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PREFACIO

Este livro trata-se de uma revisao bibliografica com
abordagens conceituais e praticas. trata-se,
sobretudo, de wuma revisiao teorica sobre os
principais assuntos abordados no sumario. Uma
revisdo despretensiosa e contributiva ao tema. O
desejo € somar forcas ao avanco e enriquecimento
dos debates dali nascidos — e necessarios.

Um auxilio geral a estudantes e leitores comuns.
Uma contribuicdo singela aos profissionais de
saude, que porventura se mostrem desejosos de
compreender maiores detalhes referentes aos
Direitos Fundamentais, Gestao Orcamentaria,
Reserva do Possivel, Minimo Existencial, Ativismo
Judicial, etc.

Ao término de cada unidade, sdo postadas as
referéncias bibliograficas propicias e atinentes as
matérias ali explanadas. Sao obras e estudos
anteriores muito uteis para um maior aprendizado e

uma mais ampla visao acerca das matérias.
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CAPITULO | - GESTAO ORCAMENTARIA E POLITICAS
PUBLICAS PARA A EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Desde sua origem a partir dos anos 70, o déficit
publico vem sendo mal administrado, o que desarticulou a
economia interna e trouxe graves consequéncias. E isto
nao tem sido resolvido ao contrario com as despesas
governamentais superando sistematicamente as receitas
a divida publica aumentando como uma bola de neve. Se
por um lado a origem da divida publica resultou da opcéo
governamental de financiar o crescimento econdmico do
pais com recursos externos, ndo é menos verdade que a
mais importante causa do déficit consolidado do setor
publico deriva do excesso de dispéndio do setor estatal
com encargos financeiros, subsidios e custeio da
maquina administrativa.

A partir de agora o grande desafio das autoridades
econdmicas serd sem duvida a formulagdo de uma
estratégia efetiva de reducédo do déficit do setor publico,
que exige decisbes dificeis e corajosas. O problema
fundamental do déficit se prende a questdo de como
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financia-lo. O Plano Real trouxe a estabilizacao
econdmica, fator muito importante para o pais, mas nao é
s6 isso, a economia interna esta precisando uma reforma
tributaria séria, aumento de crédito ao setor privado,
queda dos juros reais, 0 que sinalizari para a retomada
do crescimento. Haverd a partir de entdo estimulo a
geracdo de poupanca interna e o Brasil se transformara
na grande nacdo que todos querem. Portanto, a
Transparéncia dos Gastos Publicos vem cada vez mais
se firmando como a nova ferramenta para o controle dos
gastos publicos, sendo de fundamental importancia para a
melhoria da qualidade e eficiéncia dos servigos publicos.
Através de um breve relato sobre o atual modelo da
Administracdo Publica, observa-se que, ao longo dos
anos, houve alteracdes consistentes na forma de
administrar e de se obter resultados. Com a Reforma do
Estado, a cada dia mais, vem sendo introduzido o modelo
da Administracdo Gerencial, a qual busca resultados
focados na eficiéncia e na transparéncia.

O acelerado crescimento das relagbes sociais,
aliado ao aumento das desigualdades decorrentes deste

crescimento, faz com o Estado tenha uma maior
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participacdo na efetivagdo dos direitos fundamentais.
Ocorre que, para a garantia de tais direitos é necessario o
desembolso de recursos financeiros. Diferentemente do
particular, o Estado esta adstrito ao cumprimento de suas
metas e obrigacdes previamente estipuladas em Lei, por
forca da aplicabilidade do principio da legalidade, fato
que, pode resultar numa desatencéao integral as politicas
publicas previamente estabelecidas. Em funcédo desse
nao cumprimento integral de tais politicas sociais, o Poder
Judicidrio vem assumindo o papel de executor, ao
determinar que se atenda determinado individuo sem a
observancia de critério técnicos, especialmente,
orcamentarios e financeiros. Destarte, diante do aumento
consideravel de intervencéo do Poder Judiciario no Poder
Executivo € que se faz necessario tecer as consideracfes
sobre a aplicacao do principio da reserva do possivel, ja
que este sugere a ponderacdo na judicializacdo da
politica, afim de que se observe, de forma proporcional e
razoavel, as limitacbes orcamentarias / financeiras
previamente estabelecidas em lei. A realidade
constitucional patria vem arraigada cada vez mais de uma

cultura, a qual necessita aplicabilidade e uma efetividade
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por parte das normas constitucionais, a nacao deve
recorrer de meios junto ao Poder Judiciario para que
possa efetivamente concretiza-las. Todavia, € de
responsabilidade do Estado a garantia de tais acdes por
meio da efetivacdo de politicas puablicas e da
aplicabilidade e efetividade do texto Constitucional
brasileiro, garantindo a todos um minimo existencial de
dignidade.

O Poder Judiciario deixou de lado a postura
passiva, passando a adotar decisOes efetivas em busca
de solucBes que visam concretizar tais direitos. Ademais,
verifica-se que a funcédo dos Magistrados, bem como dos
atores do direito, portanto, é decisiva no que se refere a
concretizagdo dos direitos fundamentais em nosso pais,
devendo acirrar, inevitavelmente, os impasses por que
vem passando o Estado, ao mesmo tempo em que ira
impulsionando as reformas estruturais necessarias para
se fazer frente as demandas sociais cada vez mais
crescentes.

Os direitos sociais foram dirigidos aos individuos
mais na perspectiva de grupos, comunidades,

corporacgOes e classes a que pertencem do que tomados
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isoladamente, como cidad&os livres e andnimos. Ao
passo que os direitos fundamentais individuais tém um
autor que pode reivindicad-los, os direitos sociais
representam uma coletividade.

O Estado tem o poder de limitar os direitos socialis,
logo € o unico que pode concretiza-los. Ao contrario da
maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecéo
exige apenas que o Estado jamais permita sua violacao,
os direitos sociais ndo podem simplesmente ser
‘atribuidos' aos cidadados; cada vez mais elevados a
condicdo de direitos constitucionais, os direitos sociais
requerem do Estado um amplo rol de politicas publicas
dirigidas a segmentos especificos da sociedade -
politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses
direitos e atender as expectativas por eles geradas com
sua positivacao.

Os direitos sociais ndo configuram um direito de
igualdade, baseado em regras de julgamento que
implicam um tratamento formalmente uniforme; séo, isto
sim, um direito das preferéncias e das desigualdades, ou
seja, um direito discriminatério com propoésitos

compensatorios. Os direitos sociais sdo politicamente
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editados com o objetivo de socializar riscos, neutralizar
perdas e atenuar diferengas, mediante tratamentos
diversificados por parte das mdiltiplas instancias do setor
publico. Nas sociedades néo tipicamente tradicionais e
fracamente integradas, sujeitas a fortes discriminagdes
socioeconbémicas e politico-culturais, como a brasileira, as
declaracbes em favor dos direitos humanos e sociais tém
uma funcdo apenas tdpica, retorica, ideoldgica nos textos
constitucionais. Elas tendem a ficar apenas enunciadas
e/ou propostas com o intuito de forjar as condicdes
simbdlicas necessarias para uma assimilacdo acritica da
ordem juridica, além de exercer um importante papel de
instrumento ideoldgico de controle das expectativas

sociais.

1.1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Faz-se mister salientar o uso mais recente da
expressao “direitos humanos fundamentais” por alguns
autores. Para esses autores hd uma conexao entre os
direitos humanos em nivel internacional e os direitos

fundamentais. Pérez Lufio adere a expressao “derechos
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humanos” e justifica como sendo a limitagado imposta pela
soberania popular aos poderes constituidos do Estado
que dela dependem.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Organizagédo das Nag¢Oes Unidas em 1948,
foi criada, primordialmente, para garantir uma maior
igualdade entre os povos. Outras cartas de direitos a
precederam, porém, a Declaracdo foi o primeiro
documento a estabelecer um objetivo comum, a ser
atingido por todas as nacgfes. Seus artigos possuem
principios universais, indivisiveis e interdependentes,
mesmo assim, a Declaracdo ndo conseguiu atingir seu
ideal plenamente. Até hoje, muitas sdo as violacdes
contra o ser humano, e a ineficacia do governo na
aplicabilidade da lei e na apuracdo de denuncias, acaba
agravando esta situacao. A busca da igualdade € um dos
mais marcantes significados, dos seus 30 artigos. E
também a consolidacdo de liberdades, conquistadas por
toda a humanidade. (BOBBIO, 1992).

Neste aspecto Bobbio (1992, p.94) afirma:

No que se refere as novas formas de
defesa das velhas liberdades, é preciso
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assinalar a tendéncia, que se
manifestou logo apés a Segunda
Guerra Mundial, no sentido da protecao
internacional dos direitos do homem,
aos quais remete, desde seu
Predmbulo, o Estatuto das Nacbes
Unidas. Com a Declaragdo Universal
dos Direitos do homem, aprovada pela
em 10 de dezembro de 1948, pela
Assembleia das Nag¢des Unidas, foi feita
a primeira tentativa de universalizar —
ou seja, de estender a todos 0s povos
da terra - aqueles principios de
liberdade que foram afirmados pelas
primeiras Constituicbes liberais no
interior dos limites de cada estado
nacional. Essa universalizagdo dos
direitos do homem, apenas enunciada e
solenemente proclamada deveria ser o
pressuposto natural de sua garantia
internacional.

Outro questionamento existente acerca da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é sobre sua
universalidade, ancorado no argumento de que a
declaracdo impde valores ocidentais que nao séao
partiihados por outras sociedades. Quanto a esse
guestionamento, convém salientar que no processo de
sua elaboracdo foram consultados o0s principais

pensadores da época, representantes de distintas
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culturas e correntes filosoficas. O texto adotado resultou
de um esforco de negociacbes diplomaticas, para
acomodar as mais diferentes concepcdes dos Direitos
Humanos, também tomaram parte das negociacdes e na
votacdo, as delegacbes de paises de diferentes regides.
(BOBBIO, 1992).

Por isso, segundo Bobbio (1992, p.28) a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos assume
definitivamente, um caréater universal, pois:

Com essa declaragdo, um sistema de
valores é - pela primeira vez na histéria
- universal, ndo em principio, mas de
fato, na medida em que o0 consenso
sobre sua validade e sua capacidade
para reger os destinos da comunidade
futura de todos o0s homens foi
explicitamente declarado. Somente
depois da Declaracdo Universal é que
podemos ter a certeza histérica de que
a humanidade - toda a humanidade -
partiha alguns valores comuns; e
podemos, finalmente, crer na
universalidade dos valores, no Unico
sentido em que universal significa n&o
algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo
dos homens.

[17]
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Porém, segundo Bobbio (1992, p.05) “é necessario
ressaltar também que existem outros diplomas que
constituem a arquitetura internacional dos Direitos
Humanos e abrigam uma continua inclusdo de direitos,
foram se aderindo como simples especificacdo daqueles
direitos contemplados na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos”. Assim, entende o autor que:

A defesa da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos é
essencial para a construcdo de uma
sociedade pacifica e para o progresso
integral dos individuos, povos e nacoes.
A afirmagdo desta universalidade e
indivisibilidade n&o exclui, de fato,
legitimas diferencas de ordem cultural e
politca na atuagdo dos diversos
direitos, contanto que se respeitem em
cada caso os niveis fixados pela
Declaragéo Universal para a
humanidade inteira. Do ponto de vista
tedrico, sempre defendi - e continuo a
defender, fortalecido por novos
argumentos - que os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, séo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por
todas.

[18]
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De 14 de junho de 1993 foi realizada a Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos em Viena, numericamente,
a maior concentracao ja vista sobre o tema. Forma 10.000
(dez mil) individuos mobilizados exclusivamente a
questdo dos Direitos Humanos, nos 15 dias do evento.
Esta mobilizacdo contribuiu substancialmente para
consolidar e difundir com a importdncia dos “temas
globais”, de interesse para toda humanidade. Porém, é
valido mencionar que, ao longo de todo periodo
preparatério da Conferéncia, a situacdo internacional,
deteriorou-se significativamente. A vitoria aliada na
Guerra do Golfo ndo trouxe estabilidade a regido; a
lugoslavia esfacelou-se em conflitos armados; o fim da
Unido Soviética aumentou a instabilidade internacional; a
crise econdmica internacional agravou-se; o desemprego
cresceu e 0 racismo xenofobico europeu tornou-se mais
ameacador. (BONAVIDES, 2008).

Observa-se que o clima que a Conferéncia teve
inicio foi de total descrédito. Além do que, na fase das
negociagbes ocorreram diversas discordias, o0 que

levaram muitos a crerem que a Conferéncia Mundial néo
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se realizaria, ou, pior, a temerem que, caso se realizasse,
representasse um retrocesso para os direitos humanos.
No entanto, a Conferéncia realizou-se e mais do que isso,
conseguiu atingir seu principal objetivo: A Declaracdo de
Viena foi aprovada por todos e, hoje, constitui um avanco
importante no tratamento internacional dos direitos
humanos, sendo que é o documento mais abrangente
adotado consensualmente pela comunidade internacional.
A declaragdo foi a reafirmacdo da universalidade dos
direitos humanos, tendo conferido carater efetivamente
universal aos direitos definidos na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. (BONAVIDES, 2008).

Além de abranger temas como: o direito a
autodeterminacdo, reconhecimento da legitimidade da
preocupacdao internacional com a promocao e a protecéo
do direito ao desenvolvimento, entre outros, a Declaracéo
de Viena, em sua parte declaratoria conceitual, possui
elementos importantes de condenacao a todas as formas
e manifestacbes de terrorismo, inclusive sua associagéo
em alguns paises ao trafico de drogas, como atentatorias
aos direitos humanos; a atencao dedicada ao racismo e a

xenofobia; a énfase atribuida, serem agora objeto de
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atencao especifica em todas as atividades das Nacoes
Unidas; as partes dedicadas a crianga, as minorias, aos
indigenas aos refugiados; a condenacdo veemente e a
exigéncia de punicdo aos responsaveis por violacoes
macicas de direitos humanos, incluindo no mesmo nivel
do genocidio as praticas de “limpeza étnica” e estupro
sistematico de mulheres em situacdes de guerra; o
reconhecimento da importancia do papel das ONG’s na
luta pelo respeito aos direitos humanos. (BONAVIDES,
2008).

Seria inviavel abordar nesta sucinta exposicéo
todos os aspectos conceituais e programaticos relevantes
da Declaracdo de Viena, é necessario, contudo, apenas
frisar que o estabelecimento da interdependéncia entre
democracia, desenvolvimento e o respeito aos direitos
humanos, foi um dado novo essencial que inspirou e
orientou todo o documento, sendo de suma importancia
para a tematica dos direitos humanos e internacional.
(BOBBIO, 1992).

Pode-se afirmar que os direitos fundamentais do
homem sdo aqueles que nascem da propria condigéo

humana. E por tal condi¢cdo o individuo é titular de certos
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direitos, atualmente  previstos no ordenamento
constitucional, os chamados direitos fundamentais. Faz-
se mister salientar que esses direitos ndo sdo 0s mesmos
em todas as épocas. Os direitos humanos séo frutos de
momentos historicos diferentes. Faz-se indispensavel a
juncdo de condi¢cBes sociais e histdricas para que haja a
elevacdo de um direito a categoria de fundamental.
(MENDES, 2009).

As concepcdes cristds abriram caminho para a
necessidade de submeter o positivismo as normas
juridicas naturais, fundadas na prépria natureza do
homem. Tem-se o cristianismo como marco impulsor para
a idéia de dignidade do homem, que aspirava por ele
mesmo uma protecdo especial. O ensinamento de que o
homem é criado a imagem e semelhanca de Deus e a
idéia de que Deus assumiu a condicdo humana para
redimi-la imprimem a natureza humana alto valor
intrinseco, que deve nortear a elaboracdo do proprio
direito positivo. (MENDES, 2009).

1.2 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
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Os direitos fundamentais séo tratados dentro de
uma oOtica interpretativa que se vincula a leitura da
Constituicdo. Entretanto, os direitos fundamentais nao se
esgotam numa mera interpretagdo, mas sim, numa
concretizagcdo. (SILVA, 2001). Pode-se afirmar que a
Constituicdo Federal de 1988 é um marco divisor de
aguas. Observa-se que os direitos fundamentais séo
positivados no inicio da Constituicdo. Nota-se que tais
direitos possuem valores superiores a toda ordem
constitucional e juridica. A acolhida dos direitos
fundamentais sociais em capitulo proprio no catalogo dos
direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos
fundamentais.

Os Direitos fundamentais na Constituicdo em
sentido formal e material, podem ser definidos como
aguelas posicoes juridicas do individuo consagradas no
catalogo dos direitos fundamentais em sentido amplo. Os
direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles
que apesar de nao se encontrarem dentro do rol

constitucional, por sua importancia e relevancia sao
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equiparados aos direitos formalmente fundamentais.
(MENDES, 2009).

Atualmente no Direito brasileiro, encontra-se um
momento adequado para a discussao a respeito da
eficAcia dos direitos fundamentais, visto que a
Constituicdo em vigor, de alguma maneira alterou o
quadro dos direitos fundamentais especialmente, no
artigo 6°, os nominou reportando-se ao direito a protecao
da saude, ao direito ao lazer, a moradia, a educacéo, a
previdéncia, entre outros. Assim, uma nova configuracéo
dos direitos fundamentais, apontados como sociais exige
uma abordagem eloquente a respeito de sua eficacia. Por
forca do disposto no art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal,
todos os direitos fundamentais podem ser considerados
normas diretamente aplicAveis e alcancar sua plena
eficacia independentemente de gualquer  ato
concretizador. Porém, isto deve ser visto com bastante
cautela.

Sobre o assunto disserta, Ingo Sarlet (2001, p.
249):

. somos levados a crer que a melhor
exegese da norma contida no art. 5° §1°,

z

de nossa Constituicio € a que parte da
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premissa de que se trata de norma de
cunho inequivocamente  principioldgico,
considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizacdo (ou maximizacao),
isto &, estabelecendo aos 6rgdos estatais a
tarefa de reconhecerem a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais...”

Enquanto os direitos de defesa pedem da maquina
estatal um comportamento preponderantemente negativo,
necessitando, assim, das abstencbes do Estado, os
direitos sociais objetivam a conduta positiva do Estado.
Encontram-se atrelados aos objetivos de melhoria,
distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes,
assim como a criacdo de bens essenciais ndo disponiveis

para todos os que deles necessitem. (MENDES, 2009).

1.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos e fundamentais foram
evoluindo com o passar dos anos, de modo que nos
primeiros documentos em que foram encontrados, 0S
mesmos privilegiavam somente a nobreza, dando a tal
classe direitos e garantias que eram “negados” ao

restante da sociedade. Conforme o professor Ingo W.
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Sarlet o processo de elaboragéo doutrinaria dos direitos
humanos, tais como reconhecidos nas primeiras
declaracbes do século XVIlI, foi acompanhado, na esfera
do direito positivo, de uma progressiva recepcado de
direitos, liberdades e deveres individuais que podem ser
considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.
E na Inglaterra da ldade Média, mais especificamente no
século XIIl, que encontramos o principal documento
referido por todos que se dedicam ao estudo da evolucéo
dos direitos humanos. Trata-se da Magna Charta
Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-
Terra e pelos bispos e bardes ingleses. (SARLET, 2001).
Desde o0 seu reconhecimento nas primeiras
Constituicdes, os direitos fundamentais passaram por
diversas transformacdes, tanto no que diz respeito ao seu
conteudo, quando no que concerne a sua titularidade,
eficacia e efetivacdo. Neste momento passaram a surgir
as denominadas geracdes dos direitos fundamentais. No
entanto, cabe destacar que alguns doutrinadores
preferem a utilizacdo do termo “dimensdes”, ja que
“geracdes” pode ensejar a falsa impressao da substituigdo

gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual
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optam pelo termo alternativo. (SARLET, 2004). Os direitos
fundamentais foram divididos em trés grandes geragoes,
na qual cada uma esta conforme os ideais da Revolucéo
Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). No
entanto ha autores que defendem a ideia de que exista
um numero maior de geragbes, havendo, ainda, a
existéncia de uma quarta geracao e até mesmo de uma
quinta, sexta e sétima geracédo. (OLIVEIRA JR, 2000).

Para se ter um panorama geral das geragbes de
direito, cita-se José Alcebiades de Oliveira Junior (2000,
p.85-86):

Para que melhor se possa compreender a condi¢cao
de sujeito de direito e cidadao, € preciso considerar o que
Bobbio denomina de uma evolucao histérica e sucessiva
dos direitos e que teria passado pelas seguintes fases:

12 Geracdo: os direitos individuais, que
pressupdem a igualdade formal perante a lei e
consideram o sujeito abstratamente. Tal como assinala o
professor italiano, esses direitos possuem um significado
filoséfico-histérico da inverséo, caracteristica da formacéao
do Estado moderno, ocorrida na relacdo entre Estado e
cidaddos: passou-se da prioridade dos deveres dos
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suditos a prioridade dos direitos do cidad&o, emergindo
um modo diferente de encarar a relacdo politica, ndo mais
predominantemente do angulo do soberano, e sim
daquele do cidaddo, em correspondéncia com a
afirmacdo da teoria individualista da sociedade em
contraposi¢ao a concepg¢do organicista tradicional.

22 Geracdao: os direitos sociais, nos quais 0 sujeito
de direito é visto enquanto inserido no contexto social, ou
seja, analisado em uma situacado concreta. Trata-se da
passagem das liberdades negativas, de religido e opinio,
por exemplo, para os direitos politicos e sociais, que
requerem uma intervencao direta do Estado.

32 Geracgdo: os direitos transindividuais, também
chamados direitos coletivos e difusos, e que basicamente
compreendem os direitos do consumidor e os direitos
relacionados a questéo ecoldgica.

42 Geracao: os direitos de manipulacdo genética
relacionados a biotecnologia e bioengenharia, que tratam
de questdes sobre a vida e a morte, e que requerem uma
discusséo ética prévia.

52 Geracéo: os advindos com a chamada realidade

virtual que compreendem o grande desenvolvimento da
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cibernética na atualidade, implicando o rompimento de
fronteiras, estabelecendo conflitos entre paises com
realidades distintas, via Internet.

Tratando mais especificamente de cada uma das
geracOes, se pode observar que os direitos de primeira
geracao sao originados basicamente pela influéncia dos
ideais iluministas dos jusnaturalistas dos séculos XVII e
XVIII, inaugurando o periodo de reconhecimento da
liberdade dos individuos frente ao Estado. (ALMEIDA JR.,
2007). S&o, posteriormente, complementados por um
leque de liberdades, incluindo assim as denominadas
liberdades de expresséao coletiva (liberdade de expresséo,
de imprensa, manifestacdo, reunido, associacao, etc.) e
pelos direitos de participacdo politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, relevando, de tal
sorte, a intima correlagéo entre os direitos fundamentais e
a democracia. Nota-se neste momento os direitos a acao
negativa do Estado, que correspondem aquilo que
comumente é chamado de “direitos de defesa”, ou seja,
uma obrigacao de ndo-fazer. (ALMEIDA JR., 2007).

Posteriormente, ja na terceira geracdo dos direitos

fundamentais, também denominados direitos de
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fraternidade ou de solidariedade, foi focalizada a
sociedade como um todo, desvinculando-se da figura do
homem como individuo e assumindo, portanto, uma
dimenséao coletiva ou difusa. (ALMEIDA JR., 2007).

1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO
DIREITOS A PRESTACOES

O Direito a saude esta previsto na CF/88, sendo
assim é um direito de todo cidad&o e dever do Estado. No
entanto, para que ocorra a aplicabilidade do mesmo, ha
um grande custo aos cofres publicos, o que muitas vezes
extrapola o orcamento previsto pelos entes da federagéao.
Sendo assim, o Estado passa a negar o fornecimento de
medicamentos utilizando-se de varios argumentos. Tal
fato faz com que muitas pessoas tenham que ingressar
com demandas judiciais a fim de ter seus direitos
assegurados, de modo que o Estado cumpra com suas
obrigagcdes. No entanto, frente a tal situacdo, o ente
publico acaba por alegar a reserva do possivel, teoria
essa que dispde que a efetivacdo desses direitos por

meio dos servicos publicos esta sujeita a disponibilidade
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financeira do Estado, ou seja, a escassez de recursos
passa a determinar até que ponto o direito a saude fica
assegurado aos cidadados. Nesta senda, passa-se a
supervalorizar a questdo econdmica e acaba
esquecendo-se da necessidade que a populagao tem do
fornecimento de farmacos para que a vida seja
preservada, entrando aqui também a dignidade da pessoa
humana, outro direito assegurado pela CF/88. Outro fator
a ser observado é o desvio do dinheiro publico ou ainda,
até que ponto o desvio de verba do Estado prejudica o
orcamento e consequentemente a garantia dos direitos a
populacdo. (ALMEIDA JR., 2007).

Observa-se que h& um grande numero de
processos referente a tal assunto faz com que se
prejudique tanto os servi¢cos publicos de saude, quanto os
demais servicos que sdo realizados pelo Estado. A
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) em seu texto
assegurou varios direitos fundamentais, dentre eles os
direitos sociais. Assim, esses direitos passaram a ser
garantidos a toda a populagéo, de modo a tratar todos de
maneira igualitaria e garantir uma vida digna. Com tais

garantias, passou-se a exigir prestacdoes positivas do

[31]



ASPECTOS DO DIREITO A SAUDE — Nelson Malzoni

Estado, de modo que o0 mesmo “descruzasse os bragos” a
fim de fornecer meios para que esses direitos sociais
fossem assegurados a populacdo. No entanto, essa
atitude demanda disponibilidade de verba publica, bem
como de pessoal qualificado e materiais necessarios.
(ALMEIDA JR., 2007).

Ao observar 0 que ja foi exposto, percebe-se que
todos os direitos fundamentais implicam um custo ao
Estado, ja que os mesmos sdo direitos positivos, 0 que
acaba fazendo com que o poder publico disponha de
recursos materiais e humanos para a sua protecdo e
implementacdo. Tal fato assume especial relevancia no
ambito de sua eficacia e efetivacdo, jA que a efetiva
realizacdo das prestacfes reclamadas ndo é possivel
sem gue se despenda algum recurso, dependendo, em
tltima andlise, da conjuntura econdmica, ja que aqui esta
em causa a possibilidade de os orgaos jurisdicionais
imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacoes
reclamadas. (SARLET, 2004).

Sendo assim, observa-se que as decisbes que
visam concretizar um direito podem, muitas vezes, gerar

novas formas de ameacas, privando outros potenciais
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beneficidrios da fruicAo dos bens e servicos a que
também teriam direito. Logo, o Judiciario, quando for
julgar as demandas que importem a alocacdo de
recursos, devera levar em conta que sua decisdo podera
interferir na realizacdo de outros direitos, de modo que
somente devera agir se estiver seguro que nao causara
um mal maior. (MARMELSTEIN, 2009).

O ideal seria que houvesse disponibilidade
financeira para cumprir todos o0s objetivos da
Constituicdo. Mas ndo ha. Conforme ja dito, a
concretizacdo dos direitos sociais exige alto investimento
financeiro do Estado. A clausula da reserva do possivel
representa justamente as limitacbes orcamentarias do
ente estatal que dificultam ou impedem a aplicacdo dos
direitos sociais. No entanto, o simples condicionamento
da realizacao de tais direitos a existéncia de caixas cheios
do Estado significa reduzir sua eficacia a zero. Neste
sentido, ndo se pode analisar somente a questao
financeira do ente publico, mas também a necessidade
daquele cidaddo que esta passando por dificuldades e
tem seus direitos assegurados pela CF/88.
(MARMELSTEIN, 2009).
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No que diz respeito ao direito a saude, os
problemas com essa efetivagdo assumem uma dimenséo
tragica, ja que ndo Sao raros 0S casos em que pessoas
morrem por ndo terem seus direitos assegurados pelo
Estado. Isso se deve em fungdo da falta de
medicamentos, da falta de pessoal qualificado para o
atendimento médico e também a precariedade em
recursos materiais, tendo em vista a fragilidade do
Sistema Unico de Satde (SUS) em nosso pais. Levando
em conta a aplicagdo dos recursos financeiros, sabe-se
que a sociedade paga seus tributos para que o Estado
tenha um planejamento orcamentario capaz de suprir com
a demanda, ou seja, uma contraprestacdo do mesmo. No
entanto, em muitos casos ha desperdicio de recursos
publicos,56 o0 que acarreta em prejuizo para a sociedade
e inaplicabilidade de seus direitos. Considerando a
malversacgéo do dinheiro publico, a Controladoria Geral da
Unido (CGU) passou a realizar a Conferéncia Nacional
sobre Transparéncia e Controle Social (Consocial), sendo
gue no primeiro evento, que foi realizado em maio deste
ano, teve como tema central: "A Sociedade no
Acompanhamento e Controle da Gestdo Publica”, cujo
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objetivo principal foi o de promover a transparéncia
publica e estimular a participacdo da sociedade no
acompanhamento e controle da gestdo publica,
contribuindo para um controle social mais efetivo e
democrético. (CONSOCIAL, 2012).

Como se pode acompanhar no noticiario brasileiro,
ha sempre alguma investigacdo, seja a nivel federal,
estadual ou municipal, a respeito do desvio do dinheiro
destinado a melhoria da qualidade de vida da populacao.
Tais valores, quando somados, chegam a um enorme
montante, 0 que gera uma grande diferenca entre o que
deveria ser aplicado em servicos publicos e o0 que é de
fato aplicado. E ai fica a pergunta: isso seria capaz de
suprir o déficit em medicamentos, por exemplo? H& pouco
tempo foi vinculado em grande parte dos jornais a noticia
do desvio de R$ 468 milhdes dos cofres publicos, valor
esse que seria destinado a construcdo do Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) de Sao Paulo. Todavia, com
a comprovacao do desvio, tal quantia sera devolvida ao
Governo através do acordo realizado entre a Advocacia
Geral da Unido e o politico que praticou tal ato. (FIESP,
2014).
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Quando comparado o estudo ja citado que foi
realizado pelo IBGE, o qual informa que a Unido gastou
R$ 6 milhdes no ano de2009 s6 com medicamentos para
uso humano (referindo-se novamente aos medicamentos
distribuidos a populagdo, ndo incluindo aqueles aplicados
em unidades de saude publica, como vacinas,
quimioterapicos e os usados nas internacdes) e o desvio
de R$ 468 milhdes dos cofres publicos, pode-se perceber
que tal desvio seria supostamente capaz de suprir tal
demanda de medicamentos em 78 vezes. Sendo assim,
observa-se que caso ndo houvesse tamanho desvio de
verba publica, certamente a populacdo teria melhor
qualidade de vida, ndo somente no que se refere a saude,
mas também a educacdo, seguranca, saneamento, etc.
(FIESP, 2014).

Tendo em vista tal situacdo, nado resta outra
alternativa a populacédo, sendo ingressar com demanda
judicial a fim de ter seus direitos reconhecidos, quando os
mesmos sdo negados na esfera administrativa. Porém,
além de demandar maior dificuldade para a efetivagdo
dos direitos sociais, esse processo requer um certo tempo

de espera, 0 que por vezes faz com que muitas pessoas
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acabem falecendo antes mesmo de obter resultado junto
ao Poder Judiciario. (FIESP, 2014).

Tanto a Unido, quanto os Estados, Municipios e o
Distrito  Federal tém inumeras demandas de
medicamentos nas quais os mesmos fazem parte do polo
passivo. (GUEDES, 2010). Tal fato se deve ao grande
namero de pessoas que necessitam da ajuda do ente
publico para custear tratamentos médicos, ja que o0s
mesmos se tornam muito caros e comprometem o
orgamento familiar. A maioria das demandas pleiteando o
fornecimento gratuito de medicamentos sao julgadas
procedentes, de modo a proporcionar uma dignidade
maior aqueles cidaddos que estdo com alguma
enfermidade. No entanto mais adiante serdo analisadas
as consequéncias do elevado numero de acdes judiciais
pleiteando servigcos de saude. (GUEDES, 2010).

E licito afirmar que o Judiciario, de um modo geral,
tem deferido pedidos formulados em agdes relativas a
area da saude, determinando a realizagdo de
determinados tratamentos e a compra de certos
medicamentos, sendo assim, nota-se que o entendimento

em tela € francamente majoritario em todo o Pais. No
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entanto, ha excec¢des bem pontuais, como por exemplo, 0
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nas quais
0 Juiz se pOe a analisar mais detalhadamente a questéo.
(ZAMLUTTI, 2011). Neste sentido, sabe-se que em toda e
qualquer deciséo, a atuacao do Judiciario deve pautar-se
pela observancia dos fundamentos da Republica, o que
impbe o estrito respeito ao fundamento da dignidade da
pessoa humana, o qual se encontra intrinsecamente
ligado ao conceito de minimo existencial, observado o
disposto no artigo 1° da CF/88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: (...)

Il - a dignidade da pessoa humana,;

Nesse contexto, o fornecimento de medicamentos
constitui medida indispensavel a efetivacdo dos direitos
sociais, ja que tal servico € essencial e repercute
diretamente na saude de cidaddos. (ZAMLUTTI, 2011).
Tendo em vista ainda a ligagcdo ao principio da dignidade

da pessoa humana, tal circunstancia impde ao Judiciario
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uma atuacao efetiva como forma de resguardar o direito
subjetivo  decorrente da aplicagdo da norma
constitucional, conforme art. 6° da CF/88:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.

A fim de corroborar com os artigos acima citados, a
Lei 8.080/90, que dispde sobre as condicbes para a
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o0 funcionamento dos servicos
correspondentes, em seu art. 2° diz que:

Art. 2° A salude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condigbes
indispenséaveis ao seu pleno exercicio.

Neste sentido, o Ministro Joaquim Barbosa, do
STF, decidiu que, embora o art. 196 da Constituicao de
1988 traga norma de carater programéatico76, o Estado
nao pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios

necessarios ao gozo do direito a saude por todos os
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cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu
direito a vida, de medicamento que ndo esteja na lista
daqueles oferecidos gratuitamente pelas farmacias
publicas, é dever solidario da Unido, do Estado, do
Municipio e do Distrito Federal fornecé-lo. (ZAMLUTTI,
2011).

N&o se estd defendendo uma prestacdo supérflua,
e sim a concessao de servigco essencial a sobrevivéncia
do individuo, ja que o mesmo repercute nas mais diversas
areas de atuacdo humana. Sendo assim, € indispensavel
a determinacédo judicial quando os Entes da Federacéo
nao fornecerem o medicamento espontaneamente. Tal
atitude do Poder Judiciario ndo dever ser considerada
interferéncia desnecessaria na esfera de atuacdo do
Poder Executivo, jA que € através da determinacdo
judicial que o Executivo soluciona o problema de modo
definitivo. (ZAMLUTTI, 2011).

Conforme decisdo jurisprudencial, nas acdes de
medicamentos néo se verifica qualquer afronta aos
principios da independéncia dos poderes, isonomia e
legalidade, uma vez que se trata de aplicacdo da Lei

Maior, cabendo ao Judiciario vigiar seu cumprimento,
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mormente quando se cuida de tutelar superdireitos de
matriz constitucional como vida e saude. Estd o poder
publico necessariamente vinculado a promocédo, com
absoluta prioridade, da saude da populacdo, conforme o
art. 196 da CF/88. Sendo assim, independente da
competéncia administrativa atribuida a cada ente, sabe-se
que € dever Estado (referindo a Unido, Estados,
Municipio e Distrito Federal) promover a saude a todos os
cidadaos, ja que tal fator esta intimamente ligado com a
dignidade da pessoa humana, direito este que esta
garantido no art. 1° lll da CF/88. (ZAMLUTTI, 2011).

Conforme Jorge Miranda, as normas programaticas
conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém
como destinatario primacial — embora ndo Unico — o
legislador, a cuja opcéo fica a ponderacdo do tempo e dos
meios em gue vém a ser revestidas de plena eficacia.
Assim, as normas programaticas sao aquelas que nao
regulam diretamente interesses ou direitos nelas
consagrados, mas, ao contrario, limitam-se a tracar
preceitos que devem ser cumpridos pelo Poder Publico.
(MIRANDA, 1990).
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Outrossim, a fim de corroborar com tal afirmagéo,
vale reiterar disposto no art. 196 da mesma base legal, o
qual garante o direito a saude mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promocao, protecdo e
recuperacdo. (ZAMLUTTI, 2011).

1.5 AS NORMAS CONSAGRADORAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
inaugura um periodo de reafirmacdo do Direito
Constitucional, notadamente pela emergéncia do carater
normativo que revestiu as disposi¢cdes constitucionais de
imperatividade, conferindo-lhes status de verdadeiras
normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e
centralidade no ordenamento juridico, e, do ponto de vista
material, pela incorporacdo de valores e opc¢des politicas,
dentre as quais se destacam os direitos fundamentais
(BARCELLOS, 2014).
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Nesse contexto, a Constituicdo Federal elenca
como “objetivos e limites da atuagcdo estatal,
concomitantemente, o alcance de determinados valores,
direitos e liberdades fundamentais” que, para serem
concretizados, dependem de uma estrutura orgéanica e
funcional colocada a disposicéo dos poderes publicos que
permita a materializacdo das finalidades constitucionais.
Isso porque, ao tempo em gque consagra novos valores e
estabelece a realizagdo de determinados fins, “o
ordenamento juridico direciona a busca dos bens juridicos
essenciais a concretizacao das finalidades idealizadas e a
preservacdo dos valores sobre os quais se sustenta”
(AVILA, 2010, pag.34).

A Constituicdo Federal, portanto, abarca principios
e regras que, elevados a condicdo de “constitucionais”,
direcionam a atuacdo dos poderes publicos ao alcance
dos objetivos elencados como prioridades do Estado. Ao
tempo em que os principios instituem um “estado ideal de
coisas” como finalidade a ser alcangada pelo Estado,
“torna-se exigivel a promocdo de bens juridicos que
impbe condutas necessarias a sua preservacao ou

realizagdo”. As regras, por sua vez, “estabelecem
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indiretamente fins, para cuja concretizagdo delimita com
maior exatidao qual o comportamento devido, ou 0 modo
por meio do qual os poderes publicos poderédo realizar
esse mesmo comportamento”. (AVILA, 2010, pags.71-72).

No caso da promogédo do bem-estar social através
da realizacdo dos direitos sociais, por exemplo, a
Constituicdo Federal institui a finalidade a ser perseguida
pelo Estado para, a partir disso, estabelecer o modo
através do qual o Estado podera, gradualmente,
concretiza-la. (AVILA, 2010). As acdes estatais capazes
de realizar os direitos fundamentais, principalmente os
direitos sociais, dotados de carater predominantemente
prestacional, uma vez que dependem da elaboracéo e
implementacdo de politicas publicas especificas,
envolvem decisdes acerca do dispéndio de recursos
publicos (originarios ou derivados), que serdo (re)
direcionados em beneficio da sociedade e para
manutencdo da maquina governamental. E nesse
contexto que se insere o exercicio da atividade financeira
do Estado como pressuposto para a concretizagao das
finalidades elencadas pela Lei Fundamental. Como dito

anteriormente, a Carta Magna, ao instituir as finalidades a
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serem alcancadas pelo Estado (estado ideal de coisas),
veicula textos normativos que descrevem 0SS
comportamentos (obrigatérios, proibidos, permitidos)
necessarios a sua concretizacao (regra de conduta) ou,
ao invés disso, predeterminam o meio a ser utilizado pelo
Estado para a efetivacdo daqueles objetivos (regra de
competéncia). (AVILA, 2010).

A constatacdo de que “todo direito demanda um
custo correlato” implica, ao mesmo tempo: (a) carater de
legitimidade as decisdes prolatadas pela Suprema Corte
Americana, quando preteridos os direitos sociais basicos
em face dos direitos de liberdade, e (b) carater
delimitativo a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, a fim
de que haja uma organizacdo governamental (integrado
pelos trés oOrgdos de Poder) visando a destinacdo
suficiente dos recursos publicos, com base em critérios
alocativos, a efetividade dos direitos fundamentais,
sobretudo os denominados direitos sociais. 1sso porque,
conforme destacado em momento anterior, em que pese
o preceito do art. 5°, 81°, da CF, a eficacia juridica de uma

norma, por si s6, ndo se mostra suficiente para alcancar a
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finalidade pretendida pela ordem constitucional.
(HOLMES E SUSTEIN, 2011).

No caso do direito a saude, muito embora se possa
dizer que a norma extraida do art. 196 da Constituicdo
Federal esta apta a produzir efeitos, ou ainda, que dele se
pode extrair um direito prestacional originario, ndo é
controverso o fato de que a auséncia de condicoes
faticas, dentre as quais se destacam a insuficiéncia de
recursos publicos e a falta de estrutura institucional,
impede a concretizagdo desse direito social, motivo pelo
qual a sua efetividade carece da atuacdo do Estado. As
decisGes judiciais (infelizmente) n&o configuram os
instrumentos hdébeis para resolver o problema na
inefetividade dos direitos sociais. Por essas razoes, e
nesse ponto retorno aos autores norte-americanos, a
analise de quais direitos e/ou garantias sdo assegurados
a uma determinada sociedade n&do depende apenas das
diretrizes fixadas pela Constituicio e dos direitos
fundamentais nela consagrados, posto que a efetivacéo
deles, e, de modo mais expressivo, do direito a satde (ou
dos direito sociais basicos) esta diretamente atrelada a

arrecadacdo de recursos publicos e sua respectiva
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destinacdo, por meio do orgcamento publico, para
concretizar o seu cumprimento ou disponibilizar medidas
que o assegurem. (HOLMES E SUSTEIN, 2011).

Com isso, encontra fundamento no direito
constitucional interno a dependéncia da efetividade dos
direitos fundamentais, em maior ou menor medida, de
uma atuacdo dos poderes publicos, pois nem mesmo o
mais negativo dos direitos poderia ser garantido em face
da auséncia do dever estatal, tendo em vista que a sua
efetiva protecdo depende, no minimo, da destinacdo de
recursos publicos para erigir um Orgao regulador do
Estado capaz de impor sua vontade aos violadores dos

direitos em questao.

1.6 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
PRESTACIONAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS E
SUA EXIGIBILIDADE

O orgamento publico, como instrumento normativo
indispensavel a manutencdo do Estado e promocao dos
objetivos fundamentais preconizados pela Constituicéo

Federal, vincula a atuacéao dos (trés) Poderes Publicos a
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realizacdo das finalidades originariamente priorizadas (e
nele inseridas), visto que, apesar de veicular a
autorizacdo de que necessitam o0s poderes instituidos
para realizar o gasto publico, as acdes e programas
governamentais devem ser obrigatoriedade executadas
para o alcance dos resultados previstos. Dentre as
finalidades que devem ser priorizadas através da lei
orcamentaria anual, para as quais se dirige a atuacédo do
Estado, emerge a concretizagdo dos direitos
fundamentais, porquanto intimamente ligados a (re)
construcdo da realidade social com base nos principios e
objetivos preconizados pela ordem constitucional interna.
(SARLET, 2004).

No entanto, em consonancia com o carater
analitico da Constituicdo Federal, o rol dos direitos
fundamentais ndo é taxativo, pois ultrapassa os lindes do
“Titulo 1l — Dos direitos e Garantias Fundamentais” por
forca da “clausula de abertura” contida no 82° do seu art.
5°, que permite identificar outros direitos fundamentais,
inclusive, n&o inseridos expressamente no CcOrpo
constitucional (os chamados direitos fundamentais

implicitos), mas oriundos da interpretagéo sistematica e
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teleoldgica do regime e principios por ela adotados, o que
permite a constante adequacgéo da protecéo constitucional
aos anseios sociais. (CUNHA, 2008).

Todos os direitos fundamentais foram elevados a
condicdo de norma juridica constitucional, sem que haja
prevaléncia de um (ou alguns) sobre os demais, tendo em
vista que, em razéo da indivisibilidade e coeréncia interna
que o0s caracteriza, encontram-se submetidos ao mesmo
regime juridico-constitucional. Enquanto normas juridicas,
os direitos fundamentais transcendem a idéia inicial de
“garantias de protecdo do individuo contra o abuso
estatal”’, na medida em que passam a se destacar como
um “conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos
da acdo positiva dos poderes publicos”, o que revela a
sua dimensao objetiva. (CUNHA, 2008).

Com isso, as normas de direitos fundamentais,
além de configurar fator legitimante da atuacdo dos
poderes publicos, desempenham, dentre tantas funcdes
qgue lhes séo atribuidas, sob sua perspectiva objetiva: (a)
condicdo de validade das demais normas juridicas, que
podem servir de parametro para o controle de

constitucionalidade de leis e demais atos normativos; (b)
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funcdo hermenéutica, ao tempo em que fornecem
“impulsos e diretrizes para a aplicagao e interpretacéo do
direito infraconstitucional” no sentido de “maximizar o
conteudo dos direitos fundamentais”; (c) fungcao dirigente,
tendo em vista a “ordem genérica de efetivagao” dirigida
aos poderes publicos, que implica na permanente
obrigacdo do Estado em proteger e concretizar os direitos
fundamentais (DIMOULIS E MARTINS, 2007, p.116).
Ainda nesse sentido, Galdino (2005, p.03) acrescenta que
as normas de direito fundamental “estabelecem uma
presuncdo relativa acerca da existéncia de um direito
subjetivo fundamental’, na medida em que “existem
precipuamente, mas ndo exclusivamente, para
estabelecer ou criar, na medida das possibilidades faticas
e juridicas, situagdes juridicas subjetivas”.

N&do se pode olvidar, contudo, que a expressao
“direito subjetivo”, como bem expde o mencionado autor,
desemboca numa multiplicidade de conceitos e categorias
correlatas, na medida em que pode ser entendido como a
representacdo de varias situacdes juridicas distintas, tais
como pretensdes, faculdades, potestades e imunidade,

cujo estudo, ainda que por meio de breves consideracoes,
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