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RESUMO

Investiga os limites e possibilidades do
Poder Judicidrio na realizacdo dos direi-
tos fundamentais. Entende, assim, que os

¥ 4 direitos sociais sdo direitos fundamentais
imediatamente aplicaveis, nos termos
do art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal,
por isso, nao podem os juizes, com pru-
déncia e comedimento, deixar somente
a0 encargo do Poder Executivo o atendi-
mento do pleito dos cidadéos, pois signi-
ficaria 0 aniquilamento da credibilidade
das funcoes jurisdicionais.

Afirma que, em regra, as politicas publi-
cas devem partir dos Poderes Legislativo

e Executivo, devendo entrar em cena o

Judicidrio em situacdes emergenciais
FU N DAM EN I AI S e agudas. Nesse caso, 0 juiz nao se
substitui ao legislador, trata somente

de cumprir a Constituicdo por meio de

Ana Cristina Monteiro de Andrade Silva uma interpretacdo  topico-sistemética,
conferindo relevancia ao nucleo essen-
cial dos direitos sociais, e resta vinculado
as prestacdes garantidoras de uma vida
sauddvel e digna.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Constitucional; Poder Judiciario;
direitos fundamentais; direito social.
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1 0S LIMITES DE ATUACAO DO
PODER JUDICIARIO NA REALIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 OS DIREITOS

FUNDAMENTAIS SOCIAIS

1.1.2 CONCEITO

Embora cientes da falta de consen-
0 quanto & terminologia e ao conceito
dos direitos fundamentais, optamos,
como Ingo Sarlet, pela terminologia “di-
reitos fundamentais”, aderindo a formula
adotada pelo constituinte no titulo Il da
nossa Carta, a qual se harmoniza com a
tendéncia do constitucionalismo recente,
como exemplificam as constituicoes de
Portugal, de 1976, da Espanha, de 1978,
da Turquia, de 1982, e da Holanda, de
1983. Os direitos fundamentais sociais
sdo constitucionalizacao dos direitos na-
turais do homem, os quais passaram a
ser reconhecidos também na esfera in-
ternacional, a partir de impulso represen-
tado pela Declaracdo da ONU, de 1948'.

Entretanto, urge fazer uma distincao
entre direitos fundamentais e direitos hu-
manos. O termo “direitos fundamentais”
aplica-se aos direitos da pessoa, reconhe-
cidos e positivados na esfera do Direito
Constitucional de determinado Estado,
a0 passo que a expressao “direitos huma-
nos” guarda relacao com os documentos
de Direito Internacional.

Nesse diapasdo, os direitos funda-
mentais podem ser conceituados como
posicdes juridicas concernentes as pes-
soas, que, do ponto de vista do Direito
Constitucional positivo, foram, por seu
conteido e importadncia (fundamen-
talidade material), integradas ao Texto
Constitucional e retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como
as que, pelo seu objeto e significado,
possam lhes ser equiparados, tendo ou
ndo assento na Constituicao foral, consi-
derando a abertura conferida pelo art. 5°,
§ 2° da Constituicao de 1988.

Para Jorge Miranda, os direitos fun-
damentais fazem parte integrante da
Constituicao, nao havendo ordem cons-
titucional que ndo tenha, explicita ou im-

plicitamente e positiva ou negativamen-
te, uma certa ordem, uma regulacao de
direitos fundamentais. Salienta ainda o
constitucionalista portugués que a Cons-
tituicdo carece de interpretacdo juridica,
assente nos instrumentos de trabalho da
hermenéutica, sem embargo de adequa-
coes e adaptacoes impostas por algumas
especialidades.

A face atual dos direitos fundamen-
tais nos mais modernos ordenamentos
do Ocidente, entre eles o portugués e o
brasileiro, caracteriza-se pela ampliacdo e
diversificacao do catdlogo, indo além das
declaracdes cldssicas, pela acentuacdo
da dimenséo objetiva dos direitos como
principios basicos de todo o sistema juri-
dico; pela consideracao do homem situa-
do, traduzida na relevancia da comunida-
de e dos grupos, no enlace entre direitos
de liberdade e direitos sociais; pela rele-
vancia de um conteido positivo, tanto
nos direitos sociais quanto nos direitos
de liberdade; pela producdo de efeitos
nao apenas verticais (frente aos pode-
res), mas também horizontais (frente
aos particulares); pela complexidade dos
processos e técnicas de regulamentacdo;
e pela multiplicacdo dos meios de tutela
e sua ligacao aos sistemas de fiscalizacdo
da legalidade e da constitucionalidade.

Os direitos fundamentais a prestacées objetivam a garantia,
ndo apenas da liberdade perante o Estado, mas também da

Sarlet, proposta por Alexy e parcialmente
adotada por Canotilho.

1.1.3 CLASSIFICACAO: DIREITOS DE
DEFESA E DIREITOS A PRESTACOES

Inicialmente, poderiamos dividir os
direitos fundamentais em dois grupos,
de acordo com o critério de sua funcdo
predominante: os direitos de defesa e os
direitos a prestacoes.

Os direitos de defesa sdo integra-
dos principalmente pelos direitos de
liberdade, igualdade, direitos-garantia,
garantias institucionais, direitos politicos
fundamentais, os quais exigem uma ati-
tude de abstencao dos poderes estatais e
dos particulares. No que se refere a esses
direitos, a lei ndo é indispensavel a sua
fruicdo, devendo, por isso, prevalecer o
postulado constitucional do art. 5°, § 1°,
quanto a sua aplicabilidade imediata, j
que aqui, ao contrdrio dos direitos sociais
prestacionais, ndo hd, na maioria das ve-
zes, 0s obices de escassez de recursos
(limite da reserva do possivel) e falta a
legitimidade dos tribunais para definicdo
e alcance da prestacao.

Conforme a precisa licdo de J. J. Go-
mes Canotilho, sdo direitos cuja referéncia
primdria ¢ a sua funcdo de defesa, auto-
impondo-se como “direitos negativos” di-

liberdade por intermédio do Estado (...)

Atualmente a doutrina sustenta a
multifuncionalidade dos direitos funda-
mentais, que j& ndo se restringem mais
a funcdo de direitos de defesa contra
0s poderes publicos, nem poderiam ser
reduzidos & nocao de direitos subjetivos
publicos. Desse modo, sem menosprezar
outros critérios classificatdrios, considera-
se que apenas uma classificacdo sistema-
tica, calcada em critérios objetivos, fun-
cionais e embasada nas especificidades
do Direito Constitucional positivo, podera
ser de efetiva utilidade prética. Assim, re-
porta-se & classificacdo referida por Ingo

retamente conformadores de um espaco
subjetivo de distancia e autonomia com o
correspondente dever de abster ou proibir
a agressdo por parte dos destinatdrios pas-
sivos, puiblicos e privados.

Os direitos fundamentais, como di-
reitos de defesa, objetivam a limitacao do
poder estatal, assegurando ao individuo
uma esfera de liberdade e outorgando-
lhe um direito subjetivo que lhe permita
evitar interferéncias indevidas no dmbi-
to de protecdo do direito fundamental
ou mesmo eliminacdo de eventuais
agressdes em sua esfera de autonomia
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pessoal. Abrangem, além dos denominados “direitos de liber-
dade”, a igualdade perante a lei, o direito a vida e o direito
de propriedade. Em principio, sao garantidas a manifestacéo da
personalidade, uma esfera de autodeterminacéo dos individuos,
os direitos politicos, protecdo da intimidade e da vida privada,
e até novos direitos contra manipulacdes genéticas, a liberdade
de informatica e o direito a autodeterminacdo informativa.

Do mesmo modo, sao direitos fundamentais os direitos so-
ciais prestacionais. Quanto a definicdo dos direitos a prestacao,
0 ilustre constitucionalista portugués, J. J. Gomes Canotilho elu-
cida que os direitos a prestacoes significam, em sentido estrito,
direito do particular para obter algo por meio do Estado (satide,
educacdo, seguranca social). A funcao de prestacao dos direitos
fundamentais anda associada a trés nticleos problematicos dos
direitos sociais, econémicos e culturais: a) problema dos direi-
tos sociais origindrios, ou seja, se 0s particulares podem derivar
diretamente das normas constitucionais pretensoes prestacio-
nais (ex.. derivar da norma consagradora do direito & habitacao
uma pretensdo prestacional traduzida no direito de exigir uma
casa); b) problema dos direitos sociais derivados que se recon-
duzem ao direito de exigir uma atuacao legislativa concretizado-
ra das “normas constitucionais sociais” (sob pena de omissdo
inconstitucional) e no direito de exigir e obter a participacao
igual nas prestacoes criadas pelo legislador (ex.. prestacoes
médicas e hospitalares existentes); ¢) problema de saber se
as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais tém
uma dimensao objetiva juridicamente vinculativa dos poderes
publicos no sentido de obrigarem estes, independentemente
de direitos subjetivos ou pretensoes subjetivas dos individuos a
politicas sociais ativas conducentes a criacdo de instituicoes (ex.:
hospitais, escolas), servicos (ex.: servicos e seguranca social) e
fornecimento de prestacoes (ex.: rendimento minimo, subsidio
de desemprego, bolsas de estudo, habitacdes econdmicas).

Os direitos fundamentais a prestacoes objetivam a garan-
tia, ndo apenas da liberdade perante o Estado, mas também
da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa
de que o individuo depende de uma postura ativa dos pode-
res publicos no que tange a conquista e & manutencéo de sua
liberdade. Os direitos a prestacdes implicam postura ativa do
Estado no sentido de que este se encontra obrigado a colocar
a disposicao dos individuos prestacdes de natureza juridica e
material. S3o os assim chamados “direitos de segunda geracao”,
correspondendo a evolucao do Estado de Direito para o Estado
democrético e social de Direito.

Para além disso, ressalta-se que os direitos fundamentais
podem exercer, inclusive simultaneamente, uma funcao defen-
siva ou prestacional. O direito a satide, por exemplo, seré direito
de defesa (negativo) no sentido de impedir ingeréncias indevi-
das por parte do Estado e terceiros na satide do titular, mas serd
direito a prestacoes (direito positivo) quando impor ao Estado a
realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivacao desse
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direito para a populacao, tornando o particular credor de presta-
cOes materiais que dizem respeito a satide - como atendimento
médico-hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacéo
de exames, enfim, toda a prestacao indispensavel para a realiza-
cdo do direito a satide.

A satide, como bem juridico fundamental, estd protegida
contra qualquer agressdo de terceiros. Isso significa que o Esta-
do tem o dever juridico de ndo afetar a satide das pessoas, de
nada fazer no sentido de prejudicar a saude. Assim, qualquer
acdo do Poder Publico ou de particulares que viole o direito
a saude ¢, em principio, inconstitucional e pode ser objeto de
demanda judicial individual ou coletiva em sede de controle
concreto ou abstrato de constitucionalidade. Esse nucleo indis-
pensavel do direito & satide, essencial a vida com dignidade de
toda a pessoa humana, é sempre justicidvel.

Ainda no que tange a dimensdo negativa do direito a satide,
é fundamental tratar do principio da proibicao do retrocesso, se-
gundo o qual o legislador estd impedido de desconstituir o grau
de concretizacdo que ele havia dado as normas constitucionais,
especialmente as que dependem das infraconstitucionais para
alcancar sua eficdcia, para serem cumpridas pelos particulares e
drgaos estatais. Com relacao & satide, deve-se evitar que o legis-
lador revogue uma ou mais normas constitucionais que concre-
tizaram o direito & sauide constitucionalmente consagrado.

No mesmo contexto, o direito & moradia, como bem juri-
dico fundamental, encontra-se em principio protegido de qual-
quer sorte de agressoes de terceiros. Como expressao do direito
de defesa, o Estado, assim como os particulares, tem o dever
juridico de respeitar e de ndo afetar a moradia das pessoas, de
tal sorte que toda e qualquer medida violadora do direito a mo-
radia é passivel de ser impugnada em juizo. J& na sua dimensao
prestacional, o direito @ moradia assume também, mas nao so,
a condicdo de norma programética, impondo ao Poder Publi-
co a tarefa de atuar positivamente na promocao, protecao e
concretizacdo das metas constitucionalmente estabelecidas, no
sentido de assegurar uma moradia compativel com as exigén-
cias da dignidade da pessoa humana para a populacdo. Entre-
tanto, é certo, para grande parte da doutrina, e assim também
nos posicionamos, que os direitos sociais prestacionais, em que
pese sua dimensdo programética, nem por isso perdem sua
fundamentalidade.

Para Andreas Krell, os direitos fundamentais sociais ndo
sdo direitos contra 0 Estado, mas sim direitos “através do Es-
tado”, exigindo do poder publico certas prestacdes materiais.
Sao os direitos fundamentais do homem-social dentro de um
modelo de Estado que tende cada vez mais a ser social, dando
prevaléncia aos interesses coletivos antes que aos individuais.

Os direitos sociais prestacionais, em sua grande parte,
dif erenciam-se dos direitos de defesa devido & sua dimensdo
economicamente relevante. Isso ocorre porque os direitos de
defesa podem ser considerados destituidos de sua dimensdo
econdmica, ja que o objeto de sua protecdo (vida, intimidade,
liberdades etc.) pode ser assegurado juridicamente, a principio,
independentemente das circunstancias econdmicas. J& os di-
reitos prestacionais sociais tém uma situacao de dependéncia
da situacdo econdmica. Embora sejam apontadas prestaces
economicamente neutras, mesmo nessas situacoes € possivel
verificar uma repercussao econémica, embora indireta.



Todavia, essa “irrelevancia econdmi-
ca” dos direitos negativos ndo pode ser
tida como absoluta, de modo que todos
os direitos fundamentais podem implicar
um custo, como j& sustentado por Hol-
mes e Sustein. Mas os direitos de defesa
gozam de uma “neutralidade” econémi-
co-financeira, pois sua efetividade naqui-
lo que depende da possibilidade de im-
plementacdo jurisdicional ndo tem sido
colocada na dependéncia de sua possivel
relevancia econdmico-juridica. J& quanto
aos direitos sociais a prestacoes, a reali-
zacao das prestacoes reclamadas nao é
possivel sem que se despenda algum re-
curso. Por isso, sdo direitos dependentes
da conjuntura econdmica, pois discute-se
a possibilidade de os drgaos jurisdicionais
imporem ao Poder Publico a satisfacao
dos direitos postulados em juizo.

Relacionado a esse traco distintivo
dos direitos prestacionais, existe um
questionamento sobre se o destina-
tario da norma esta em condicoes de
dispor da prestacdo reclamada. Nesse
diapasdo, o Poder Publico encontra-se
na dependéncia da real existéncia dos
meios para cumprir sua obrigacdo. Por
essa razao, a limitacdo dos recursos
constitui, segundo alguns, limite fatico a
efetivacdo desses direitos. Com relacdo
a dimensdo prestacional, ou positiva
dos direitos, surge a indagacdo: com
base nas normas constitucionais que
asseguram esse direito, poderd o titular
exigir do Poder Publico alguma presta-
¢do material, tomando por exemplo o
direito & satde, como um tratamento
médico, um exame laboratorial?

A escassez de recursos econdmicos
e financeiros impede a realizacdo de to-
dos os objetivos sociais, de tal sorte que
a realizacao de alguns desses relevantes
objetivos impde o sacrificio de outros,
igualmente importantes. Considerando
a impossibilidade de solucdo da tensao
entre os valores subjacentes aos mencio-
nados objetivos sociais em conflito, ha
a necessidade de serem feitas escolhas,
que, por vezes, sdo tragicas.

Tendo em vista que 0s meios para
satisfazer esses direitos sao finitos, surge
a escassez. A falta de recursos parece ser
mais relevante quando, por sua causa,
resta obstado o direito a satde, o qual
desponta como dos mais necessarios
para a manutencdo da vida humana.

Como bem anotado por Ingo Sarlet,

distinta da possibilidade material de dis-
posicdo encontra-se a capacidade juridica
de disposicao, ja que o Estado também
deve ter o poder de dispor, sem o qual
0s recursos existentes de nada lhe valem.
Devido a esses aspectos, passaram a sus-
tentar a colocacao dos direitos sociais a
prestacoes sob o que se denominou de
uma “reserva do possivel” que, compre-
endida em sentido amplo, abrange tanto
a possibilidade quanto o poder de dispo-
sicao por parte do destinatario.

Considerando estar em jogo uma
escolha na alocacao de recursos, de igual
modo deve ser tomada uma decisdo so-
bre a aplicacdo destes, que depende da
conjuntura socioecondmica global. Nes-
se sentido, adotamos a preciosa licdo do
mestre portugués Vieira Andrade, quan-
do ensina que, na realidade, certos direi-
tos — como, por exemplo, os direitos a
habitacdo, satde, assisténcia, cultura etc.
- dependem, na sua atualizacdo, de de-
terminadas condicées de fato. Para que
0 Estado possa satisfazer as prestacoes
a que os cidadaos tém direito, é preciso
que existam recursos materiais suficien-
tes, e é necessdrio ainda que o Estado
possa dispor desses recursos. A escas-
sez dos recursos a disposicdo (material
e juridica) do Estado para satisfazer as
necessidades econdmicas, sociais e cul-
turais de todos os cidaddos ¢ um dado
de experiéncia, pelo que ndo estd em
causa a mera reparticdo desses recursos
segundo um principio de igualdade, mas
uma verdadeira opcdo pela respectiva
afetacao material. De outro lado, essa op-
cdo revela-se extremamente articulada e
complexa, j& que a escassez dos recursos
disponiveis estd intimamente ligada as
variacoes no desenvolvimento economi-
¢o e social, tornando, por isso, a escolha
dependente de um sistema global em
que pesam todas as coordenadas que
condicionam esse desenvolvimento.

Os direitos sociais & prestacao recla-
mam, em regra, atuacao positiva do Exe-
cutivo, a fim de implementar uma pres-
tacdo que constitui direito fundamental,
ja que os direitos sociais a prestaces se
encontram vinculados as tarefas de me-

lhoria, distribuicao e redistribuicao dos
recursos existentes e a criacao de bens
essenciais nao-disponiveis para todos
que necessitem. Ainda assim, cumpre
lembrar a licdo de Ingo Sarlet, no sentido
de que os direitos prestacionais sociais
apresentam também uma dimensao ne-
gativa, pois a prestacdo que constitui 0
seu objeto ndo pode ser imposta ao ti-
tular em potencial do direito, apontando
para Uma interpenetracdo entre ambos
0s grupos de direitos fundamentais.

A melhor interpretacdo constitucio-
nal assenta-se no postulado de que todas
as normas constitucionais sao verdadei-
ras normas juridicas e desempenham
uma funcao util no sistema. A nenhuma
norma constitucional pode dar-se uma
interpretacdo que lhe retire ou diminua
a razao de ser. Além disso, a uma nor-
ma fundamental tem de ser atribuido
o0 sentido que mais eficacia lhe dé, em
obediéncia ao principio insculpido no art.
59 § 1°, da Constituicdo Federal.

Tal mandamento otimizador é de
extrema relevdncia para a compreensao
dos direitos fundamentais e, por isso,
permitiremo-nos tracar algumas linhas
sobre ele. Primeiramente urge que se
afaste a exegese restritiva, no sentido de
limitar a aplicacdo do §1° do art. 5° ao rol
de direitos elencados no art. 5° da Cons-
tituicdo. Por certo, o constituinte nao
pretendeu excluir do dmbito do art. 5°,
§1°, os direitos politicos, de nacionalida-
de e os direitos sociais, cuja fundamen-
talidade, pelo menos em sentido formal,
parece inquestiondvel. Assim, trilhamos
0 mesmo entendimento de Ingo Sarlet
no sentido de que todos os direitos fun-
damentais séo normas de aplicabilidade
imediata.

Nesse diapaséo, a norma contida
no art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal
impde aos Orgaos estatais a tarefa de
maximizar a eficdcia dos direitos funda-
mentais, investindo os poderes ptiblicos
na atribuicdo constitucional de promover
as condicdes para que os direitos e ga-
rantias f undamentais sejam reais e efe-
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tivos. A aplicabilidade dos direitos fundamentais néo pode ser
resolvida a luz de concepcdes extremadas. O alcance da aplica-
bilidade da norma dependera da hipdtese em concreto. Desse
modo, correta a posicao de atribuir ao preceito o efeito de gerar
uma presuncao em favor da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias individuais - a eventual re-
cusa de sua aplicacdo, devido a auséncia de ato concretizador,
deverd ser fundamentada e justificada.

Isto é, no que tange aos direitos fundamentais, a regra ge-
ral é a aplicabilidade imediata e eficcia plena, ressalvadas as
excecoes que, para serem legitimas, dependem de justificacao
a luz do caso concreto. Portanto, os direitos fundamentais pos-
suem, em comparacdo as demais normas, maior aplicabilidade
e eficdcia, mas isso nao significa que entre os direitos funda-
mentais nao possam existir distincdes quanto a graduacéo desta
aplicabilidade e eficicia.

Entretanto, prima facie, cabe ao legislador uma margem
substancial de autonomia com relacao a forma e a medida que
o direito social deve ser assegurado. Em um sistema politico
pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais de-
vem ser abertas para receber diversas concretizacdes, de acordo
com as alternativas escolhidas pelo eleitorado. Desse modo, a
apreciacdo dos fatores econémicos para uma tomada de deci-
sd0 quanto as possibilidades e aos meios de efetivacao desses
direitos cabe principalmente aos governos e parlamentos.

Em um primeiro momento, em respeito a cldusula pétrea
da separacdo dos poderes, prevista no art. 60 da Constituicao Fe-
deral, 0 Poder Judicidrio ndo deve intervir na esfera de outro Po-
der para substitui-lo, em juizos de conveniéncia e oportunidade, a
fim de controlar as opcdes legislativas de organizacéo e prestacdo
- Nndo ser em casos excepcionais, quando for evidente a violacao
pelo legislador de sua incumbéncia constitucional.

Respeitdvel é a posicao de Vieira de Andrade, frisando que,
no caso de ndo haver legislacéo sobre a matéria ou na parte em
que esta se revelar insuficiente para permitir o cumprimento
das normas constitucionais, essas nao poderao ser atualizadas e
aplicadas pelo juiz ou pela administracdo. £ indispensavel o jui-
70 auténomo do legislador, e ele ndo pode ser substituido por
outra entidade. S6 em casos excepcionais e mais uma vez com
referéncia ao contetildo minimo dos preceitos, poderia eventu-
almente pensar-se em retirar diretamente da Constituicdo um
direito determinado. Isso s seria admissivel em situacoes de
necessidade ou injustica extremas, de tal modo que, ao serem
verificadas, permitissem configurar este recurso como uma “val-
vula de seguranca” da ordem juridico-constitucional.

Nesse diapasdo, surge também a questdo da eficacia dos
direitos sociais prestacionais programaticos. Essas normas sobre
direitos sociais definem metas e finalidades, as quais o legisla-
dor ordindrio deve elevar a um nivel adequado de concretiza-
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cdo. Krell ressalta que essas normas-programas prescrevem a
realizacao, por parte do Estado, de determinados fins e tarefas,
nao representando meras recomendacdes ou preceitos morais
com eficicia ético-politica meramente diretiva, mas constituem
direito diretamente aplicavel.

Segundo Ingo Sarlet, somente se justifica a necessidade
de interposicao legislativa dos direitos prestacionais de cunho
programatico por se tratar de um problema de natureza com-
petencial, j& que a realizacdo desses direitos depende da dispo-
nibilidade dos meios e da progressiva implementacao e execu-
¢do de politicas publicas na esfera socioecondmica. Entretanto,
é inegdvel que todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida,
diretamente aplicdveis ja ao nivel da Constituicdo e indepen-
dentemente de intermediacdo legislativa.

Desse modo, as normas de cunho programético teriam
carga eficacial, acarretando a revogacao dos atos normativos
anteriores e contrdrios ao conte’ldo da norma definidora de
direito fundamental e independentemente de uma declaracdo
de inconstitucionalidade; vinculando o legislador, no sentido
de que ndo apenas estd obrigado a concretizar os programas
a tarefas, fins e ordens, mas também de que o legislador, ao
cumprir seu desiderato, nao pode afastar-se dos parametros
preestabelecidos nas normas definidoras de direitos fundamen-
tais a prestaces; impondo-se a declaracéo de inconstituciona-
lidade de todos os atos normativos editados apds a vigéncia da
Constituicao, caso colidente com o contetido dos direitos fun-
damentais. Além disso, os direitos fundamentais prestacionais
de cunho programético constituem parametro para a interpre-
tacdo, integracdo e aplicacao das normas juridicas, gerando, no
minimo, um direito subjetivo negativo e possibilitando sempre
ao individuo exigir do Estado que este se abstenha de atuar de
forma contrdria ao conteildo da norma que consagra o direito
fundamental.

Os que entendem que hd ofensa ao principio da separa-
cdo dos poderes devido ao conhecimento e deferimento de
prestacdes positivas pelo Poder Judicidrio argumentam que o
Judicidrio invade, nesse caso, esfera de poder do Legislativo e
do Executivo; que apenas o Executivo e o Legislativo tém legiti-
midade democratica para fixar politicas publicas; que ndo cabe
ao Judicidrio a decisdo politica sobre onde investir e que bens
materiais oferecer, pois sua seara ¢ juridica; que o Judicidrio nao
tem condicoes de avaliar o impacto de suas decisdes sobre a
estrutura do Estado, pois dispde de uma perspectiva casuistica,
e nao global dos problemas.

Os que entendem que o Judicidrio ndo estd autorizado a
atender a essas demandas dos direitos sociais prestacionais,
sustentam serem direitos que, por sua dimensao econdmica,
implicam alocacdo de recursos materiais e humanos, encon-
trando-se, por isso, na dependéncia da efetiva disponibilidade
desses recursos, e submetidos a uma reserva do possivel. Asse-
veram que apenas o legislador é democraticamente legitimado
para decidir sobre a afetacdo destes recursos — falam em um



principio de reserva parlamentar em ma-
téria orcamentdria, originado do principio
da separacdo dos poderes®.

O Supremo Tribunal Federal tem-
se posicionado, em muitos casos, favo-
ravelmente a possibilidade de o Poder
Judicidrio outorgar prestacdes positivas
por meio da jurisdicdo. Exemplo desse
entendimento é o célebre acordao refe-
rente a aplicabilidade do direito funda-
mental a satide, no qual se determinou o
fornecimento gratuito de medicamentos
aos pacientes portadores de Aids*.

Imbuido do mesmo espirito da de-
cisdo acima citada, o juiz federal George
Marmelstein Lima, no julgamento da
Acao Civil Publica n. 2003.81.00.009206-
7, garantiu aos pacientes que estavam
a espera de assisténcia o tratamento na
Unidade de Tratamento Intensivo.

O magistrado apresenta, como
sugestao de concretizacao dos direitos
sociais, a possibilidade de o juiz deter-
minar que um hospital particular execute
tratamento coberto pelo SUS, autorizan-
do que o hospital faca a compensacdo
dos gastos efetuados na operacao com
tributos de responsabilidade do ente de-
mandante.

Compartilhamos da posicdo de An-
dreas J. Krell; o autor sustenta a necessi-
dade da reviséo do dogma da separacao
dos poderes em relacao ao controle dos
gastos publicos e da prestacao dos servi-
¢os basicos do Estado social, visto que os
poderes Legislativo e Executivo no Brasil
mostraram-se incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais.

Estamos de acordo com os favoré-
veis a possibilidade de o Judicidrio, por
meio de sua jurisdicao, conferir direitos
fundamentais prestacionais. Assim agin-
do, o Judicidrio ndo viola o principio da
separacdo dos poderes.

A questdo estd em saber se as nor-
mas relativas a separacdo dos poderes
visam obstaculizar as normas relaciona-
das com a dignidade da pessoa humana.
Néo é possivel admitir a preponderancia
da separacdo de poderes e das prerroga-
tivas dos poderes Legislativo e Executivo
em detrimento da possibilidade de o
Judicidrio determinar de forma positiva

direitos ligados a dignidade da pessoa
humana.

O principio da separacao dos po-
deres surgiu com o proposito de evitar
a concentracao de poderes nas méos de
uma pessoa ou em uma esfera. Assim,
evitando-se o exercicio arbitrdrio de po-
der, restam garantidos os direitos indivi-
duais contra a tirania estatal.

A separacdo de poderes nao é um
Obice ao controle pelo Judicidrio das
acdes ou omissdes inconstitucionais
praticadas pelo Poder Publico. Somente
haveria tal violacdo, se o Judiciario, no
controle de constitucionalidade, pudesse
criar a legislacdo e aplica-la sem que ou-
tro Poder pudesse controlar essa ativida-
de, 0 que, na realidade, ndo ocorre.

Diante da escassez de recursos e do
reclamo urgente de efetivacao dos direi-
tos fundamentais, o Estado surge como
instancia de concretizacdo e de decisdo
para a realizacao dos direitos do homem.
Nesse passo, a limitacao dos recursos pu-
blicos passa a ser considerada verdadeiro
limite fatico a efetivacao dos direitos so-
ciais prestacionais.

A assim chamada “reserva do pos-
sivel” teria nascido na Corte Constitucio-
nal Federal da Alemanha e que, desde
0 paradigmatico caso sobre 0 acesso ao
ensino superior, firmou jurisprudéncia
no sentido de que a prestacdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da socieda-
de, de tal modo que, mesmo o Estado
dispondo dos recursos, ndo se poderia
dele exigir o que ndo estivesse dentro do
limite do razodvel. Decidiu a corte, entdo,
pela ndo-obrigatoriedade de criacdo de
novas vagas no curso de Medicina. Em-
bora a corte alema tenha decidido que
nao se pode exigir a prestacdo dessa
forma, fixou a obrigacdo de o Estado
implementar mais vagas para o curso de
medicina ao longo do tempo.

A expressdo “reserva do possivel”,
no dizer de Ana Paula de Barcelos, procu-
ra identificar o fendmeno econdmico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante
das necessidades quase sempre infinitas
a serem por ele supridas. Ha, de fato, um
limite de possibilidades materiais para
esses direitos, pouco adiantando, do
ponto de vista pratico, a previsao norma-
tiva, se ndo houver dinheiro para custear
a despesa gerada por determinado direi-
to subjetivo.

Néo hé posicdo unissona na doutri-
na quanto ao adequado papel do Poder
Judicidrio no que tange a outorga desses
direitos em contraposicao aos limites or-
camentdrios. Gustavo Amaral argumenta
que deslocar a decisao para o Judicidrio
em hipéteses que envolvem “escolhas
draméticas”, é querer alargar para aquele
Poder competéncias que ndo sao suas.
Para ele, 0 Judicidrio ndo estd legitimado
pelo voto para fazer tais opcdes. Muito
pelo contrario, é a propria Constituicdo
que cerca a magistratura com garantias
proprias, para que possa ela desem-
penhar seu oficio, alheia a pressdes de
momento. Sustenta que o Judicidrio ndo
pode atuar sob a influéncia da opinido
publica; pois, quando o faz, gera absur-
dos. A reserva do possivel significa ape-
nas que a concrecdo pela via jurisdicional

de tais direitos demandard uma escolha
desproporcional, imoderada ou nao ra-
zodvel por parte do Estado. Em termos
praticos, teria o Estado de demonstrar
judicialmente que tem motivos féticos
razodveis para deixar de cumprir concre-
tamente a norma constitucional assecu-
ratoria de prestacoes positivas.

Ao Judicidrio competiria apenas ver
a razoabilidade e a faticidade dessas ra-
z0es — mas ¢ defeso entrar no mérito da
escolha, se reconhecida a razoabilidade.
Haveria, em sintese, uma presuncdo de
ilegalidade ou irregularidade da condu-
ta estatal, aparentemente desconforme
com O programa ou regra constitucio-
nal ou legal. Por esse motivo, deve a
Administracdo publica demonstrar suas
razoes, nao como razoes de Estado, mas
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como razées de convencimento, sua motivacao para a escolha
de que interesses seriam sacrificados. Demonstrada a ponde-
rabilidade dessas razoes, nao poderia o Judicidrio substituir o
administrador.

Por seu turno, outros autores, como Luis Roberto Barroso
e Ingo Sarlet, pregam a “méxima eficacia” para as normas cons-
titucionais assecuratorias de prestacoes positivas ante o Estado.
Ressalta Barroso que o juiz ndo pode ignorar o ordenamento
juridico. Mas com base em principios constitucionais superio-
res, podera paralisar a incidéncia da norma no caso concreto,
ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa motivadamente
demonstrar sua incompatibilidade com as exigéncias de razoa-
bilidade e justica que estao sempre subjacentes ao ordenamen-
to. Jamais deverd o magistrado se conformar com a aplicacdo
mecanica da norma, eximindo-se de sua responsabilidade em
nome da lei - ndo do direito, supondo estar no estrito e estreito
cumprimento do dever.

Em principio, a estrutura do Poder Judicirio é inadequada
para dispor sobre 0s recursos ou planejar politicas publicas. O
Poder Judicidrio carece de meios coercitivos; nao ha meios ju-
ridicos para constranger o legislador a cumprir a obrigacdo de
legislar. Com razdo, Krell afirma que falta ao Judicidrio capacita-
¢do para elaborar uma politica habitacional com base no direito
fundamental @ moradia. Todavia, a extensdo desse impedimen-
to depende da pratica judicidria. De fato, a criatividade podera
ser uma contribuicao para o alargamento do controle judicial e
para 0 avanco na concretizacao da Constituicao.

Diante do nao-atendimento aos preceitos constitucionais
por omissao legislativa ou administrativa, pode haver uma in-
constitucionalidade permanente levando a desestabilizacao
politica. Do mesmo modo, é incontestavel o valor politico de
uma decisdo judicial que declara que o Estado estd em mora
com obrigacoes constitucionais. Essas sentencas assumem o
importante papel de veiculos para canalizar as reivindicacoes
da sociedade.

O principio da separacdo dos poderes, idealizado por Mon-
tesquieu, tem produzido em nossa realidade, em muitos casos,
um efeito paralisante as reivindicacdes de cunho social e preci-
sa, portanto, ser submetido a uma nova leitura. Caso contrario,
ndo poderd continuar a garantir direitos fundamentais contra o
arbitrio - e hoje contra a omissao estatal.

Ao Judicidrio ndo se atribui o poder de criar politicas publi-
cas, mas sim o poder de impor a execucdo daquelas ja estabe-
lecidas nas leis constitucional e ordindria. O Judicidrio deve-se
tornar responsavel pela coeréncia de suas atitudes em confor-
midade com projetos de mudanca social. Nesse sentido, o juiz
deixa de ser um funciondrio estatal para se transformar em uma
expressao origindria do Poder Estatal.

O Poder Judiciério, desse modo, quando provocado pelo
interessado, tem legitimidade para concretizar direitos funda-
mentais. Esse Poder foi criado pela Constituicao, derivando dela
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sua autoridade e compondo, com o Executivo e o Legislativo, 0
Poder Politico nacional. Os 6rgaos de ctpula do Judicidrio sao
formados pela vontade do Executivo e Legislativo (0s ministros
dos tribunais superiores, por exemplo, sao nomeados pelo pre-
sidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Sena-
do Federal, nos termos dos arts. 101 e 104 da Carta Magna),
sendo a eles conferido consideravel grau de representatividade.
Aos magistrados ¢é assegurado um conjunto de prerrogativas
capazes de proporcionar independéncia no julgamento. Desse
modo, o Judicidrio estd sempre obrigado a motivar suas deci-
soes racional e logicamente, diferentemente das deliberacdes
puramente politicas. A decisao judicial serd revista por 6rgaos
superiores, assegurando a correcdo de eventuais erros. O pro-
cesso jurisdicional é participativo, assegurando as partes amplo
contraditdrio. Os grupos minoritarios, caso ndo tenham acesso
a0 processo politico, terdo sempre acesso ao Judicidrio para a
preservacao de seus direitos.

Para Cléve, o fato de o juiz ser voltado para a plena realiza-
cdo dos comandos constitucionais ndo resultaria em o Judicidrio
(...) atuar como legislador, nem que deva se substituir a ativi-
dade do administrador, mas sim que a Constituicdo Federal
exige um novo tipo de juiz, ndo apenas apegado aos esque-
mas da racionalidade formal €, por isso, muitas vezes, simples
guardido do status quo.

Gustavo Amaral critica as posicoes de Barroso e de Cléve
e salienta que a maxima eficdcia das normas de direito social
transmuda-se em méxima abrangéncia da norma; entretanto,
ndo se vé na doutrina, um estudo sobre o conteido ou es-
trutura desses direitos. Entende Amaral que ndo houve énfase
na questao dos limites da aplicacdo do direito, restando esses
mais como admoestacoes. Alerta que Clémerson Cléve também
ndo traca uma linha diviséria entre o que € direito individual, di-
retamente sindicdveis, e o que € direito a depender de politicas
publicas, de mediacdo legislativa e executiva, ou vigentes sob a
reserva do possivel.

Entretanto, para Andreas Krell, a posicao de Gustavo Ama-
ral ndo é a melhor: a medida que deixa ao critério do Executivo
escolher se serdo tratadas com os recursos disponiveis milhares
de vitimas de doencas comuns & pobreza ou um pequeno nu-
mero de vitimas de doencas terminais raras ou de cura impro-
vavel. Conforme Krell, a resposta coerente com a Constituicao
de 1988 seria tratar a todos. No caso de recursos insuficientes,
propde que sejam retirados de outras dreas, como o transporte,
fomento econdmico, servico de divida, cuja aplicacdo nao estd
tdo ligada aos direitos essenciais do homem: vida, integridade
fisica e satde. Entende que um relativismo nessa drea pode le-
var a ponderacoes perigosas e anti-humanistas como “por que
gastar dinheiro com doentes incurdveis ou terminais?”. Com
razao, o autor expde que todavia parece dificil que um ente pu-
blico ndo possa conseguir “justificar” sua omissao social perante
critérios de politica monetdria, estabilidade, contencao de gas-
tos e exigéncias financeiras dos diferentes 6rgaos (assembléias
legislativas, tribunais de Justica, tribunais de contas etc.). Nao
significa definitivamente “conferir certo cardter messianico ao
texto constitucional”, mas simplesmente de levé-lo a sério.

No Brasil, como em outros paises periféricos, a questdao
é justamente analisar quem possui a legitimidade para definir
0 que seja “o possivel” na drea das prestacdes sociais basicas



em face da composicdo distorcida dos
orcamentos dos diferentes entes fede-
rativos. Os problemas de exclusao social
no Brasil de hoje se apresentam com in-
tensidade tao grave, que ndo podem ser
comparados a situacao social dos paises-
membros da Unido Européia. O condicio-
namento da realizacdo de direitos econo-
micos, sociais e culturais a existéncia de
“caixas cheios” do Estado significa reduzir
a sua eficicia a zero; a subordinacdo aos
“condicionamentos econdmicos” relativi-
za sua universalidade, condenando-os a
serem considerados “direitos de segun-
da categoria”. Em um pais com um dos
piores quadros de distribuicdo de renda
do mundo, o conceito de “redistribuicao”
(Umverteilung) de recursos ganha uma
dimensdo completamente diferente.

Andreas Krell afirma, em sintese,
que nao podemos igualar a densidade
normativa de todos os direitos sociais que
se definem por condicdes e pressupos-
tos diferentes. Filia-se a corrente dos que
entendem que os direitos fundamentais
representam uma categoria diferente dos
valores fundamentais ou fins de Estado;
por isso, ndo faria sentido inserir direitos
fundamentais ao trabalho ou a moradia
na Constituicdo alemd, enquanto estes
ndo fossem exigiveis diretamente pelos
individuos em juizo. Ressalta que, embo-
ra os problemas de desemprego e falta
de moradia se apresentem de forma mais
acentuada nos paises periféricos, pode-
mos aceitar a cautela de partes da doutri-
na e da jurisprudéncia na construcdo de
direitos subjetivos na base de certos pre-
ceitos constitucionais. Pondera, por outro
lado, que quanto a salde e a educacdo,
a situacdo é diferente. Nesses casos, a
questdo é mais de vontade politica e or-
ganizacao administrativa. Assim, nessas
dreas, a prestacao concreta de servicos
publicos precérios e insuficientes pelos
estados e Unido deveria ser compelida e
corrigida por parte dos tribunais.

Néo é do Judicidrio a competéncia
para fixar politicas publicas. Também néo
cabe ao juiz impor sua conviccao politica.
Se assim fosse estariamos diante da dita-
dura do Poder Judicidrio, o que é malé-
fica para a democracia, assim como o é
a concentracao das forcas nas maos do
Executivo ou do Legislativo. Nao é o que
aqui se propde. Segundo Dworkin, cabe
a0 Judicidrio tomar decisoes de principio,
nao decisoes politicas; decisdes sobre que

direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo sobre como promover
melhor o bem-estar geral. Pretende-se
afirmar a legitimidade do Poder Judicidrio
para determinar as prestacoes necessarias
a realizacdo do nucleo da dignidade, ao
chamado “minimo existencial”.

Com referéncia ao problema brasi-
leiro, em que as normas Sao generosas
e 0S recursos escassos, Jorge Miranda
prega que os drgaos de decisdo politica
deverdo escolher em que medida e com
que prioridade os direitos serdo realiza-
dos. Segundo este autor, se nem todos
os direitos puderem ser plenamente
operativos em certo momento, haverd
que determinar com que prioridade e
em que medida o deverao ser. O con-
trdrio redundaria na inutilizacao dos
imperativos constitucionais. quer fazer
tudo ao mesmo tempo e nada consequir
fazer. Nesta apreciaco os drgdos de de-
cisao politica gozarao, forcosamente, de
uma relativa margem de liberdade - da
liberdade de conformacdo a eles ine-
rentes e da liberdade de conformacdo
inerente a normas “abertas” como s@o
as normas sobre os direitos econémicos,
sociais e culturais, no dmbito do plu-
ralismo e da alterndncia democrdtica.
Ndo, porém, de uma total liberdade; o
contetido essencial de todos os direitos
deverd ser assegurado e ndo poderdo
nunca ser olvidados os principios da pro-
porcionalidade e da solidariedade entre
os cidaddos, e aos tribunais competird
velar pelo respeito desses principios.

De fato, diante da escassez de re-
cursos, escolhas tragicas haverao de ser
feitas. Isto é, ao investir em uma drea,
deixamos outra com recursos insuficien-
tes, mesmo que essa escolha ndo tenha
sido consciente. A questdo é bastante
complexa e demanda o estabelecimen-
to de prioridades e critérios de escolha,
(aso a caso. A acdo do Poder Publico estd
subordinada aos ditames constitucionais:
tudo que a Constituicdo dispde haverd
de ser cumprido.

Nesse sentido, acertada €é a posicao
de Ingo Sarlet, ao sustentar que, quando

nos depararmos diante de prestacoes de
cunho emergencial, cujo indeferimento
acarretaria o comprometimento irreversi-
vel ou mesmo o sacrificio de outros bens,
como a propria vida, integridade fisica e
dignidade da pessoa humana, haveremos
de reconhecer um direito subjetivo do

particular a prestacao reclamada em ju-
izo. De fato, considerando que nossa or-
dem constitucional veda expressamente
a pena de morte, a tortura e a imposicdo
de penas desumanas e degradantes, ndo
se podera sustentar, com base na insufi-
ciéncia de recursos, mesmo se compro-
vada, que se condene & morte a pessoa
cujo unico crime foi o de ser vitima de
um dano a satide e néo ter condicoes de
arcar com o custo do tratamento. A solu-
¢do, portanto, estd na compatibilizacao e
harmonizacdo dos bens em jogo, fazen-
do prevalecer os bens mais relevantes e
observando os parametros do principio
da proporcionalidade.

Os recursos publicos envolvem
apuracdo de receitas e despesas. Com
relacdo a apuracao de despesas, o Esta-
do deve obedecer as normas tributdrias
constitucionais pertinentes. No que tan-
ge a despesa, ocorre 0 mesmo: as prio-
ridades em matéria de gastos publicos
sdo aquelas fixadas pela Constituicdo.
Nossa Carta Magna de 1988 estabelece
metas prioritarias, objetivos fundamen-
tais — dentre os quais a preservacdo da
dignidade da pessoa humana - aos quais
estao obrigadas as autoridades publicas.
Desse modo, os recursos disponiveis
deverdo ser aplicados prioritariamente
no atendimento dos fins considerados
essenciais pela Constituicdo. Além dos
preceitos constitucionais, ha de atentar
também para o teor do Pacto Internacio-
nal de Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, da Convencdo Internacional sobre
o Direito das Criancas e do Pacto de Sao
José da Costa Rica, dos quais o Brasil é
signatério e os quais obrigam os Estados
signatérios a investirem o méximo dos
recursos disponiveis na promocao dos
direitos previstos em seus textos.

Quanto ao papel do Poder Judicid-
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rio como concretizador dos direitos fundamentais, Alexy lanca
interessante teoria no sentido de que devemos atentar para o
principio fundamental: Todo o poder origina-se do povo exige
compreender ndo s6 o parlamento mas também o tribunal
constitucional como representacdo do povo.

Ressalta ainda esse autor que, enquanto o parlamento
representa 0 cidadao politicamente, o tribunal constitucional
representa-o argumentativamente. O tribunal constitucional,
quando se dirige contra o parlamento, diante de faltas graves,
ndo se dirige contra o povo, sendo em nome do povo, contra
seus representantes politicos. Ensina que a representacdo ar-
gumentativa dd certo quando o tribunal constitucional € aceito
como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso,
quando os argumentos do tribunal encontram um eco na co-
letividade e nas instituicoes politicas, conduzem a reflexdes e
discussoes que resultam em convencimentos examinados. Se
um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tri-
bunal constitucional se estabiliza duradouramente pode ser
falado de uma institucionalizacdo que deu certo dos direitos
do homem no estado constitucional democrdtico. Direitos fun-
damentais e democracia estdo entdo reconciliados. Com Isso
estd assegurado, com o resultado, que o ideal, do qual fala a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, pode ser reali-
zado e ndo precisa fracassar em uma contradicao interna entre
direitos fundamentais e democracia.

Em ultima analise, os direitos sociais, como direitos a pres-
tacoes por parte do Estado, sdo indubitavelmente imediatamen-
te aplicaveis, por forca do § 1° do art. 5° da Constituicao Federal.
Mesmo em se tratando de normas de cunho programético, ndo
é admissivel a interpretacdo que esvazie seu contelido eficacial.
Isso seria um descumprimento ao preceito constitucional em
flagrante afronta ao Estado democratico de Direito.

Resta evidente, na nossa ¢tica, a relevancia juridica de ques-
toes tidas normalmente como meramente politicas, econdmicas
ou sociais. Como bem apontado por Ingo Sarlet, o juridico en-
contra seus limites na realidade social, econdmica e cultural. Na
verdade, a efetividade dos direitos fundamentais em geral néo
se alcanca com a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se
resolve no plano exclusivamente juridico, transformando-se em
um problema politico dos direitos fundamentais.

Temos consciéncia dos limites do PIB brasileiro e também
de que o orcamento ndo suportaria demandas muito onero-
sas. Todavia, se deixarmos somente ao encargo do Executivo a
justificativa para a escassez dos recursos e conseqlientemente
para a impossibilidade de atendimento ao pleito dos cidadéos,
reduziremos a eficacia dos direitos fundamentais a quase nada
e relegaremos ao Judicidrio um papel de mero expectador das
mazelas nacionais, 0 que nao ¢é desejavel.

Aimplementacdo de politicas publicas é tarefa precipua do
Poder Executivo, eleito pelo povo, que agird conforme os cri-
térios de oportunidade e discricionariedade nas suas escolhas;
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esta, entretanto, vinculado, em todos os casos, a satisfacao do
bem comum. O Legislativo, por seu turno, tem como missao a
concretizacdo das normas constitucionais, tornando possivel a
fruicao dos direitos fundamentais pelo individuo.

Entretanto, diante da omissao desses dois poderes, ha de
se esperar do Judicidrio uma atitude, sob pena de “tornar letra
morta” 0s dispositivos constitucionais. Assim, em regra, é de se
esperar que as politicas publicas e sua efetivacdo sejam realiza-
dos pelos Poderes Executivo e Legislativo, devendo entrar em
cena o Judicidrio em situacoes emergenciais, em que nao haja
outro socorro para o cidaddo.

Entendemos, apesar de respeitaveis posicdes em sentido
contrdrio, que, nesse caso, Ndo hé violacdo a separacao dos
Poderes, prevista, como cldusula pétrea, no art. 60 da Cons-
tituicdo Federal. O juiz ndo se substitui ao legislador: trata
somente de assegurar o cumprimento da Constituicdo, por
meio de uma interpretacao topico-sistematica, diante de uma
situacdo excepcional.

Tenhamos em mente que a finalidade do Estado, ao obter
recursos e ao posteriormente gasta-los, é realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. Com relacdo a Constituicdo de
1988, como ressalta Ana Paula de Barcelos, podemos dizer que
sua meta central reside na promocao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida é assegurar as condicdes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecéo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao se apurarem 0s
elementos fundamentais dessa dignidade, é possivel estabele-
cer os alvos prioritarios dos gastos publicos.

Alids, serdo intimeros os dbices para a efetivacdo desses
direitos. A limitacdo orcamentdria, no que tange a salde e a
educacdo, é tema conhecido de todos os brasileiros. Resta saber
Se a escassez para a aplicacdo em um determinado setor néo re-
sulta de escolhas errdneas, ao aplicar recursos em outro menos
necessario ou fundamental, como o fomento econdmico. Como
refere acertadamente Flavio Galdino, o que verdadeiramente
frustra a efetivacao de tal ou qual direito reconhecido como fun-
damental, ndo é a exaustao de um determinado orcamento: é a
opcdo politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo di-
reito. O argumento da “exaustdo orcamentaria” presta-se unica-
mente para encobrir as tragicas escolhas que deixaram de fora
do universo do possivel a tutela de um determinado “direito”.
As decisoes ou escolhas acerca das alocacdes dos recursos para
atutela de determinados direitos, enquanto outros restarao des-
protegidos, espelha os valores da sociedade em questdo.

Como integrantes do Judicidrio Federal da 4° Regido, ob-
serva-se a modificacdo da orientacdo jurisprudencial’, a qual,
liderada por mentes ventiladas e comprometidas com o seu
tempo, tem recusado a alegacdo da Unido de impacto financei-
ro a fim de assegurar aos cidadaos o direito a satide.

Em julgamento de decisdo de antecipacdo de tutela, na
2% vara federal de Rio Grande, em questdo relativa ao reajuste
da tabela do SUS, decidimos que ndo ha como se pleitear um
atendimento médico digno ao cidadao, sem a contrapartida de
uma remuneracdo condizente aos profissionais da satide, que,
a semelhanca de todos os servidores publicos, vém sendo gol-
peados em seus contracheques a cada plano econdmico criado.
Por outro lado, contribuintes, incluindo particulares e empresas,
arrecadam valores elevados a titulo de Cofins, PIS e CPMF, com



a promessa legal de que as verbas serdo
destinadas a satde.

N&o se pode aceitar que, em face do
desvio de recursos para outros setores,
planos econdmicos busquem preencher
essa lacuna as custas da maioria da po-
pulacdo, que, sem condicoes de pagar
um plano particular, é entregue ao caos
da saude publica, a qual tem ocupado
tristes espacos nas manchetes de nossos
jornais®. Faltam entidades paralelas ao
Judiciério e ao Legislativo para controlar
a transparéncia dos recursos publicos.
Nesse sentido, a gestdo comunitaria do
orcamento publico, ja adotada em Porto
Alegre e outras cidades brasileiras, é um
dos meios auxiliares para o cumprimen-
to das decisées judiciais no que tange a
reserva do possivel.

Seja como for, ndo podemos trans-
plantar os institutos sem considerar as
peculiaridades de cada pais. Assim, tendo
a "reserva do possivel” nascido na Alema-
nha, urge que sejam feitas ponderacoes
quanto a sua aplicacdo neste solo. En-
quanto na Alemanha a jurisprudéncia se
debruca sobre a concessdo de vagas para
0 ensino superior, aqui a trdgica questdo
diz respeito a subsisténcia, a necessidade
de internacdo hospitalar ou de atendi-
mento médico basico. Por isso, no Brasil,
areserva do possivel deve ter mais impor-
tancia, ja que 0 recursos sao escassos.

Propugnamos, finalmente, a relevan-
cla do nticleo essencial dos direitos sociais,
vinculado as prestacoes para uma vida
saudavel, portanto para uma vida com
dignidade. Esse minimo deve ser sempre
justicidvel, incumbindo ao Judicidrio par-
te da tarefa de realizacdo desses direitos.
Apenas parte: sem uma convergéncia de
esforcos entre Poder Publico e socieda-
de, ndo serd possivel oferecer a Nacdo as
condicoes bdsicas para existéncia digna,
nem serd possivel cumprir, em plenitude,
0s mandamentos otimi zadores de nossa
Constituicao Federal.

Os direitos sociais, como direitos
a prestacdo por parte do Estado, sdo
direitos  fundamentais imediatamente
aplicaveis, nos termos do art. 5°, § 1°,
da Constituicdo Federal. Desse modo,
embora cientes da escassez de recursos,
ndo podem os juizes, com prudéncia e
comedimento, deixar somente ao encar-
go do Poder Executivo o atendimento do

pleito dos cidadaos, pois significaria o
aniquilamento da credibilidade das fun-
coes jurisdicionais.

Emregra, as politicas publicas devem
partir dos Poderes Legislativo e Executivo,
devendo entrar em cena o Judicidrio em
situacdes emergenciais e agudas. Nesse
€aso, 0 juiz ndo se substitui ao legislador:
trata somente de cumprir a Constituicdo
por meio de uma interpretacao tdpico-
sistematica, conferindo relevancia ao nu-
cleo essencial dos direitos sociais, e resta
vinculado s prestacoes garantidoras de
uma vida saudavel e digna.

1 Todavia, hd controvérsia, na doutrina, sobre
se os direitos sociais decorrem dos direitos
naturais, ndo havendo vinculo evidente.

2 (Cabe ressaltar que ndo desconhecemos a tese de
Holmes e Sunstein partindo da premissa de que,
mesmo para a garantia das liberdade dos direitos
de propriedade e vida, torna-se indispensével a
alocacao de recursos para disponibilizar todo
um aparato estatal que possa assegurar que os
direitos reconhecidos pela Constituicdo sejam
tornados efeitos, de modo que também os
direitos negativos implicam custos. HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of Rights:
Why Liberty Depends on Taxes. Nova York: W.
W. Norton, 1999. Apud SARLET, Ingo Wolfang,
op.cit, 2003(b), p. 216.

3 SARLET, Ingo Wolfang, op.cit., 2001(b), p.
102-103. (Para ndo induzir o leitor em erro,
frise-se que o autor, como nos, nao é partidario
da corrente que sustenta que o Judicidrio ndo
estd autorizado a atender as demandas dos
direitos sociais prestacionais, simplesmente
arrola os argumentos contrarios).

4 RE(AgRg)271.286-RS, Relator. Min. Celso de
Mello, Informativo do STF n. 210 - PACIENTE
COM HIV/AIDS - PESSOA DES TITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA
E A SAUDE ~ FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS - DE VER CONSTITUCIONAL
DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5° CAPUT,
E 1960 - PRECEDENTES (STF) RECURSO
DE AGRAVO  IMPROVIDO.O  DIREITO A
SAUDE ~ REPRESENTA  CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL ~ INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. (...) O direito @ satide - além
de qualfficar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa
conseqliéncia constitucional indissocidvel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizagdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saude da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censurdvel omissao, em grave
comportamento inconstitucional.

5 A seguinte decisdo exemplifica essa nova
perspectiva AGRAVO DE INSTRUMENTO. URV.
REAJUSTE DE 9,56% NA TABELA DE PRECOS.
RECALCULO DE TETO FINANCEIRO. CON-
TRATO DE ATENDIMENTO HOSPITALAR SUS/
SC. A Unidade Real de Valor - URV foi fixada
pelo banco Central, em RS 2.750,00 (dois mil
setecentos e cinqlienta cruzeiros reais), para o

dia 30 de junho de 1994, quando entdo
deveria ter havido a conversao por aquele
divisor pelo Ministério da Satide em relacao
aos hospitais conveniados com o SUS.Houve
equivoco no método de conversdo para o real,
porquanto ndo atendido o estabelecido na
legislacao aplicavel. A situacdo de caos da
saude publica nacional exige providéncias
imediatas e nessa grandeza juridica da satide
hd de se sobrepor a das financas. (TRF - 42
Regido, AG n. 4010033002, 3* T, DIU,
30/08/2000, Rel. Juiza Luiza Dias Cassales).

6 A questdo j& foi magistralmente enfrentada
pelo Exmo. Desembargador Federal Fabio
Bitencourt da Rosa, entdo Presidente do
Tribunal Regional Federal da 4° Regido,
quando do julgamento da Suspensdo de
Execucdo de Liminar n. 1999.04.01.091862-
7, DJU, 04/10/99, salientando que: (...) Se é
indesejavel o impacto financeiro que a liminar
representa, uma vez que ndo hd previsdo
orcamentdria para o aumento que determing,
nao é possivel, em contrapartida, se mantenha
0 penoso processo por que passa a maioria
da populac@o do pais, desamparada no que
diz com o direito fundamental da assisténcia
a saude. E a situacdo limite tem a singela
explicacdo: se nem ao menos se mantém no
mesmo patamar a escassa remuneracao dos
prestadores de servicos (..) ndo hd como
garantir-se estrutura compativel que permita
um efetivo atendimento. A fl. 37, o parquet
refere que, para uma consulta médica, o
Sistema unico de Satide repassa ao prestador
RS 2,55. Ndo ha como compatibilizar servico
médico adequado com total insuficiéncia de
recursos governamentais para tal fim. Falta o
minimamente indispensdvel.
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The author investigates  the
shortcomings and capabilities of the
Judiciary Power when it comes to
accomplishing basic rights. Thus, as far
as she understands it, social rights are
immediately applicable basic rights, as
set forth in article 5°, § 1°, of the Brazilian
Federal Constitution. Therefore it is not
wise, nor cautious, on the judges’ part,
to leave the resolution of citizens' pleas
to the Excecutive Power alone, since that
would mean a breach of credibility of
jurisdictional functions.

She states that, as a rule, public
policies should start in the Legislative
and the Executive Powers, and that
Judiciary action should be limited to
emergencies and critical situations. In
this case, the judge does not substitute
for the legislator, he simply enforces the
Constitution by means of a topic and

systematical interpretation, by pointing
out the relevance of the social rights
essential core, and he remains attached
to the state’s obligations of providing a
healthy and worthy life.

Constitutional Law; Judicial Power,
basic rights; social right.
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