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RESUMO

A presente pesquisa buscou abordar a problematica questdo sobre a maxima eficacia possivel
dos direitos fundamentais sociais, dando maior importancia ao direito fundamental & sadde.
Os direitos fundamentais devem ser marcados principalmente pelo seu forte compromisso ao
principio da dignidade da pessoa humana e pela efetivacdo de suas normas programaticas. A
técnica utilizada foi a pesquisa bibliografica, através da qual houve a possibilidade de
demonstrar diversos argumentos, de diferentes autores, mostrando, 0 que mais prevalece na
doutrina. As normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, o que
traduz a pretenséo do Constituinte de instituir uma vinculagdo entre os entes Estatais e 0s
direitos fundamentais. Estes direitos por serem concebidos como direitos subjetivos pablicos,
séo tidos, como direito dos cidaddos em face do Estado exigindo-se dele certas, obrigagdes ou
abstencdes. Por isso, o Poder Publico deve executar as chamadas politicas publicas para tornar
possivel a concretizacdo desses direitos. No que tange ao direito a saude, este é posto, como
direito de todos e dever do Estado, exigindo ndo sé o comprometimento dos érgdos estatais,
como também de uma vontade geral, para s6 assim, tornar possivel a sua concretizacdo.
Relevante ainda, foi demonstrar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal comprometida
com a plena realizagdo dos direitos fundamentais, especialmente o direito fundamental a
salde.

Palavras-chave: Estado de Direito, Estado Constitucional, direitos fundamentais sociais,
aplicabilidade imediata, direito a saude, Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O estudo ora apresentado visa demonstrar pesquisa realizada no campo do
Direito Constitucional, no que tange a problematica da eficacia dos Direitos Fundamentais,
dando énfase ao fundamental direito a saude, por ser este o direito mais elementar sendo

condicdo de toda a existéncia humana.

O presente trabalho seguird a linha dogmatica-juridica, através das técnicas
documental e bibliografica, tendo por finalidade investigar a eficacia e a concretizacdo dos

direitos fundamentais, especialmente do direito a saude.

A pesquisa apresentada, num primeiro momento, foi construida no intuito
de responder a seguinte questdo: por que, em nossa Constitui¢do, sdo assegurados os direitos
fundamentais, sendo esses direitos tidos como imprescindiveis tais como o direito a saude, a

moradia, ao trabalho, dentre outros, e na pratica, ndo nos deparamos com sua eficacia total?

Para conseguir responder essa questdo revela-se necessario investigar a
evolucdo do Estado, bem como consideracGes feitas sobre o Estado Constitucional,
concepcdes da Constituicdo de 1988, as normas de direitos fundamentais, bem como sua
aplicabilidade imediata como normas programaticas, 0s Orgaos estatais e suas politicas
publicas, o direito fundamental a sadde, e, por fim, jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal frente a este direito.

Por ser os direitos fundamentais uma histéria que desemboca no surgimento
do moderno Estado Constitucional, cuja esséncia e a razdo residem justamente no

reconhecimento e na protecdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais do homem,



ndo poderia deixar de mencionar, no primeiro capitulo, a evolucdo historica dos Estados
buscando abordar separadamente as caracteristicas e as falha de cada um no seus pontos mais

importantes para a época e por que nao, até os dias atuais.

O Estado Liberal contribuindo com a inspiracdo original de liberdade, o
Estado Social dando forma aos direitos sociais, 0 Estado Democratico de Direito inserindo a
participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica e o Estado Constitucional pela sua
preservacdo dos direitos fundamentais cada qual com suas caracteristicas basicas contribuindo

para a formacédo da nossa historia.

E diante desse contexto sdo importantes as consideracGes de diversos
autores como Pedro Vidal Neto, Manoel Gongalves Ferreira Filho, José Joaquim Gomes
Canotilho, José Afonso da Silva, Anténio Henrique Perez Lufio, Paulo Bonavides, dentre

outros.

Assim, dado o reconhecimento dos direitos fundamentais € que se busca no
segundo capitulo, tratar da eficacia dos direitos fundamentais sociais abordando questfes
como interpretacdo e aplicacdo destes direitos, principio da aplicabilidade imediata, estruturas

e normas de direitos fundamentais, com énfase para as normas programaticas.

O objetivo desse capitulo é suprir questdes do tipo: como normas de direitos
sociais sdo dotados de efetivacdo e aplicabilidade imediata uma vez que sd0 normas
concebidas como programaticas, que necessitam para gerar efeitos uma interposicdo do

legislador constituinte?

Nesse diapasdo, serdo estudadas as contribuigdes de diversos autores como

Ingo Wolfgang Sarlet, Paulo Bonavides, Joachim Andeas Krell, Luis Roberto Barroso, Maria



Helena Diniz, Inocéncio Martires Coelho, Celso Antoénio Bandeira de Mello, José Joaquim

Gomes Canotilho, José Afonso da Silva, Ana Rosalia Corbari, dentre outros.

E ao nos depararmos com a pretensao dos direitos fundamentais sociais e 0
Estado Brasileiro como provedor dos servicos essenciais para grande parte da populacédo € que
foi formado o terceiro capitulo no qual iremos tratar da concretizacdo dos direitos

fundamentais.

No dltimo capitulo, vai-se analisar o papel dos oOrgdos Estatais, Poder
Legislativo, Executivo, Judicidrio, que atuando, através de politicas publicas, visam
materializar suas a¢6es na forma de prestacdes de servicos como operadores no processo de

concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

Para ilustrar a tematica, serd escolhido o direito & saude e seu
posicionamento dado pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, Supremo Tribunal Federal,
como guardido deste direito fundamental social. A escolha pelo direito a saude nédo foi dada
pelo simples fato de ser esta, um existencial humano vinculado na propria sobrevivéncia

humana, mas sim por ser este um direito abracado com as exigéncias da dignidade humana.

Assim, o tema abordado neste estudo é bastante polémico, sendo passivel de
diversos posicionamentos e questionamentos, por isso é necessario salientar que os direitos
fundamentais, e em especial a salde, ndo é apenas dever do Estado, mas também da familia,

da sociedade e, acima de tudo, de cada um de nos.



1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A historia dos direitos fundamentais é tracada pelo caminho do Estado
Constitucional cuja esséncia visa principalmente a dignidade da protecdo dos direitos

fundamentais dos individuos.t

Com o reconhecimento dos direitos fundamentais os mesmo foram
positivados e inseridos em nossa Constituicdo, sendo esta a Lei Maior fundou um governo
no autoritario, onde o Estado de Direito passou a ser um Estado Constitucional de direitos?.
Analisaremos a seguir as trés formas do Estado de Direito, tal qual a Liberal, Social e
Democréatica abordando separadamente suas principais caracteristicas. Por fim, serdo feitas
algumas consideracGes sobre o Estado Constitucional, paradigma que direcionara os estudos

aqui apresentados.

1.1 Estado de Direito

Pode-se dizer que o Estado de Direito seria aquele no qual se asseguram as
condi¢cdes do exercicio da liberdade do homem, onde o Estado, como representante da
sociedade dos homens, garanta a todos o pleno exercicio de suas vitalidades. Deste modo, 0
ente Estatal estabelece as normas que balizam este crescimento, os limites dentro dos quais

deve ser exercido, e torna a sociedade o “habitat” natural do homem, onde nela se encontra

1 SARLET, Ingo Wolfangang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1988, p.36.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. ver. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 3.



integrado, s6 podendo sobreviver, co-existir e conviver dentro dela. O Estado de Direito

determina que homem e sociedade, cidaddo e Estado, vivam em harmonia.®

A expressao Estado de Direito foi originalmente empregada por Robert VVon
Mohl para designar o Estado Liberal, isto €, 0 modelo de Estado emergente da filosofia
juridica e politica do século XVIII, que informa os principios do jushaturalismo. Foi
sintetizada nas Declaracdes de Direitos da Revolucdo Americana e da Revolugéo Francesa. A
idéia de Estado de Direito surgiu, portanto com o carater polémico, opondo-se ao Estado de
Policia, caracterizado pela concentracdo e ilimitacdo do poder, enderecado a realizacdo do

bem comum, mas segundo a exclusiva interpretacdo dos governantes.*

Estado de Direito (0 Reechsstaat dos alemaes), é o regime em que o direito
regula, minuciosa e imperativamente, a vida e a atividade do Estado, a sistematizacéo e o
funcionamento de seus 6rgaos e suas relagdes com o direito dos individuos. Assim, verifica-se
que o Estado de Direito se distingue por dois tracos: a) limitacdo juridica do arbitrio do poder

publico; b) estabilidade juridica das garantias individuais.®

Pode-se afirmar que nem todo Estado é de Direito, embora todo Estado
disponha de um sistema normativo juridico e atue sob o amparo de um Direito. Elias Diaz
acrescenta que o Estado de Direito € o Estado cujo poder é regulado e limitado pela lei,

concepcao que exclui qualquer forma de governo autoritario, absoluto e totalitario.®

3 CORREA, Oscar Dias. A defesa do estado de direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro, 1980, p.
14.

4 VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p. 158.

> CORREA, Oscar Dias. A defesa do estado de direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro, 1980, p
22.

® Apud VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979,
p. 158.
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Sob esse aspecto deve ser inserida a licdo de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Ada Pellegrini e Ana Céandida da Cunha Ferraz, no sentido de que o Estado de Direito
repousa sobre dois principios basicos, a lei e o juiz: “A lei ¢ tomada como um instrumento de
limitagdo do poder e de garantia da liberdade”’. O Juiz, imparcial e independente, diante do
poder, atua de acordo com o due processo of law. O processo ndo é apenas um meio técnico,

mas um instrumento, de garantia dos direitos fundamentais e realizacdo de justica.

Estado de Direito deve ser entendido como uma expressdo, em Si
redundante, pois se ndo ha Estado sem Direito, também ndo ha Direito sem Estado.
Imprescindivel é, no Estado de Direito, a efetiva protecdo jurisdicional dos direitos

fundamentais®, pois estes serviram de base a estruturacdo do Estado.®

Conclui-se até aqui que o Estado de Direito condensa o ideal de um Estado
em sintese, no qual “ndo reinam homens, mas lei”’°. Ou seja, o império do Direito, do Justo,

sobre as relaces sociais.

1.1.1 Estado Liberal de Direito

A sociedade contemporanea, cujas raizes estdo no Ocidente do Século
XVIII, tem como inspiracao original a idéia de liberdade. Com efeito, esse direito resulta que

o homem tem algumas prerrogativas que lhe sdo proprias de sua natureza, posto a sua

" Apud VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979,
p. 160-161

8 VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p. 160.

o SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 95.

10 CORREA, Oscar Dias. A defesa do estado de direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro, 1980,
p. 20.
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liberdade, ou seja, que ele tenha o direito natural e intangivel de pensar e exteriorizar 0 seu

pensamento. !

Na origem, o Estado de Direito, era um conceito eivado do pensamento
liberalista, dai falar-se em Estado Liberal de Direito. O Estado de Direito comegou por ser
caracterizado em termos como “Estado da Razdo”, Estado limitado em nome da

autodeterminacéo da pessoa.

Sendo o Estado de Direito um conceito tipicamente Liberal suas
caracteristicas basicas foram!2: a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria do seu
conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo,
composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; b) divisdo de poderes, que separe
de forma independente e harmdnica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como
técnica que assegure a producdo das leis ao primeiro e independéncia e imparcialidade do
ultimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; ¢) enunciado e garantia

dos direitos individuais.

O Estado Liberal de Direito foi harmonizado com os principios do

capitalismo individualista.'3

Nele é limitado a defesa da ordem e seguranca publicas, remetendo os
dominios econdmicos e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade de
concorréncia. Nesse contexto os direitos fundamentais liberais decorriam ndo tanto de uma

declaracédo revolucionéria de direitos, mas do respeito a uma esfera de liberdade individual.

11 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constituic&o. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
15.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 112-113.

13 CORREA, Oscar Dias. A defesa do estado de direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro, 1980,
p. 17.
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Compreende-se, por isso, que os dois direitos fundamentais sdo, basicamente, a liberdade e a

propriedade.**

A férmula de Estado de Direito, apresentada anteriormente, foi empregada a
fim de apontar o Estado Liberal, cujas caracteristicas foram nos seguintes pontos!®: a)
reconhecimento dos direitos individuais, abrangentes da liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade; b) esses direitos sdo concebidos como universais, inatos, inalienaveis e
inviolaveis; ¢) seu ndcleo, a liberdade, consiste no reconhecimento de uma esfera de acdo
reservada ao individuo e interdita a ingeréncia do Estado; caracteriza-se, também, pela ndo
intervencdo do Estado na atividade econdmica, regida por leis naturais, assim como pela
participacdo do individuo na vontade do Estado; d) a liberdade é priméaria e s6 comporta as
restricdes necessarias a harmonizacdo com igual liberdade dos demais; e) essas restricdes sO
podem ser estabelecidas pela lei, expressdo da vontade geral; a lei sé é legitima enquanto
busca a utilidade comum; f) a igualdade é traduzida pela inexisténcia de privilégios diante da
lei; define-se, portanto, como igualdade de todos perante a lei e liga-se ao carater de
generalidade desta; g) limitacdo do poder conseqliente ao reconhecimento desses principios e

reforcada pelo mecanismo da separacgdo de poderes; h) legitimagdo democratica do poder.

O extremo culto da lei no Estado Liberal, como forma de contestacdo dos
poderes do Estado e como forma de garantia das liberdades negativas, acabou transformando
0 Estado de Direito em um mero Estado de legalidade. Com isso, a sociedade entdo reclamou

uma renovacao, exigindo que as leis fossem, necessariamente, expressdes da justica social.*®

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 93.

15 VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p.
159-160.

16 SILVA, Enio Moraes da. Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: n.167,
jul/set, 2005, p. 220.
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Assim, Enio Moraes aduz que o Estado Liberal poderia ir além da igualdade
juridica, formal, dando encontro com o igualitarismo democratico, sendo essa uma conquista

de um ideal de uniformidade econdmicas e de oportunidades.*’

1.1.2 Estado Social de Direito

Para José Afonso da Silva o individualismo, o abstencionismo ou mesmo o
neutralismo do Estado Liberal provocaram grandes injusticas, permitindo que os movimentos
sociais formassem uma consciéncia da necessidade da justica social. Surge o Estado Social de
Direito, onde o qualificativo social opde-se ao individualismo classico liberal e confirma-se

pelos chamados direitos sociais e realiza¢io de objetos de justica social.*8

O Estado Social de Direito ndo s6 atualizaria os postulados liberais do
Estado de Direito, harmonizando-os com a exigéncia da Justica Social, adotando-se assim

uma politica econdmico-social intervencionista, planificadora e socializante.®

A Revolucdo Industrial desenvolveu-se gracas aos pressupostos do
liberalismo, mas, sob os postulados dessa doutrina, fez agravar os problemas sociais, criando

contradi¢Bes que tornaram necessarias a intervengdo do Estado.

O intervencionismo foi reclamado em favor dos trabalhadores para
assegurar-lhes o direito ao trabalho e a um minimo de condic6es de vida, delineando-se assim

com as primeiras leis trabalhistas. Sob o influxo desses fatores, deram forma aos direitos

17 SILVA, Enio Moraes da. Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: n.167,
jul/set,2005, p. 222.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 115.

19 CORREA, Oscar Dias. A defesa do Estado de Direito e a emergéncia constitucional. Rio de Janeiro, 1980,
p. 20.
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sociais. Ndo mais se propugna pela abstencdo do Estado, mas ao contrario, reclama-se sua

atuacio positiva.?

A solucéo estd em dar um conteddo econdmico social e em realizar, dentro
de seus quadros, uma nova ordem de trabalho e distribuicdo dos bens. O Estado Social de
Direito corresponde a essa necessidade, opondo-se a anarquia econdmica e a ditadura dos

interesses privados para resguardar os valores da civilizagdo.?*

Assim, observa-se que o Estado Social de Direito caracteriza-se no
propdsito de compatibilizar dois elementos: o capitalismo como forma de producdo, e a
concepcao de bem-estar social geral??. Ainda, para Vidal Neto, ocorre aqui um prolongamento
das concepcdes da Constituicdo de Weimar, sendo o Estado Social de Direito um Estado de
Direito, com todas as suas caracteristicas fundamentais com alguns acréscimos, dentre os
quais sobressai 0 empenho na promocdo do bem estar social e na participacdo do individuo

nos beneficios da civilizagdo.?

N&o se pode negar que o passo dado em dire¢do ao Estado Social foi uma
grande evolucdo da sociedade. Entretanto, o caminho apenas se iniciou, pois para Enio
Moraes a debilidade desse tipo de Estado se constata quando a manifestacdo do seu aspecto
social ndo passa de mero paternalismo e este se encontra em uma estrutura politica

concentradora de poder, autocratica, ou mesmo em falta de legitimidade popular.?*

20 VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p.
162.

2L VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p.
165.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 115

23 VIDAL NETO, Pedro. Estado de direito: direitos individuais e direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 1979, p.
165.

24 SILVA, Enio Moraes da. Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: n.167,
jul/set.2005, p. 225.



15

1.1.3 O Estado Democratico de Direito

As consideracdes acima mostram que o Estado de Direito, seja apresentado
como o Estado Liberal seja como Estado Social, nem sempre caracterizam Estado
Democratico. Este se funda no principio da soberania popular que impde a participacdo
efetiva e operante do povo na coisa publica, visando, assim, realizar o principio democratico

como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana.?®

Nesse sentido, € mister se contrapor ao Estado Liberal, pois, como lembra
Paulo Bonavides: “a idéia essencial do liberalismo ndo € a presenca do elemento popular na

formacéo da vontade estatal, nem tdo pouco a teoria igualitaria de que todos tém direito iguais

a essa participacdo ou que a liberdade é formalmente esse direito”.2

Os valores e principios que envolvem o Estado Democréatico de Direito

segundo Enio Moraes da Silva séo:

(1) Um Estado Democrético de direito tem seu fundamento na soberania
popular;

(2) A necessidade de providenciar mecanismo de apuragdo e de efetivacéo
da vontade do povo nas decisbes politicas fundamentais do Estado,
conciliando uma democracia representativa, pluralista e livre, com uma
democracia participativa efetiva;

(3) E também um Estado Constitucional, ou seja, dotada de uma
constitucionalizacdo material legitima rigida, emanada da vontade do povo,
dotada de supremacia e que vincule todos os poderes e os atos dela
provenientes.

(4) A existéncia de um o6rgdo guardido da constituicdo e dos valores
fundamentais da sociedade, que tenha atuacdo livre e desimpedida,
constitucionalmente garantida.

(5) A existéncia de um sistema de garantia dos direitos humanos, em todas
suas expressoes;

25 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 117.
26 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 3. ed. Rio de Janeiro, fundagédo Getllio Vargas,
Serv. de publicaces, 1972, p. 45.
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(6) Realizacdo da democracia, além da politica, a social, econémica e
cultural, com a conseqliente promogcdo da justica social;

(7) Observancia do principio da igualdade;

(8) A existéncia de 6rgdos judiciais livres e independentes, para a solucao
dos conflitos entre sociedade, entre individuos e destes com o Estado;

(9) A observancia ao principio da legalidade, sendo a lei formada pela
legitima vontade popular informada pelos principios da justica;

(10) A observancia do principio da seguranca juridica, controlando-se os
excessos de producdo normativa, propiciando assim, a previsibilidade
juridica.?

Como ja citado, o Estado Democratico de Direito é baseado na soberania
popular, no pluralismo de expressdo e na organizacao politica democratica, no respeito e na
garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais, que tem por objetivo a
realizacdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia

participativa.?®

A democracia deve ser, portanto, participativa, com o0 envolvimento
crescente do povo no processo decisorio e na formacdo dos atos de governo. Deve ser, ainda,
pluralista, respeitando a diversidade de idéias, culturas e etnias, pressupondo dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes. Ha também de ser um processo de liberacdo da pessoa
humana das formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicGes

econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.?®

27 SILVA, Enio Moraes da. Estado Democratico de Direito. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia: n.167,
jul/set.2005, p. 228-229.

28 SILVA , José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 119.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 119.
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A tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar
as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime Democratico que realize a justica

social.%°

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, a expressdo Republica Federativa
do Brasil refere-se a Estado Democratico de Direito. Essa Constituicdo abre as perspectivas
de realizacdo social profunda pela realizacdo dos direitos sociais que Ihe esta inserida e pelo
exercicio dos instrumentos que oferecem cidadania e que possibilitem concretizar as

exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana.*!

1.1.4 Os principios do Estado Democratico de Direito

José Afonso da Silva afirma que sdo principios do Estado Democratico de
Direito: o principio da legalidade, principio da igualdade, principio da justica social, principio
da constitucionalidade, principio democratico, principio da divisdo dos poderes, principio da

seguranca juridica.?

Limitar-se-a4 indicar alguns desses principios. O primeiro € o da legalidade,
um principio basilar do Estado Democratico que recebeu sua forma definitiva no artigo 5° da
Declaragao de 1789: “tudo que nao ¢ proibido pela lei ndo pode ser impedido, e ninguém pode
ser constrangido a fazer o que ndo ordena”. Contém nele a afirmacdo da liberdade como regra
geral. Equivale a dizer que cada homem ¢€ livre pra fazer o que a lei ndo proibe. Esse aspecto é

praticamente o mais importante para a liberdade dos homens na vida em sociedade.*

30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 122.

3L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 120.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 122.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constituicéo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
24.
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E valido dizer, que toda a atividade fica sujeita a lei, entendida como
expressao da vontade geral, que sé se materializa num regime de divisdo de poderes em que
seja 0 ato formalmente criado pelos orgdos de representacdo popular, de acordo com o

processo legislativo, estabelecido generosamente na Constituicdo.>*

Ja o conceito de igualdade esta inseparavelmente ligado ao conceito de lei.
A lei, no sentido de Estado de Direito, significa uma regulacdo normativa, dominada pela
idéia de justica. Assim no seu artigo 6° da Declaracdo de 1789, vem a consagracdo da
isonomia: “Ela deve ser a mesma para todos, sendo quando protege ou quando pune”. E mais:
“Sendo os cidadaos iguais a seus olhos, tém eles igualmente acesso a todas as dignidade,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distin¢cdo que suas

virtudes e de seus talentos”.3®

Num Estado submetido ao Direito, a atuacdo do Poder tem como pauta a lei.
Obedecendo assim o principio da legalidade e desse decorrendo o principio da igualdade. E
ambos estdo sob o crivo de uma justica, dai o terceiro principio, o da justicidade. Este
principio consta no seu artigo 170, caput e no artigo 193, como principio da ordem econémica
e da ordem social. Para Carl Schimitt, esse principio € de decorréncia da mensurabilidade de
todas as manifestacdes de poder do Estado presumindo assim que a liberdade do individuo é

ilimitada e toda faculdade do Estado limitada, portanto mensuravel.

Por fim ¢é valido também ressaltar o principio da constitucionalidade
exprimindo que o Estado Democratico de Direito se funda na legitimidade de uma

Constituicdo rigida, emanada da vontade popular, que dotada de supremacia, vincule todos 0s

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 419.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Estado de direito e Constituic&o. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
26-217.

3% Apud. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 33.
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poderes e atos deles proveniente, com as garantias de atuacdo livre de regras da jurisdicdo

constitucional .3’

1.2 Estado Constitucional

Para Peter Haberle:

Estado Constitucional € um modelo juridico-politico em que os poderes séo
conformados e limitados pelo direito através de principios constitucionais
formais e materiais, quais sejam, os direitos fundamentais, a funcdo social
das instituicGes, a divisdo de poderes e a independéncia dos Tribunais.®

Nessa doutrina confirma-se um maior valor aos principios como fontes de

direito.

O Estado Constitucional se diverge do Estado de Direito em trés pontos
distintos. Sao eles, a superioridade da lei para a superioridade da Constituicdo, a reserva da lei
para a reserva da Constituicdo e, o controle jurisdicional de legalidade para o controle

jurisdicional de constitucionalidade.*

A lei representava no Estado de Direito sua fonte juridica suprema, essa
superioridade da lei deu lugar no Estado Constitucional para a superioridade da Constituicéo,
a qual foi considerada o topo da piramide juridica, conciliando assim o restante das normas

com o seu contetido.*°

37 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 122.

3 LUNO, Antbnio-Henrique Perez. Teoria de Peter Haberle. Universalidade dos Direitos Humanos e o Estado
Constitucional. Bogota: Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 82.

% LUNO, Antonio-Henrique Perez. A universalidade dos direitos humanos e o estado constitucional. Bogota:
Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 61.

40 |_LUNO, Antonio-Henrique Perez. A universalidade dos direitos humanos e o estado constitucional. Bogota:
Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 62.
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Nesse ponto de vista R. Wahl aduz que “a lei, medida exclusiva de todas as
coisas em um determinado tempo, cede assim o lugar a Constituicdo e se converte ela mesma

em objeto de medigdo. A lei ¢ destronada em favor de uma instincia mais alta”.*!

Além disso, a dificuldade causada pelo extenso niUmero de normas legais e 0
grau de complexidade também sdo circunstancias que complicam ndo sé o entendimento dos
cidadaos, mas como também dos legisladores e juristas, substituindo assim, a reserva da lei

por uma reserva da Constituicdo.*?

Outro fator se constata pelo fato do fundamento do Estado de Direito se
pairar numa decisdo do soberano, ou seja, do monarca do povo. J& no Estado Constitucional,
0 poder se apdia em um ordenamento juridico, cuja principal caracteristica e ndo Unica é a

preservacao dos direitos humanos.*3

Para Perez Lufo, a relacdo entre esses dois Estados ndo sdo opostas, mas

sim uma “decantacio interna da propria trajetoria evolutiva do Estado de Direito”.*

Para compreender melhor o Estado Constitucional, faz-se necessario
analisar com maior profundidade o papel dos direitos fundamentais para sua concretizagéo.
Isso ndo quer dizer que os direitos fundamentais sejam a caracteristica mais importante, ou
que a expansao da jurisdigdo constitucional e a interdependéncia entre os Poderes ndo sejam
igualmente relevantes para o Estado Constitucional, mas que, por uma opc¢do metodolégica da

presente pesquisa, vai-se elucidar a importancia dos direitos fundamentais.

4t Apud LUNO, Antbnio-Henrique Perez. A universalidade dos direitos humanos e o estado constitucional.
Bogota: Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 67.

42 LUNO, Henrique Perez. La universalidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional. P. 70.

43 LUNO, Antonio-Henrique Perez. A universalidade dos direitos humanos e o estado constitucional. Bogota:
Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 80.

4 LUNO, Antonio-Henrique Perez. A universalidade dos direitos humanos e o estado constitucional. Bogota:
Universidade Externado de Colémbia, 2002, p. 93.
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A Declaracdo dos Direitos dos Homens exprime essa idéia no artigo 16: “A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabelecida
a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo”.*® A partir desta, restaram langados o0s
principios norteadores do que passou a ser o nucleo material das primeiras Constituicoes
escritas que foram a noc¢do da limitacdo juridica do poder Estatal, mediante a concepcao de

alguns direitos fundamentais e o principio da separagdo dos poderes.*®

Os direitos fundamentais por fazerem parte do nucleo essencial do Estado
Constitucional, ndo podem negar sua vinculacdo entre as idéias de Constituicdo e Estado de
Direito. Assim, pode-se afirmar que o Estado Constitucional enxertados com os direitos
fundamentais assume feicdes de Estado Ideal, cuja sua concretizacdo passou a ser uma ardua
tarefa.*” Ainda no que concerne a questdo, remete-se as palavras de Peres Lund, quando

afirma que:

Existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional entre o
Estado e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e
implica, para sé-lo, a garantia dos direito fundamentais, ao passo que eles
exigem e implicam, para sua realizagdo, 0 reconhecimento e a garantia do
Estado de Direito.*®

Trés caracteristicas da Constituicdo de 1988 podem ser consideradas como
extensivas ao titulo dos direitos fundamentais: seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte

cunho programético e dirigente.*

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 3.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

4 SF;)ASRQI;ET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

48 AF\)[.)S(?.SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

49 gigRSLIgT(S}ngo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 67.
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O procedimento analitico se mostra contra a supressdo dos poderes
constituidos estando atento ao legislador infraconstitucional, demonstrando o intuito de
resguardar uma série de reivindicagdes e conquistas. O pluralismo se constata pelo vasto
agrupamento de dispositivos contendo direitos sociais. E 0 seu cunho programatico e
dirigente se constata pelo grande numero de disposi¢Bes constitucionais pendentes a regulacéo

legislativa. *°

Outro fator se consuma pelo fato, de 21 anos de ditadura militar,
antecederem nossa Constituicdo, essa € fruto da reacdo do constituinte ao regime autoritario, o
que se destaque a importancia atribuida aos direitos fundamentais®. Paulo Bonavides, afirma
que “A Constituigdo de 1988 ¢ basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais, uma

Constituicdo do Estado Social”.%?

Além disso, a denominagdo dos “direitos e garantias fundamentais” foi
nominalmente aplicada, ja que nas Constitui¢ces anteriores utilizava-se “direitos e garantias
individuais”. A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio ressalta por

sua vez sua condicéo de auténticos direitos fundamentais. >

E é em seu Titulo II, capitulo I, que se pronunciam os “direitos ¢ deveres
individuais e coletivos”, enquanto no capitulo seguinte trata dos “direitos sociais”, para nos
subseqlientes colocarem as questdes concernentes a nacionalidade, aos direitos politicos e, ao

final, aos partidos politicos. Deve-se notar que em outros pontos da Constituicdo também

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 67-68.

5L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 68.

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.72.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 69.
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indicam direitos fundamentais, como € o caso da parte relativa as limitacbes do poder de

tributar.>*

Para Ingo Sarlet, configurando-se aqui, uma caréncia de rigor cientifico e de
uma técnica legislativa apropriada, no que diz com a terminologia utilizada e com as
sequéncias de longos incisos que precisam ser melhor trabalhados, apontado assim uma

incoeréncia no catalogo dos direitos fundamentais. >

E o que acontece com a redacdo do caput do artigo 5°, seguidos dos 77
incisos, bem como do artigo 6° que sdo anunciados de forma abrangente ndo explicitando a
fundo seus contetidos que deveram ser buscado mais adiante no capitulo da ordem econémica
e da ordem social, ensejando vérias davidas sobre os dispositivos ndo incluidos nesse rol e

encontrados fora do Titulo segundo.

Portanto podemos afirmar que em todas as Constituices patrias a
enumeracdo de direitos fundamentais tem carater exemplificativo. E o que decorre do art. 5°,
§ 2° da Carta em vigor: “Os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”. °7

Assim, o art. 5°, § 2° da Constituicdo vigente, admite outros instrumentos
serem incluidos como, por exemplo: “ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”. Anteriormente, esse artigo dava causa a uma outra questao,

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 97-
% Sg)ii?LET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
%6 SF)A7ROLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
57 FpI.EIZ{EEIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 98.
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pois se o0 Brasil incorporasse tratados que inserisse direitos fundamentais , estes seriam apenas

conteudo de lei ordinaria.

Mas esse questionamento ja foi superado pelo o acréscimo pela Emenda
Constitucional n°® 45, do artigo 5°, § 3°, em que descreve o seguinte termo “os tratados e
convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais”.*®

Outro fator de elevada importancia como sera analisado nos capitulos
posteriores se constata no art. 5°, 81°, da Constitui¢do, que consagra maior status juridico aos

direitos fundamentais mediante a sua aplicagdo imediata. >°

Tendo em vista os aspectos destacados, ha como assegurar que, e levando
em conta aos pontos de critica, os direitos fundamentais estdo cada vez mais passiveis de
efetivacdo, vivenciando com a ajuda do Supremo Tribunal Federal um bom momento na

histdria do constitucionalismo patrio. °

Neste sentido, concordamos com a afirmacgédo de Hesse:

Se para a preservacdo e fortalecimento da forca normativa da Lei
Fundamental se torna indispensavel a existéncia de uma vontade de
Constituicdo, também poderemos falar de uma vontade de direitos
fundamentais, ainda mais quando estes integram o nucleo essencial de
qualquer Constituicdo que mereca essa designacdo.®

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 98-

59 Sg,z.RLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

€0 SE)AGRQI;ET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,

61 KbZiSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 72.
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Entdo, confirma-se assim, que os direitos fundamentais integram, portanto, a
esséncia do Estado Constitucional, que faz nascer ndo sé a Carta Magna no sentido formal,

mas também o elemento nuclear da nossa digna Constitui¢io.®2

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 60.



2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ao tratar da eficacia dos direitos sociais, é necessario, em primeiro lugar,
esclarecer o conceito de eficacia, que segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., “é¢ uma qualidade da
norma que se refere a sua adequacao em vista da producdo concreta de efeitos, diz respeito as
condicdes faticas e técnicas de atuacdo da norma juridica, a0 Seu sucesso, Ou Seja, a

possibilidade da consecugo dos objetivos”. &3

Sera adotada, portanto, a definicdo de eficacia quanto a possibilidade de
producdo concreta de efeitos. Os direitos sociais sdo 0s que mais tém suscitado controvérsias
no que diz respeito a sua eficacia e efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia

dos instrumentos juridicos disponiveis para Ihes outorgar plena realizaco.5

Um regime democratico de justica social ndo aceita as profundas
desigualdades, por isso, a proposta do presente estudo € para o reconhecimento dos direitos
sociais, como instrumentos de tutela dos menos favorecidos, para obter assim, a eficacia
necessaria para reequilibrar a posicdo de inferioridade que lhes impede para o efetivo

exercicio das liberdades garantidas.®®

A Constituicdo Brasileira teve numa relacdo de tensdo com a realidade vital

da maioria dos brasileiros por sua falta de efetivagcdo, contribuindo para o pouco

6 Apud PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformagdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n. 37, jun. 1992, p. 66.

6 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 17.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p.
141.
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melhoramento da sua qualidade de vida. O texto legal supremo, para muitos, representava
apenas uma “categoria referencial bem distante”, encontrando-se em contradicdo com a
pretensdo dos direitos fundamentais sociais.?® Ao longo desse capitulo sera visto que este

posicionamento ja esta sendo contornado.

Hé um grande desafio, como bem coloca José Afonso da Silva, “na busca de
mecanismos constitucionais para superar o carater abstrato e incompleto das normas
definidoras de direitos sociais”®’, visando sua concretizagdo. Porém, sem a possibilidade
efetiva na realizagdo de tais direitos, pode ocorrer o que Paulo Lopo chama de “frustragao

constitucional”, levando o cidaddo a um descrédito no ordenamento juridico como um todo.%®

Para Andréas Krell, os direitos fundamentais sociais “exercem um papel
importante, cumprindo ao lado de sua funcdo juridico-normativa, uma funcdo sugestiva,

apelativa, educativa e acima de tudo, conscientizadora”.°

Por isso, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais ndo sdo
contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico certas
prestacBes materiais’™. E inadmissivel, portanto, a inércia do Estado quanto & concretizacio

destes direitos.”

% KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 18.

67 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
140.

 Apud KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 26.

8 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 28.

0 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 19.

I PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 71
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N&o se deve negar qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida pelos direitos
fundamentais. Esta obrigacdo, segundo Bidart Campos, € universal e existe “frente a todos”,
devendo ao Estado “desenvolver e executar politicas de bem-estar no vasto campo das
necessidades primarias dos homens que se encontram numa situacdo de hipossuficiéncia,

marginalidade, caréncia”.’

Assim, ndo basta o reconhecimento dos direitos fundamentais, deve haver
também uma busca na sua concretizacdo, conferindo-lhes eficacia e aplicabilidade imediata
por ser o Brasil, um Estado Democratico de Direito, torna-se obrigado a criar condi¢cfes

favoraveis para a protecio e implementacéo desses direitos.”

2.1 A estrutura e as normas de direitos fundamentais

N&o basta qualquer efetivacdo para se positivar os direitos fundamentais. E

preciso coloca-los no lugar primordial das fontes de direito: as normas constitucionais. "

Sem essa positivacado juridica, os direitos do homem sdo apenas aspiracoes,
gue nunca se tornardo direitos protegidos por normas de direito constitucional. A
constitucionalizacdo tem como conseqiéncia mais notéria a protecdo dos direitos
fundamentais mediante o controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos

normativos reguladores destes direitos.”

2 Apud KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 23.

8 CORBARI, Ana Rosédlia. Os direitos e garantias fundamentais no Brasil: a distancia entre previsdo
constitucional e concretizacdo na sociedade. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul: n.16 jul/dez.2001, p. 13.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 353.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 353.
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A Constituicdo é um sistema de normas juridicas, que institui o Estado,
organiza o exercicio do poder, define direitos fundamentais das pessoas e traca os fins

publicos a serem alcancados pela sociedade politica em geral.’®

Para Luis Roberto Barroso, as normas juridicas, quando destinadas a
organizacdo de alguma funcéo Estatal, ou quando disciplinadoras da conduta dos individuos,

sdo revestidas de uma caracteristica que Ihe sdo proprias: a imperatividade.’’

Com base neste fato a doutrina classifica as normas juridicas em duas
categorias: as normas cogentes e as normas dispositivas. As normas cogentes sdo preceptivas,
guando obrigam a determinada conduta, ou proibitivas, quando as vedam. Ja as normas
dispositivas sdo aquelas que deixam os destinatarios a faculdade acerca da situacdo tipificada

na norma, que somente se aplica em casos de obscuridade ou omiss&o.”

José Afonso da Silva classifica as normas constitucionais, no que diz
respeito a sua eficacia e aplicabilidade, em trés pontos: as normas de eficacia plena, contida e

limitada. "®

De acordo com essa formulacdo, normas de eficacia plena sdo as que
receberam do constituinte normatividade suficiente a sua aplicacdo imediata. Normas de
eficacia contida sdo as que também receberam normatividade em plenitude, mas prevéem

meios normativos que lhes podem reduzir a eficicia. Por Gltimo, as normas de eficécia

6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 75.

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 74.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 75.

" SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
82.
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limitada séo as que ndo receberam do constituinte normatividade suficiente para sua aplicacédo

imediata, mas prolonga-se pela intervencdo de um legislador-constituinte.®

Outro aspecto de suma importancia € a afirmacdo de que ndo ha norma
constitucional destituida de eficécia, visto que todas elas irradiam efeitos juridicos. Se todas
normas possuem eficacia, conclui-se que estas se distinguem tdo s6 quanto ao grau de seus

efeitos juridicos.

2.1.1 Tipologia das normas de direitos fundamentais.

Como objetivo de reduzir a discricionariedade dos poderes publicos na
aplicacdo da Lei Fundamental, Luis Roberto Barroso acrescenta uma tipologia das normas
constitucionais; sdo elas: normas constitucionais de organizacdo, normas constitucionais

definidoras de Direito e normas constitucionais programaticas.®?

As normas organizatorias sao complexas e tem funcées diversificadas tendo
como maior objetivo a organizacdo do exercicio do poder politico. Nelas séo instituidos
Orgdos de soberania, definidas competéncias e determinadas formas e processos de exercicio
do poder estatal. Elas se dirigem, na generalidade dos casos, aos proprios poderes do Estado e

a seus agentes, o que n3o significam que elas nio possam agir na esfera individual.®

Com conhecimento, qualificou-as Miguel Reale:

O que caracteriza as normas de organizacdo é a obrigacdo objetiva de algo
que deve ser feito, sem o que o dever enunciado fique subordinado a

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
82-83.

81 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p.
81.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 90.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 95.
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ocorréncia de um fato previsto, do qual possam ou néo resultar determinadas
conseqliéncias. Ora ndo havendo alternativa do cumprimento ou ndo da
regra, ndo ha falar em hipoteticidade.®

As normas constitucionais definidoras de direitos tém como objetivo, além
de organizar o poder politico, fixar os direitos fundamentais dos individuos. A idéia central

em torno dessas normas € de ser elas direitos subjetivos.®®

Elas tém carater operacional, geram uma néo- intervencao, um néo fazer por
parte de outros individuos. Ensejam a exigibilidade de prestacdes positivas do Estado,
contemplam interesses cuja realizacdo depende de edicdo de normas infraconstitucionais

integradoras.®®

Ja quanto as normas programaticas compreende Maria Helena Diniz que
“sao aquelas em que o Constituinte ndo regula diretamente os interesses ou direitos nelas
consagrados, apenas se limita a tracar principios a serem cumpridos pelos poderes

publicos” 8

Em outras palavras, Ingo Sarlet define as normas de cunho programatico
como sendo normas que apresentam uma normatividade incapaz de conseguir uma plena
eficacia, logo, sdo normas que precisam para irradiar seus efeitos, uma interposicdo do

legislador. &

8 Apud BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 93.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 97.

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 103.

87 DINIZ, Maria Helena. Normas constitucionais e seus efeitos. 6. ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 116.

8 WOLFGANG, Sarlet, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1988, p.241.
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Esse assunto sera tema de melhor debate posteriormente, mas ndo deixando
aqui de dar o posicionamento do nosso estudo, do qual, ao contrario do que afirmam alguns
doutrinadores, os direitos sociais ndo se dissolvem numa mera norma programatica. Esses
independem de imposicGes constitucionais destinadas a assegurar sua eficacia e das

prestacdes fornecidas por elas para assegurar esse direito.®

2.1.2 Os Direitos Sociais na sua dimensao prestacional e de defesa

Os direitos fundamentais podem ser classificados em dois grupos: em
direitos de defesa, que incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias institucionais,
direitos politicos e em direitos a prestacdes ou direitos a acdes positivas do Estado, 0s quais
compreendem as prestaces em sentido amplo, os direitos a protecdo e os direitos a

organizacio e procedimento.®

Os direitos de defesa séo proprios do Estado Liberal de Direito e se dirigem
a uma abstencdo Estatal, ou seja, sua ndo intervencao na esfera dos direitos de liberdade dos
cidaddos. A aplicabilidade imediata e a eficacia desses direitos fundamentais receberam do
constituinte suficiente normatividade e independéncia para sua concretizagdo, consoante,
alids, ja sustentada a classica concepc¢do das normas auto-executaveis, gerando assim, para seu

titular, um direito subjetivo.*

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 447.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p.234.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 249.
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O mesmo ndo ocorre com os direitos a prestacdes, pois enquanto a funcédo
precipua dos direitos de defesa é a de limitacdo do poder do Estado, a dos direitos de

prestacdes impde uma atuacio ativa do Estado na esfera econdmica e social.®

A esfera dos direitos fundamentais a prestacdes tem, portanto, por objetivo
uma conduta positiva por parte do destinatario por exigirem desses certas prestacdes. Assim,
os direitos de defesa se identificam por sua natureza, ser de cunho negativo, tendo por objeto

uma omissao por parte do Estado.®

Em razdo disso, esses direitos a prestagdes costumam ser positivados sob
forma de normas programaticas, imposicOes legiferantes mais ou menos concretas, de tal
modo para que possa atingir aplicabilidade e eficacia total dependerdo de uma intervencdo do

legislador.®*

Assim, ao deparar com a questdo da eficacia dos direitos fundamentais, nao
hd como desconsiderar que os direitos fundamentais tém finalidade de direito de defesa,
quanto de natureza prestacional, nem sua forma de positivacdo no texto constitucional, ja que
ambos os aspectos constituem fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e

aplicabilidade dos direitos fundamentais.®

2.2 Ainterpretacdo e a concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais

A Constituicdo € o resultado de sua interpretacdo, pois uma norma sO

adquire sentido na medida em que é interpretada. Em outras palavras, a Constitui¢do deve ser

92 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 259.

9 Apud STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais- sociais
em terra brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional. S&o Paulo, n. 4, jul/dez. 200, p. 275-276.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 234.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 234.
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vivenciada como Carta Constitucional e isso depende de uma pré-compreensdo do intérprete.
Significando dizer que, uma baixa compreenséo acerca do sentido da Constitui¢cédo, no seu real
significado acarretaria uma baixa aplicacdo, com efetivo prejuizo para a concretizacdo dos

direitos fundamentais sociais.%

Interpretar é aplicar. E € nesse contexto, que Lénio Streck aduz que ao se

falar em interpretacdo juridica, deve-se falar em interpretacio juridica-concreta.®’

Segundo Inocéncio Martires Coelho, a Constituicdo diferencia-se das
demais normas pela sua estrutura normativa-material, pois com a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, a positivacio destes tinha que se dar de forma aberta e indeterminada®®.
Nesse sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser
abertas para receber diversas concretizacGes, consoantes as alternativas periodicamente

escolhidas pelo o povo.®

Em razdo dessa peculiar estrutura normativa material, e como diferente das
leis que possui uma “estrutura proporcional do tipo se A, entdo B’ as normas
constitucionais se limitam a enunciar principios. Assim, a sua aplicacdo exige que sejam nao

apenas interpretadas, mas, sobretudo, concretizadas pelos operadores da Constituicao.

% STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais sociais em terra
brasilis, Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul/dez, 2004, p. 287.

% STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais sociais em terra
brasilis, Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul/dez, 2004, p. 286.

% COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 1997, p.
96.

9 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 22.

100 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 1997, p.
97.
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Desta feita, temos na interpretacio um passo importante para a
concretizacdo dos direitos fundamentais, onde se expressa na consciéncia juridica individual

dos operadores do direito constitucional o que esta na consciéncia juridica geral. %

Com isso, pode-se firmar que tanto a interpretagdo como a concretizacao
sd0 processos; a interpretacdo, contudo, antecede a concretizacdo, sendo esta um processo
onde se densificam normas de grande abertura, possibilitando a solucdo de um problema,

quando da aplicagdo de tais normas a um caso concreto. %

Assim, sustenta Paulo Bonavides que ‘“concretizar é algo mais do que
interpretar, é, na verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade”%. Portanto, ndo basta
s6 o reconhecimento dos direitos fundamentais, deve haver também uma busca para sua

concretizacao.

2.2.1 Principio da aplicabilidade imediata

O art5° 8§ 1° da Constituicdo Federal, determina que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. A andlise da
expressdo literal do dispositivo, que utiliza a definigdo “direitos e garantias fundamentais”,
leva a seguinte discussdo, quanto ao ambito da aplicacdo desta norma: questionando se esse
artigo abrange a todos os direitos fundamentais ou tem efeitos restritos aos direitos

individuais e coletivos positivados no artigo 5° da nossa Lei Fundamental.*%4

101 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 1997, p.
99.

102 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contribuicdo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 321-322.

103 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
633.

104 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 235.
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A nossa Constituicdo ndo estabeleceu distincdo desta natureza entre 0s
direitos de liberdade e os direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos
fundamentais sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico. Por forca do art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, cabe sustentar a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais encontrados no catalogo, bem como dos localizados em outras partes do texto

constitucional e nos tratados internacionais tornando-os diretamente aplicaveis.%®

O conceito das normas constitucionais ‘“auto-aplicaveis” ou ‘“auto-
executavel” foi introduzida por Rui Barbosa, ndo dependendo essas de atuacdo legislativa

para sua aplicacio aos casos concretos e para gerar a plenitude de seus efeitos.%

A Constituicdo Federal ao considerar a aplicabilidade imediata a todos os
direitos fundamentais como ja foi mencionado, ndo deve ser este principio, nas palavras de
Ingo Sarlet, “subestimado e nem superestimado”107. Assim, a estrutura normativa e as
limitacGes praticas devem ser compreendidas como uma tentativa maxima, de que haja
esforgos para se conseguir um contetdo satisfatério da previsdao normativa e que nao sejam

tolerados impedimentos a plena eficéacia.'%

Além disso, ainda na percepcdo de Ingo Sarlet, ha de ressaltar o carater
preceptivo, dirigente e vinculante dessa norma, no sentido de que além do objetivo de:
Assegurar a forga vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental

este torna tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario fazendo com que estes promovam as

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 237.

106 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 77.

107 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 253

18 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo: out/dez, ano 7, n. 29, 1999, p. 62.
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condigdes para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e
efetivos.1%°

Assim, sustenta-se corretamente de que a norma contida no art. 5°, § 1°, da
Constituicdo Federal impde aos 6rgdos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos

fundamentais sociais e criar as condigGes reais para sua realizagdo.!*°

Neste contexto, constata-se que até mesmo os defensores mais fervorosos de
uma concepcao limitada reconhece que o Constituinte almejou com sua expressa previsao no
texto foi impedir um esgotamento dos direitos fundamentais, impedindo que 0s mesmos

“permanegam letra morta da Constitui¢do”.!!?

Andréas Krell, ao tratar do tema ressalta o carater preceptivo e nao
programatico dessa norma, deixando claro que os direitos fundamentais podem ser invocados
de maneira direta, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei, isto é, o seu conteddo ndo

precisa ser necessariamente concretizado por uma lei.*?

Assim, para além da aplicabilidade e eficidcia imediata de toda a
Constitui¢ao, seguindo o exemplo de Garcia de Enterria, este principio “constitui na verdade
um plus agregado as normas definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade
justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata independente de qualquer medida

concretizadora”. 113

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 243.

10 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 38.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 238.

112 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 37-38.

113 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 246-247
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Portanto, poderia afirmar que no ambito de uma forca juridica embasada em
nivel Constitucional, negar aos direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significa

negar-lhes seu proprio principio bésico.''*

Assim, como defende Ingo Sarlet, dever-se todos buscar a maxima eficacia

possivel, presumindo assim, a aplicabilidade imediata a todos os direitos fundamentais.!*

2.2.2 Eficacia das normas programaticas na concretizacédo dos direitos sociais

Ao depararmos com a ardua tarefa de se falar da eficacia das normas de
direitos fundamentais, alguns aspectos devem ser considerados. O mais importante desses
aspectos, € sobre a analise acerca da doutrina referente as normas programaticas, no que se

trata a concretizacdo dos direitos sociais.

Para José Afonso da Silva, muitas normas sdo trazidas no texto supremo
apenas em principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos
posteriormente pela atividade dos legisladores constituintes. Sdo essas que constituem as

normas constitucionais de principio programatico.*®

As normas constitucionais programaticas sdo conceituadas por Ponte de

Miranda como sendo:

Agquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra
juridica de aplicacdo concreta, apenas traca linhas diretora, pelas quais se
hdo de orientar os poderes publicos. A legislacdo, a execucdo e a propria

114 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 246.

115 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 263.

118 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
137.
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justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua
funcéo.!’

Para Crisafulli, inicialmente, estas normas constituiam um verdadeiro
programa de acao e, antes de tudo, de legislagéo; um programa que principalmente disciplina
as relacOes sociais, e ordena a sociedade estatal. Essas normas, para este autor constituem
como sendo:

Aquelas normas constitucionais com as quais um programa de acdo €
assumido pelo Estado e assinalado aos seus Orgdos, legislativo de direcdo
politica e administrativos, precisamente como um programa que eles

incumbe a obrigacdo de realizar nos modos e nas formas das respectivas
atividades.!!8

Em outras palavras podemos tratar como programaticas aquelas normas
constitucionais com as quais o legislador limitou-se a indicar principios para serem cumpridos
pelos seus entes Estatais, como programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos
fins sociais do Estado®'®. Nessa visdo, entende Gomes Canotilho, que a relevancia das normas
constitucionais programaticas seriam essencialmente politicas, pois elas servem apenas como

objeto de presséo politica sobre os 6rgdos Estatais.*?°

Nesse contexto, verifica-se que a existéncia dessas normas corresponde a
uma exigéncia do Estado Social. Por isso, Ingo Sarlet, defende que essas normas exercem
importante funcdo na ordem constitucional atuando como normas de natureza ideoldgica,

dando resultado dos compromissos politicos estabelecidos por ocasido do momento

17 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, tomo 1, 1969,
p. 126-127.

118 Apud SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 137-8.

119 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
138.

120 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 444.
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constituinte, com objetivo de atender aos reclamos e necessidades da sociedade'?!. Aduzindo-

se, assim, as normas programaticas como verdadeiras normas de “justica social”.*??

Nem a doutrina e nem a jurisprudéncia ndo davam o alcance necessario das
normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dava aplicacdo
adequada como principio conddo de justica social, hoje o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, como sera estudado mais adiante € uma posicdo favoravel a eficacia dessas
normas. Assim, como afirma Andréas Krell, essas normas “ndo apresentam meras
recomendacdes ou preceitos morais com eficicia ético-politica meramente diretiva, mas

constituem um direito diretamente aplicavel”.*?

Para José Afonso da Silva a relevancia das normas programaticas se destaca
por trés razbes: primeiro pela Constituicdo estd repleta de normas de intencdo, como se
juridica e imperativa ndo fossem; a segunda, por nelas traduzirem os elementos sécio-
ideoldgicos, encontrando-se dentro dos direitos sociais; e terceiro por tais normas indicarem

os fins e objetivos do Estado e a defini¢io do sentido geral da ordem juridica. 12

Nesse sentido, Andreas Krell também aponta a relevancia das normas
programaticas “no sentido teleolégico, de modo que essas indicam fins futuros e servem de

pauta de valores para movimentos que as queiram ver aplicadas e cumpridas™'?. José Afonso

121 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 241.

122 PJOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 65.

12 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 20.

124 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
138-9.

125 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 28.
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da Silva também aduz neste contexto que sua grande importancia também é dada pelo fato

delas buscarem dizer “para onde e como se vai”, atribuindo fins ao Estado.'?

Assim, ao disciplinar a ordem econémica e social, h& um compromisso
constitucional com o Estado Democréatico de Direito de se fazer valer os anseios sociais.
Paulo Bonavides lembra que “a programaticidade das normas constitucionais nasceu abragada
a tese dos direitos fundamentais”?’ que de inicio tiveram bases programaticas e foram

renovados, ganhando nova dimenséo com os direitos sociais.

Para Maria Helena Diniz “a eficacia diz respeito ao fato de se saber se 0S
destinatarios da norma ajustam, ou nao, seu comportamento, em maior ou menor grau, as
prestagdes normativas”?8, ocorrendo isso, a norma juridica atuard com sucesso. Assim, a

mesma autora afirma que:

Devido o teor de certas normas constitucionais, elas ndo podem produzir
imediatamente efeitos juridicos, ante a inexisténcia de uma regulamentacdo
pretendidamente exigida por elas. Isto nos leva ao caso de uma incompletude
na norma constitucional, pois a falta de disposicdo normativa por ela
requerida coloca-nos diante de uma lacuna técnica, que ocorre quando
houver auséncia de uma norma cuja vigéncia é condicdo da eficacia de
outra.'?®

A cerca da questdo da eficdcia das normas programaticas, constatou-se

Flavia Piovesan que tais preceitos concebiam como normas destituidas de juricidade e

126 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
141.

127 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
246.

128 DINIZ, Maria Helena. Normas constitucionais e seus efeitos. 6. ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 30.

129 DINIZ, Maria Helena. Normas constitucionais e seus efeitos. 6. ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 30.
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especialmente com a obra de José Afonso da Silva aos preceitos programaticos conferiu-se a

chamada “eficacia negativa”.1%

Vale relembrar aqui, como ja foi explicado, que ndo ha norma constitucional
destituida de eficacia juridica, todas elas irradiam efeitos juridicos. O que ocorre € que nem
todas apresentam plenitude desses efeitos juridicos. Outra razdo que vale ressaltar € que as
normas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecem condicOes para seu

atendimento. 3!

Com efeitos imediatos, as normas programaticas geram a revogacao de atos
normativos que colidem com o principio que substanciam, bem como ensejam juizo de

inconstitucionalidade contra atos que sejam incompativeis com tais normas.*3

Além disso, Luis Roberto Barroso certifica que as normas programaticas é
reconhecido um valor juridico idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo, como

clausulas vinculativas, contribuindo através dos principios, fins e valores que incorporam.3

Dessa forma, assegura Celso Antdonio Bandeira de Mello que sendo a
Constituicdo um conjunto de dispositivos que estabelecem condutas e comportamentos
obrigatorios para o Estado e para os individuos, esta ao dispor de regras programaticas, esta

na verdade, conduzindo o Estado Brasileiro o instavel dever juridico de realiza-las.***

130 PJOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 69.

181 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
165.

12 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 117.

133 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e suas efetividades de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 118.

134 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de
Direito Publico, n. 57-58, Sdo Paulo, jan/jul, 1981, p. 237.
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Por fim, ao afirmar que nossa Constituicdo busca conferir a seus preceitos a
aplicacdo imediata e que os poderes publicos, por sua vez, estdo vinculados a Constituicéo,
impondo para sua realizacdo uma tarefa positiva de concretizacdo, entdo as normas
programaticas, por sua vez, “encerram o dever juridico do Estado de criar pressupostos
materiais indispensaveis ao seu exercicio efetivo”™*®. Tornando-se com isso possivel a
concreta realizacdo dos direitos fundamentais com a maximizacdo da eficacia das normas

programaticas.

2.2.3 Instrumentos para eficacia das normas constitucionais

Por ndo permitir a redugdo dos direitos sociais a um simples “apelo ao
legislador”, mas sim como ‘“verdadeira imposi¢do constitucional, legitimadora das
transformacfes econdmicas e sociais, na medida em que estas forem necessarias para a
efetivacao desses direitos”; e que verifica-se que na inércia do Estado para criar condicdes de

sua efetivacéo, pode dar lugar a certos instrumentos processuais.**

O constituinte cuidou para que fossem criados esses dois instrumentos
processuais aptos a combater a omissao por parte do legislador e dos demais 6rgaos estatais,
sdo eles: 0 Mandato de Injuncédo, que se encontra positivado no artigo 5°, inciso LXXI, da
Constituicdo Federal e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo que esta inserida

no artigo 103, § 2°, da Carta Constitucional.

Assim é o enunciado da previsdo constitucional do writ citado: “conceder-

se-a& mandado de injuncdo sempre que falta de norma reguladora torne inviavel o exercicio

135 PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficicia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 71

1% KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 67.
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dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania”.*¥’

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo verifica-se em casos
gue ndo sejam praticados atos legislativos ou executivos requeridos para tornar plenamente

aplicaveis normas constitucionais.**

A omissdo, em sentido juridico-constitucional, significa ndo fazer aquilo a
que, de certa forma concreta, se estava constitucionalmente obrigado. A omissdo esta
condicionada a uma exigéncia constitucional de acdo. Pela acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, 0 que se pretende é buscar uma declaracdo judicial de
inconstitucionalidade dando ciéncia ao poder omissivo para a adogdo das providéncias

necessarias.'3°

Esse esforco, por parte da doutrina juridica, estabelece um verdadeiro
sistema sancionatorio, como resposta a violagdo normativa. Tal mecanismo sancionatério
enseja a responsabilizacdo dos poderes publicos, quando estes se mostrem indiferentes,
omissos ou negligentes, impedindo o descumprimento das normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais.4°

No que concerne aos instrumentos processuais referidos, entendemos que

eles por si s6 ndo possuem o conddo de outorgar a todas as normas constitucionais a qualidade

137 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
165.

138 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
166.

139 PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 69.

140 PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficacia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 72.
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de aplicabilidade direta e sua eficacia plena, confirmando assim, uma prova contundente de
que existem normas na Constituicdo que dependem de interposicdo do legislador. O que
reforca a idéia de que esses instrumentos se encontram a servico da aplicabilidade imediata,

da eficécia e, portanto, também da efetividade das normas constitucionais.*#!

Com essa concepcdo da omissdo inconstitucional, resultante dos
instrumentos como o0 Mandado de Injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, e a sustentavél da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, deve-se superar o
entendimento de que as normas programaticas apresentam inferior consisténcia juridica lhes

conferindo assim, sua plena eficacia.'#?

Assim, entende ainda Flavia Piovesan que maximizar a eficacia das normas
programaticas é tornar concreta a realizacao dos direitos e garantias fundamentais, acentuando

o papel da Constitui¢do enquanto instrumento a favor do desenvolvimento social. 43

141 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 239-240

142 PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficicia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 71.

143 PIOVESAN, Flavia C. Constituicdo e transformacdo social: a eficcia das normas constitucionais
programaticas e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, S&o Paulo: n.37, jun. 1992, p. 73.



3 DA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS E O DIREITO A SAUDE

A efetivacdo dos direitos fundamentais em geral ndo se almeja com mera
vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve unicamente na esfera juridica, transformando-se

em um problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais. 44

Nesse terceiro capitulo, ndo se pretendera exaurir a numerosa problematica
do direito social a saude e sua efetivacdo, mas sim vai se estudar, qual o papel dos operadores
nesse processo de concretiza¢do, uma vez que a norma juridica somente quando transformada

em outra norma de decis&o a casos concretos é que adquire verdadeira normatividade.#°

Assim, observou-se que apenas mediante uma unido de esforcos do Poder
Publico e da sociedade, bem como entre Estado e iniciativa privada, entre Unido e Estados,
entre estes e Municipios, entre Executivo e Legislativo, entre estes e o Judiciario é que se
podera chegar a uma solucdo eficaz que garanta a dignidade da pessoa humana para com
todos os brasileiros, notadamente no que diz com a efetiva possibilidade de fruir das

condi¢des minimas parametros para uma existéncia digna.*4®

A salde, inserida como direto fundamental e reconhecida como direito
essencial do ser humano, foi formulada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), com o

seguinte conceito: “satide é o estado de bem-estar fisico, mental e social”'*’ e ndo apenas

144 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental & satde na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, dez/ 2002. Porto Alegre, p. 61.

145 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999, p. 1147.

146 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, dez/ 2002. Porto Alegre, p. 61.

147 FREITAS, Claudia Regina Miranda. O fundamental direito a satde. Consulex: Revista Juridica, ano 1X,
v.9, n. 214, dez/2005, p. 41
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auséncia de enfermidade. Essa é garantida por politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo de risco de doencas e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e

Servicos para a sua promocao, protecéo e recuperagéo.

Os direitos fundamentais, como € o caso da saude, estdo distribuidos entre
todas as esferas do Poder Politico, sendo obrigacdo da Unido, dos Estados e dos Municipios
deles zelarem. Sendo dever de tais entes cuidar para que os destinatarios destes servicos
fundamentais Ihes outorguem a devida atencdo e respeito que lhes sdo proprios de sua

natureza.

Entre os direitos fundamentais, a salde é o mais elementar, uma vez que é
condicdo de toda existéncia humana, de onde os outros direitos podem ser efetivados. Esses
entes publicos ndo podem abster-se deste problema. Com isso, cabe aos operadores efetivar,
no plano maximo possivel, os principios e normas constitucionais, para que nao sejam

utilizados como meros instrumentos de retérica.'*®

Assim, é preciso salientar que os direitos fundamentais, e em especial a
salde, ndo é apenas dever do Estado, mas também da familia, da sociedade e, acima de tudo,
de cada um de nés. Ingo Sarlet, aduz que com solidariedade e responsabilidade por parte de
todos, a salde, cada vez mais assume lugar de realce na democracia e na preservacdo da

dignidade humana no ambito da efetivacdo dos direitos sociais.'*°

148 FREITAS, Claudia Regina Miranda. O fundamental direito a salde. Consulex: Revista Juridica, ano 1X,
v.9, n. 214, dez/2005, p. 41.

149 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salde na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 61.
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3.1 Operadores no processo da concretizacao dos direitos sociais

O Estado, intérpretes e magistrados, bem como a sociedade civil organizada,
sdo os operadores do processo de concretizacdo dos direitos sociais. Eles contribuem para a

maxima efetivacdo dos direitos fundamentais, que sera objeto de estudo mais adiante.

Nessa vertente o Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e
a criacdo real de instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e implantar,
conforme as circunstancias, as chamadas “politicas sociais” que facultem o gozo efetivo dos

direitos constitucionalmente protegidos.**

Assim como diz André Rufino do Vale, “do Estado sdo exigidas medidas de
planejamento econdmico e social e uma intervencdo direta e dirigente na economia,

ensejando-se um sistema completo de prestagdes nas varias areas da vida social”.?>!

Os Orgdos estatais tém a obrigacdo de fazer tudo o que estiver ao seu
alcance no sentido de concretizar os direitos fundamentais. Por isso, Jorge Miranda aduz que
cada ato dos poderes publicos deve tomar os direitos fundamentais como “baliza e

referencial”. 152

Esses operadores do processo de concretizacdo tém papel fundamental para

tornar possivel a plena realizacdo desses direitos.

150 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 19-20.

151 VALE, André Rufino do. Efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2004, p. 152.

152 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 323.
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3.1.1 Organizacdes da sociedade civil

Os direitos sociais sdo direitos a prestacdao material do Estado, concebidos
para atenuar as desigualdades de ato da sociedade. A eficécia social reduzida dos direitos
fundamentais sociais ndo se deve a falta de leis ordinéarias; o problema é a ndo-prestacao real

dos servigos sociais basicos pelo Poder Publico.>

Em face da realidade do mau funcionamento desses servi¢cos essenciais para
a comodidade da populacdo, devem ser adotadas politicas publicas protetivas de determinadas
categorias sociais carentes e economicamente excluidas, podendo as politicas publicas terem

sua implementac&o realizada em conjunto com a sociedade civil 1>

Um esforco recente para melhorar esse quadro é representado pelas
chamadas organizagfes da sociedade civil que, de acordo com Andreas Krell, atuam com a
prestacdo de servigos publicos nas areas de assisténcia social, da cultura, da educacdo, da
salde e da seguranca alimentar, mediante a execucdo direta de projetos, programas, planos e

acOes correlatas por meio da doagdo de recursos fisicos, humanos e financeiros.**®

A organizacGes da sociedade civil € representada por pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, que segundo Luis Roberto Barroso sdo organismos como

a Ordem dos Advogados, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, as comunidades

158 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 31.

1% KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 34.

1% KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 34-35.
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eclesiais de base, bem como as organizacGes ndo governamentais (ONGSs), sendo todos entes

interessados na reivindicacdo em favor das minorias.*>®

Acrescenta-se ainda nesse ponto de vista Lenio Streck 7 que:

O grau de dirigismo e da forca normativa da Constituicdo — [...] — dependera
ndo somente, mas também, da atuacdo da sociedade civil, instando as
instancias judiciarias ao cumprimento da Constituicdo, mediante 0 uso dos
diversos mecanismos institucionais (acfes constitucionais, controle difuso e
concentrado de constitucionalidade).

Para Roberto Barroso, ndo é a implantacdo do ordenamento juridico que traz
as conquistas sociais, mas sim as reivindicag0es populares, a sociedade civil organizada,

estes, sim, sdo instrumentos de transformagéo.>®

Assim, observa-se-se que na medida em que é menor o nivel de organizacao
e atuacdo da sociedade civil, na participacdo da formacdo da vontade politica, maior serd a
responsabilidade dos outros entes publicos na concretizagdo e no cumprimento das normas

constitucionais.®®

3.1.2 O poder legislativo e a sua importante fungéo concretizadora.

Como ja foi objeto de mengdo nos itens anteriores, cabe relembrar que os
direitos sociais séo direitos prestacionais, ensejando muitas vezes uma interposigéo legislativa

para a sua concretizagao.

1% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituigdo brasileira. 7. ed. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 129.

157 STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais sociais em
terra brasilis, Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul/dez, 2004.

1% BARROSO, Luis Raoberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 7. ed. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 132.

19 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 35.
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Ha aqui de ressaltar, a dupla dimensdo da vinculagdo do legislador aos
direitos fundamentais posta por Canotilho, sendo uma no sentido negativo, verdadeira
limitacdo material do legislador em sua liberdade no exercicio da atividade reguladora e
concretizadora que Ihe € propria; e uma acepcao positiva, determinativa de que apenas o
legislador se encontra autorizado a estabelecer restricfes aos direitos fundamentais, por ele

préprio encontrar-se vinculado a eles.*®°

No exercicio da prestacdo positiva supracitada, a Constituicdo confere ao
legislador uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e medida em que o
direito social deve ser assegurado, o chamado “livre espaco de conformag¢ao”. Por outro lado,
a eficacia dos direitos fundamentais sociais a prestacfes materiais depende naturalmente dos

recursos publicos disponiveis, dependendo em ultima analise, de um gasto desses recursos.®*

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais
a uma prestacdo estatal, estd a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto &, se
0 destinatario da norma se encontra em condi¢cdes de dispor da prestacdo reclamada. A
efetivacdo destes direitos essenciais encontra-se, portanto, na dependéncia da real existéncia

dos meios para cumprir com a obrigacio positivada.'®

Visto isso, ndo se pode ignorar que tais questdes podem se contrapor em
uma dependéncia da capacidade do Estado.®®. Alguns autores associa a efetivagio dos
direitos sociais econémicos e culturais dentro de uma reserva orcamentaria onde aponta a sua

dependéncia dos recursos econdmicos. Quando mais elevado for o trabalho para sua

160 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 325.

161 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 22.

162 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 260.

183 STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais sociais em
terra brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul/dez, 2004, p.298.
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realizacdo maior sera o volume de recursos suscetiveis estando esses sempre condicionados

para sortir efeitos.'64

Essa cobertura orcamentaria por parte do estado, que limita aquilo que o
individuo necessita razoavelmente exigir da sociedade, ndo tem como conseqiiéncia a
ineficécia juridica. Em outras palavras, o legislador ndo pode se omitir sob o argumento da
falta de recursos, de forma indiscriminada, uma vez que essa teoria serd invocada apenas
quando “for comprovado que 0s recursos publicos estdo sendo utilizados de forma

proporcional aos problemas enfrentados”. 1%

Assim, Andreas Krell aduz que se os recursos ndo forem suficientes,
deverdo ser retirados de outras areas como transporte, fomento econémico, servico de dividas,
onde sua aplicacdo ndo esta relacionada aos direitos fundamentais do homem como a vida,

integridade fisica e satde.

Portanto, vale ressaltar que o fato dos direitos sociais exigirem recursos para
serem efetivados ndo faz deles direitos que ndo devam ser cumpridos, pois ndo € uma opgao
dos administradores ou do Poder Legislativo cumprir com a Constituicdo. Embora possa
haver discricionariedade quanto aos meios para efetivar um direito social, sua efetivacdo é

uma obrigacdo constitucional. Importando lembrar que a caréncia de recursos ndo pode ser

164 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 51.

185 STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais sociais em
terra brasilis, Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, n. 4, jul/dez, 2004, p. 298.

166 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 53.
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tomada de forma absoluta, a ponto de se colocar por cima dos direitos fundamentais, ela é

apenas um elemento a ser levado em considerag&o. 67

3.1.3 Orgaos da administracéo estatal

No que concerne a concretizacdo vinculada ao Poder Executivo, Ingo Sarlet
aduz que compete a este o desenvolvimento econdmico e social. Assim, os direitos
fundamentais vinculam os 6rgaos administrativos em todas as suas formas de manifestacdo e
atividades, na medida em que atuam no interesse publico, como guardides e gestores da

coletividade.16®

Cabe destacar aqui, o importante papel do Poder Executivo nas politicas
publicas. O Estado, em resposta as demandas da sociedade, cria politicas pablicas. Tais
politicas visam a concretizacdo de direitos sociais e, por meio destas, sdo distribuidos bens e
servicos sociais'®. A Constituicdo Federal apresenta um modelo de sociedade democrética
que, segundo Ana Corbari, somente ‘“serd realizdvel em razdo da implementacdo e

instrumentalizacdo de politicas publicas”. 17

Dessa forma, se antes o Estado tinha como proeminente o poder Legislativo,
que produzia dispositivos legais com o condédo de proteger o cidaddo contra as arbitrariedades

estatais, agora € o Poder Executivo que sobressai, pois com seu importante papel

167 CASTRO, Flavio Dino de Costa. A funcéo realizadora do Poder Judiciario e as politicas publicas no Brasil.
Revista Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal, v.9, p. 40-53, n° 28, ano IX,
margo, 2005, p. 49.

1688 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 327.

189 CARVALHO, Alysson. Politicas publicas. Belo Horizonte: UFMG; Proex, 2002, p. 12.

170 CORBARI, Ana Rosdlia. Os direitos e garantias fundamentais no Brasil: a distancia entre previsdo
constitucional e concretizacdo na sociedade. Revista do Direito. Santa Cruz do Sul: n.16 jul/dez.2001, p. 12.
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concretizador das politicas publicas € que se torna possivel, alcancar a igualdade material

entre os cidaddos.'’*

3.1.4 O Poder Judiciério e seu importante papel concretizador.

O papel concretizador do Judiciario pode ser visivel também, e ndo Unico,
em dois momentos: um ante a omissdo do Poder Legislativo, quando nédo exerce sua funcao
de regulamentar os direitos essenciais, e 0 outro quando se depara com um Poder Executivo

que também no cumpre suas obrigacdes. 1’2

Mas na doutrina brasileira, € pronunciado que o judiciario ndo pode
controlar o mérito dos atos administrativos, isto € ndo pode suprimir os critérios de
conveniéncia e oportunidade postos pelas autoridades Administrativas, impondo seus proprios

critérios, pois assim configuraria afronta ao principio da separacdo dos poderes.

Desse modo, 0 que se reclama nesse presente estudo do Poder Judiciario “é
uma atuacdo politica que orientada pelo texto constitucional que se legitima
constitucionalmente pela concretizacdo de objetivos e metas previamente tragadas”'’®, em

outras palavras ndo se atribui ao Poder Judiciario a concretizagdo de politicas publicas!’4, mas

11 OLIVEIRA, Flavio Luis de. O papel do poder judiciario na concretizagéo dos direitos fundamentais sociais.
Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo. Sdo Paulo: ano 9, n. 18, jul/dez, 2006, p. 103.

172 OLIVEIRA, Flavio Luis de. O papel do poder judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo: ano 9, n. 18, jul/dez, 2006, p.107.

173 OLIVEIRA, Flavio Luis de. O papel do poder judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.
Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo: ano 9, n. 18, jul/dez, 2006, p.107.

174 Longe aqui esta de deduzir alguma afrontar ao principio da triparticdo funcional, mas sim como uma excecéo,
vale a pena fazer mengéo da Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n.45 onde o Supremo
Tribunal Federal tratou de politicas publicas:[...] a acdo constitucional em referéncia, considerado o contexto
em exame, qualifica-se como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas,
quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na
prépria Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional conferida a
esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou
concretas [...]. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF N° 45. Relator: Celso de Mello. Brasilia, DF, 29
maio 2004. DJ de 04.05.2004, p. 12.
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tdo s6 a obrigacdo da execucdo daquelas ja estabelecidas nas leis constitucionais ou

ordinarias.1”

Nesse contexto, Tércio Ferraz Jr. afirma que:

O sentido promocional prospectivo dos direitos sociais altera a fungdo do
poder judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua violagdo, ndo cumpre
apenas julgar no sentido de estabelecer o certo ou errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado), mas
também e, sobretudo examinar se o exercicio do poder discricionario de
legislar conduz a concretizacdo dos resultados objetivados (responsabilidade
finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza). [...] Tal responsabilidade
que, pela classica divisdo dos poderes cabia exclusivamente ao Legislativo e
Executivo, para ser imputada também a Justica. 17

Com isso, o judiciario deve se tornar:

Responsavel pela coeréncia de suas atitudes em conformidade com os
projetos de mudanca social, deixando o juiz, no atual Estado Constitucional
Brasileiro, de ser um funcionario estatal, submetido as hierarquias e animos
da administracéo, para tornar-se uma expresséo originaria do poder estatal.'”’

Em face disso, observa-se que no momento em que o0 processo politico
omite na implementacdo de politicas publicas e de seus objetivos sociais, € importante e cabe
ao judiciario tomar uma atitude a fim de realizar os direitos sociais através da correi¢do da
prestacdo dos servigos basicos, assim, “surge o Judiciario como instrumento para resgate dos

direitos ndo realizados”.1"8

Dessa forma, conformasse com Cléve, quando este defende um novo tipo de
Poder Judiciario, inseridos dentro de uma nova compreensao da norma constitucional; “juizes

ativistas, vinculados as diretivas e as diretrizes matérias da Constitui¢do, voltados para a plena

1% KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 94.

176 Apud KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 94.

1T KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 97.

178 OLIVEIRA, Flavio Luis de. O papel do poder judiciario na concretizagéo dos direitos fundamentais sociais.
Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. S&o Paulo: ano 9, n. 18, jul/dez, 2006, p. 107.
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realizacdo dos seus comandos e ndo apenas apegados aos esquemas da racionalidade

formal”.17®

Para Andreas Krell, esse tipo de ativismo judicial seria capaz, diante de cada
situacdo, ndo seguir conformidade, e superar muitos dos obstaculos, representando assim, uma

“alavanca dinamizadora” para a real efetivagdo dos direitos fundamentais. &

Por fim, resta constatar, na visdo do mesmo autor, que o Judiciario
Brasileiro sozinho nao sera o “salvador da patria”, mas pode ¢ deve mediante decisdes firmes,
exercer sua importante funcdo no processo politico na concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, através da melhoria gradual e permanente dos servigos publicos

basicos.8!

3.2 0 fundamental direito a satde.

O direito a saude, como direito fundamental da pessoa humana, é
considerado um direito social, integrando assim a denominada segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, que foi o resultado direto da evolucdo do Estado de Direito, de inspiracdo
Liberal, para um novo modelo de Estado e Constituicdo, comprometido com o principio da

igualdade e com a realizacéo da justica social.'®2

179 Apud KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 97-98.

180 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 98.

181 KRELL, Joachim Andréas. Direitos sociais e controle judicial na Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 109.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 50.
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No que diz com a previsdo expressa de um direito a salde, 0 pioneirismo se
consagrou pela Declaragdo Universal da ONU, de 1948, nos seus artigos 22 a 25. Nela
constava, que sdo direitos fundamentais, a seguranca social e um padrdo de vida capaz de

assegurar a saude e o bem-estar da pessoa humana.'8

Assim, a importancia da salde publica se confirma na colocacdo que ela
ocupa no ordenamento juridico patrio, na condicdo de direito e dever fundamental. Ciente
disso esta nossa Carta Republicana, que como aduz Ingo Sarlet “uma sociedade marcada pela
doenca ou pela falta de condicGes adequadas de salde dos seus integrantes, serd sempre

também uma sociedade enferma”. 184

Caso tal obviedade ainda ndo fosse compreendida, a Lei Organica da Saude
n° 8.080/90, em seu artigo 2°, esclarece definitivamente a natureza dos direitos sociais,
descrevendo expressamente que a saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio. Exemplificamos assim,
através do acorddo numero 2001.020609-9 proferido pelo Tribunal de Justica de Santa

Catarina: 1%

A vida, dom maior, direito natural, ndo tem preco, mesmo para uma
sociedade que perdeu o sentido da solidariedade, num mundo marcado pelo
egoismo, hedonista e insensivel. Contudo, o reconhecimento do direito a sua
manutencao-prioridade, tratando-se da salde de uma crianga ndo tem
balizamento caritativo constitucional e esta ancorado na legislacao obediente
aquele comando.

183 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 46.

184 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 43.

185 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Apelagdo Civel n. 2001.020609-9. Des. Luiz Cézar
Medeiros. Florianopolis data da decisdo: 31/03/2003.
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Convém lembrar também que a salde, além de ser um existencial humano,
vinculada na propria sobrevivéncia fisica, também se encontra entrelagada, de modo

inseparavel com as exigéncias da dignidade da pessoa humana.

Por sua inequivoca relevancia e em atendimento ao artigo 5° § 2° da
Constituicdo de 1988, caso a saude nao tivesse sido positivada no ordenamento juridico
patrio, a mesma deveria assumir a feicdo de direito fundamental ndo-implicito, tal como

ocorreu na Alemanha. 87

Vale relembrar também que o objetivo principal do nosso Constituinte foi
tentar conferir aos direitos fundamentais, como por exemplo, a saude, a maior aplicabilidade e
eficacia possivel sendo essa, a correta hermenéutica do art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal,

impedindo assim a diminuicao dos seus valores.

3.2.1 Odireito a saude na legislacéo brasileira

No que diz com a sua previsdo no direito constitucional positivo patrio, a
salde foi escolhida expressamente como integrando o elenco dos direitos fundamentais na
nossa Carta Magna em seu artigo 6°. Além disso, o constituinte voltou a contemplar a saude
nos seus arts. 196, 197, 198 a 200 da Constituicdo, o qual exemplificaremos a seguir junto a
Lei 8.080/90, que implementou o SUS, sem levar em conta 0s demais dispositivos

encontrados no capitulo da ordem social.

O direito a satude como direito fundamental foi incluido no catalogo dos
direitos fundamentais, no artigo 6°, Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,

Capitulo Il — Dos Direitos Sociais. Assim ¢ que o constituinte de 1988 redigiu: “Art. 6°. Sdo

188 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, dez/ 2002. Porto Alegre, p. 45.

187 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. A salide como direito pablico subjetivo e fundamental do homem
e sua efetivacdo. Revista da Ajuris, ano XXVII, n. 83, TOMO I, setembro de 2001, p. 184.
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direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢ao”.

Inseriu, ainda, o legislador Constituinte, agora fora do Catalogo:“Art. 196 A
salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario

as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao’.

Assim, quando a Constituicdo prevé a saide como direito de todos e dever
do Estado, cabe a todos promoverem o acesso universal e igualitario dos individuos nas acdes
e servicos de saude, conferindo-lhes o consequente status de superioridade, satisfazendo assim
0 anseio popular. Como bem observa Ingo Sarlet, é nos arts. 196 e seguintes que o direito a

salide encontrou sua maior concretiza¢io ao nivel normativo-constitucional .

A titularidade do direito a salde é atribuida aos brasileiros e aos
estrangeiros residente no Pais, regra geral estabelecida no caput do art. 5° da Constituicao
Federal. E para, Ingo Sarlet, a titularidade estenderia, inclusive, para aos estrangeiros nao
residentes no Brasil, pois a partir do art. 196, teriamos uma feicdo inclusiva. E no caso
especifico da saude ter vinculo direto com o direito a vida e com o direito a integridade fisica

e corporal, que faz parte da natureza de todos. 8

Oportuno destacar que o direito a saude tem dois objetivos: a preservacao e
a protecdo, e ainda a recuperacdo da saude. O direito a protecdo e recuperacdo da salde é o

direito individual a prevencéo da doenca e seu tratamento transparece no acesso aos Servigos e

188 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 297.

189 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, dez/ 2002. Porto Alegre, p. 49.
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acOes destinados a recuperacdo do doente. Enquanto o primeiro € tipico direito de

solidariedade, o segundo é tipico direito fundamental & prestacdo positiva.'*

Ainda acerca da positivacdo do direito a saude na Carta Democratica
Brasileira, € de se salientar o art. 197 que diz: “Sédo de relevancia publica as agdes e servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou atraves de terceiros e,

também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Assim, importa considerar que sem o reconhecimento de um correspondente
juridico por parte do Estado e dos particulares em geral, o direito a satde restaria fragilizado,
especialmente no que diz com sua efetivacdo. Evidentemente, ainda que a Carta Republicana
ndo tenha referido expressamente esse dever, também inclui os particulares, ndo podendo

esses ofender a satide alheia, alegando ndo serem destinatarios do direito & saude.®*

Desse modo, ha como referir também a legislacdo sobre os planos de salde,
que se mostra com o papel da iniciativa privada no campo da salde, tudo isso apenas para
demonstrar a importancia dessa regulamentacdo da Constituicdo pelo legislador ordinario e
até mesmo pelo Poder Executivo, no exercicio de suas competéncias administrativas e

normativas.12

Assim, o atendimento a salde reclama servicos e acles de prevencdo,

tratamento e recuperacdo, em termos individualizados, o que requerer a intervencao dos

1% RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a salde na perspectiva da Constituicdo
Federal. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 5, n. 22, out/dez 2005.
Forum, p. 153.

191 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, dez/ 2002. Porto Alegre, p. 48.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 55.
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poderes publicos que os regule, fiscalize e controle, constatando, assim, a importancia dos

operadores na sua concretizacao.

Cita-se, ainda, o art.198 da Constitui¢ao Federal que: “As agdes e servigos
publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema

unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes|...]”

Para cumprimento desse dever constitucional, foi criado o SUS, Sistema
Unico de Saude, funcionando através de acdes e servicos em todas as esferas de atuacéo do
Poder Publico: Federal, Estadual e Municipal. O artigo 6° da Lei Organica de Salde, n°
8.080/90, que implantou o SUS, confirma a atuacdo dos 6rgaos a ele vinculados atraves de
uma assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica®®®, sendo esta lei responsavel por

garantir o acesso pleno da populacéo a saude.

Os incisos e paragrafos do art. 198 tratam da descentralizacdo de servicos de
salde, do atendimento integral, da participacdo da comunidade nos servicos e das acOes

voltadas ao atendimento da saude e do seu financiamento.%

A direcdo do Sistema Unico de Saude - SUS é Unica, de acordo com 0
inciso | do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos
seguintes 6rgdos: | - no ambito da Unido, pelo Ministério da Saude, 1l - no &mbito dos
Estados e do Distrito Federal, pelas respectivas Secretarias de Saude ou 6rgdos equivalentes e

I11 - no @mbito dos Municipios, pelas respectivas Secretarias de Saude ou 6rgdos equivalentes.

193 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a sadde evolugdo, normalizacéo e efetividade.Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 126.

1% RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a salde na perspectiva da Constituicdo
Federal. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 5, n. 22, out/dez 2005.
Forum, p. 154.
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Outro fator de extrema importancia é dado pelo fato dos entes da Federacédo
ndo terem uma relacdo de subsidiariedade, mas sim uma responsabilidade solidaria, uma vez
que a lei prevé que o0s servicos relativos a salde integram uma rede regionalizada,

constituindo um sistema Gnico, ao qual vai ser explicitado a seguir. 1°°

3.2.2 O direito a saude na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
Assim, entende o Supremo Tribunal Federal que julgou, por unanimidade, a
existéncia de solidariedade entre os entes federativos, conforme relata a ementa a seguir

transcrita; 1%

ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS).
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. RECURSO QUE NAO
LOGRA INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.

1. Sendo o Sistema Unico de Satde (SUS) composto pela Unio, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios, impbe-se o reconhecimento da
responsabilidade solidaria dos aludidos entes federativos, de modo que
qualquer um deles tem legitimidade para figurar no pélo passivo das
demandas que objetivam assegurar 0 acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros. 2. Mantém-se na integra a decisdo
agravada quando ndo infirmados seus fundamentos. 3. Agravo regimental
improvido.

Pode-se afirmar que a conseqliéncia de principios e regras, normas e leis
referentes ao Sistema Sanitéario Brasileiro colaboraram com a insistente idéia de que a salde €

direito fundamental do homem, tornando a norma do art. 196, da Carta Magna, auto-aplicavel

e de eficacia imediata.'®’

Por isso, cabe aqui citar o entendimento do Supremo Tribunal Federal que

com o julgamento do recurso extraordinario 271.286-RS, em que no voto de lavra do Relator

195 CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a satde evolugdo, normalizacéo e efetividade.Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 126.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda Turma. AgRg no Ag 886974/ SC. Ementa: [...] Relator Jodo
Otavio de Noronha. Brasilia, DF, 20.09.07 DJ 29.10.2007, p. 208.

197 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. A salide como direito pablico subjetivo e fundamental do homem
e sua efetivacdo. Revista da Ajuris, ano XXVII, n. 83, TOMO I, setembro de 2001, p. 182.
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Ministro Celso de Mello, houve a recusa terminantemente do carater programatico do art.
196, da Lei Maior, pois 0 maior prejudicado nessa hermenéutica seria justamente o povo,

aquele que conferiu ao Estado poderes para lhes representarem. Relata o acérddo: 1%

O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Pdblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado.

Com o reconhecimento normativo, doutrinario e jurisprudencial, temos que
as normas constitucionais referentes a salde sdo normas de aplicabilidade imediata e de
eficacia plena, carater esse reconhecido pelo 6rgdo méaximo do Poder Judiciario Brasileiro, a

quem cabe a guarda precipua da nossa Constituicao.

Assim, a salde deve ser interpretada também como sendo um direito
publico subjetivo oponivel contra o Estado sempre que o bem da vida esteja em jogo no caso
concreto devendo este provar, de que o tutelado ndo possui condi¢fes orcamentarias de arcar
com as despesas do tratamento sem que haja comprometimento de seu sustento prdprio e de

sua familia.

Pinto Ferreira chega afirmar que o direito & saude é uma mera ilusdo
constitucional caso ndo fosse estatuido como um direito publico subjetivo acionavel contra o

Estado ou Poder Publico.*®®

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda Turma. RE-AgR 393175 / RS. Ementa [...] Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 12, dez.06 DJ 02.02.2007,p. 1524.
19 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. 7, p. 702.
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Cuida observar, ainda, que o art. 196 da Constituicdo afirma o acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicos publicos de saude, veiculando principios de

observancia obrigatdria pelo administrador.

Tais principios, porém n&o podem ser dissociados. E da conjuncio de ambos
que se exprime a nocao de equidade no sistema de salde. O principio da universalidade
aponta que todo ser humano, s6 por sé-lo, tem direito de acesso ao sistema publico de salde.
Tal acesso, conforme o redigido no art. 19, 1ll, da Carta Magna, ha de estar em par com o

principio democratico, que proibe o tratamento desigual aos cidadaos.?®

O dispositivo em causa indica, em primeiro lugar, que o acesso as acdes e
servigcos de salde constituem um direito publico subjetivo, reivindicavel, inclusive por via

judicial, na perspectiva de eventual omissdo do poder Publico.

A proposito, é valido ressaltar o seguinte aresto do Supremo Tribunal
Federal, RE 271. 286-8-RS, do relator Ministro Celso de Mello, o qual reconhece o direito
publico e subjetivo do direito a salde e a obrigacdo da referida unidade federativa no sentido
de fornecer, gratuitamente medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS, haja vista a

insuficiéncia de recursos financeiros para arcar com o custo do tratamento nesse aspecto:2%!

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E
196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo & salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por

200 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. O direito a satde e a efetividade dos direitos sociais. Revista Instituto de
Pesquisa e Estudos. Bauru- S8o Paulo: n. 41, set/dez, 2004, p. 79

201 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo Monocratica. RE- AgR n. 271.286-8/RS. Ementa: [...] Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 12 set.00 DJ 24.11.2000, p.101.
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cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseguéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

Note-se que o acionamento do judiciério € feito em nome de vantagens
individuais, justamente porque o interesse individual é reconhecido como merecedor de uma
protecdo juridica especial. Na pratica, cria-se um mecanismo de defesa contra abusos do
poder Estatal fazendo assim uma protecdo da liberdade individual, ideais fortemente

identificados com os valores do pensamento juridico liberal como j& mencionado.

S6 o acesso igualitario assegura correta distribuicdo dos recursos publicos
na area de salde, provendo, portanto, a igualdade no sistema. Em resumo, a garantia do

direito a vida traz como pressuposto a efetividade do direito a satide.?%

No mesmo sentido observamos o julgado do RE-AgR 393175/ RS de
autoria do relator Ministro Celso de Mello, que assegurou o fornecimento gratuito de

medicamento indispensavel ao tratamento da doenca citada:?%

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) -

202 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. O direito a satde e a efetividade dos direitos sociais. Revista Instituto de
Pesquisa e Estudos. Bauru- S8o Paulo: n. 41, set/dez, 2004, p. 79

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda Turma. RE- AgR 393175/RS. Ementa: [...] Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, 12 dez. 2006. DJ 02.02.2007, p.1524.
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PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A  SAUDE  REPRESENTA  CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito puablico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saide - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Puablico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.

Com isso, observa-se, que no pais inteiro vem reconhecendo, na mesma
direcdo, de forma incontroversa, o direito subjetivo pablico a atencdo estatal a saude,
concedendo, invariavelmente, ordens judiciais para o atendimento dos mais diversos cidadaos

que lutam tal direito em juizo.

3.3Um indispensavel dialogo institucional acerca do direito a saude

Ressalta-se que o trabalho de concretizacdo das normas constitucionais ndo
¢ sO do Poder Legislativo, mas também do Poder Judiciario, especialmente diante da omissao
do primeiro. Assim, enquanto ndo sdo estabelecidos pelo Poder Legislativo, através da edicdo
de lei, com o preciso sentido do texto constitucional, os limites a cerca do direito a satde do
qual o cidaddo é credor e o poder publico devedor a tarefa de concretizacdo ndo pode ser

negada pelo Poder Judiciario.

O Poder Judiciario patrio, como se infere dos julgados acerca do direito a
salde a seguir exemplificados, evoluiu de uma posi¢do inicial, desde o advento da
Constituicdo Federal de 1988, de uma posi¢cdo mais conservadora, para um posicionamento

mais progressista, acolhedores dos direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos
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individuais, decorrentes das normas constitucionais inscritas nos artigos 6° e 196 da Carta
Republicana, que asseguram o direito a satde e impdem ao Poder Publico um dever politico -
constitucional impostergavel, que se negligenciando, em Gltima ratio, afronta o proprio direito

avida.

Assim como ja foi mencionado o direito a satde pode ser considerado como
constituindo simultaneamente direitos de defesa, no sentido de impedir ingeréncias por parte
do Estado e terceiros na saude dos individuos, afastando em suma, toda e qualquer conduta

violadora do direito, bem como os direitos a prestacdes.?%

Na assim denominada dimensdo negativa ou direitos de defesa, o bem
juridico fundamental encontra-se protegido contra qualquer agressdo de terceiros. Ou seja, 0
Estado, assim como os demais particulares, tém o dever juridico de ndo afetar a saude das
pessoas, de nada fazer no sentido de prejudicar a satde. Assim, qualquer acdo do poder
publico ofensiva ao direito a satde é pelo menos em principio, inconstitucional, podendo ser a

qualquer momento pleiteado seu direito em juizo.?%®

A dimensdo prestacional ou positiva do direito a saude é classificado pela
doutrina como um direito social positivo, que aduz com a possibilidade de qualquer
individuo, com base nas normas constitucionais que lhe asseguram estes direito, exigir do

poder publico ou mesmo de um particular prestaces materiais, tal como um tratamento

204 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 51.

205 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 54.
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médico determinado, um exame laboratorial, uma internacdo hospitalar, uma cirurgia,

fornecimento de medicamento, enfim, qualquer servico ou beneficio ligado & satde.?%

Reconhece-se, por outro lado, que mesmo tendo o cidaddo um direito a
prestacOes existenciais minimas, decorrentes do direito a vida, ndo se pode impor ao poder
publico o modo de realizar este direito, porquanto os Orgdos estatais dispdbem de um
indispensavel espaco de discricionariedade, que, no entanto, ndo é absoluto, que se coloque

acima da Constituicdo e das leis.?%

Contudo assegurar ao individuo, mediante a prestacdo de recursos materiais
essenciais, uma exigéncia digna é objetivo comum dos direitos fundamentais sociais, dai a
intima vinculacdo entre os direitos a saude e o direito a vida, e ainda, ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo este fundamento essencial da Republica Federativa do

Brasil, art. 1°, inc. 111, da Constituicdo Federal.

O direito fundamental a satde deve ser reconhecido a todos, mas as a¢bes
Estatais positivas serdo destinadas somente aqueles que, sem essa atuacdo, correm Serios
riscos de vida, seja pela falta de prestacdo sanitaria, seja pela impossibilidade de manter sua

familia caso tenham que desembolsar valores para ter sua salde assegurada.

O grande problema aqui a ser abordado é por esses direitos sociais

possuirem uma caracteristica especifica: a prestacdo pecuniaria. Nestes casos hd um evidente

206 AVILA, Ana Paula Oliveira. Razoabilidade, protecdo do direito fundamental & satde e a antecipaco de tutela
contra a Fazenda Publica: uma analise problematica sobre o efeito vinculante e o controle concreto de
constitucionalidade no Brasil. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, abr/jun,
2003, p. 36.

207 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a salde na perspectiva da Constituigdo
Federal. Revista de Direito Administrativo { Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, out/dez 2005.
Forum, p. 155.
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condicionante ao exercicio de tais direitos: a prévia existéncia de disponibilidade financeira

por parte do erario.

A partir disso, constata-se um posicionamento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, que atualmente parece ter encontrado um “caminho do meio”, abandonando
uma posicao conservadora e demonstrando, na esteira de inmeras decisdes, a consagracao da
tese em prol do reconhecimento de um direito subjetivo a saide como prestacdo, bem como o
comprometimento, pelo menos de larga parcela do Poder Judiciario, com a causa da vida e da

dignidade da pessoa humana.

E valido exemplificar a posicdo do Supremo Tribunal Federal com o
acorddo da Pet 1246/SC, citado varias vezes em outras decisdes. Nele se pede transplantes de
células mioblasmaticas para tratamento de doenca rara denominada distrofia muscular de

duchene. No exercicio da Presidéncia da Corte, o Ministro Celso de Mello contribui de

maneira espléndida para esse entendimento:2%®

A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara
denominada Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da
medida cautelar concedida pelo Poder Judiciario do Estado de Santa
Catarina (necessidade de transplante das células mioblasticas, que constitui o
Gnico meio capaz de salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade do
cumprimento do dever politico- constitucional que se impde ao Poder
Publico, em todas as dimensbes da organizacdo federativa, de assegurar a
todos a protecdo a saude (CF, art. 6°, c/c art. 227, § 1°) constituem fatores
gue, associados a um imperativo de solidariedade humana, desautorizam o
deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina (fls.
2/30).

O acolhimento da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa
Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a
merecesse O tratamento inadidvel a quem tem direito e que se revela
essencial a preservacao de sua propria vida.

208 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo unanime. Pet-AgR 1246 / SC - SANTA CATARINA. Ementa
[...] Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 10, abril. 1997. DJ 17/04/98.
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Ainda a respeito da Pet 1246/SC, que o Estado de Santa Catarina ajuizou
nesta Corte a requerimento de suspensao da execucdo da liminar, foi indeferido pelo Ministro

Celso de Mello, nestes termos:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e & saude, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem
ético-juridica impBem ao julgador uma sé e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida.

Por tal motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina,
pois a decisdo proferida pela Magistratura Catarinense — longe de
caracterizar ameaca a ordem publica e administrativa local, como pretende o
Governo Estadual (fls. 29) — traduz no caso em analise, um gesto digno de
reverente e solidario apreco a vida de um menor, que pertencente a familia
pobre, ndo dispde de condigdes para custear as despesas do Unico tratamento
médico-hospitalar capaz de salva-lo de morte inevitavel.

Ora, como se pode ver, os argumentos da auséncia de recursos financeiros,
ndo nos parece uma solucdo que possa prevalecer, pois o objeto final do direito a salde é a
prestacdo sanitaria e ndo a pecuniaria. Isto torna infundados os argumentos de que €

necessaria anterior dotacdo orcamentaria em relacéo ao direito a salde.

Também é fato que o exercicio desse direito ndo estd ligado a prévia
existéncia de condicGes materiais e institucionais para seu funcionamento, bem como
independe de anterior verba orcamentaria. O Executivo possui inimeros meios, como por

exemplo, verbas suplementares, para ndo se escusar de seu dever.?%®

Ingo Sarlet sustenta, ainda, que ao vedar expressamente a pena de morte, a
tortura e a imposicdo de penas desumanas e degradantes mesmo aos condenados por crime

hediondo na Carta Magna, ja se configura mais uma razdo para ndo se argumentar sobre a

209 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. A salide como direito pablico subjetivo e fundamental do homem
e sua efetivacdo. Revista da Ajuris, ano XXVII, n. 83, TOMO I, setembro de 2001, p.193.
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insuficiéncia de recursos, pois essa poderia condenar uma pessoa a morte e cujo seu Unico

crime foi o de ser vitima de um dano & satde.?°

Concluimos entdo que nao ha argumento justo e razoavel a socorrer ponto
de vista contrario, pois negar o acesso a saude significa violar o mais basico dos direitos: o

direito a vida.

210 SARLET, Ingo Wolfgang. Contornos do Direito Fundamental a salide na Constituicdo de 1988. Revista da
Procuradoria Geral do Rio Grande do Sul, v. 25, n. 56, p. 41- 62. dez/ 2002. Porto Alegre, p. 58-59.



CONCLUSAO

Ao analisar as trés formas do Estado de Direito, quais sejam, a liberal, social
e democratica, verifica que os direitos fundamentais tém prosseguido na mesma propor¢édo
desde as liberdades individuais aos direitos econémicos, sociais, e culturais, e os tidos como

direitos de terceira e quarta dimensdo ainda pendentes de reconhecimento.

Observa-se que a histéria dos direitos fundamentais também pode se
considerada uma historia do Estado Constitucional, onde seu poder se apoOia em um
ordenamento juridico cuja principal caracteristica ja ndo € mais o Estado e, sim, a pessoa
humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquicos. Os direitos fundamentais devem ser
marcados pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade

dos seus comandos constitucionais.

Assim, ndo basta o reconhecimento dos direitos fundamentais, deve haver
também uma busca pela sua concretizacdo, conferindo-os aplicabilidade imediata ja prevista
na Constituicdo Federal, em seu art. 5° § 1°, com uma atuagdo concreta das trés funcdes de

Poder, com vistas a sua implementacao.

Os direitos fundamentais por serem direitos inseridos na nossa Carta Magna
apenas em principio, como programas que dependem de uma posterior interposicdo estatal sdo

concebidos como verdadeiras hormas programaticas.
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Os estudos demonstram que as normas de direitos sociais sdo dotadas de
eficacia uma vez que a nossa Constituicdo busca conferir-lhes a aplicacdo imediata e que 0s
poderes publicos, por sua vez, estdo vinculados a Constituicdo, impondo para sua realizacéo
uma tarefa positiva de concretizacdo. As normas programaticas, na verdade, forcam o Estado
a criar pressupostos materiais indispensaveis para sua concretizacdo, sendo com isso possivel

a concreta realizacdo desses direitos fundamentais.

Vale deixar registrado que os direitos fundamentais sociais ndo sdo contra o
Estado, mas sim direitos atraves do Estado, exigindo do Poder Pablico certas obrigacdes,
sendo estes, concebidos como direitos prestacionais e certas abstencdes, e estes ditos como

direitos de defesa, para que se possa tornar possivel sua realizacdo plena.

Por isso que o Estado, através dos seus 6rgdos deve definir, executar e
implantar, as denominadas “politicas ptblicas” para assim dar contorno a concretiza¢do dos
direitos fundamentais. Essas politicas sdo aquelas que promovem a salude, a educacdo, 0O
trabalho, a assisténcia social e a previdéncia. Sendo inadmissivel, portanto, a inércia da

maquina Estatal quanto a concretizacdo dos direitos fundamentais.

No que diz respeito ao direito a saide, no nosso atual Estado Democrético,
este é concebido como direito de todos e dever do Estado vinculando, ndo sé aos poderes
publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario), nas trés esferas republicanas, como também
aos particulares dada a complexidade da questdo sanitaria, e ao fato de sua efetivacdo nao
comportar solucdo univoca, exigindo também a participacdo e colaboracdo de todos os

cidadaos e ainda, de uma sociedade organizada e suas institui¢fes, para sua plena realizacéo.
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Relevante ainda é a posicdo adotada atualmente pelo Poder Judiciario,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, no que respeita assegurar 0 acesso as prestacoes
materiais da saude, por meio de tratamentos médicos de comprovada eficacia terapéutica as
pessoas que deles necessitam, sem se deixar levar por questdes de importancia inferior, tudo

em reveréncia ao bem juridico maior, a vida e a existéncia humana digna.

Assim sendo, verifica-se, a partir do presente estudo que toda a dificuldade
de dar eficacia maxima aos direitos fundamentais sociais pode ser superada se houver vontade
colegiada e geral, tanto dos poderes publicos quanto da sociedade civil de criar condigdes para

sua implementacdo. O direito a sadde é pequeno exemplo disso.
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