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1-NOTAS INTRODUTORIAS

'@r_\“//‘.a pbj_eto \deste e~studo é a buscg _Qa_ definicdo de
il@fé ‘Q limites a atuacéo do Poder Judiciario no controle
\'m“M das politicas publicas nas questdes envolvendo
& \m‘,&‘j direitos sociais frente aos limites orcamentarios,
=4 a violagdo do principio democratico e princi-
palmente ao principio da separacdo de poderes. Privilegiar-se-
a, no entanto, como “corte do objeto”, os casos em que 0s ci-
dadédos precisam de determinados medicamentos ou tratamen-
tos de salde, que ndo sdo fornecidos gratuitamente pelo estado,
nesse caso, seria possivel o cidaddo exigir via judicial o forne-
cimento desse medicamento ou tratamento com base no direito
a saude, consagrado no artigo 196 da Constituicdo Federal Bra-
sileira? Podera o Juiz intervir na politica publica implementada
pelo Legislativo e Executivo?

2-DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

De um lado temos os direitos sociais, que sdo os diretos
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de segunda dimensdo, que dominaram as Constituicdes dos
paises pds-11 guerra mundial, impulsionada pela Revolucao
Industrial (péssimas condic¢des de trabalho), em que se exigia
do estado prestacOes juridicas e materiais de carater positivo a
fim de oferecer o estado do bem estar social, conhecido como
“Wellfare State™?, nesse instante 0 estado, pode com justica
receber a denominagéo de estado social®, deixando para tras o
estado liberal em que os cidaddos exigiam uma abstencdo ne-
gativa do estado (subjetividade), exigindo a ndo intervencao
estatal, que eram os direitos de primeira dimensdo, impulsiona-
dos pelo fim do absolutismo, como por exemplo os direitos
negativos: direito a vida, a propriedade, a liberdade etc. em que
0 estado limitava-se a proteger as liberdades individuais, ja 0s
direitos de segunda dimensdo vdo do subjetivismo (direitos
fundamentais que garantem os direitos subjetivos dos cidaddes,
exemplo: salde publica, como direito do individuo, quando ele
mesmo pede o fornecimento do medicamento) para o objeti-
vismo (fundamento da ordem objetiva da coletividade em que
deve haver um fornecimento de prestacGes aos cidaddos e
cumprimento das imposicdes estatais®, exemplo: normas de
diretrizes do estado a qual ndo pode ser exigida pelo cidadao®,
outro exemplo seria quando o ministério publico, por exemplo,
exige a implementacdo de uma politica publica, como o forne-
cimento de um medicamento na rede publica de saltde). Os
direitos sociais, como o direito a saude, séo exigiveis quando
inerentes ao direito subjetivo (atribui direitos do individuo),
mas também possuem uma dimensao objetiva (atribuindo valo-
res que deverdo ser zelados pelo estado e pela sociedade), ten-
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do assim: status positivus (estado precisa prestar) e status ne-
gativus (estado precisa abster-se de atos que porventura possa
vir a prejudica-lo); devendo ainda estado almejar por acdes
para atingir os fins, isso surgiu justamente porque o liberalismo
se mostrou insuficiente para garantir o equilibrio social, pois a
desigualdade crescia, sdo os direitos socias que nascem abraca-
dos ao principio da igualdade®, como por exemplo os direitos a
educacdo e a saude o qual sdo efetivados através das politicas
publicas como: construgdo de escola, valorizacdo do Magisté-
rio; e reforma de hospitais, fornecimento de medicamentos,
respectivamente, esses direitos sociais, dentre outros, estdo
inseridos na nossa Carta Magna no artigo 6, caracterizando
assim um “govermmente by policies” que substitui o
“govermmente by law” do liberalismo™’; esses direitos funda-
mentais sociais constituem exigéncia inarredavel da efetiva
garantia da igualdade de chances inerentes a no¢do de demo-
cracia e um estado Democratico de direito®, fazendo com que
ndo haja apenas uma justica irreal e sim, palpavel, porque uma
ordem é legitima quando reconhecida como justa’, e toda justi-
ca estd vinculada a normas e cessa quando as préprias normas
tornam-se em seus contetido duvidosas ou discutiveis™.

3-CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DE NATUREZA POSITIVA (PRESTACIONAL)
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Os direitos sociais sdo concretizados especialmente pelas
politicas publicas, que devem estabelecer um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmi-
co, politico ou social da comunidade®?, fundando-se na realiza-
cdo de finalidades coletivas, a serem realizadas programada-
mente®?, pelas memas, e que devem ainda ser capazes de cum-
prir os direitos sociais previstos peremptoriamente no texto
constitucional, a problematica surge quando o Legislativo e o
Executivo optam por determinada formulacdo de politicas pu-
blicas, e estas sdo incapazes de serem implementadas integral-
mente e satisfatoriamente, nesse caso, teria 0 Juiz competéncia
para interferir? De um lado para a atuacéo do juiz constitucio-
nal durante o processo de concretizacdo do direito é imprescin-
divel sua capacidade de percepcdo dos valores sociais™®, do
outro, ndo pode haver interferéncia entre os poderes, face ao
principio da separacdo de poderes, considerada clausula pétrea
pelo artigo 60, § 4°, inciso 111 da Constituicdo Federal Brasilei-
ra, em que deve haver uma colaboracdo de poderes a fim de
encontrar um equilibrio entre os poderes necessario ao bem da
coletividade, evitando ainda os arbitrios e 0 desmando de um
em detrimento do outro, configurando assim a separagéo e in-
dependéncia dos poderes como instrumento de controle reci-
proco (“balance of powers”).

4- SEPARACAO DE PODERES x CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

A separacgdo de poderes ndo € uma divisdo absoluta das
fungdes, como Aristoteles demonstrou inicialmente (para al-
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guns Rosseaus ja havia vislumbrado quando mencionava por
exemplo: é nula toda lei que o povo diretamente nio ratificar’*)
que em todo governo existem trés poderes essenciais™® com
funcOes estatais distintas: editar normas, aplicar no caso con-
creto e julgar, em decorréncia do momento histérico (absolu-
tismo), o exercicio dos trés poderes era de competéncia de uma
Unica pessoa, 0 soberano, como é expressada na conhecida fra-
se de Luis XVI: “I’état c’est moi” (“o estado sou eu”). Para
Locke todos os poderes deveriam ser subordinados ao Legisla-
tivo, que seria o poder supremo®® e mais adiante Montesquieu,
para evitar o depotismo real, aprimorou essas ideias visuali-
zando ser favoravel o controle do soberano pelo parlamento e
que de fato existia trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar
as resolucBes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares*’. Na sociedade p6s-moderna em que vi-
vemos 0 que ocorre é a distribuicdo das trés funcgdes estatais,
ora, o poder é uno e indivisivel tendo que haver é uma integra-
cao e um equilibrio, de modo que os poderes sejam indepen-
dentes, coordenados e harménicos, em que um poder limita o
outro (“check and balances” - “freios e contrapesos”), nota-se
que para enfraquecer a autoridade, dividiu-se o poder, e para
garantir as liberdades, elaborou-se a doutrina dos Direitos e
garantias inalienaveis, acima do Direito positivo colocados®®;
entdo nesse contexto da implementagdo das politicas publicas,
temos como objetivos especificos as politicas publicas relacio-
nadas ao direto a saude, que deverdo demonstrar que o devera

1 ROSSEAUL, Jean-Jacques. Do contrato social. vol I. Sio Paulo: Nova Cultural,
1997. p. 186.

15 ARISTOTELES. A Politica. Trad.: Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 127.

161 OCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo. Trad.: Julio Fischer. Sdo Paulo:
Martins Fontes,1998. p. 519.

" MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Cristiana Murachco. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 168.

18 \VASCONCELOS. Arnaldo. A teoria da norma juridica. 6ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2006. p. 270.



4374 | RIDB, Ano 2 (2013), n°5

ocorrer é a autorizagdo, planejamento e execucdo das politicas
publicas pelo Executivo e Legislativo e o Judiciario devera
garantir a efetivacdo do direito a satde, que como todo direito
social exige que o estado provenha e crie condi¢cdes para que
seja efetivado, quando o Executivo e o Legislativo se mostram
incapazes e inertes, resta aos cidaddos procurar o Judiciario
para que este seja um “guardido das promessas”™ feitas na
constituicbes afim de verificar se as politicas publicas estdo
sendo desenvolvidas e se sim, se estdo atingindo os objetivos
almejados, devendo agir assim quando ocorrer inoperancia dos
outros poderes®®, como no caso do fornecimento de remédios
ou tratamento de salde as pessoas que deles necessitem.

5- MECANISMOS LEGITIMADORES DAS DECISOES JU-
DICIAS

O estado constitucional democrético de direito, previsto
na CF precisa ser protegido e garantido pelos governantes, le-
gisladores e juizes, mas ndo s6 por eles, como também por to-
dos os governados, através da efetiva participacdo no processo
de formacdo da vontade publica e na construcdo dos valores
juridicos porque o direito ndo é um sistema fechado mas um
sistema aberto para os discursos morais?!, em que o conheci-
mento se dé na intersubjetividade da comunidade de conhece-
dores??, e cada um dos poderes para se legitimarem precisam
levar em conta o interesse do povo, devendo os mesmos lan-
carem méao de argumentos conhecidos e respeitados por todos,

¥ GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas. Trad.:
Maria Luiza de
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como se fosse uma argumentacdo dirigida a um auditorio uni-
versal®, pois esse auditrio universal - sociedade, séo os desti-
natarios das normas e de todas as agOes estatais, funcionando o
povo como instancia global da atribuicdo de legitimidade de-
mocratica®; mas no caso do direito a satide, em que o Executi-
vo elabora e implementa politicas pablicas a fim de concretiza-
lo, o Legislativo aprova leis gerais e abstratas e aprova despe-
sas e gastos publicos de acordo com as politicas publicas ado-
tadas pelo Executivo e o Judiciario decidira acerca desse direi-
to quando posto a sua apreciacdo, como saber se essas decisdes
sdo legitimas?

Por isso, a relevancia de se buscar entender os mecanis-
mos da decisdo judicial de controle a essas politicas publicas e
apontar caminhos que oferecam legitimidade e que traga novas
possibilidades nesse campo de investigacdo, € como se a deci-
sdo, apesar de ser uma vontade do juiz, em que haveria varias
possibilidades dentro de uma “moldura normativa®® e 0 juiz
escolhe dentre dessas (principio da incerteza de Kelsen em que
ndo existe uma Unica solugdo pra o caso), devendo assim den-
tre as varias possibilidades possiveis, 0 juiz decidir com: sobe-
rania; racionalidade e previsibilidade, sendo interessante ainda
(principalmente em casos de grande repercussdo), que todos
que vivem sob o teto constitucional (cidaddes, associacdes,
midia, escolas, Igrejas etc), pois estes sdo 0s protagonistas da
vida politica numa sociedade democratica®®, participassem dos
processos judicias, legislativos etc. enquanto participantes e
intérpretes da constituicdo possam discutir amplamente antes

2 pPERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumenta-
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de ter uma sentenca final®’.

Sob esse prisma observa-se que quando o juiz obriga o
estado ao fornecimento de determinado medicamento ou trata-
mento, tal decisdo efetiva o direito social a salde mas por outra
maneira pode afetar: o orcamento publico (obstruindo a desti-
nacao sensata ou relocando os ja escassos recursos publicos); a
organizacdo de toda a estrutura administrativa; e a concretiza-
cao de outros direitos sociais em prol da coletividade, isso
ocorre por exemplo quando se retira um recurso publico que
seria destinado a politicas publicas que beneficiariam bem mais
pessoas, que talvez até precisem mais dessa assisténcia estatal,
por isso deve haver uma vista global do caso concreto, priori-
zando com primazia as agdes coletivas, sendo questionavel
assim, se o judiciario poderia promover direitos sociais de uns
mesmo causando grave leséo a direitos da mesma natureza em
outros individuos, por isso a visdo do todo é tdo importante,
pois a mesma, é feita através da discussao de interesses de toda
a sociedade, em respeito ao principio democratico da isonomia,
em que um teria direito e outro n&o.

6- CONSIDERACOES FINAIS

Constituicdo Federal, a qual goza de forga normativa,
funcionando como forca motriz sobre a sociedade®®, enfrenta
varios obstaculos para sua concretizacdo, sendo apenas parci-
almente cumprida®®, pois observamos flagrantemente que n&o
houve a plena concretizacdo desses direitos socias, como 0
direito a saude, assegurados pela CF, de um lado ha essas pre-

2T HABERLE. Peter. Hermenéutica conctitucional: a sociedade aberta aos intérpre-
tes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da
constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2002. p. 9.

2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federativa da
Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. p. 19.

2 BERCOVICI. Gilberto.Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucio-
nalismo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 321.
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visdes, do outro: a disparadade na realidade da vida da maioria
dos cidaddos, que ndo possuem sequer as condi¢cdes minimas
de uma vida digna, constituindo uma grave violagéo aos direi-
tos humanos, haja vista a sua extensdo do sentimento de des-
crenga no ordenamento juridico por parte da sociedade, que
almejava uma minima transformacao social, por isso o presente
estudo n&o almeja ser conclusivo, mas sim, atentar-se para gra-
vidade do problema e trazer para discurssdo a tematica que
envolve o controle judicial das politicas publicas e o0 orcamento
estatal, pois de um lado o juiz pode ampliar 0 acesso a salde a
camadas mais miserdveis da populacdo mas por outro lado,
desaloca um recurso que ja fora estabelecida pelas politicas de
salde das Secretarias e Ministérios de Saude, que sdo especia-
listas nessa tematica, desta feita o direito a salde nao pode ser
tratato como um direito ilimitado e absoluto, pois 0s recursos e
meios para efetivar esse direitos, sdo finitos, cada vez mais
escassos e 0s custos cada vez mais altos, e em contraponto, as
necessidades da salde sdo inUmeras e tendenciosas a serem
infinitas.
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