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NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a sequran¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de
Deus, a sequinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Predmbulo da
Constituicdo Federal de 1.988)
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RESUMO

Lopes, Jalia de Brito. O processo de judicializacdo das politicas
publicas sociais como garantia de um estado democratico de
direito. Monografia (Graduacdo em Direito) - Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho tem por objeto o estudo do processo de judicializacdo
das politicas publicas, mais especificadamente em relacdo as politicas
sociais, decorrentes da falta de garantia por parte do Estado brasileiro do
direito a educacdo e a saude aos seus individuos, direitos fundamentais de
segunda dimenséo, positivados na Constitui¢do vigente. Inicialmente, busca-
se contextualizar como esses direitos foram incorporados nas constituicoes
contemporaneas, por meio do  movimento  chamado de
Neoconstitucionalismo, que trouxe normas embebidas em valores
axiologicos, dotadas de forca normativa e eficacia. Assim, os principios que
norteiam o Direito e suas normas programaticas sao impositivos e de
observancia obrigatdria pelos governantes, ndo sendo toleraveis alegactes
por parte do Poder Publico de falta de investimento nesses setores por
caréncia de verba orcamentaria, haja vista que essas areas devem ser
priorizadas em um Estado Democrético de Direito. Devendo, portanto, o
Poder Judiciario, quando provocado, dirimir em favor da populacéo que tem
seus direitos violados, ndo significando desrespeito ao principio da separacédo

dos trés poderes.

Palavras Chaves: Judicializacdo das politicas sociais - Direitos
fundamentais — Salde — Educacdo — Constituicdo dirigente - Normas
programaticas — Eficacia - Separacdo dos Poderes - Reserva do possivel -

Minimo existencial.
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INTRODUCAO

Nasce o neoconstitucionalismo. Esse novo Direito constitucional
contemporaneo rompe com a ideia de uma sociedade de classes, em que o
povo ¢ feito para servir ao Estado, ente imerso em Poder. Surge, assim, com
a finalidade preponderante de colocar o homem e seus anseios em evidéncia
e conferir efetividade a dignidade da pessoa humana, ponto central da
Constituicao. Em consequéncia, a Lei Maior passa a estabelecer condutas a
serem observadas e cumpridas para os 6rgdos de dire¢ao politica, bem como
impde proibi¢des e obrigagdes, tanto para os direitos civis quanto para os

direitos sociais, muitas vezes por meio de suas normas programaticas.

Sao incorporados novos valores e novas diretrizes a politica, que
prestigiam as dimensdes de direitos fundamentais e do bem-estar social. Ha
uma maior necessidade de se pensar em um direito cada vez mais valorado
em preceitos sociais, que trata de normas comprometidas com a dignidade da
pessoa humana, a partir da regulamentac¢ao de uma vida em busca da garantia

do minimo existencial para cada individuo.

Dessa forma, séo levantadas questdes como direitos fundamentais, a
Justica Social, supremacia constitucional, eficicia juridica das normas
programaticas, principios de interpretacdo constitucional, reserva do
possivel, 0 minimo existencial e o processo de judicializacdo da realizacdo
de tais programas de governo direcionados a sociedade, principalmente em
relacdo a garantia da educacdo e da saude, de modo a se chegar a concluséo
de que a efetividade dos direitos sociais é imprescindivel ao Estado
Democrético de Direito e, na hipotese de omisséo dos Poderes Legislativo e

Executivo, devera o Poder Judiciario intervir para concretiza-los.

Frisa-se a abordagem acerca das novas demandas sociais a que 0

Estado brasileiro deve estar adstrito, consubstanciado nos direitos



fundamentais sociais que comp®@e o ndcleo essencial do minimo existencial,
direitos estes postos em uma Constituicdo dirigente, por meio também de
normas dotadas de eficacia, diante da supremacia da constitui¢cdo, que nao
podem ser aniquilados pela Teoria da reserva do possivel ou pelo Principio

da separacao dos Poderes.

Ressalta-se que o rol de direitos em destaque € trivial a qualquer
sociedade que queira se desenvolver e diminuir os indices de analfabetismo,
desigualdade social e mortalidade precoce. Isso porque, existe a necessidade
de se deixar evidente que as normas programaticas, sobretudo as que tratam
de direitos sociais, sdo impositivas de deveres a serem concretizados pelo
Poder Publico, caso contrario, trariam apenas sugestfes e ndo normas que
estabelecem uma diretriz aos governantes, um dever-ser. E como fazer essa

mudanca de forma juridica?

Em relagdo ao Brasil, a populacao ¢ demasiadamente carente quando
se trata de acesso a educagdo e saude. Infelizmente, sdo numerosas as pessoas
que compdem as classes sociais mais baixas € que, por consequéncias, nao
desfrutam de um ensino de qualidade ou do tratamento médico necessario.
Esse contexto reflete a ma administragao do Estado e a falta de interesse por
meio dos governantes, representantes do povo, em investir e fomentar tais

setores essenciais a dignidade da pessoa humana em seu minimo existencial.

Diante da omissdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, esta
o individuo a frente de violagdes de direitos subjetivos e chega-se a conclusao
de que a judicializag¢do de politicas publicas ¢ imprescindivel para a garantia
dos direitos fundamentais e do exercicio da democracia. A intervencao do
Poder Judiciario se faz necessaria sempre que algum cidadao, sujeito de
direito, se encontrar impossibilitado de exercer prerrogativas inerentes ao

cidadao, positivadas no ordenamento juridico como direitos fundamentais.

A alegacdo, por parte do Estado, de que ndo ha verba orcamentaria

suficiente ndo deve bastar para negar a sua populacao os direitos triviais do
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individuo que, em troca de sua liberdade, adere ao pacto social em nome do
bem comum. Quando isso ocorre, deve haver a intervencdao do Poder
Judicidrio, com a finalidade exclusiva de concretizar a Lei, impositiva e
imperiosa, sempre que provocado, ao se deparar com a violagao de direitos,

principalmente quando essa violacdo se tratar de direitos fundamentais.

Nesse sentido, percebe-se que o processo de judicializacdo das
politicas publicas promove um significativo deslocamento do poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Judiciario, que ndo deve ser ignorada e
sequer tdo criticada como tem ocorrido. Ora, 0 Poder Judiciario nada mais
faz do que concretizar a vontade da Constituicdo e compelir o Estado a
fornecer aos seus individuos o tratamento que lhes é garantido

constitucionalmente.

E imprescindivel que se tenha como propésito a for¢a normativa da
Lei Maior, norma suprema, em consonancia com o Principio da
conformidade dos atos do poder publico com a Constituigdo, sem o qual s6
haverd o retrocesso das conquistas sociais, diante da presenga de Orgdos
politicos inoperantes € omissos. Isso, alids, ndo pode ocorrer, haja vista o
principio da vedagdo ao retrocesso em relacdo aos direitos fundamentais.
Afinal, o proposito de todo Estado Democratico de Direito € servir o seu povo

e ndo o contrario.

Busca-se, por meio deste trabalho, mostrar que a Constitui¢ao, dotada
de supremacia, ¢ munida de normas que possuem em seu contetido eficacia
e que refletem os anseios pela resolugao das demandas sociais de sua época,
de modo que ndo se pode admitir que o Estado seja ineficiente quanto as

necessidades de seu povo, que busca mudangas.
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|. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

l.I. ENSAIO HISTORICO DO MOVIMENTO DE CONSTITUCIONALISMO

A importancia de uma nova visdo acerca do Direito Constitucional se
faz imprescindivel para aferir as transformacdes de ideais politicos e sociais
ao longo dos séculos, em uma sociedade que estd em constante processo de
mutacdo. Com o surgimento do movimento denominado de
Constitucionalismo, que emergiu com o proposito de reagir ao poder
arbitrario dos governantes do Estado em busca de uma organizacao politica,
ha uma valorizacdo do conjunto de normas supremas, emanadas de forma
indireta pelo povo, que definem a organizacdo fundamental do Estado e da

sociedade com o objetivo de limita-lo.

Se, em dado momento, a sociedade foi submetida a um governo
autoritario e ilegitimo, atualmente, e gragas as revolucdes liberais do século
XVIII, essa mesma sociedade passou e ainda passa por uma nova Era de
limitacao do poder e de declaracdes de direitos intrinsecos a ela. Invertem-se
os valores e o Estado passa a ser criado para servir & sua comunidade,

finalidade primordial de sua origem, nao o oposto.

Os acontecimentos tenebrosos e desumanos do Pds-Segunda Guerra
Mundial foram primordiais para essa mudanga de paradigma. Principalmente
no que diz respeito a visao do individuo como membro ¢ criador de uma
sociedade, o pos-guerra levou pensadores juridicos, filésofos, cientistas
sociais e politicos e juristas a analisar o Direito valorado em preceitos morais,
éticos e filosoficos, com o objetivo de romper com o antigo imagindario de
um Direito estabelecido pela ciéncia do Positivismo Juridico e a Teoria Pura
do Direito. Nao se podia mais apoiar uma ciéncia do Direito empirica pura e
simplesmente, que deu embasamento para o holocausto e a formacao de

governos totalitdrios como o nazismo e o fascismo.

Dessa forma, elucida Daniel Sarmento:
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Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte
principal - quase como a fonte exclusiva - do Direito, e ndo atribuia for¢a normativa
as constituicdes. (...) Os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que
fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio
ou descaso das maiorias politicas instaladas nos parlamentos. Alids, durante a
maior parte do tempo, as maiorias parlamentares nem mesmo representavam todo

0 povo, ja que o sufragio universal so foi conquistado no curso do século XX.

(...) A percepcao de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se
com a barbarie, como ocorrera no nazismo alemao, levou as novas constituigdes a
criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, instituindo mecanismos

potentes de protegdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador. !

Nesse sentido, os acontecimentos do século XX originaram na Europa
uma nova fase acerca do pensamento constitucional, de modo que as
sociedades seguintes herdaram a preponderancia pelo reconhecimento da
supremacia material e axiologica da Constituicdo. Essa nova percepc¢ao
trouxe um conteudo constitucional arraigado em preceitos €ticos e morais,
dotado de forca normativa, que passou a irradiar sobre o direito vigente € a
condicionar a sua validade. O neoconstitucionalismo, nesse contexto, veio

para proporcionar a transi¢ao para o Estado Constitucional de Direito.

Dessa forma, o novo paradigma juridico trouxe a compreensdo de
Constituicado como norma juridica fundamental, suprema, que impde a forca
normativa dos principios a ela intrinsecos, que irradiam para todo o
ordenamento. Trata-se da lei em seu sentido mais amplo. Assim, ndo mais se
admite a prevaléncia somente da Lei e do Principio da Legalidade, Uinicas

fontes que legitimavam os ordenamentos juridicos até entdo vigentes.

Ao reconhecer a forca normativa de principios revestidos de elevada carga

axiologica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democratico de

! Sarmento, Daniel. Artigo: O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. 2009. p. 2.
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Direito e solidariedade social, o neoconstitucionalismo abre as portas do Direito

para o debate moral.2

Diante deste panorama, no Brasil, se promulgou a Constituicdo Cidada
de 1988 e foi inserida, a tempo, uma maior conscientizacdo acerca dos
direitos constitucionais sociais que enunciam metas, finalidades e programas
de acdo a serem concretizados pelo Estado em conjunto com a sociedade.
Como consequéncia desse constitucionalismo social, € indispensavel a
garantia da dignidade da pessoa humana e a instituicio de uma linha
norteadora a concretizagdo de tais programas, de modo que o individuo deve
exigir do Estado prestagdes positivas, de ordem econdmica, social e cultural,

necessarias a solu¢ao das demandas sociais.

Ao enxergar a Constituicdo contemporanea como instrumento de
dire¢do e efetivacdo de politicas publicas, introduzidas por meio de suas
normas programaticas vinculativas a todos os Poderes - conceito de uma
Constituicao Dirigente - nos deparamos, ao sair do plano teoérico, com a falta
de efetivacdo de tais dispositivos pelo Poder Publico, apesar de se estar diante
de uma constituicio nominal, conforme classificagdo ontologica

desenvolvida por Karl Loewenstein®.,

E essencial que se preserve a for¢a normativa da Constituicdo,
consoante Konrad Hesse*, para que haja a garantia desses direitos
fundamentais, nos quais se respaldam os objetivos intrinsecos do Estado,
principalmente diante de um pais tdo carente como o Brasil. Afinal, tais
mudangas surgiram com o objetivo de submeter o Estado brasileiro a uma

democracia material, comprometida com a Justica Social.

2 Sarmento, Daniel. Op. cit. p. 4.

3 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1976, p. 218

4 Hesse, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. 1991. Porto
Alegre. Sérgio Antdnio Fabris Editor.
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l.Il. BREVE ANALISE ACERCA DA TEORIA DA CONSTITUICAO DE
KONRAD HESSE

Considerada uma das Teorias da Constituicdo de maior relevancia, a
Teoria de Konrad Hesse compreende a Constituicdo Federal como a ordem
juridica fundamental da sociedade, que expressa a vontade de Constituicao,
uma vez que ndo se limita, tdo somente, a ordenar de forma juridica o Estado,
mas principalmente por abracar a ordenacdo da comunidade a que se insere,

por meio de uma Constitui¢do Juridica e ndo apenas uma Constituicao Real.

(...) “Constituicdo real” e “Constituicdo juridica” estdo em uma relagdo de
coordenacdo. Elas condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem, pura e
simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo de forma absoluta, a Constituicéo
juridica tem significado proprio. Sua pretensdo de eficacia apresenta-se como
elemento autdnomo no campo de forgas do qual resulta a realidade do Estado. A
Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa

pretensdo de eficacia.®

Por meio dessa teoria, a Constituicdo, dotada de forga normativa, tem
como objetivos primordiais consagrar os principios fundamentais que
harmonizam e estabelecem uma unidade politica, regulamentar o processo de
solucdo de conflitos dentro de uma sociedade, organizar o exercicio da
funcdo publica, definir os fundamentos e principios da ordem juridica e
normatizar as relagdes econémicas.

Diante de tantas func@es, a Constituicdo Federal € classificada como
ordem juridica material aberta, j& que apresenta em seu conteudo normas que
possuem como caracteristica a indeterminacdo, justamente para que haja a
possibilidade de novas interpretacBes face ao quadro axioldgico que a
compde. O que ndo quer dizer que a Constituicdo ndo possui for¢a normativa,

ao inveés, apresenta como escopo nortear a realidade da comunidade sobre a

> HESSE, Konrad. Op. cit. p. 15-16.
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qual possui ingeréncia, de modo a garantir as liberdades sociais em um
ambiente democratico.
A vontade da Constituicdo, assim, segundo o autor, nasce de trés

vertentes:

(...) Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebravel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside,
igualmente, na compreensdo de que essa ordem constitu[ida é mais do que uma
ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante
processo de legitimacao). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario
do que se da com a lei do pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através

de atos de vontade.®

Nesse sentido, essa vontade de Constituicdo tem como finalidade
afastar o poder arbitrario e instituir uma ordem legitima, realizada por meio
de atos de vontade dos participantes do processo constitucional, traduzida na
forca ativa da vontade humana sobre a Lei Fundamental. Nao é admissivel,
como se observa na historia, que o poder se sobreponha as normas juridicas.
Aliés, é 0 que determina a concepcao cultural da Constituicdo, pois a norma
constitucional ndo tem existéncia autbnoma da realidade que institui e deve
ser verificada em comparacdo com as condigdes histdricas, sociais,

econdmicas de seu processo de realizagao.

Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagéo a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a
simples eficacia das condi¢des socio-politicas e econébmicas. A forga condicionante
da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo

podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas. ’

® HESSE, Konrad. Op. cit. p. 19-20.
" HESSE, Konrad. Op. cit. p. 15.
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l.IIl. A CONSTITUICAO BRASILEIRA COMO NORMA SUPREMA E SUA
CLASSIFICACAO

Primeiramente, & necessario abordar o complexo de conteddos
estudados pelo Direito que sdo determinantes para o entendimento da

Constituicdo como norma suprema.

Ao estudar a classificagdo das constituicdes, vé-se que a Constituicdo
brasileira de 1.988 é caracterizada por ser uma constituicdo rigida quanto a

sua origem e dirigente quanto a sua finalidade.

E rigida, pois apresenta elevado grau de formalidades para que haja
qualquer alteracdo em seu conteudo. Estabelece procedimentos especiais,
solenes e formais que sdo indispensaveis e geram obstaculos & modificacdo
de suas normas. Em relacédo a sua finalidade, a Constituicdo é dirigente ou
programatica, j& que determina programas de acdo que devem ser efetivados

pelos 6rgdos estatais no ambito social, econdmico e cultural.

Como corolério da rigidez constitucional, o Principio da Supremacia
da Constituicdo estabelece a hierarquia das normas constitucionais sobre as
demais normas do ordenamento juridico, de modo a condicionar o

fundamento ultimo de validade desse arcabouco normativo.
O poder constituinte se eleva face aos poderes constituidos.

Percebe-se, entdo, que as normas constitucionais tém forga imperativa
e suprema. Kelsen, em sua obra “A Teoria Pura do Direito™®, ja apresentava
uma ordenacdo das normas juridicas, de modo a hierarquizé-las. O jurista
posiciona a Constituicdo no topo de seu tridngulo normativo, de maneira mais
elevada, uma vez que a Norma Fundamental confere validade as demais e as

legitima.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p.11. 1998. Martins Fontes Editora.
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Logo, por meio dessa teoria, 0 Direito € um complexo normativo
prescritivo de condutas impostas aos individuos, um dever ser dotado de
unicidade, ja que todas as normas que ele abrange tém o mesmo fundamento

de validade representado por essa norma fundamental.

Outro ponto de relevancia para o estudo é o Principio da
Conformidade dos Atos do Poder Publico com a Constituicdo, estabelecido
por Gomes Canotilho®. Significa, de maneira sucinta, que deve haver
necessariamente a exigéncia de uma correspondéncia entre 0s atos
normativos do Poder Publico, exteriorizados por meio da atuacdo estatal,
com as regras e principios da Constituicdo, dotados de posicdo hierarquica

superior.

Contudo, se houver contraposi¢cdo material ou formal entre os atos do
Poder Publico e a Constituicdo Federal, agueles ndo podem exercer qualquer

regulamentacao na sociedade, posto que inconstitucionais.

Portanto, a Constituicdo irradia principios e valores para fundamentar
e validar as normas juridicas que compdem a esséncia do ordenamento. Nao
ha duvidas de que a supremacia constitucional, consubstanciada na
hierarquia normativa, existe quando todos os Poderes do Estado se encontram
vinculados aos dispositivos da Constituicdo e sdo obrigados,

Impositivamente, a realizar as condutas determinadas por ela.

Isso decorre, exclusivamente, do fato de se condicionar o Estado a
vontade soberano do povo, que detém a titularidade plena do poder

constituinte e assim escolheu ser governado.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina.
7% Ed. 1993. p.826
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. A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
PROGRAMATICAS

[I.I. NORMAS CONSTITUCIONAIS SELF-EXECUTING E NOT SELF-
EXECUTING E A REPERCUSSAO DOUTRINARIA DO TEMA NO
BRASIL

Leciona Hans Kelsen que deve haver a distingdo entre validade e
eficacia da norma. A validade pertence ao “dever-ser”, enquanto que a sua
eficacia estd na ordem do “ser”'?. Busca-se mostrar que nada adiantaria a
vigéncia da norma, que corresponde a sua validade, se a mesma nao for
eficaz, aplicavel no plano dos fatos, tendo em vista que 0 minimo de eficacia

devera ser condicao de sua validade.

Atualmente, explana Maria Helena Diniz ao definir eficacia como a
qualidade do texto normativo vigente de produzir, ou irradiar, no seio da
coletividade, efeitos juridicos concretos (...) e vai além, ao sustentar que nao
sO a questdo de sua condicdo técnica de aplicacdo, observancia, ou néo,
pelas pessoas a quem se dirige, mas também a sua adequacdo em face da
realidade social, por ele disciplinada, e aos valores vigentes na sociedade, 0

que conduziria ao seu sucesso.

A par disso, pode-se observar a distingdo entre eficacia social e
eficécia juridica. Enquanto aquela, tratada por Kelsen, esta consubstanciada
na verdadeira efetivacdo da norma, de modo que ela seja obedecida e aplicada
a sociedade, esta, de interesse do Direito, consiste na capacidade juridica de
atingir os fins para os quais foi criada, em observancia a vontade do

legislador.

Dito isto, passa-se ao breve estudo da doutrina norte americana que

dispde sobre as normas constitucionais self-executing e not self-executing, as

10 KELSEN, Hans. Op. cit. p.11.
11 DINIZ, Maria Helena, Norma constitucional e seus efeitos. Editora Saraiva. 2009. p. 30
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normas autoaplicaveis ou auto executaveis e as normas nao autoaplicaveis ou

ndo auto executaveis.

As normas constitucionais self-executing devem ser aplicadas de
imediato, ja que tém como qualidade a plena eficécia juridica. Ja as normas
not self-executing ndo dispbem dessa caracteristica, uma vez que sdo
dependentes de lei que as integrem. O tema, no Brasil, foi trazido a baila por

Ruy Barbosa.

De forma sucinta, explica-se que, para que sejam normas self-
executing, deve haver a aptiddo para gerar os efeitos juridicos que tém como
fim desde 0 momento de sua vigéncia, sdo, assim, completas por si s6; ao
passo que as normas constitucionais not self-executing dependem da atuacgéo
do Poder Legislativo, por estarem incompletas e inaptas a produzirem efeitos
desde logo, de modo a haver uma restricdo quanto a sua forca normativa

vinculante??,

Pontes de Miranda, alids, trata do mesmo tema, mas com
nomenclatura diversa ao aduzir que ha normas bastante em si e ndo bastante
em si, a depender de regulamentacdo, ou ndo, para a aplicagdo destas, nesta
ordem. O jurista reconhece que existem normas constitucionais
programéaticas que limitam a atuacdo do legislador, pois conferem
visibilidade e tém como fundamento o projeto social da Constituicdo para a

sociedade a que regulam.

12 JR. Dirley da Cunha, Curso de Direito Constitucional. p. 136. 92 Ed. Editora Juspodvim
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I.Il. A CLASSIFICACAO DE JOSE AFONSO DA SILVA E POSICAO
DOUTRINARIA DE DIRLEY DA CUNHA JR. FRENTE A EFICACIA
JURIDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMATICAS

O Professor José Afonso defende a inexisténcia de qualquer norma
destituida de eficacia. Contudo, distinguem-se quanto ao grau de seus efeitos

juridicos®®,

Ao partir da classificagdo da doutrina italiana de Vezio Crisafulli, o
doutrinador mineiro acrescenta um novo grupo. Assim, h& normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida
e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, subclassificada em
normas de principio institutivo (ou organizativo) e normas de principio

programaticas.

O enfoque do presente trabalho esta adstrito a eficacia das normas

programaticas. Contudo, explicita-se, de maneira breve, a classificacéo.

As normas constitucionais de eficacia plena, ao entrar em vigor,
dispdem de aplicabilidade direta, imediata e integral, sendo as matérias que
regulam dotadas de normatividade. Apesar de a matéria ndo ser pacifica
quanto a tais mandamentos, entende Dirley da Cunha Jr.1* que as normas de
eficacia plena sdo contempladas pelas normas definidoras de direitos e

garantias, conforme determina o art. 5°, 81°, da CF:

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.

Ao fazer um paralelo com o explanado pela doutrina americana,
conclui-se que as normas constitucionais de eficacia plena sdo normas self-

executing.

13 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Editora Malheiros. 82 Ed.
2.012
14 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p. 140
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As normas constitucionais de eficacia contida tém aplicacdo imediata,
que ndo depende de uma atuacéo do Poder Legislativo - embora previsto esse
agir - mas mantém sua eficacia contida a certos limites, de modo que tais leis
integrativas, quando editadas, reduzem a eficacia das normas em destaque.
Além de lei posterior, também pode haver conceitos indeterminados que as
restrinjam. Possuem, assim, aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral,

uma vez que estdo sujeitas a certas limitacgoes.

As normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida dependem,
para produzirem seus efeitos e serem eficazes, da atuacdo do Poder
Legislativo, haja vista que a Constituicdo ndo conferiu a devida
normatividade para tal. Sdo de aplicacdo mediata, pois se submetem a lei que
regulara, quando editada, seus limites. Sdo, assim, de aplicabilidade mediata,

indireta e reduzida.

Como dito, as normas constitucionais de eficicia limitada
subdividem-se em normas constitucionais de principio institutivo e normas
constitucionais de principio programatico. As primeiras, 0 autor conceitua
como aquelas atraves das quais o legislador constituinte traca esquemas
gerais de estruturacao e atribuicfes de drgaos, entidades ou institutos, para
que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei®®, ja as
segundas revelam um compromisso entre as forcas politicas liberais e

tradicionais e as reinvindicagGes populares de justica social®.

De fato, as normas programaticas ensejam para a doutrina
contemporanea muita divergéncia no que se refere a sua aplicabilidade. 1sso
porque, por terem contetdo diretivo e serem normas abertas, ha quem duvide,

de maneira equivocada, de sua qualidade juridica.

O Principio da Supremacia da Constituicdo, igualmente, estabelece a

hierarquia das normas constitucionais sobre as demais normas do

15 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p.126
16 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p. 145
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ordenamento juridico. Logo, interpretacdo de que as normas abertas ndo
gozam de eficacia juridica ndo deve prosperar, pois, como dito, a

Constituicdo é norma que dispde de forca imperativa e suprema.

Em sua obra Curso de Direito Constitucional, Dirley da Cunha Jr.%’,
ao expor as classificagBes acerca das normas juridicas constitucionais, afirma
que todos os juristas partem da premissa de que tais normas gozam de
eficacia, divergindo, tdo somente, quanto ao grau de cada uma. Conclui,
assim, que normas oriundas do constituinte tém aplicabilidade, por disporem

da qualidade de eficécia.

Nesse sentido, alude que qualquer norma constitucional,
intrinsicamente dotada de eficécia, seja qual for — limitada, contida ou plena
—, deve ser aplicada pelo Poder Judiciario, ainda que ndo haja legislacdo
posterior que lhe confira aplicabilidade, haja vista que tais normais séo fontes

de direitos subjetivos.

Dessa forma, por ser o objetivo da Constituicdo enlagar suas normas a
sociedade que regula, definindo um plano a ser seguido pelo Estado, as
normas programaticas sdo apliciveis de imediato e norteiam a tomada de
decisdo dos 6rgdos de Poder, principalmente em relacdo aos direitos
fundamentais. Da mesma forma, devem ser aplicados de imediato aos

direitos econébmicos, sociais € a todas as normas de conteddo programatico.

E inegavel que as normas de direitos sociais dependem de uma atuagao
positiva do Estado como seu garante para que sejam efetivas in totum. Esse
agir, em especial do Poder Executivo e do Poder Legislativo, é de suma
importancia, mas a omissdo ndo afasta a eficacia juridica e vinculante que

lhes é intrinseca.

17 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p. 147
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Alude Vezio Crisafulli*®, quanto as normas programaticas, que ha
situacBes subjetivas de vinculo ou de vantagem. Isso em razdo de essas
normas vincularem o legislador diante do Principio da Supremacia da
Constituicdo. A ndo observancia por parte do Estado gera a invalidacédo do
ato de exercicio do Poder, ja as omissdes acarretam inconstitucionalidades,
passiveis de controle pelo Poder Judiciario. A consequéncia ndo poderia ser

diferente.

Canotilho, por sua vez, argumenta da mesma forma e afirma que,
embora as normas programaticas tenham como caracteristica serem abertas
e indeterminadas, os Tribunais devem aplica-las e concretiza-las como se
normas de eficacia plena fossem?®®. Compartilham da mesma opinido Luiz

Roberto Barroso? e Celso Antdnio Bandeira de Mello?.

Portanto, ndo ha outra interpretacéo juridica que ndo seja a de atentar
que as normas constitucionais programaticas sao providas sim de eficacia e,
dessa forma, sdo fontes geradoras de direitos subjetivos para a sociedade, de
modo que sejam assegurados a elas 0 mesmo tratamento conferido as demais

normas constitucionais de eficacia plena.

A propdsito, o Estado brasileiro, ao afirmar-se Estado Democrético de
Direito, tem como base a Constituicdo Federal, que representa as
reinvindicacOes da populacdo pela justica social, com a qual o Estado
democratico de direito deve estar sempre em conformidade. Esta é a ideia de
democracia substantiva ou material. Com efeito, pode-se confirmar que,
havendo omissdo dos Poderes Legislativo ou Executivo, 6rgdos de direcéo
do pais quanto a efetivacdo dos direitos sociais, € devido que o Poder

Judiciario exerca o controle de constitucionalidade e legalidade sobre as

18 CRIZAFULLLI, Vezio Stato, popolo, governo — Illusioni e desilusioniconstituzionali, 1985. p.64-
67 (traducéo livre)

19 Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, 3 ed. p. 827
20 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidade da Constitui¢do brasileira. Editora Renovar. 82 Ed. 2006. p. 106

21 DE MELLO, Celso Anténio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais sobre a Justica Social,
Revista de Direito Social n® 7. p.252-255
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referidas omissGes ou atuagGes incongruentes com 0 (ue preconiza a

Constituicéo.
N&o cabe a justica vendar seus olhos face ao legislador ineficaz.

Colaciona-se, entdo, o pertinente acorddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, que elucida a notavel aplicagdo do tema para
o direito brasileiro, retirado do sitio eletrénico do Superior Tribunal de

Justica, ao julgar a demanda em sede de recurso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.340.049 — RS (2010/0141437-1)
RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS AGRAVANTE
MUNICIPIO DE NOVO HAMBURGO PROCURADOR: REGINALDO
PARNOW ENNES E OUTRO(S) AGRAVADO: VALDIR DE OLIVEIRA
HOFFMEISTER ADVOGADO: ANA MARIZA DE MATTOS BARBOSA
- DEFENSORA PUBLICA E OUTROS INTERES.: ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - FUNDAMENTACAO DO ACORDAO
EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL - AGRAVO IMPROVIDO.
DECISAO. Vistos. Cuida-se de agravo de instrumento tirado pelo
MUNICIPIO DE NOVO HAMBURGO contra decisdo que obstou a subida
de recurso especial, em demanda relativa a fornecimento de medicamentos.
Extrai-se dos autos que 0 ora agravante interpds recurso especial, com
fundamento no art. 105, inciso 111, alineas "a" e "c", da Constituicdo Federal,
contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
deu provimento a apelacdo do agravante, nos termos da seguinte ementa (fl.
250e):"APELACAO CIVEL.DIREITO A SAUDE. ACAO ORDINARIA
COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
PODER PUBLICO. APLICACAO IMEDIATA E INCONDICIONADA DE
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CONDENACAO DO ESTADO EM CAUSAS PATROCINADAS PELA
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DEFENSORIA PUBLICA. DESCABIMENTO. VERBA HONORARIA.
REDUCAO. DESCABIMENTO. Apelo do Municipio: Legitimidade passiva
e mérito: O acesso as agdes e servigos de saude é universal e igualitario
(CF - art. 196), do que deriva a responsabilidade solidaria e linear dos
entes federativos, como ja assentou o Supremo Tribunal Federal (RE
195.192/RS- rel. Min. Marco Aurélio). A saude, elevada a condicdo de
direito social fundamental do homem, contido no art. 6° da CF,
declarado por seus artigos 196 e seguintes, ¢ de aplicacdo imediata e
incondicionada, nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da C. Federal,
que da ao individuo a possibilidade de exigir compulsoriamente as
prestacdes asseguradas. O artigo 196 da Constituicdo Federal néo faz
distingdo entre os entes federados, de sorte que cada um e todos,
indistintamente, sdo responsaveis pelas acdes e servicos de saude, sendo
certo que a descentralizacdo, mera técnica de gestdo, ndo importa
compartimentar sua prestacdo. Reducdo da verba honoréria: Indevida a
reducdo da verba honoraria por implicar em desafeicdo a dignidade da
advocacia e do advogado. Apelo do Estado: Honorarios ao Fadep: Quando
sucumbe o Estado em ag¢bes com assisténcia judicidria patrocinadas pela
Defensoria Publica, ndo se justifica juridicamente imputar-lhe o pagamento
da verba honoréria. E ndo s6 porque o Defensor Publico é pago pelo Estado
para assistir os desamparados de recursos pecuniarios, como porque o crédito
e a divida se retnem na mesma pessoa — 0 crédito, do Fundo de
Reaparelhamento; a divida, do Estado a quem pertence o0 Fundo. DERAM
PROVIMENTO AO APELO DO ESTADO E NEGARAM PROVIMENTO
AO APELO DO MUNICIPIO. UNANIME. "Alega o0 agravante, nas razdes
do recurso especial, violagdo do art. 198 da Constituicdo Federal e do art. 8°
da Lei n. 8.080/90. Aponta, ainda, divergéncia jurisprudencial. Sustenta que
"a responsabilidade legal para o fornecimento do medicamento postulado,
por ndo constar na relagdo de medicamentos da lista de atencéo basica do
Municipio é exclusiva do Estado do Rio Grande do Sul" (fl. 360e). Foram

oferecidas contrarrazbes (fls. 325/338e). Sobreveio o0 juizo de
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admissibilidade negativo na instancia de origem (fls. 359/373e), o que
ensejou a interposicio do presente agravo. E, no essencial, o
relatorio.Consoante o disposto no art. 544, § 3°, primeira parte, do Cédigo de
Processo Civil, e atendidos os pressupostos de admissibilidade do agravo de
instrumento, passo ao exame do recurso especial. Ndo merece prosperar 0
recurso. Impende assinalar que, embora a recorrente alegue ter ocorrido
violacdo de matéria infraconstitucional, qual seja, do art. 8° da Lei n.
8.080/90, segundo se observa dos fundamentos que serviram para a Corte de
origem apreciar a controvérsia, o tema foi dirimido no &mbito constitucional,
de modo a afastar a competéncia desta Corte Superior de Justica para o
deslinde do desiderato contido no recurso especial. Alias, essa circunstancia
fica evidente consoante se observa da simples leitura do voto condutor do
julgado recorrido, ao asseverar, em sintese, que (fls. 253/258e): **Somente
agora o direito a saude foi elevado a condicdo de direito social
fundamental do homem, contido no artigo 6° da Constituicdo que
declara logo adiante, por seus artigos 196 e seguintes, ser “a saude direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao
e recuperacio, servicos e acoes que sao de relevancia publica”. Pelo que
se percebe do enunciado destes artigos da Constituicdo, trata-se de um
direito que comporta duas vertentes, como ensinam Canotilho e Vital
Moreira: “uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do
Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qualquer ato que
prejudique a saude; outra a de natureza positiva, que significa o direito
a medidas e prestacOes estatais visando a prevencao das doencas e 0
tratamento delas” (Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — vol.
1/342/343).Por seu turno, JOSE AFONSO DA SILVA ensina: “A SAUDE E
CONCEBIDA COMO DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO,
QUE ADEVE GARANTIR MEDIANTE POLITICAS SOCIAIS E
ECONOMICAS QUE VISEM A REDUCAO DO RISCO DE DOENCA E
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DE OUTROS AGRAVOS. O DIREITO A SAUDE REGE-SE PELOS
PRINCIPIOS DA UNIVERSALIDADE E DA IGUALDADE DE ACESSO
AS AGCOES E SERVICOS QUE A PROMOVEM, PROTEGEM E
RECUPERAM?” (Curso de Direito Constitucional Positivo — Malheiros —
Nona ed. pag. 707). Em causa a antiga e tormentosa questéo da eficacia
das normas constitucionais que desde o grande Ruy, a partir da
Constituicdo de 1891, vem desafiando a doutrina e os Tribunais.
Partindo dos grandes classicos do direito constitucional norte
americano, Ruy Barbosa acolheu a distingdo entre normas auto-
aplicaveis e normas ndo-auto-aplicaveis (self-executing, sel-acting ou
self-enforcing e notselexecuting, not self-acting, ou not self-enforcing).
As primeiras, executaveis por si mesmas, seriam as que “niao se haja
mister de constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar
um processo especial, e aguelas onde o direito instituido se ache armado,
por si mesmo, pela sua propria natureza, dos meios de execucdo e
preserva¢io” (Ruy Barbosa — Comentérios a Constituicdo Federal
Brasileira — Saraiva — 1933 — vol. 11, pag. 488). Acrescenta mais adiante
o consagrado mestre que “uma disposicio constitucional é executavel
por si mesma, quando, completa no que determina, lhe é supérfluo o
auxilio supletivo da lei, para exprimir tudo o que intenta e realizar tudo
o que exprime” (Ob. citada, pag. 492). Ja as normas nao auto-aplicaveis,
segundo 0 mesmo autor, estariam a depender de uma acao do legislador
para tornar-se efetivas porque “nao revestem dos meios de acio
essenciais ao seu exercicio os direitos que outorgam, ou 0s encargos que
imp0e: estabelecem competéncias, atribuicdes, poderes, cujo uso tem de
aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se
exercerem” (Ob. citada, pag. 488/489). Pontes de Miranda, abeberando-
se nas licdes de Ruy, seguiu seus passos no que respeita a classificacdo
das normas constitucionais naqueles dois grupos. Reconheceu, porém, o
gue nao fizera Ruy, a existéncia de normas programaticas atribuindo a

estas grau de cogéncia tdo-s6 para limitar a atividade do legislador
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infraconstitucional no sentido de ndo poder contrariar 0 programa
estabelecido na Constitui¢do (Comentarios a Constituicdo de 1967 — Ed.
Rev. dos Tribunais — 1970 — tomo I, pag. 127). Modernamente, temos a
divisdo proposta por JOSE AFONSO DA SILVA que pela primeira vez
formulou teoria tridimensional da eficacia da norma constitucional.
Segundo o consagrado publicista de Sdo Paulo, as normas
constitucionais podem ser divididas em trés grupos: normas de eficacia
plena, dotadas de aplicabilidade direta, imediata e integral, sem
depender de intermediacgdo legislativa, seja as que “desde a entrada em
vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos
e situacOes, que o legislador constituinte, direta ou indiretamente, quis
regular”; normas de eficacia contida, “aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente o0s interesses relativos a
determinada matéria, mas deixou margem a atuacao restritiva por parte
da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados”; por
altimo as normas de eficicia limitada, que englobam as chamadas
normas declaratorias de principios programaticos, de aplicabilidade
indireta e reduzida, por nédo terem recebido do legislador constitucional
a normatividade suficiente para por si s6 gerarem seus efeitos,
dependendo de intervencdo legislativa. Como se percebe, a norma
constitucional ndo faz depender sua eficacia e sua positivacdo a
existéncia de recursos, a implementacéo de programas ou a edicao de lei
infraconstitucional. Assegura por si s6 a quem, comprovadamente
carente, o direito subjetivo ao acesso universal e igualitario as acGes e
servicos de saude para sua protecdo e recuperacdo. Contém, por isso,
elementos minimos indispensaveis a sua aplicabilidade, a par de nao ter
0 Constituinte expressamente remetido sua concrecéo ao legislador
ordinario, pela classica expressio “na forma da lei”. Como se vé, o

dispositivo em causa tem razoavel densidade normativa: define o objeto
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do direito — promocao, protecdo e recuperacdo da saude. Basta por isso,
a meu sentir, comprovadas a moléstia e a caréncia, como no caso, para
investir o particular do direito subjetivo a gratuidade assegurado no
dispositivo constitucional invocado. Ademais disso, 0 direito a saude e a
assisténcia aos desamparados (artigo 6° da CF), intimamente vinculado ao
direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, € direito
fundamental no sentido formal e material, de aplicacdo imediata e
incondicionada, nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da C. Federal, sendo
dada ao individuo a possibilidade de exigir compulsoriamente as prestacdes
asseguradas nas normas constitucionais definidoras dos direitos
fundamentais sociais. Como se V€, 0s servigcos de saude sdo de relevancia
publica e de responsabilidade do Poder Publico, integrado em uma rede
regionalizada e hierarquizada de agGes e servigos federais, estaduais e
municipais, o chamado Sistema Unico de Sautde, que tem no polo ativo
qualquer pessoa e por objeto 0o ATENDIMENTO INTEGRAL. De tal sorte,
0 Poder Publico - federal, estadual ou municipal — é responsavel pelas a¢6es
e servicos de salde, ndo podendo, cada um e todos, esquivar-se do dever de
presta-los de forma integral eincondicional. A compensacdo que ocorrera
internamente entre os entes é questdo que somente a eles diz respeito, ndo
podendo atingir a pessoa que necessita do servico de saude, devendo o ente,
acionado judicialmente, prestar o servico e apés, resolver essa inter-
regulacdo. Por isso, ndo calha a alegacgéo de ilegitimidade passiva. O acesso
as acoes e servicos de saude € universal e igualitario (CF - art. 196), do que
deriva a responsabilidade solidaria e linear dosentes federativos, como ja
assentou o Supremo Tribunal Federal (RE 195.192/ RS- Rel. Min. Marco
Aurélio)." Verifica-se, pois, que a Corte de origem analisou a matéria téo
somente a luz do arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal. Assim, inviavel o
exame do pleito da recorrente, porquanto o instrumento utilizado néo
comporta esta analise. A competéncia do Superior Tribunal de Justica refere-
se a matéria infraconstitucional. A discussdo sobre preceitos da Carta Maior

cabe a Suprema Corte, ex vi do art. 102 da Constituicdo Federal. Ante o
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exposto, com fundamento no art. 557, caput, do CPC, nego provimento ao
agravo de instrumento. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 24 de
setembro de 2010. MINISTRO HUMBERTO MARTINS. Relator. (grifou-

se).
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lIl. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

.. O METODO HERMENEUTICO-CONCRETIZADOR E OS
PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

O Método  hermenéutico-concretizador de  interpretacdo
constitucional, segundo Konrad Hesse??, se baseia na funcéo fundamental do
intérprete da norma juridica, que é exercer uma atividade criativa de
concretizacdo da Constituicdo. O conteldo da norma a que se chegara por
meio dessa atividade interpretativa se relaciona com a realidade social, de
modo que o julgador deve estar atento as circunstancias axioldgicas daquele
momento. Trés pilares sdo imprescindiveis a interpretacdo constitucional: a

Constituicdo Federal, a interpretacéo e o caso concreto.

Dessa forma, a tarefa hermenéutica se inicia através de um problema
que, para ser solucionado pelo aplicador do direito, necessita que a
interpretacdo formulada esteja intimamente relacionada ao que determina a
Constituicdo. A atividade de concretizacdo deve reproduzir um circulo
hermenéutico entre os trés pilares acima destacados, em um movimento de ir

e vir, conforme salienta Gomes Canotilho?.

Dito isso, passa-se ao estudo dos principios de interpretacdo

constitucional, desenvolvidos a partir deste Método.

De acordo com Gomes Canotilho?*, os principios que auxiliam no
processo de hermenéutica, dentre outros, sdo: o principio da unidade da
Constituicéo, o principio do efeito integrador da Constituicdo, o principio da

méaxima efetividade, o principio da forca normativa da Constituicdo e, por

22 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck, Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris, 1.998, p.63

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina. 72 Ed.
1993. p. 1.138

24 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1.148
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fim e tdo relevante quanto os demais, o principio da interpretacdo conforme

a Constituicéo.

O principio da unidade da constituicdo determina que se analise o
ordenamento constitucional a partir de uma unidade, um sistema unico, que
n&o abre espago para incongruéncias. Essa unidade normativa sistematizada
ndo possui qualquer hierarquia entre suas normas juridicas, ja que todas
decorrem da mesma fonte, a Constituicdo, e ttm o mesmo fundamento de

validade.

O principio do efeito integrador significa que o intérprete da
Constituicdo Federal deve estar em consonancia com uma maior integragao
politica e social, ou seja, a atividade interpretativa deve sempre buscar a
adesdo entre a sociedade e a politica, temas sem 0s quais a Constituicdo ndo

se sustenta.

O principio da maxima efetividade indica que a interpretacdo deve
ser a mais satisfatoria e eficaz possivel, de modo a arrancar do texto
constitucional sua maxima efetividade, para que abranja todos 0s casos

necessarios ao deslinde da causa.

O principio da forca normativa da constitui¢do, por sua vez, impde
que a Constituicdo seja dotada de forca para vincular e impor suas

determinacdes e sancdes.

Por fim, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo atende
ao controle de constitucionalidade e se aplica quando a norma juridica
constitucional apresentar mais de um sentido possivel. Estabelece que a
interpretacdo mais adequada deve ser aquela que ndo contrarie o texto
constitucional, diante da sua unidade e de sua sistematizacao, caso contrario,

se estara diante de um caso de inconstitucionalidade.
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l1I.1l. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE ORGANIZACAO DO ESTADO

Entre os principios fundamentais escolhidos na Assembleia
Constituinte e positivados na Constituicdo Federal de 1988, convem ressaltar
aqueles que se referem a forma de Estado, a forma de Governo, ao regime

politico e a conexao entre os Poderes.

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicdo®.

Primeiramente, observa-se o principio republicano, que se apresenta
jano nome deste pais, Republica Federativa do Brasil, e que delimita a forma
de governo adotada. O principio em destaque traz como ponto essencial o
modo como 0s governantes, representantes do povo, que exercem o poder
por meio de mandatos eletivos temporarios, em nome da sociedade, tratam
da res publica. Tem por elemento a igualdade formal das pessoas, uma vez
que € inadmissivel qualquer tipo de discriminacdo entre pessoas de mesmas
condicdes juridicas. Essa forma de governo é adotada e exercida com
responsabilidade, palavra chave que norteia a atuagdo dos governantes —

administrativa, civil e penalmente — pelos seus atos.

O principio que se relaciona com a forma de Governo € o principio do
Estado democratico de direito, que soma em um s6 o principio do Estado de
Direito com o principio do Estado Democratico. E de Direito porque deve se
pautar na legalidade, na Lei. E é democréatico porque tem como fundamento
a soberania popular, que delega seu poder aos representantes. O ordenamento
juridico atual representa as reinvindicacdes do povo pela justica social que,
através de seus representantes, devem concretizar os valores democraticos da
sociedade, com o qual o Estado Democratico de Direito deve estar sempre

em conformidade.

% Artigo 1°, p.0. da Constituicdo Federal de 1988
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O principio fundamental da soberania popular é explicitado no texto
constitucional por meio de seu art. 1°, paragrafo Ginico?. De acordo com o
que aduz o dispositivo, verifica-se que a Constituigdo Cidada adota a forma
de democracia representativa ao afirmar que o povo exerce o seu poder por
meio de representantes que sao eleitos pelo voto popular. Assim, ao votar, o
povo exerce participacdo direta na escolha de seus representantes, que devem

cumprir as propostas de governo que os levaram a representar seu eleitorado.

Tal principio corporifica a soberania popular, exercida através do
sufragio universal, pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,

mediante plebiscito, referendo e a iniciativa popular.

(...) Da conjugacdo da Democracia representativa e Democracia direta temos um
modelo misto de Democracia semidireta, que nada mais é sendo uma Democracia
representativa com alguns institutos ou mecanismos de participacao direta do povo
na formagdo da vontade politica nacional. Da Democracia semidireta se

desenvolve a chamada Democracia participativa.?’

Por fim, no que se refere ao principio da separacdo dos poderes,
observa-se que o Poder é essencial para regulamentar a conduta dos
individuos que convivem em sociedade. Esse poder, que € uno e indivisivel,
manifesta-se através de determinadas funcdes estatais, que sdo as funcdes
legislativa, executiva e judiciaria. O que h, na verdade, é uma separacdo das
funcbes de Estado, indispensavel para que haja o controle do exercicio do
poder politico pelos diversos 6rgdos que o compdem, mas que representam

um s6 Poder.

Historicamente, é sabido que Montesquieu, apés Locke, trouxe a ideia
da separacdo do Estado em Trés Poderes. Atualmente, esses Poderes

correspondem as diferentes funcdes de Estado, realizadas, necessariamente,

% Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituic¢éo.
27 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p. 431.
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por oOrgdos distintos e especializados, independentes, harmonicos e de
maneira equanime. Isto ocorre para que cada um dos Poderes tripartidos
possa exercer suas funcles tipicas, sem haver qualquer usurpacdo de
competéncias, e também coibir que qualquer um deles ultrapassem suas

esferas de atuacdo. Trata-se da ideia reciproca de limitagdo dos poderes.

A funcéo do Poder Legislativo consiste na atividade tipica de legislar,
formular regras gerais e abstratas que regulamentam a sociedade e o Estado
e compBem o ordenamento juridico, bem como na atividade de fiscalizar o
cumprimento das leis. A atividade tipica do Poder Executivo, por sua vez, é
a atividade de Governo, que, segundo Maria Sylvia Z. Di Pietro € a atividade
superior de planejar, dirigir, comandar, como a atividade subordinada de
executar?®, Ja a funcdo tipica do Poder Judiciario corresponde a funcéo
jurisdicional realizada pela atividade de guardar a Constituicdo com a

aplicagéo da lei na administragdo e na resolucdo de conflitos.

Dessa forma, o principio da separagdo dos Poderes tem por finalidade
evitar que haja o exercicio do Poder concentrado, para que seja respeitada a
efetivacdo das garantias das liberdades publicas. A limitagdo, entdo, traz um
sistema equilibrado de freios e contrapesos, que visa 0 controle matuo do
poder pelo proprio poder, concretizado por meio das funcdes atipicas, que
sdo realizadas de forma maddica, subsidiaria, em que um Poder participa de

maneira limitada de certas tarefas do outro Poder.

(...) 0 que se tem, deveras, & uma verdadeira coordenagdo ou colaboracdo ou co-
participacdo entre os Poderes em certas tarefas, onde um Poder participa, de forma
limitada e secundaria, da funcdo de outro, que a conserva sua, ensejando um
funcionamento harménico ou uma colaboracdo reciproca, embora independente,

na tarefa comum, tendo como objetivo o equilibrio politico, a limitacdo do Poder

28 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. Ed. Atlas S.A. 2014
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e, em consequéncia, a protecdo da liberdade e a melhor realizacdo do bem

comum?®.

Importante apresentar todos os principios fundamentais em destaque,
tendo em vista que, por tratarem da estrutura da maquina estatal e do vinculo
entre o Estado e 0 povo, se irradiam sobre toda a regulamentacdo da relacéo
entre Estado e sociedade, bem como no gerenciamento desse maquinario, de
modo a limitar qualquer tipo de arbitrariedade e, por consequente, evitar

qualquer inconstitucionalidade.

Ademais, frisa-se que todos sdo de extrema relevancia, tendo em vista
que um complementa o outro. Logo, sdo indispensaveis para a compreensao
da nocéo dos elementos constitutivos do Estado e como eles se relacionam

entre si.

l1I.11l. CONCEITO, FUNCAO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A expressdo direitos fundamentais é utilizada pela Constituicdo
Federal como género de todas as espécies de direitos. Estdo compostos no
Titulo Il por meio dos capitulos I ao VII. Séo direitos humanos positivados
na Constituicdo, que tém como critério o principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, de modo que todos
0s demais direitos devem se reportar a este principio maximo para que sejam

qualificados como direitos fundamentais.

Como ressalva, tendo em vista o0 reconhecimento dos direitos
fundamentais as pessoas juridicas, o principio da dignidade da pessoa
humana nédo é critério exclusivo para a identificacdo de um direito como

direito fundamental.

2 JR. Dirley da Cunha. Op. cit. p.440.
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Dirley da Cunha Jr. conceitua os direitos fundamentais como posi¢oes
juridicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas,
faculdades e instituicGes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna,

livre, igual e fraterna de todas as pessoas®.

Importante analisar os direitos fundamentais como direitos que sofrem
mutacOes. Devido a sua historicidade, esse género tem como idiossincrasia
as transformacdes que passa ao longo do tempo, 0 que proporciona novas
visdes e a incorporagéo de novas demandas sociais, de acordo com o contexto

histérico em que se situam, ampliando seus conceitos.

Os direitos fundamentais também possuem diversas funcionalidades,
conforme se pode observar pela Teoria dos Quatro Status de Jellinek. A
Teoria busca analisar as possiveis relagdes entre o individuo e o Estado que
0 compde, a fim de posiciona-lo em condic@es juridicas relevantes. Por fazer
parte do espaco publico, ja que pertence a sua comunidade politica e social,
e também do seu espaco privado de atuacdo, a presente Teoria busca
demonstrar com clareza o processo historico de emancipacdo desse individuo

tdo oprimido pelo poder estatal.

Os status imprescindiveis a esse estudo sao os status civitatis e o status
activus. O primeiro confere aos cidaddos exigir do préprio Estado e das suas
instituicbes estatais prestacOes positivas, que fomentam necessidades
intrinsecas ao homem e a dignidade da pessoa humana. J& o segundo status
proporciona a esse individuo a participacdo ativa da formacéo da vontade
politica, pois, repita-se, € membro da comunidade politica do Estado a que

pertence3l.

N&o ha como negar que os direitos fundamentais vinculam a todos e,

inclusive, ao legislador.

%0 JR. Dirley da Cunha, Op. cit., p. 53
3L LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18° Ed. 2.004. Editora Saraiva. p. 1.063
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A funcdo prestacional, por sua vez, € aquela que o individuo realiza
por meio do Estado, para usufruir e gozar do fornecimento de necessidades
bésicas que somente as instituicdes estatais podem oferecer. Impde que o
Estado seja, portanto, atuante de maneira positiva, para que garanta os tipicos

direitos sociais.

Os Direitos fundamentais, a propésito, tém como caracteristicas
triviais a indivisibilidade, uma vez que integram um todo indivisivel e
existem em conjunto; a proibicdo do retrocesso, caracteristica de extrema
importancia, em razdo da sua evolucdo historica; e a constitucionalizacao, ja
que os direitos humanos sdo inerentes ao homem, independentes de qualquer

positivacdo necessaria, para que se tornem efetivos.

O postulado da proibicio ao retrocesso merece destaque
principalmente no que se refere aos direitos sociais, uma vez que
impossibilita a supressdo ou diminuigcdo das conquistas sociais, sob pena de
incorrer em inconstitucionalidades. Tal postulado foi reconhecido por meio
de clausulas pétreas, inauguradas pela Constituicdo Cidadd, pois obstam

qualquer reducéo dos Direitos e Garantias Fundamentais.

l1I.IV. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA DIMENSAO E O
PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, corolario dos direitos fundamentais de
segunda dimensao, esta intrinsecamente ligado a democracia, posto que nao
é compativel com qualquer tratamento desigual que ndo seja justificado com
base nas diferenciacdes sociais, raciais e econdmicas. Tais tratamentos
diferenciados, contudo, devem ser usados apenas para tentar diminuir as

desigualdades humanas.
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Luiz Roberto Barroso® analisa as trés dimensdes da igualdade no
mundo contemporaneo. Sao elas: a igualdade formal, a igualdade material e
a igualdade como reconhecimento. Todas as dimensdes se apresentam
expressamente na Constituicdo Cidada e ndo sdo independentes umas das
outras. Ao contrario, afirma o jurista que a igualdade efetiva busca a
igualdade perante a lei, a redistribuicdo de igualdades e o reconhecimento

das igualdades.

Desse modo, elucida que a igualdade formal corresponde a protecédo
contra a existéncia de privilégios e tratamentos discriminatorios, conforme
disposto na primeira parte do art. 5° da Constituigdo, Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza; a igualdade material, por
sua vez, se consubstancia nas demandas por redistribuicdo de poder, riqueza
e bem estar social, objetivo fundamental da Republica, disposto no art. 3°,
inciso 11, erradicar a pobreza e a marginalizaco e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; por fim, a igualdade como reconhecimento significa o
respeito que se deve ter em relacdo as minorias, sua identidade e diferencas,
sejam de cunho racial, religioso, sexual ou qualquer outra, também objetivo
fundamental da Republica positivado no art. 3°, inciso 1V, promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacgao.

A partir da queda do Estado Liberal, observa-se a importancia da
igualdade formal, ponto obrigatério de passagem na construgdo de uma
sociedade democrética e justa®®, uma vez que se fez necessario que esse novo
Estado em formacdo satisfaga as necessidades coletivas. Para tanto, a
dimenséo da igualdade formal se projeta na igualdade perante a lei, que trata

de um comando dirigido aos Poderes Executivo e Judiciario que a executam

3 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres. "Sabe com quem esta falando?””:
Algumas notas sobre o principio da igualdade no Brasil contemporaneo. Texto-base da apresentacao
no Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica” — SELA, ocorrido entre 11 e 14
de junho de 2014, organizado pela YALE Law School.

3 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres. Op. cit. p. 5
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e aplicam, respectivamente, e na igualdade na lei, que deve ser observada

pelo Poder Legislador ao elaborar o texto normativo.

Diante do colapso do Estado Liberal, ascendeu o Estado do Bem-Estar
Social e, com ele, surgiram os chamados direitos sociais. A igualdade
material, neste momento, ganha relevancia, pois o Estado Social, atento as
demandas da sociedade, tem como finalidade reduzir as desigualdades até
entdo presentes. Para isso, sdo consagrados os direitos sociais, econdmicos e

culturais, direitos fundamentais de segunda dimensao.

O principio da solidariedade é essencial a ideia de que todos séo, de
alguma maneira, responsaveis pelas caréncias dos individuos e minorias
sociais. Passa-se, assim, a reconhecer esses direitos sociais como categoria
juridica que consubstancia o principio da justica social, efetivado através das
politicas publicas, principalmente no ambito da educacdo, salde, geracédo de

empregos e distribuicdo de renda.

Surge, desse modo, o direito a efetiva igualdade, protegido
constitucionalmente, cuja finalidade é diminuir as desigualdades sociais,
econdmicas e qualquer outro modo de diferenciacdo negativa, de modo
material e concreto, diante do forte apelo da sociedade mundial, mesmo que

em niveis e em épocas diferentes.

Percebe-se, pois, que o direito a igualdade é género composto pelos
direitos sociais, direitos econdmicos e direitos culturais, que, novamente, por
serem direitos de dimensé&o positiva, exigem uma prestacéo estatal de forma

permanente, com o objetivo de garantir a todos 0 minimo existencial.

Portanto, ndo ha duvidas de que tais direitos podem ser lesados tanto

pela intervencao ilegal do Estado como pela omissdo do poder pablico.
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S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.>*

34 Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1.988
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V. O DIREITO SOCIAL A SAUDE

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acGes e servigcos para sua promogdo, protecao e

recuperagdo®.

O direito a saude se encontra no rol de direito sociais da seguridade
social. Abarca direitos que visam a garantia de um minimo trivial a uma
existéncia do individuo dotada de dignidade e, por isso, necessita da acdo do
Estado, criando para ele a obrigacdo de dispor de recursos orcamentarios
bésicos e vitais a realizacdo da Justica social®®. Observa-se que a garantia ao

direito & saude ¢ estabelecida também em legislagdo infraconstitucional.

Aparece na Constituicdo Federal em diversos artigos, além dos ja
colacionados neste trabalho e apresenta-se, pois, como direito de todos e
dever do Estado por meio de normas principiologicas, que geram direitos
subjetivos aos individuos e obrigacfes a serem buscadas em comum e de
forma solidéaria, pelos entes da federacdo, conforme dispde o art. 23, inciso

I, da Carta Magna®'.

Importante perceber que, além de estar presente no rol de direitos
sociais, o direito a saude esta ligado intrinsecamente a tutela da dignidade da
pessoa humana, posto que mantém o bem juridico mais precioso do nosso
ordenamento, a vida. N&o obstante, também é espécie que compde 0 género
dos direitos presentes na teoria do minimo existencial. Trata-se, portanto, de

direito subjetivo publico a saude.

35 Artigo 196 da Constituicdo Federal de 1.988

% Artigo 34, inciso VII, alinea “e” da Constituicdo Federal de 1.988

37 Art. 23 da Constituicdo Federal de 1.988. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: | - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituicdes
democraticas e conservar o patriménio publico;
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E de tal relevancia social e de interesse publico que a Constituicio
determinou ser competéncia de o Parquet zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua

garantia; em seu art. 129, inciso II.

Dentre as medidas necessarias, pode-se falar do ajuizamento de acédo
civil publica, das acBes de inconstitucionalidade (tanto a acdo direta de
inconstitucionalidade como a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo), bem como do mandado de injuncdo. As referidas acbes visam
provocar 0 Poder Judiciario no combate as inconstitucionalidades
perpetradas pelos entes federado, para assegurar a efetiva disponibilidade dos

direitos fundamentais de segunda dimensao.

Nesse sentido, colacionam-se 0s novéis julgados do Supremo Tribunal

Federal sobre o tema:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. ULCERA DE PERNA. SESSOES DE
OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA. PLANO DE SAUDE - CUSTEIO.
ANALISE DA MOLDURA FATICA DELINEADA NO ACORDAO
REGIONAL. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. (...). A jurisprudéncia desta corte firmou-se no sentido
de que a satide ¢ direito de todos. E dever do estado de prestar assisténcia
a saude, conforme art. 196 da constituicdo federal, podendo o requerente
pleitear de qualquer um dos entes federativos — unido, estados, distrito
federal ou municipios. Precedentes. Agravo regimental conhecido e néo

provido. (grifou-se).38

3 Al 842740 AGR, RELATOR(A): MIN. ROSA WEBER, PRIMEIRA TURMA, JULGADO
EM 09/04/2014, ACORDAO ELETRONICO DJE-082 DIVULG 30-04-2014 PUBLIC 02-05-
2014.
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) — Custeio, pelo estado, de servigos hospitalares prestados
por institui¢bes privadas em beneficio de pacientes do sus atendidos pelo
samu nos casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede publica —
dever estatal de assisténcia a saude e de protecdo a vida resultante de
norma constitucional — obrigacgdo juridico-constitucional que se impde
aos estados — configuracdo, no caso, de tipica hipdtese de omissdo
inconstitucional imputdvel ao estado — desrespeito a constituicdo
provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819) — comportamento que
transgride a autoridade da lei fundamental da republica (RTJ 185/794-796) —
a questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade,
sempre que a invocacdo dessa clausula puder comprometer o ndcleo
béasico que qualifica 0 minimo existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do
poder judiciario na implementacéo de politicas publicas instituidas pela
constituicdo e ndo efetivadas pelo poder publico — a formula da reserva
do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos:
impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao poder publico — a teoria da “restricao das restricoes” (ou da
“limitagcdo das limitagdes™) — carater cogente e vinculante das normas
constitucionais, inclusive daquelas de conteddo programatico, que
veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na area da satude
(CF, arts. 6° 196 e 197) — a questao das “escolhas tragicas” — a colmatagao
de omiss@es inconstitucionais como necessidade institucional fundada em
comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma
positiva criagcdo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de
legitimidade da omissao do poder publico: atividade de fiscalizacdo judicial
gue se justifica pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo
existencial, vedacdo da protecao insuficiente e proibicdo de excesso) —

doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em tema de
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implementacéo de politicas publicas delineadas na constituicdo da republica
(RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — existéncia, no
caso em exame, de relevante interesse social. 2. Acdo civil publica:
instrumento processual adequado a protecdo jurisdicional de direitos
revestidos de metaindividualidade — legitimacao ativa do ministério publico
(CF, art. 129, IlIl) — a funcéo institucional do ministério publico como
“defensor do povo” (CF, art. 129, II) — doutrina — precedentes. 3.
Responsabilidade solidaria das pessoas politicas que integram o estado
federal brasileiro, no contexto do sistema Unico de saude (SUS) —
competéncia comum dos entes federados (unido, estados-membros,
distrito federal e municipios) em tema de protecao e assisténcia a saude
publica e/ou individual (CF, art. 23, I1). Determinacdo constitucional
que, ao instituir o dever estatal de desenvolver acdes e de prestar servigos
de saude, torna as pessoas politicas responsaveis solidarias pela
concretizacao de tais obrigacdes juridicas, o que Ihes confere legitimacéo
passiva “ad causam” nas demandas motivadas por recusa de
atendimento no @mbito do SUS — consequente possibilidade de ajuizamento
da acédo contra um, alguns ou todos 0s entes estatais — precedentes — recurso

de agravo improvido. (grifou-se)*°.

Diante da caracteristica de direito fundamental indispensavel a
sociedade, os Tribunais brasileiros possuem entendimentos relevantes acerca
do direito a saude. Além dos ja explicitados, a Corte Constitucional admite a
possibilidade de, na falta de leitos ou outras formas de internacéo na rede de
salde publica, o Estado arcar com a internacdo do paciente nas redes

privadas.

Situacdo que merece destaque, todavia, é a tratada em decisdes dos
Tribunais que permitem, na falta de remédios ou na prescricdo de

determinado medicamento ndo disponibilizado pela rede publica, que deve o

% ARE 727864 AGR, RELATOR(A): MIN. CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA,
JULGADO EM 04/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJE-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC
13-11-2014
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Estado, do mesmo modo, fornecé-lo as suas custas aos pacientes
hipossuficientes que fazem tratamentos especificos. O tema é tratado na
Repercussdo Geral do RE 657718, tema de n° 500. Percebe-se que a Suprema
Corte tende a deferir os pedidos dos pacientes, conforme se verifica em
diversas decisdes. A controvérsia foi suscitada em novembro de 2011;

contudo, o caso ainda esta pendente de julgamento.

Abaixo, colaciona-se a ementa do caso de um julgado que exemplifica

como tém se posicionado os Tribunais:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA - AUSENCIA DO
DIREITO ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL -
CONFIGURACAO. Possui repercussao geral a controvérsia acerca da
obrigatoriedade, ou ndo, de o estado, ante o direito a saulde,
constitucionalmente garantido, fornecer medicamento néo registrado na

agéncia nacional de vigilancia sanitaria — ANVISA. (grifou-se)*.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPADA. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. DIREITO A
SAUDE. SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO INDISPENSAVEL PARA O TRATAMENTO DE
DOENCA GENETICA RARA. MEDICAQAO SEM REGISTRO NA
ANVISA. NAO COMPROVACAO DO RISCO DE GRAVE LESAO A
ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE
OCORRENCIA DE DANO INVERSO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. | - a decisdo agravada nédo ultrapassou os limites
normativos para a suspensao de seguranca, isto &, circunscreveu-se a analise

dos pressupostos do pedido, quais sejam, juizo minimo de delibacéo sobre a

40 RE 657718 RG, RELATOR(A): MIN. MARCO AURELIO, JULGADO EM 17/11/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJE-051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC  12-03-2012
REPUBLICACAO: DJE-092 DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012
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natureza constitucional da matéria de fundo e existéncia de grave lesdo a
ordem, a seguranca, a salde, a seguranca e a economia publicas, nos termos
do disposto no art. 297 do ristf. 11 — constata¢do de periculum in mora
inverso, ante a imprescindibilidade do fornecimento de medicamento
para melhora da salde e manutencéo da vida do paciente. Ill — agravo

regimental a que se nega provimento. (grifou-se)*!,

Ao analisar o principio da isonomia aplicado aos casos de tutela ao
direito a saude, interessante apresentar o caso de repercussdo geral do RE
581.488. O recente julgado trata da situacdo de impossibilidade de haver
qualquer tratamento diferenciado a pacientes internados no SUS (Sistema
Unico de Saude), sendo, pois, incompativel com o acesso equanime e
universal as acGes e servigcos para promocdo, protecdo e recuperacao da
saude, violando, ainda, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVIL PUBLICA. ACESSO DE PACIENTE A INTERNACAO PELO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) COM A POSSIBILIDADE DE
MELHORIA DO TIPO DE ACOMODACAO RECEBIDA E DE
ATENDIMENTO POR MEDICO DE SUA CONFIANCA MEDIANTE
O PAGAMENTO DA DIFERENCA ENTRE OS VALORES
CORRESPONDENTES. INCONSTITUCIONALIDADE. VALIDADE
DE PORTARIA QUE EXIGE TRIAGEM PREVIA PARA A
INTERNACAO PELO SISTEMA PUBLICO DE SAUDE. ALCANCE
DA NORMA DO ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. 1. E constitucional a regra que
veda, no ambito do sistema Unico de saldde, a internacdo em
acomodacdes superiores, bem como o atendimento diferenciado por

médico do préprio sistema Unico de saude (SUS) ou por conveniado,

4 STA 761 AGR, RELATOR(A): MIN. RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE),
TRIBUNAL PLENO, JULGADO EM 07/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJE-101 DIVULG
28-05-2015 PUBLIC 29-05-2015
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mediante o0 pagamento da diferenca dos valores correspondentes. 2. O
procedimento da “diferenca de classes”, tal qual o atendimento médico
diferenciado, quando praticados no ambito da rede publica, ndo apenas
subverte a logica que rege o sistema de seguridade social brasileiro, como
também afronta o acesso equanime e universal as acdes e servigos para
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, violando, ainda, o0s
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Inteligéncia
dos arts. 1°, inciso I11; 5°, inciso I; e 196 da Constituicdo Federal. 3. Nao
fere o direito a salde, tampouco a autonomia profissional do médico, o
normativo que veda, no &mbito do SUS, a assisténcia diferenciada mediante
pagamento ou que impde a necessidade de triagem dos pacientes em postos
de salde previamente a internacdo. 4. Recurso extraordinario a que se nega

provimento. (grifou-se)*2.

42 RE 581.488, RELATOR(A): MIN. DIAS TOFFOLI, TRIBUNAL PLENO, JULGADO EM
03/12/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJE-065 DIVULG
07-04-2016 PUBLIC 08-04-2016
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V. O DIREITO SOCIAL A EDUCACAO

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o

trabalho®.

A criangca e o adolescente tém direito a educacdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para 0 exercicio da cidadania e

qualificacéo para o trabalho, assegurando-se-lhes: (...)*

Assim como o direito a salde, o direito a educacdo também ¢é direito
fundamental de segunda dimensao e € espécie do rol dos direitos sociais. Da
mesma forma, trata de direito subjetivo publico, pelo qual os cidaddos e,
principalmente, as criancas, pela peculiaridade em que se encontram, tém
direito a educacdo obrigatéria e gratuita. Nesse sentido, estabelece o art. 208,
8 1° da Constituicdo: O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito

publico subjetivo.

Percebe-se que ndo s6 a Constituicdo Federal garante este dever, mas
também a legislacdo infraconstitucional, e, de forma primordial, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, pois € principalmente na fase da infancia,
adolescéncia e juventude que a educacdo de fato transforma a vida dos

cidadaos.

Dessa maneira, pela importancia que existe no dever de o Estado
oferecer educacéo a todos, deve ser ofertada desde a infancia, passando pela
adolescéncia e chegando até os jovens para que essa populacdo em formacéo

tenha condicdes dignas de manter seu futuro.

43 Artigo 205 da Constituicdo Federal de 1.998.
4 Artigo 53 do ECA
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Importante projeto de politica publica para beneficiar familias que
estavam em situacdo de miserabilidade e de pobreza foi introduzido no ano
de 2.004. Chamado de “Bolsa Familia”, o projeto conta com assisténcia
pecunidria a grupos familiares que, atualmente, possuem renda menor do que

R$ 85,00 por pessoa.

O auxilio fornecido pelo Estado corresponde a um valor variavel entre
R$ 39,00 por pessoa ou R$ 85,00 mensais por familia, podendo, quando se
tratar de familia composta por gestante, lactante ou criancas e adolescentes,
chegar ao patamar de R$ 195,00 mensais. O valor maximo que uma familia
pode auferir pelo projeto corresponde a R$ 372,00 mensais, quando em

situacdo de extrema pobreza®.

De fato, o projeto mostra um avanco pelo Poder Executivo em tentar
garantir a vida dessas pessoas mais viabilidade de seus sustentos, diminuir 0s
indices de miserabilidade do pais, além de propor as novas geragfes um
contexto social econémico melhor. O programa é imprescindivel, na medida
em que viabiliza as familias brasileiras que saiam da situacdo de
miserabilidade e possam investir na educagdo de seus familiares, ja que é
imprescindivel que os jovens estejam estudando regularmente. Todavia,
corresponde, no melhor das hipoteses, a quase 1/3 do salario minimo atual, o
que reflete um valor modico, quando comparado com o custo de vida

brasileiro.

Em relacdo ao direito a educacdo, um dos requisitos essenciais para
fazer jus ao beneficio é que se mantenha a frequéncia minima de 85% na
escola, para criancas e adolescentes de 6 a 15 anos, e de 75% para
adolescentes de 16 a 17 anos. Entretanto, mesmo com a insercdo de uma
politica publica essencial que promove beneficios pecuniarios, deve o Estado

promover outras para que as familias brasileiras que compdem as classes

% Programa “Bolsa Familia” disponibilizado em http://www.caixa.gov.br/programas-sociais/bolsa-
familia/Paginas/default.aspx
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mais baixas consigam manter seu sustento de forma digna. Ademais, ha
familias que néo participam do beneficio, por ndo cumprirem o0s requisitos
bésicos, e ainda assim ndo tem acesso a educacdo de qualidade, havendo
ainda brasileiros ignorantes, que fomentam o trabalho nos setores que
privilegiam a méo-de-obra bracal, o trabalho analogo ao de escravo, bem

como o trabalho infantil.

Diversos fatores politicos propiciam esse cenario e devem ser
combatidos, dentre eles a falta de vontade do Poder Publico em criar escolas
no interior do pais, a existéncia de escolas publicas de péssima qualidade ou
a quildmetros de distancia dos grupos familiares, os baixos salarios dos
professores da rede publica, que constantemente fazem greve, a necessidade
das familias de baixa renda em colocar seus filhos para trabalhar, entre outros

motivos. Enfim, sdo inUmeras e tristes razoes.

A legislacéo, contudo, tenta minimizar essa lamentavel realidade. N&o
tendo sido ofertado o ensino no tempo devido, a Constituicéo e o ECA, para
minimizar os efeitos de uma educacdo tardia, determinam que deva ser
oferecido o direito a educacdo aqueles que, infelizmente, ndo gozaram das

mesmas oportunidades, a qualquer tempo. Por isso, afirmam que:

O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: | -
educacédo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram

acesso na idade propria;*®

E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente: | - ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade

propria;*’

46 Artigo 208 da Constituicdo Federal de 1.988.
47 Artigo 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
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Posto isso, percebe-se que o ensino bésico é obrigatdrio e gratuito,
motivo pelo qual deve estar inserido nos programas de governo. Assim como
o direito & salde, caso haja violacdo do Estado em cumprir este dever,
situacdo que se enquadrard em plena omissao inconstitucional, por se tratar
de direito subjetivo publico, o cidaddo tem a possibilidade de coagir o Estado,

por meio do Poder Judiciario, a fazer valer seu direito.

Na verdade, no caso das criancas e adolescentes, a legislacao vai além.
N&o se trata, apenas, de uma possibilidade, mas sim de dever de coibir o
Estado. Isso porque, o Estatuto estabelece em seu art. 55 que: os pais ou
responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino. Assim, podem o0s pais ou responsaveis do menor de idade
ser punidos pela falta de matricula da crianga em escola. Ressalta-se, pois,
por este comando, a valorizacéo e a relevancia que o ordenamento juridico,
em resposta aos anseios sociais, confere ao direito & educacdo no tempo

devido.

A propésito, colaciona-se precedente do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro que, por falta de regular matricula do menor de idade,

determinou a perda da guarda exercida pela genitora:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA PROVISORIA. DIREITO A
EDUCACAO. OBRIGACAO LEGAL DOS PAIS E RESPONSAVEIS
DE MATRICULAR OS FILHOS OU PUPILOS NA REDE REGULAR
DE ENSINO. ABANDONO INTELECTUAL. MELHOR INTERESSE
DO MENOR. A Constituicdo da Republica, no seu art. 227, e 0 ECA, no seu
art. 19, asseguram o direito da crianca ao convivio familiar. Compete a
ambos o0s pais o0 exercicio do poder familiar, que consiste no sustento,
guarda e educacao, em aspecto amplo, dos menores, a fim de protegé-los
e proporciona-los o melhor desenvolvimento possivel, tanto no campo
afetivo, como social e familiar, visto que isso é fundamental elemento no

desenvolvimento da personalidade da criancga. A guarda sera atribuida ao
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conjuge que possuir melhores condicdes para exercé-la. Tal dispositivo deve
ser interpretado considerando ndo apenas as condi¢fes, mas se atendem ao
melhor interesse do menor, preceito inafastavel por forca do art. 227 da
Constituicdo da Republica. Enquanto esteve sob a guarda da genitora, a
menor ndo frequentava a escola. Estatuto da Crianca e do Adolescente
dispOe expressamente em seus artigos 55 e 129, V sobre a obrigacdo dos
pais de matricular os filhos na rede regular de ensino e acompanhar sua
frequéncia e aproveitamento escolar. O argumento da genitora ndo lhe
socorre. Ainda que a genitora ndo tivesse condi¢cdes de manter sua filha
em instituicdo particular de ensino, tem o dever legal de matricula-la em
escola da rede publica, sob pena de incorrer na pratica de abandono
intelectual (art. 246 do Cddigo Penal). A crianca s6 possui hove anos,
sendo imprescindivel que frequente a escola. Genitor providenciou a
matricula de sua filha em instituicdo de ensino particular, observando o
melhor interesse da menor. Ndo ha qualquer risco para menor na sua
permanéncia sob a guarda provisoria do pai. Considerando que a situacéo
permanece inalterada, sem qualquer fato novo, mantenho a decisdo como
determinada em primeiro grau. Aplicacdo do verbete n. 58 da Sumula do

TJRJ. Desprovimento do recurso. (grifou-se)*.

Os Tribunais superiores tém entendimento consolidado no sentido de
que a alegacdo, por parte do ente federado, de que ndo h& vaga em creche ou
escola ndo basta para que se descumpra o direito social a educacdo. Nessa
perspectiva, colaciona-se importante julgado sobre o tema, discutido no
ambito do Supremo Tribunal Federal, que admite, inclusive, o ativismo
juridico, posto que, por se tratar de direito incluido pelo minimo existencial,

néo aceita a aplicacdo de qualquer tese sobre a reserva do possivel:

EMENT A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA

48 0037722-83.2011.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Ementa. TERESA DE
ANDRADE CASTRO NEVES - SEXTA CAMARA CIVEL. Data de julgamento: 08/02/2012.
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QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE
DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO
DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO
ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA
DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -
PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE
APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL:



55

POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacgao infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso a preé-
escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia,
imp0e, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a
educacdo infantil, a obrigacédo constitucional de criar condigcOes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas até 5 (cinco) anos
de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-
se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em Seu processo
de concretizacdo, a avaliacbes meramente discricionarias da Administracdo
Publica nem se subordina a razBes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacao da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V),
ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social. - Embora inquestionavel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que o0s 0Orgdos estatais competentes, por

descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em
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carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficcia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENQAO JURISDICIONAL. - O Poder
Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
implementar politicas pablicas definidas no proprio texto constitucional -
transgride, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fenémeno da
erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢coes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser
evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituigdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apenas executa-la com o propoésito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e
aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidaddos. - A intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementacédo de
politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na &rea da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omisséo
estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a
prépria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL:
A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de
recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacOes de conflito, quer com a execucéo de politicas publicas definidas no
texto constitucional, quer, também, com a propria implementacéo de direitos

sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos
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de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante
opcbes por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Pablico, em face dessa relacdo dilematica,
causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a
proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que ndo pode
ser invocada, pelo Poder Publico, com o propoésito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na propria
Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nogdo de “minimo existencial”, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art.
1° 11, e art. 3° I1lI), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢cdes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacbes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o direito
a educacdo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL
A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER
PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicao
do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social,
que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela

formacdo social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em
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matéria de direitos a prestacGes positivas do Estado (como o direito a
educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagédo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao
total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE
JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacao, contra
entidades de direito publico, da multa cominatoria prevista no 8 5° do art. 461
do CPC. A “astreinte” - que se reveste de funcdo coercitiva - tem por
finalidade especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se
cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato

sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia. (grifou-se)*.

4 ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-
00125
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VI. A IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL DIANTE DA DOUTRINA DO
MINIMO EXISTENCIAL E O CONTEXTO SOCIO-
ECONOMICO BRASILEIRO

VI.I ORIGEM E ANALISE DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel, utilizada atualmente pelo Poder
Executivo no bojo de ac¢des judiciais que buscam o provimento jurisdicional
para 0 acesso a educacdo publica, tratamento médico-hospitalar e
medicamentoso, com o objetivo de ndo adimplir as obrigagdes a ele impostas
pela Constituicdo Federal, foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional

Federal da Alemanha, na década de 70, no leading case Numeros Clausus
10,

O caso concreto trata do ingresso de estudantes alemaes nos cursos de
ciéncias naturais em universidades pablicas, diante da previsdo do direito a
liberdade de escolha de profissédo, em sua Constituicdo de 1.949, atualmente

vigente, segundo dispde o artigo 12, n° 1:

Todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profisséo, o lugar de

trabalho e o de aprendizagem (...)".

Acontece que, no periodo compreendido entre os anos 50 a 70, o
namero de alunos interessados nesses cursos aumentou de uma maneira
exorbitante, sem que houvesse a expansdo de universidades pelo Poder
Pablico. O contexto histérico de pés-guerra inviabilizou o governo de

promover investimentos na area e, a partir de 1.968, houve a criacdo de leis

50 BVerfGE 33, 303, de 1973. Caso alemao paradigma Numerus Clausus I. Tradugéo livre.
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html

5t Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, disponibilizada em
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf



http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3160404/Daten/1330556/Gundgesetz_pt.pdf

60

que estabeleciam restri¢es a admissao dos alunos, principalmente nos cursos

superiores de medicina.

Apesar da situacdo, o Governo Federal se prop6s a desenvolver um
plano educacional, fomentado por um or¢camento com destinacdo especifica
a esse plano, a fim de viabilizar a entrada dos futuros calouros nos cursos de
medicina oferecidos pelo Estado. Mesmo assim, a reforma das universidades
ndo conseguiu viabilizar a demanda e, com isso, ndo pdde evitar as leis que

impunham contengGes na admissao dos estudantes.

Ao se deparar com o caso, a Corte Constitucional Aleméa entendeu
que, apesar do direito a educacéo e a livre escolha de profissdo serem direitos
fundamentais, ndo consegue o Estado suporta-lo de maneira indeterminada
aos seus cidaddos e como pretendia 0 caso concreto. Assentou que as
referidas leis sdo compativeis com o texto constitucional, tendo em vista que
ndo seria possivel garantir o acesso universal e ilimitado ao ensino superior,
ante a insuficiéncia de recursos orcamentarios, que privilegiaria um ndmero

restrito de cursos relacionados as ciéncias naturais.

Assim, a tese de que o Estado deveria ser compelido a criar vagas nas
universidades publicas de maneira satisfatoria para atender a todos 0s
candidatos foi, entdo, afastada. Decidiu, portanto, que o direito a liberdade
de escolha da profissao, assegurado constitucionalmente, nao significava, por
outro modo, o0 amplo direito do cidad&o de exigir vaga para o curso desejado.
Isso porque ndo €é razoavel assegurar esta pretensdo quando demande do
Estado esforgos excessivos para o fomento de determinado programa tao
especifico e que traga consequéncias para outras areas de atuacéo

governamental.
A partir disso, se pode tirar conclusdes triviais.

Ora, 0 ponto nodal ndo estd sobre o fato de ndo haver acesso a

educacdo e ao ensino superior a populacdo, por escassez total dos recursos
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financeiros. O direito a educacao, direito fundamental de segunda dimenséo,
esta sendo cumprido e disponibilizado pelo Governo aleméo. O que néo é
sustentavel é a ideia de que uma classe de individuos procure um provimento
judicial que vise garantir a satisfacdo de cidadaos especificos, que buscam

sua profissdo em cursos determinados e que demandem altos investimentos.

N&o é, pois, razoavel que qualquer governo escolha transferir altos
valores para cursos especificos, prejudicando o investimento em outras
politicas pablicas e sociais. Ademais, 0 investimento em cursos superiores de
ciéncias naturais além dos que ja existiam ndo se compatibilizava com o
interesse publico, interesse esse que fundamenta e norteia as escolhas

orcamentarias e politicas de governo.

Quando estudiosos e aplicadores do direito buscam a insercdo desta

teoria no Brasil, devem estar atentos a realidade do pais.

No Brasil, ndo obstante haja previsdo constitucional do direito a
educacdo, com o objetivo de alcancar toda a sociedade, ndo ha uma
disponibilidade efetiva de creches, escolas e professores na rede publica, e ja
ndo existe a garantia de ensino publico superior a populacdo. Ademais, apesar
de ser assegurado o ensino fundamental, grande parte da sociedade esta
privada de ter um ensino de qualidade, em decorréncia da méa gestdo

administrativa e dos inimeros escandalos de corrupcao.

Nesse caso especifico, inclusive, traz injusticas e consequéncias
desumanas, ja que confere ao Poder Publico uma justificativa em ndo se
esforcar para promover o impulso das politicas governamentais, que sdo aqui
deficientes de forma abusiva, uma vez que os cidad&os brasileiros tém seus
direitos violados constantemente, tanto na educacdo, como na salude, na

seguranca publica, na busca por um trabalho digno, entre outros.
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Para se poder fazer uma comparagdo, apresentam-se alguns dados

relevantes encontrados no site do IBGE®2, referentes ao ano de 2016:

Sintese

Dados Olimpicos
Economia
Indicadores sociais
Meio ambiente
Populagéo

Redes

A

Economia

Entrada de turistas

Gastos publicos com educagdo

Gastos publicos com salde

Investimentos em pesquisa e desenvolvimento

Mulheres de 15 anos ou mais de idade economicamente ativas

PIB per capita

Populagéo de 15 anos ou mais de idade economicamente ativa

Total da exportagao

Total da importagéo

Total do PIB

52 |BGE, paises — Alemanha, disponibilizado em

https://paises.ibge.gov.br/#/pt/pais/alemanha/info/economia (acesso em 30/10/2017)

32.999.000 turistas

5,1%do PIB

11,3 % do PIB

2,88 % do PIB

52,65 %

41.686 US$

58,96 %

1.498.157,78 milhdes de US$

1.214.955,67 milhdes de US$

3.363.600 milhdes de US$
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53
Economia
Entrada de turistas 6.430.000 turistas
RoN
‘ Gastos publicos com educagéo 5,8 % do PIB
Gastos publicos com satide 9,7 % do PIB
m Investimentos em pesquisa e desenvolvimento 1,15 % do PIB
Dados Olimpicos
Mulheres de 15 anos ou mais de idade economicamente ativas 60,03 %
Populagéo de 15 anos ou mais de idade economicamente ativa 69,7 %
Populagao
Total da exportagéo 225.098,41 milhdes de US$
Total da importagéo 229.060,06 milhdes de US$
Total do PIB 1.772.591 milhdes de US$

O primeiro dado a ser analisado € o nimero do PIB per capita (produto
interno bruto) de um pais em comparacdo ao outro, pois é a partir desse
montante que a tabela mostra a variagdo de investimento nos setores de cada
Estado. Os investimentos no setor de educacao de um pais, por exemplo, séo
completamente discrepantes em relacdo ao outro. Isso também ocorre no

setor da saude e nos demais.

Na Alemanha, sdo investidos 5,1% do PIB em gastos publicos com
educacdo, que perfaz um valor de 17.154.360 milhGes de dolares, enquanto
gue no Brasil, os investimentos em educacéo, apesar de serem equivalentes
a 5,8% do PIB, correspondem a um total de 10.281.028 milhGes de ddlares,

ou seja, quase 7 milhdes de dblares a menos.

Os gastos publicos com saude, como dito, ndo sdo diferentes.
Enquanto na Alemanha o investimento no setor é de 11,3% do PIB, que

totaliza 38.008.680 milhdes de dolares, no Brasil o investimento gira em

53 IBGE, paises — Brasil, disponibilizado em
https://paises.ibge.gov.br/#/pt/pais/brasil/info/economia (acesso em 30/10/2017)
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torno de 17.194.132,7 milhdes de ddlares, ou seja, menos da metade do que

é investido pelo governo estrangeiro.

Um outro dado relevante € o numero de habitantes em cada pais.
Enquanto a Alemanha possui cerca de 80 milhdes de habitantes, o Brasil
possui quase 205 milhdes, o que significa que quando a Alemanha investe
5,1% do PIB em gastos publicos com educacdo e 11,3% do PIB em gastos
publicos com salde, esses numeros abarcam com maior qualidade a
populacdo, que é demograficamente menor em comparacdo com o Estado

brasileiro.

Como é possivel, entdo, se ter a pretensdo de aplicar uma teoria
desenvolvida na Alemanha, em um caso concreto bastante peculiar, que
aborda a insercdo de estudantes em cursos especificos e que demandam altos
investimento, no Brasil, pais este que possui uma realidade completamente

diferente e que pouco desenvolve nos setores sociais?

O que ocorre, na verdade, é uma discrepancia entre os direitos
viabilizados na Republica Federal da Alemanha e na Republica Federativa
do Brasil, de modo que a aplicacdo da teoria da reserva do possivel, em um
contexto social e politico diferente, ndo ird promover 0s mesmos resultados
em ambos 0s paises. Enquanto na Alemanha o Poder Executivo executa suas
politicas publicas com exceléncia, no Brasil isso ndo ocorre e 0s

mandamentos constitucionais ndo sdo, em sua grande maioria, cumpridos.

Nesse sentido, em uma palestra realizada na Escola de Direito do Rio
de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, a ministra presidente da Suprema
Corte, Carmen Lucia, proferiu discurso com as seguintes palavras sobre a

situacéo brasileira:

(...) O Brasil ainda vive uma situacdo de desigualdade social demasiadamente forte.
E isso afeta profundamente a dignidade da pessoa humana. As diferencas sociais
sdo tdo estampadas que podem ser vistas, por exemplo, no céu de Sdo Paulo: muitos

se deslocam de helicdptero, enquanto outros vao ao trabalho a pé, muitas vezes
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andando quilémetros. H& ainda, em se tratando do Nordeste do Brasil, os que véo
trabalhar montados no lombo de um jumento ou criancas que, para estudar, séo
transportadas na carroceria de algum caminhdo. E o pior, quando chegam a escola,
essas criancas ndo tém lugar para sentar, tal a precariedade da instituicdo. Enquanto
iss0, outras criangas sdo alfabetizadas em 6timos colégios que ensinam ainda duas
ou trés linguas estrangeiras. Ou seja, o Brasil vive uma desigualdade social tdo

grande, que se torna dificil sua mensuragéo. (...)**

Portanto, ndo se vislumbra outra hipotese da presente teoria aplicada
no Brasil que ndo tenha o viés de restringir os direitos fundamentais, na
medida em que o Poder Pablico a utiliza para justificar a impossibilidade de

investimento nos setores sociais garantidos na Constituicéo de 1.988.

VLIl A DOUTRINA DO MINIMO EXISTENCIAL

A doutrina do minimo existencial, assim como a teoria da reserva do

possivel, também teve origem nos precedentes das Cortes Alemas.

Aduz Ingo Sarlet> que a doutrina tem origem com o Tribunal Federal
Administrativo Alemé&o ao reconhecer ser direito subjetivo o fornecimento
de auxilios por parte do Estado para os individuos que ndo possuem
condicdes financeiras para o custeio de sua subsisténcia, tendo em vista o
principio da dignidade da pessoa humana, no caso BVerwGE 1, 159, julgado
em 1.954.

Ap6s o pioneirismo da Corte Administrativa, o Tribunal
Constitucional Federal Aleméo, segundo o autor, reconheceu, no mesmo
sentido, o direito fundamental a garantia das condigdes minimas para a

existéncia digna, definindo o Estado como um garantidor do nucleo essencial

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Palestra. Texto publicado na edigdo 252 da Revista de Direito
Administrativo: http://www.editoraforum.com.br/ef/index.php/noticias/dignidade-da-pessoa-
humana-e-o-minimo-existencial/

% SARLET, Ingo. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica constitucional:
algumas aproximacdes e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacéo Jurisdicional, v. 1, n°
1, p. 29-44, dez. 2013
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de direitos que compdem o minimo existencial, no caso sob judice BVerfGE

40, 121, duas décadas depois.

Dessa forma, o cidaddo alemdo que vive a margem da sociedade
passou a ser titular de direitos e obrigacdes em face do Estado aleméo, que
deve prover as condi¢bes minimas e necessarias a sua subsisténcia e

existéncia.

Ricardo Lobo Torres, autor que iniciou o debate sobre o tema no
Brasil, define o minimo existencial como sendo o direito as condicdes
minimas de existéncia humana digna que nédo pode ser objeto da intervencéo
do Estado e que ainda exige prestacBes estatais positivas®®. O jurista
demonstra que esse nucleo essencial de direitos aparece desde a Constituicao
de 1.946, como, por exemplo, em seu artigo 15, 8§1°, que determinava isentos
de imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo
indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacéo e tratamento médico das
pessoas de restrita capacidade econdmica, até a Constituicdo vigente, com a

positivacédo dos direitos sociais.

Todavia, para o autor, ndo se trata tdo somente de direitos que devem
estar positivados constitucionalmente para que sejam observados. Os direitos
que compdem o minimo existencial estdo presentes de forma implicita em
principios constitucionais, como os principios da igualdade, do devido
processo legal, da livre iniciativa, entre outros, abrangendo qualquer direito,
ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a satde, a alimentacéo,

etc.), considerado em sua dimensao essencial e inalienavel®’.

N&o ha duvida de que essas obrigacdes prestacionais do Estado estdo

positivadas na Constituicdo Federal, em seu Capitulo Il do Titulo II, e

% TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais, Revista de Direito
Administrativo, RJ, (42) 1990. p. 69 a 75.
" TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 73.
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abrangem todo o rol de direitos elencados dos artigos 6° ao 11, tratando dos

direitos sociais em sua completude.

Nesse sentido, pode-se comparar o rol de direitos que compdem o
minimo existencial com os status civitatis de Jellinek, explicitados neste
trabalho, ja que ambos conferem aos cidad&os o direito de exigir do Estado e
de suas instituicdes prestacbes positivas que possibilitam a sociedade o

fornecimento de servigos intrinsecos a qualidade de vida digna.

Em mesma perspectiva, afirma Ricardo Lobo Torres que o minimo
existencial € direito protegido negativamente contra a intervencdo do
Estado, e isso se faz presente em decorréncia do principio da liberdade,
direito fundamental de primeira dimensao, que estabelece que o Estado deve
se abster de intervir nas liberdades dos individuos. Sdo protecdes negativas
do minimo existencial que podem ser exemplificadas pelas imunidades
fiscais; e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestagoes
estatais, como ocorre com a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados,
garantia de ensino publico primario e fornecimento de medicamentos aqueles
que ndo tém a possibilidade de compra-los. (...) é direito de status negativus

e positivus®®,

O conceito de minimo existencial, contudo, apesar de ndo ser unanime
entre os estudiosos do direito, de maneira geral se refere, como visto, a um
nucleo basico de direitos fundamentais essenciais e intrinsecos ao individuo.
Para Ingo Sarlet, (...) tem-se como certo que a garantia efetiva de uma
existéncia digna abrange mais do que a garantia da mera sobrevivéncia

fisica, situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta®®.

E o autor ndo para por ai, afirma que a ideia de minimo existencial

deve ir além para abarcar os direitos que possibilitam a insercdo desse

%8 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 75
% SARLET, Ingo. Op. cit. p. 29-74.
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individuo marginalizado, havendo uma diferenciacdo entre o minimo

existencial fisioldgico e o0 minimo existencial sociocultural.

A proposito:

(...) verifica-se uma distin¢&o importante no concernente ao contetdo e alcance do
préprio minimo existencial, que tem sido desdobrado num assim designado
minimo fisiol6gico, que constitui, por compreender as condi¢cbes materiais
minimas para uma vida condigna, no sentido da protecéo contra necessidades de
carater existencial basico, o contetdo essencial da garantia do minimo existencial,
e num assim designado minimo existencial sociocultural, que, para além da
protecdo basica ja referida, objetiva assegurar ao individuo um minimo de insercéo

— em termos de tendencial igualdade — na vida social e cultural®.

Percebe-se, portanto, que o minimo existencial € o nucleo basico de
direitos fundamentais de segunda dimensao, consubstanciados na dignidade
da pessoa humana, valor maximo da Constituicdo vigente, que geram
prestacOes ao Estado e direitos subjetivos aos seus cidaddos, podendo,

portanto, Ihe exigir o cumprimento.

Ademais, pode-se encontrar a positivacdo do que se chama de minimo
existencial também no plano internacional, principalmente na Declaracao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1.948, em seu artigo 25, que

estabelece:

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto & alimentagdo, ao vestuario,
ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios,
e tem direito & seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias

independentes da sua vontade. 2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a

80 SARLET, Ingo. Op. cit. p. 29-74
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assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,

gozam da mesma protecéo social.

Assim como os direitos fundamentais possuem caracteristicas triviais,
0 minimo existencial, por corresponder ao nucleo essencial de direitos
fundamentais, também as possui. A principal caracteristica ou até qualidade
é a vedacdo ao retrocesso desse nucleo de direitos subjetivos elementares.
Significa dizer que a clausula de vedacdo ao retrocesso impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pela sociedade. Garante, pois, a
sociedade que o Estado ird cumprir com suas obrigacGes prestacionais, em
relacdo a efetivacao desses direitos sociais, que, uma vez concretizados, nao
podem ser reduzidos ou suprimidos pelo Estado, sob pena de violacdo a

Constituicdo Federal.

VLIII A NAO APLICACAO DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL
PELA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS, QUANDO
HOUVER PREJUIZO OU LIMITACAO DO NUCLEO BASICO DOS
DIREITOS QUE COMPOEM O MINIMO EXISTENCIAL

Como dito, a Constituicdo Federal contemporanea, no contexto do
neoconstitucionalismo, deve ser enxergada como o primordial instrumento
de direcdo e efetivagdo de politicas publicas, ja que traz como fim tltimo do
Estado o bem-estar social e a prote¢cdo do individuo. Suas normas
programadticas vinculam e devem dirigir a agdo dos trés Poderes, afinal, se
estd diante de uma Constitui¢do Dirigente, da qual a Constitui¢ao atual ¢é

espécie.

Contudo, ndo ha davidas de que a sociedade brasileira vive a falta de
efetivacao de tais normas que implementam programas de acao e norteiam a
atuag¢do do Poder Publico. Mesmo que se trate de uma constituicdo nominal,
dotada de forca normativa, o Estado brasileiro ndo cumpre seu papel de

fornecer o minimo para o bom desenvolvimento de seus cidaddos, deixando
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a margem grande parte da populacgdo.
No Brasil, a teoria ¢ mais admiravel que a pratica.

Nao se trata, como muitos defendem, de violagdo ao principio da
separacdo dos Poderes. O Poder Judiciario, quando profere decisdao que
compele o Poder Executivo a fornecer medicamentos, tratamentos médicos e
vagas em creches e escolas de ensino fundamental, ndo esta fazendo nada de

diferente da sua finalidade de exercer a func¢ao jurisdicional.

A proposito:

Nesse passo, a jurisdi¢do constitucional deve ser compreendida como uma fungao
responsavel pela remocdo e solugdo dos conflitos de natureza constitucional,
enquanto a jurisdi¢cdo ordinaria cuidaria de todos os demais conflitos, ostentando
uma natureza residual. Para nds, a matéria de natureza constitucional ¢ aquela que
tem por parametro imediato a defesa da Constitui¢do, abrangendo propriamente a
atividade de fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos e omissdes do poder
publico, os conflitos de atribuigdes entre Orgdos constitucionais e entidades

politicas da Federagdo, além da protecdo dos direitos fundamentais®.

Portanto, o posicionamento que os Tribunais brasileiros tém adotado
€ 0 e ndo aplicacdo da teoria da reserva do possivel sempre que houver
prejuizo ou limitacdo do ndcleo basico dos direitos que compdem o minimo
existencial. E ndo poderia ser diferente, ja que esse nucleo essencial guarda
intrinseca relagdo com os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, compondo direitos subjetivos intrinsecos ao individuo, motivo pelo

qual tem sido protegido de forma uniforme em todas as instancias.

Este €, inclusive, o entendimento consolidado na Suprema Corte nos

julgados que corroboram a tese defendida:

®1 JR, Dirley da Cunha. Op. cit. p.891-892
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E me nt a ampliagio e melhoria no atendimento de gestantes em
maternidades estaduais — Dever estatal de assisténcia materno-infantil
resultante de norma constitucional — obrigacéo juridico- -constitucional
que se impde ao poder publico, inclusive aos estados-membros —
configuracdo, no caso, de tipica hipotese de omissdo inconstitucional
imputavel ao estado-membro — desrespeito a constituicdo provocado por
inércia estatal (RTJ 183/818-819) — comportamento que transgride a
autoridade da lei fundamental da republica (RTJ 185/794-796) — a questao
da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
gue a invocacao dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que
qualifica 0 minimo existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder
judicidrio na implementacdo de politicas publicas instituidas pela
constituicdo e ndo efetivadas pelo poder publico — a formula da reserva do
possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade
de sua invocacao para legitimar o injusto inadimplemento de deveres
estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao estado — a teoria
da “restricio das restricoes” (ou da “limitacio das limitacdes”) — carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
conteldo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (CF, arts. 196, 197 e 227) — a questdo das
“escolhas tragicas” — a colmatacdo de omissdes inconstitucionais como
necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e
tribunais e de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito —
controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do estado: atividade de
fiscalizacéo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de
certos parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social,
protecdo ao minimo existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e
proibicdo de excesso) — doutrina — precedentes do supremo tribunal
federal em tema de implementacéo de politicas publicas delineadas na
constituicdo da republica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ
199/1219-1220) — possibilidade juridico-processual de utilizacdo das
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“astreintes” (CPC, art. 461, 8 5°) como meio coercitivo indireto — existéncia,
no caso em exame, de relevante interesse social — acdo civil publica:
instrumento processual adequado a protecdo jurisdicional de direitos
revestidos de metaindividualidade — legitimacdo ativa do ministério
publico (CF, art. 129, 111) — a funcéo institucional do ministério publico
como “defensor do povo” (CF, art. 129, II) — doutrina — precedentes —

recurso de agravo improvido. (grifou-se)®.

E m e nt a: Recurso Extraordinario com agravo (Lei n° 12.322/2010) —
manutencao de rede de assisténcia a saude da crianca e do adolescente —
dever estatal resultante de norma constitucional — configuragéo, no caso,
de tipica hipo6tese de omissdo inconstitucional imputavel ao municipio —
desrespeito a constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-
819) — comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da
republica (RTJ 185/794-796) — a questdo da reserva do possivel:
reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocacao dessa
clausula puder comprometer o nucleo béasico que qualifica 0 minimo
existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder judiciario na
implementacdo de politicas publicas instituidas pela constitui¢do e néo
efetivadas pelo poder publico — a formula da reserva do possivel na
perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocacgao para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais
de prestacdo constitucionalmente impostos ao poder publico — a teoria
da “restricio das restricoes” (ou da “limita¢io das limita¢ées”) — carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
contetdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (CF, arts. 6°, 196 e 197) — a questéo das
“escolhas tragicas” — a colmatacdo de omissdes inconstitucionais como
necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos

juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criacéo jurisprudencial

62 RE 581352 agr, relator(a): min. Celso de Mello, segunda turma, julgado em 29/10/2013, acérddo
eletrénico DJE-230 divulg 21-11-2013 public 22-11-2013
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do direito — controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do poder
publico: atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela
necessidade de observancia de certos parametros constitucionais
(proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacéo
da protecéo insuficiente e proibicdo de excesso) — doutrina — precedentes
do supremo tribunal federal em tema de implementacdo de politicas
publicas delineadas na Constituicdo da Republica (RTJ 174/687 — RTJ
175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — existéncia, no caso em exame, de

relevante interesse social — recurso de agravo improvido. (grifou-se)®.

83 ARE 745745 agr, relator(a): min. Celso de Mello, segunda turma, julgado em 02/12/2014,
processo eletrénico DJE-250 divulg 18-12-2014 public 19-12-2014



74

VII. CONCLUSAO:

O Neoconstitucionalismo, dito de forma sucinta, trata de uma nova
visao do Direito Constitucional, pds-positivismo juridico, que busca limitar
a atuagao do Estado e colocar o individuo, fim ultimo deste, em evidéncia e
protagonismo, haja vista a dignidade da pessoa humana, valor maximo das
constituigdes contemporaneas. Passa-se, assim, a valorizar a carga axiologica
dos principios do Direito, mandamentos de otimiza¢do®, e trazer uma
Constituicdo que seja uma Constituicdo Juridica® que se debruce sobre as
questdes de relevo social, em respeito aos direitos fundamentais, dotada de

for¢a normativa.

Ora, se esse proposito deve ser seguido por todos os Poderes estatais,
como poderia, entdo, o Poder Judicidrio deixar de proferir decisdes que
compelem o Poder Executivo a fornecer medicamentos, tratamentos médicos
e vagas em creches e escolas de ensino fundamental, se se tratam de direitos

subjetivos dos cidaddos brasileiros?

Nao ¢ admissivel que a interpretacio acerca das normas
constitucionais programaticas seja no sentido de definicio como meros
conselhos dados pelo Poder Constituinte origindrio aos Poderes Executivo e
Legislativo e Judiciario, ou como programas politicos que deveriam inspirar
a atuagdo do legislador, mas que ndo podiam ser invocados perante o

Judiciario, na defesa de direitos®, faltando-lhes a qualidade da eficicia.

Como refor¢ado durante todo o trabalho, é imperativo que se veja as
normas constitucionais programaticas como normas que tratam de direitos

sociais e, por isso, imprescindiveis que sejam aplicadas e, eficazes, para que

6 R. Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 90-91. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. SP,
Malheiros, 2008.

8 HESSE, Konrad, A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. 2009.
Ed. 18 Sérgio Antdnio Fabris Editora.

8 Sarmento, Daniel. (Artigo: Neoconstitucionalismo no Brasil. Riscos e possibilidades. 2009) ao
citar Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed.
Madrid: Civitas, 1985. p. 41
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se garanta a vida mais digna em sociedade, consubstanciada no principio

maximo da dignidade da pessoa humana.

De mesmo modo, configura abuso de direito do Poder Executivo se
valer da teoria da reserva do possivel para ndo cumprir com o seu dever de
boa administracdo. Nao ¢ sequer imaginavel ndo haver a efetivacdo desses
direitos sociais fundamentais basicos ao desenvolvimento do individuo, pela
alegada falta de verba orcamentaria, quando se vive em um contexto de
diversos escandalos politicos em que bilhdes sao desviados para as maos de

grande parcela dos governantes brasileiros.

Ajudicializagdo de politicas publicas, por alguns doutrinadores tratada
de forma negativa ou como a sobreposicdo do Poder Judiciario sobre os
demais Poderes, se torna, pela andlise exposta, imprescindivel para a garantia
dos direitos fundamentais e do exercicio da democracia, que apenas exerce
sua func¢do tipica de, quando provocado, dirimir a lide. Ademais, ¢ inegavel
que a maior atuagdo do Poder Judiciario para a garantia e efetividade dos
direitos fundamentais exercera nos outros Poderes da federagdo maior
investimento nas areas sociais, diante das decisdes judiciais desfavoraveis,

impositivas e sancionatdrias.

Frisa-se que ndo se busca defender, no presente trabalho, que o Estado
seja um garantidor universal, situacdo essa que inviabilizaria a promogao das
proprias politicas publicas. Tampouco pretende-se amparar causas que
extrapolam os limites da razoabilidade, ou a ideia de que a teoria da reserva
do possivel ¢ completamente inaplicavel. O que se quer ¢ demonstrar que os
direitos sociais, triviais ao ser humano, como os direitos a satde e a educagao
sdo, inegavelmente, direitos subjetivos dos cidaddos e compdem o minimo
existencial, devendo sim ser tratados como prioridade para o orgamento
estatal. Diante de uma omissdo estatal, por serem direitos subjetivos, deve,
pois, o individuo buscar a tutela jurisdicional de seu direito, legitimado pela

propria Constituicao.
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CASOS APRESENTADOS A BANCA NA DEFESA

I. Pesquisa jurisprudencial do TJRJ sobre o pleito de transporte
escolar para viabilizar o acesso de deficiente fisico e neurolégico
a educacao:

0010293-31.2013.8.19.0014 - APELACAO / REEXAME NECESSARIO.
Ementa. DENISE LEVY TREDLER - VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA
CIVEL. AGRAVO INOMINADO EM APELACAO/REEXAME
NECESSARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL FUNDADA NA GARANTIA CONSTITUCIONAL A SAUDE.
OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS,
HIDROTERAPIA, CADEIRA DE RODAS E DE BANHO E
TRANSPORTE ESCOLAR COM ACOMPANHAMENTO. ACESSO A
EDUCAGCAO E A SAUDE. DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS.
llegitimidade passiva do Estado afastada. Fornecimento de transporte
escolar gratuito, com acompanhamento, que se justifica pelas condicbes
fisicas da paciente, portadora de encefalopatia cronica ndo progressiva,
tetraparesia espastica e epilepsia. Garantia constitucional de acesso a
educacdo e a saude. Incidéncia dos artigos 23, e inciso VII, do 208, ambos
da Constituicdo Federal, segundo os quais é competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proporcionar 0s meios de
acesso a cultura, a educacao e a ciéncia, além de que o dever do Estado com
a educacéo sera efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando,
em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas suplementares
de material didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a salde.
Responsabilidade solidaria dos entes federativos na garantia do acesso
integral a educacéo aos portadores de necessidades especiais, inclusive
no que se refere ao fornecimento de transporte escolar. Limitagdes e
dificuldades orcamentarias que ndo fornecem pretexto idéneo para
negar o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Servico de
transporte escolar com acompanhamento, que deve ser fornecido, a
autora, como maneira de dar efetividade plena ao seu direito
constitucional a educacao e, sobretudo, a sua dignidade como pessoa
humana. Decisdo agravada que merece pequena reforma, apenas para
constar a necessidade de observancia do disposto nos artigos 10, inciso VIl e
11, inciso VI, ambos da Lei n® 9.394/96, bem como para esclarecer que o
transporte escolar deve se enquadrar no padrdo disponibilizado pelo
Estado, desde que este atenda as necessidades especiais da autora, que
necessita, inclusive, de cadeiras de rodas para se locomover. Provimento
parcial do recurso. Data de julgamento: 07/06/2016. Grifou-se.

II. Na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 5% Regiéo,
colaciona-se decisdes sobre a concessdo de fornecimento de
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medicamentos por parte do Estado, que néo estdo incluidos na lista
da ANVISA. O tema estéd sendo julgado em repercussdo geral pelo
Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. TERIPARATIDA (FORTEO). AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE RISCO DE VIDA. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA EFETIVIDADE DO TRATAMENTO.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA IMPRESTABILIDADE DOS
DEMAIS TRATAMENTOS FORNECIDOS PELO SUS. AGRAVO
IMPROVIDO E EMBARGOS DE DECLARACAO PREJUDICADOS. 1.
As escolhas do Poder Publico no @mbito das prestacdes de salde somente
podem ser afastadas quando se constate, mediante prova robusta, a
excepcionalidade do caso e a ineficiéncia da politica publica existente. 2.
Na hipotese dos autos verifica-se 0 quadro de paciente que foi diagnosticada
como portadora de Osteoporose Grave (M80.0) e mudltiplos colapsos
vertebrais. Explana que ja fora submetida a tratamento com bifosfonatos,
gue ndo demonstrou sucesso, tendo a doenca se agravado, com colapsos
vertebrais e dor. Em razéo disso, 0 médico que a acompanha recomendou
a utilizacdo do farmaco TERIPARATIDA (Forteo), ndo disponibilizado
pelo SUS. 3. A Nota Técnica NTRR 94/2014 demonstra a existéncia de
duvidas acerca dos beneficios do tratamento sob a condi¢do clinica do
paciente, demonstrando a ndo comprovagdo da superioridade do
medicamento em detrimento dos tratamentos ja disponibilizado pelos
SUS. 4. Ndo h& nos autos, menc¢do de que a terapéutica solicitada seja
decisiva para a garantia da vida da agravante, de modo a implicar no
reconhecimento de situacdo excepcional a ensejar, em prol de pessoa
determinada, o custeio pelo Estado de acdo ou servico de saude distinto
daqueles que constam das politicas do SUS. Ao contrério, a Nota Técnica
em questdo sugere que a prescricdo do medicamento implicara apenas em
algum beneficio a satde da recorrente. 5. Ndo ha evidéncias nos autos de
gue o emprego do farmaco objeto da acdo originaria seja a Unica solucdo
a fim de promover o tratamento da doenca que acomete a demandante,
ora agravante. Embora exista menc¢do no laudo medico acerca da néo
efetividade de medicamentos disponibilizados pelo Sistema Unico de Sadde,
ndo se pode olvidar que as pesquisas realizadas sobre o farmaco em questao
atestam pela ndo comprovacéo de que tratamento seja mais efetivo do que os
ja fornecidos pelo Poder Publico. 6. Agravo de instrumento improvido e
embargos de declaracéo prejudicados. (PROCESSO:
08020745620164050000, AG/SE, DESEMBARGADOR FEDERAL
EDILSON NOBRE, 42 Turma, JULGAMENTO: 16/06/2016). Grifou-se.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. VIMIZIM(r) (ELOSULFASE ALFA). AUSENCIA
DE AVALIACAO PELA CONITEC. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE RISCO DE VIDA. EXISTENCIA DE TERAPEUTICAS
DISPONIBILIZADAS PELO SUS PARA O TRATAMENTO DA
DOENCA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. As escolhas do Poder Publico no
ambito das prestacdes de saude somente podem ser afastadas quando se
constate, mediante prova robusta, a excepcionalidade do caso e a
ineficiéncia da politica publica existente. 2. Na hipdtese dos autos verifica-
se 0 quadro de paciente que foi diagnosticada como portadora de
enfermidade genética grave, rara, hereditaria, sem cura, progressiva e
degenerativa, denominada MUCOPOLISSACARIDOSE TIPO IV (MPS
IV), ou Sindrome de Morquio. Ante tal quadro, o0 médico que a assiste
prescreveu o medicamento VIMIZIM(r) (ELOSULFASE ALFA), o qual
ndo é integrante da lista de farmacos disponibilizados pelo SUS. 3.
Apesar de o medicamento ser registrado na ANVISA, néo fora avaliado
pela CONITEC para integrar a lista de medicamentos disponibilizados
pelo SUS. Ademais o medicamento fora analisado e ndo recomendado
por paises que possuem sistema publico de saude semelhantes ao do
Brasil, quais sejam a Austrdlia e o0 Canada. 4. Ndo ha nos autos, mencao
de que a terapéutica solicitada seja decisiva para a garantia da vida da
agravante, nem que as demais terapéuticas disponibilizadas pelo SUS
sejam imprestaveis para o caso, de modo a implicar no reconhecimento de
situacdo excepcional a ensejar, em prol de pessoa determinada, o custeio pelo
Estado de acdo ou servico de salde distinto daqueles que constam das
politicas do SUS. 5. Agravo de instrumento a que se nega provimento,
julgando prejudicado o pedido de reconsideracdo e suspendendo
imediatamente a eficacia da medida liminar concedida. (PROCESSO:
08062440820154050000, AG/SE, DESEMBARGADOR FEDERAL
EDILSON NOBRE, 42 Turma, JULGAMENTO: 29/01/2016). Grifou-se.

lll. Pesquisa realizada, também no site do Tribunal Regional Federal
da 52 regido, sobre a possibilidade de o Estado ser compelido a
custear cirurgias realizadas no exterior:

Informativo n® 0146. Periodo: 9 a 13 de setembro de 2002. SEGUNDA
TURMA. TRATAMENTO MEDICO. EXTERIOR. REEMBOLSO.
Constatada a forma de leucemia gravissima que acometia a recém-
nascida filha do autor, que necessitava, com urgéncia, de transplante de
medula 6ssea, sua familia procurou o unico hospital em territério
nacional habilitado, aquela época, a realizar tal intervencéo. Sucede que,
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pela grande demanda e longa lista de espera, foram aconselhados a
buscar tratamento no exterior, pois ndo se poderia, aqui, realizar a
cirurgia a tempo de salva-la. Buscaram, entdo, auxilio financeiro junto ao
Inamps, que se quedou silente. Com parte dos recursos necessarios obtidos
em outras entidades, contrairam empréstimos e venderam bens,
conseguindo custear, assim, a intervencdo. Infelizmente, mesmo apoés a
operacdo, a menina nado resistiu e veio a falecer, sendo interposta ac¢éo
de cobranga com a finalidade de reaver os valores gastos, o que resultou
na condenagdo da Uniéo, sucessora do Inamps. No REsp, a Uniéo sustenta
que, naguele momento, por regulamento, a concessao desse tipo de auxilio
estaria suspensa. Prosseguindo o julgamento, ap0s voto de desempate, a
Turma, por maioria, ndo conheceu do recurso, ao fundamento de que,
se estavam esgotadas no pais todas as possibilidades do tratamento,
urgente e imprescindivel como sobejamente provado, e diante do siléncio
da autoridade competente, a exigéncia de prévia autorizacdo para
reembolso resta afastada, quanto mais se o art. 60 do Dec. n. 89.312/1984
a excepciona em casos de forga maior. Admitir sustar todo o custeio desses
tratamentos excepcionais e urgentes é negar o direito fundamental a
salde e a vida, sentenciando o paciente a morte. O Min. Franciulli Netto
aduziu que, diante das peculiaridades, o siléncio do Inamps poderia ser
entendido como aquiescéncia e que, defronte de direito fundamental, cai
por terra qualquer outra justificativa de natureza técnica ou
burocratica. Precedentes citados: RMS 11.183-PR, DJ 4/9/2000; MS 6.002-
DF, DJ 14/2/2000, e REsp 212.346-RJ, DJ 4/2/2002. REsp 338.373-PR, Rel.
originaria Min. Eliana Calmon, Rel. para acorddo Min. Laurita Vaz, julgado
em 10/9/2002. Grifou-se.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERPOSTO
CONTRA DECISAO (DE RECONSIDERAGCAO) INDEFERITORIA DE
PEDIDO SUSPENSIVO DOS EFEITOS DA SENTENCA PROLATADA
EM ACAO CIVIL PUBLICA. LEI N° 8.437/92. MP N° 2.180-35/2001.
CRIANCA PORTADORA DE MAPLE SYRUP URINE DISEASE
(MSUD) OU DOENCA DE URINA DO XAROPE DE BORDO (DUXB).
DEFICIENCIA NA METABOLIZACAO DE AMINOACIDOS.
TRANSPLANTE DE FIGADO NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE. FUNDAMENTALIDADE.
INEXISTENCIA DE INSTITUICAO BRASILEIRA APTA A REALIZAR
O PROCEDIMENTO CIRURGICO COMPLETO COM MANEJO
METABOLICO. CONSTATACAO FUNDADA NAS INFORMACOES
PRESTADAS PELA UNICA UNIDADE DE SAUDE INDICADA PELO
ENTE PUBLICO COMO CAPACITADA A CIRURGIA. DISTINTIVO. 1.
Agravo interposto contra decisdo da presidéncia que, em juizo de
reconsideracéo, indeferiu o pedido de suspenséo dos efeitos da sentenca, que,
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prolatada em sede de acéo civil publica, determinou a Unido a adocéo das
providéncias necessarias a viabilizacdo do tratamento de menor nos
Estados Unidos da América, financiando especifico transplante hepatico
e custeando deslocamento e estadia da crianga e de um dos pais. 2. A
concessdo de suspensao de liminar ou de sentenga, nos termos do art. 40, da
Lei n° 8.437/92, com as alteracbes da MP n° 2.180-35/2001, apenas €
admitida em caso de manifesto interesse puablico ou de flagrante
ilegitimidade e para impedir grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a
economia publicas, cabendo ao ente postulante a demonstragdo inequivoca
dessas condicdes. Destarte, trata-se de medida excepcional, de
procedimento sumdrio e de cognicdo incompleta, justificada pela
seriedade das consequéncias derivadas, no ambito da qual ndo se efetua
exame de mérito em relacdo a lide originaria, mas apenas uma afericao
da plausibilidade das razfes deduzidas pelo requerente, associada a
verificacdo da possibilidade lesiva das esferas significativas enumeradas
na norma juridica legal (ordem publica, salde publica, seguranca
publica e economia publica), com a perscrutacdo da urgéncia da
providéncia requestada. Em sintese, deve-se langar olhos ao perfazimento
dos pressupostos especificos - o fumus boni juris e o periculum in mora -,
particularizados esses requisitos, ainda mais, no instrumento, pela
delimitacdo do universo a ser considerado diante da macula expressiva a ser
obstada. "Essa orientagcdo, contudo, ndo deixa de admitir um exercicio
minimo de deliberagdo do merito, sobretudo por ser medida de contracautela,
vinculada aos pressupostos de plausibilidade juridica e do perigo da demora,
que devem estar presentes para a concessdo das liminares" (trecho do voto
do Ministro Edson Vidigal, no AgRg na Suspenséo de Liminar n® 57/DF, j.
em 01.07.2004, publ. em DJ de 06.09.2004). 3. Nos termos da Norma
Constitucional (arts. 50, 60, 196 e 227), o direito a saude é marcado por
sua "fundamentalidade', considerando-se mesmo que sua garantia €
expressao de resguardo da propria vida, maior bem de todos, do qual os
demais direitos extraem sentido. Analisando 0 conceito de
"fundamentalidade', J J Gomes CANOTILHO concebe-o sob duas
perspectivas: a '‘fundamentalidade formal', correspondente a
constitucionalizagdo, a localizacédo de direitos reputados fundamentais
no apice da piramide normativa, com as consequéncias, desse fato,
derivadas - demarcacdo das possibilidades do ordenamento juridico e
vinculatividade dos poderes publicos -, e a "fundamentalidade
material'', identificadora dos direitos fundamentais a partir do seu
conteudo "'constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade™,
permissiva do reconhecimento de outros direitos ndo expressamente
tipificados no rol constitucional, mas equiparaveis em dignidade e
relevancia aos direitos formalmente constitucionais ('norma de
fattispecie aberta'). Em ambas as visOes, exsurge a magnitude da
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essencialidade, embora seja patente a maior significancia compreensiva da
segunda. ""No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se
trata de situacOes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza,
nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem
no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados' (José Afonso da
Silva). Os direitos fundamentais cumprem, nessa contextura,
determinadas funcdes: exigem prestacdes do Estado, protegem diante do
poder publico e de terceiros, fomentam a paridade entre os individuos,
designam os alicerces sobre 0s quais se constroi e se orienta o
ordenamento juridico (“eficacia irradiante’™). Tém forca, ao mesmo
tempo, por assim dizer, de principio e de regra. 4. Segundo relato
medico, 0 menor ¢ portador de uma doenca chamada Maple Syrup Urine
Disease (MSUD) ou Doenca de Urina do Xarope de Bordo (DUXB), que
se caracteriza pela deficiéncia na metabolizacdo dos aminoéacidos valina,
isoleucina e leucina, ja tendo passado, em razéo da enfermidade, algum
tempo na UTI pediatrica, com piora do quadro de convulsdes e do estado
comatoso. Também segundo a descri¢cdo médica, a despeito do relativo bom
controle bioguimico, a crianca ja apresenta retardo do desenvolvimento
neuropsicomotor e convulsdes controladas com o uso de anticonvulsionante,
de modo que o transplante apresenta-se como alternativa de tratamento
viavel e que pode resultar na correcdo definitiva da condicdo de saude.
Em continuacdo, o médico destaca que a realizacdo de transplantes hepaticos
em criancas no Brasil é realidade j& estabelecida, com referenciais
profissionais importantes, mas que a particularidade da doenca que
acometeu a crianga faz com que o tratamento que a ela deva ser aplicado
se afaste da modalidade comum de transplante de figado. Sobre isso,
registra: "De um modo geral os procedimentos envolvidos no transplante de
figado de um paciente com doenca metabdlica ndo diferem daquele de outros
pacientes ndo-metabolicos. A diferenca fundamental é que na DUXB a
descompensacdo metabolica pode ocorrer a qualquer momento tendo
potencial de gerar danos neuroldgicos e até mesmo colocar o paciente em
situacdo de risco de 6bito". Assim, o profissional médico destaca que o
grande impedimento a execucdo do procedimento no Brasil é a auséncia de
"experiéncia no manejo metabolico desse tipo de paciente”. Em outros
termos, para o tipo de doenca da crianca, exige-se, como tratamento, 0
transplante de figado com manejo metabolico, sendo que no Brasil apenas se
pode realizar o transplante de figado, ndo havendo instituicbes capacitadas
ao maneio do metabolismo. Esse "manejo metabdlico" requer a existéncia de
um protocolo que compreenda "medidas pré, trans e pos cirurgicas", bem
como a disponibilidade de equipamentos de dosagem rapida de aminoacidos
com funcionamento vinte e quatro horas, a presenca de profissional treinado
na area de interpretacdo dos resultados, a disponibilidade de uma solugéo
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parenteral especial para descompensacao e o conhecimento na sua utilizagéo.
E importante realgcar que o médico, geneticista clinico do Hospital das
Clinicas de Porto Alegre, ao indicar, como mais racional e seguro, que 0
paciente se submetesse ao tratamento no exterior, reconheceu, explicita
e responsavelmente, a inabilidade para a realizacéo do procedimento em
territorio nacional. 5. A Unido se insurge contra a pretensdo de
realizacdo do transplante hepatico especifico nos EUA, afirmando que
existe instituicdo de saude brasileira capacitada a realizacdo do
procedimento, qual seja o Hospital das Clinicas de Porto Alegre, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 6. O Unico hospital que a
Unido indica, como capacitado a realizacdo do procedimento médico,
assevera que nunca realizou esse tipo de transplante; que nao tem sequer
um protocolo especifico; que seria necessario mandar um membro da
equipe medica para ser treinado no exterior; que ndo possui 0
indispensavel equipamento, com funcionamento vinte e quatro horas,
para o monitoramento de aminoacidos da crianc¢a (exceto um muito velho
que atende outras demandas); e que ndo consegue obter nem mesmo a
cotacdo do custo da solucdo parenteral de controle. Assim, ndo restaram
atendidas as exigéncias do art. 90, do Decreto n° 2.268/97, que regulamentou
a Lei n° 9.434/97. 7. E evidente a todos os olhos, ainda que ndo versados na
area de salde, que ndo é possivel estabelecer um protocolo adequado para
uma doenga com essas caracteristicas em 60 (sessenta) dias, bem como que
uma semana de treinamento no exterior para 0 manejo de aminoacidos nao é
suficiente para dar a capacitacdo necesséria e que a aquisicdo da maquina
exigira procedimento administrativo demorado. De igual modo, se ndo se
consegue nem mesmo cotar a solucdo parenteral, o que se dird de sua
manipulacdo, destacando-se que a prescri¢ao incorreta pode levar ao o6bito.
8. A urgéncia na realizacédo do procedimento médico é patente, em vista
de que, quanto mais cedo for implementado, menores serdo as sérias
sequelas. N&o passam despercebidas, nesse ponto, as crises de
descompensacdo metabdlica pelas quais tem passado a crianca e que
afetam a sua integridade, causando-lhe retardo no desenvolvimento
neuropsicomotor. 9. Outro aspecto destacado pela Unido é que o valor
do transplante pelo SUS seria de R$ 52.000,00 (cinquienta e dois mil
reais), enquanto o mesmo tratamento no exterior estaria orcado em U$
200,000 (duzentos mil délares). Contudo, observa-se dos documentos
juntados que o menor ja conseguiu um desconto da instituicdo médica
de 45%, além de ter sido beneficiado com uma doacao efetivada por uma
fundacdo americana de U$ 25,000 (vinte e cinco mil dolares), o que
baixaria as despesas com o transplante para U$ 75,000 (setenta e cinco
mil dolares). Vem entdo, a Unido, e sustenta que os U$ 75,000 nédo
incluiriam as despesas associadas ao poés-operatorio. Ocorre que essa
assertiva também é valida para o preco que ela apresenta, porquanto nos R$



87

52.000,00 ndo estdo incluidos os custos com o manejo metabdlico, mesmo
porgue ndo se consegue sequer cotar a solucdo parenteral e ainda se fala na
aquisicdo de equipamento e em treinamento de pessoal. 10. Maior ofensa a
economia publica parece se materializar com a ndo realizacdo do
procedimento medico, de logo, em vista do tipo de alimenta¢do (MSUD
Maxamaid) de que necessita 0 menor e que faz com que o0s cofres
publicos disponibilizem cerca de R$ 1.400,00 a cada trés dias, sendo esse
0 custo do fornecimento consideradas a unidade do medicamento e sua
durabilidade. Sublinhe-se que a tentativa de controle da enfermidade, ndo
realizado o transplante (que inclui etapas prévias e posteriores), é levada a
efeito através do ministério dessa alimentacdo especial, de sorte que a ela o
menor ficara vinculado por toda a vida ou até que sobrevier a morte. Assim,
enquanto o Estado se recusa a financiar a cirurgia no exterior, continua
arcando com as despesas de aquisi¢cdo do suporte nutricional e 0 menor
sofre crises de descompensacdo metabolica ocasionadas pela elevacdo
dos aminoéacidos que podem provocar retardo mental, coma e morte. De
outro lado, procedendo-se ao transplante, a familia assume o risco
relacionado ao seu éxito, ao passo que o ente publico se eximira de
custear a dieta especial com a recuperacgdo da saude da crianga. 11. N&o
ha que se falar em fuga ao regime do precatorio, caracteristico das execucdes
contra a Fazenda Publica, quando se esta diante de obrigacdo de fazer,
evidenciada pelo carater mandamental da sentenca. 12. Pelo ndo provimento
do agravo. (PROCESSO: 20050500004629202, AGRSL3556/02/CE,
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO CAVALCANTI,
Presidéncia, JULGAMENTO: 08/06/2005, PUBLICA(;AO: DJ 20/06/2005
— P. Grifou-se.



