constitucional, frustrando as expectativas da sociedade frente
ao Poder Publico, na visdo do Ministro a falta de prestacdo do Estado é um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Constituicdo Federal.
No Recurso Extraordinario n® 271286 — RS, j& se pode observar o direito do individuo de
exigir uma prestagdo do Estado, tipico dos direitos fundamentais de segunda gerac&o,

conforme visto na primeira parte do presente trabalho.

Dessa forma, o entendimento que prevalecia no Supremo Tribunal Federal se
direcionava no sentido de conferir efetividade ao direito esculpidos na norma Constitucional,

por consequéncia, compelindo o Estado a efetivar o direito a salde.

Em sua pesquisa, Fabiano Engelmann identificou que até o ano de 2007, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal era favoravel a garantir o direito de acesso a
salde. Em 2007 o STF passou a utilizar argumentos mais sofisticados, ocasionando algumas

decis6es judiciais desfavoraveis ao pleito de direito a saude:

O que se verifica, nesse sentido, é que o indeferimento da concesséo judicial
de medicamentos estd ligado muitas vezes a questdes processuais ou a
probatdrias, sendo que o entendimento de fundo do Supremo Tribunal
Federal continua sendo predominantemente favoravel a tese de que é licito
ao Poder Judiciério intervir em matéria de politicas distributivas. Entretanto,
é necessario admitir que, antes de 2007, raramente uma demanda por
medicamentos ou tratamentos médicos seria desatendida, ao passo que,
atualmente, o indeferimento desse pleito é uma possibilidade, ainda que
meramente excepcional. Em outros termos, a hipétese defendida nesta secdo
é que o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro, desde que se deparou
com o tema pela primeira vez, tem sempre se mostrado favoravel a
necessidade de intervencdo do Estado para assegurar condi¢cbes minimas de
salde aos cidaddos brasileiros hipossuficientes. As excecBes a esse
posicionamento ndo invalidam a tese geral.85

Com fundamentos em novos argumentos, como separacdo de Poderes e limites
orcamentarios, em alguns casos 0 STF passa a enquadrar a norma constitucional de direito a

salde em outra moldura normativa. Essas decisdes ndo representam uma parte significativa no

8ENGELMANN, Fabiano: FILHO, Marcio Camargo Cunha. Acdes judicias, contetidos politicos: uma
proposta de analise para 0 caso brasileiro. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/v21n45/a06v21n45.pdf. Acesso em: 15 fev. 2017.
851 i

Ibidem.
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entendimento e aplicacdo da Corte no tocante ao direito a satde, ndo chegando ao ponto de

uma virada jurisprudencial.

Alessandro Santos de Miranda se dedicou a identificar a postura do Supremo Tribunal
Federal em relagdo aos direitos sociais, no caso especifico de direito a salde, tece as seguintes

consideracoes:

Em relacdo a esse direito social, o Supremo Tribunal Federal assentou
postura considerando que a Constituicdo impBe o dever estatal de
implementar politicas publicas facilitando o efetivo acesso da populagdo ao
sistema de prevencdo de enfermidades e as medidas necessérias para
protecéo e recuperagdo da salde dos cidaddos. O Estado deve criar 0s meios
necessarios para proporcionar servicos médico-hospitalares e o provimento
de medicamentos, além da implementacdo de politicas publicas preventivas,
vez que os entes federativos garantem recursos em seus orgamentos para sua
concretizagdo. Na préatica, ¢ comum a posi¢do jurisdicional de que a provisao
de medicamentos por parte do Poder Publico ¢ um direito fundamental,
desde que o individuo comprove sua necessidade e impossibilidade de
custea-los com recursos préoprios, considerando-se que o Estado deve ater-se
ao espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido
constitucionalmente.®®

O Supremo Tribunal Federal assume posicdo louvavel frente a realidade do sistema de
salide publica brasileiro, o programa do Sistema Unico de Saude (SUS) ndo consegue

corresponder as expectativas da sociedade nem da Constituicao.

Gilmar Mendes, em seu Curso de direito constitucional, analisa alguns casos
submetidos ao Supremo Tribunal Federal, RE n® 195.192-3/RS, RE-AgRn° 255.627-1 e
ADPF-MC n° 45/DF, chegando ao seguinte termo:

Dai concluir-se que o administrador ndo age na implementacdo dos servigos

de saude com plena discricionariedade, haja vista a existéncia de politicas
governamentais ja estabelecidas que o vinculam.

Nesse sentido, 0 Judiciario, ao impor a satisfacdo do direito a salide no caso
concreto, em um nuamero significativo de hipo6teses, ndo exerce sendo o
controle judicial dos atos e omissdes administrativas.®’
Nesse diapasdo, ao administrador publico ndo cabe ampla discricionariedade, devendo
pautar sua gestdo politica na busca incansavel da concretizagdo do texto Constitucional. Os

comandos que emanam das normas e principios esculpidos na Carta Magna sdo os clamores

8 MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promogc&o dos direitos sociais: a dimenséo politica
da jurisdicdo constitucional na realizacdo dos direitos sociais: 0 Supremo Tribunal Federal como formador de
novos parametros de civilidade social e propagador do ativismo judicial. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 125.

Y MENDES, Gilmar Ferreira: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. So Paulo:
Saraiva, 2014, p. 655.
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de toda uma nacéo que se fez representada pelo constituinte originario e se faz representada
pelo poder constituinte derivado.

CONSIDERACOES FINAIS
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O trabalho teve como objetivo analisar a ocorréncia do ativismo judicial frente as
decisfes judiciais que efetivam o direito a satde. No desenvolvimento da monografia foram
estudados os direitos fundamentais e sociais, as classificacbes das eficacias das normas

constitucionais e 0s conceitos de judicializacdo e ativismo judicial.

Pode ser verificado que nos termos da doutrina que ndo séo todas as decisdes judiciais,
que garantem ao jurisdicionado o direito a satde, que podem ser classificadas como ativismo
judicial, de forma que a critica feita pela doutrina e operadores do direito deve partir de
decisbes judicias que afrontam a reparticdo de competéncia dos Poderes atingindo a

discricionariedade do administrador judicial.

Isto posto, a problematica levantada como objetivo do trabalho, Em que a pergunta
inicial questionava se o ativismo poderia ser classificado como uma decisdo judicial que
conferisse ao cidadao o direito a saude?. Com a hipotese inicialmente levantada, seria uma
resposta negativa, uma vez que o direito social € uma vontade constitucional, e a sociedade
ndo poderia ficar a mercé dos poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario ndo estaria

atuando de forma ativista, sua postura seria de concretizar um mandamento constitucional.

Ocorre que, ao longo do trabalho, conhecendo e aplicando de forma sistematica 0s
institutos juridicos desenvolvidos em cada capitulo, percebe-se que a resposta deve ser dada
apos a andlise do caso concreto, observando a postura do administrador pablico frente a
implementacdo das politicas publicas, ao passo que € possivel ter duas respostas para a
pergunta problema.

A resposta seria positiva, reconhecimento do ativismo, se 0 magistrado ignorasse 0s
programas de politicas publicas estabelecidos pelo administrador publico, estando a gestdo
pautada nos termos da Constituicdo Federal de 1988 e da legislacédo infraconstitucional.

Diferentemente, a resposta deveria ser negativa, e a decisdo ndo poderia ser
classificada como ativismo judicial se identificado, no caso concreto, possiveis falhas na
gestdo da administracdo publica, ou configurado desrespeito a Constituicdo e a legislacédo

infraconstitucional.
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Nesse diapasdo, ndo existem extremos, ndo sdo todas as decisdes judiciais que
garantem aos jurisdicionados um efetivo direito de acesso ao sistema de saude que podem ser
consideradas ativistas, como também nao sdo todas as decisdes que sao proferidas dentro da

legalidade e nos termos do Estado democréatico de direitos.

O que pode ser pesquisado em um segundo momento, com o fito de melhor a
classificacéo das decisdes judiciais como ativistas ou ndo, seria um estudo aprofundado sobre
a discricionariedade do administrador publico e posterior identificacdo de possiveis

ilegalidades nos atos administrativo que criam ou desoneram as politicas publicas.
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