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ALMEIDA, Amauri Pereira de. Omissdes da politica publica no estado democrético de
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RESUMO

Para falar do presente tema deve-se ter em mente a grande falta de balanceamento sobre a
distribuicdo das verbas e da propria Politica em um Estado considerado Democratico, ou seja
igualitario para todos, € notorio averiguar que as politicas sdo omissas ao povo, e somente
aparecem em periodo eleitoral, desta forma, discorrer sobre faz com que o trabalho seja
relevante para o leitor. O presente trabalho tem como objetivo geral analisar as omissfes da
Politica Publica em relacdo ao Estado Democréatico de Direito, A metodologia adotada ¢ de
revisdo bibliografica, sendo, portanto, uma pesquisa seletiva e analitica, na qual a coleta de
dados foi feita por meio de fontes diversas tais como: leis, doutrinas, e artigos e disponiveis em
meios eletrdnicos, podendo ser classificada ainda como qualitativa e seu método como
indutivo. A justificativa para esse estudo baseia-se na falta de organizacdo dos politicos bem
como todo o orcamentario em ajuda ao povo, o qual sofre com a desigualdade e distribuicao
das verbas estatais, ndo somente isto, 0 presente estudo, busca estudar também o Estado
Democratico de Direito e suas implicacdes, onde esta a falha e como podera ser resolvido esse
dilema das omiss@es politicas.

Palavras chaves: Politicas Publicas. Estado Democratico de Direito. Omissoes.



ALMEIDA, Amauri Pereira de. PUBLIC POLICY OMISSIONS IN THE DEMOCRATIC
STATE OF LAW: A responsabilidade civil em decorréncia das relacdes afetivas nao
protegidas juridicamente. 2022. 40 folhas. Monografia — FASIPE CPA — Faculdade de Cuiaba.

ABSTRACT

To talk about this topic, one must keep in mind the great lack of balance on the distribution
of funds and the Policy itself in a State considered Democratic, that is, egalitarian for all, it
is notorious to verify that the policies are silent to the people, and only appear in election
period, in this way, talking about makes the work relevant to the reader. The present work
has as general objective to analyze the omissions of Public Policy in relation to the
Democratic State of Law. diverse sources such as: laws, doctrines, and articles and available
in electronic media, being able to be classified still as qualitative and its method as inductive.
The justification for this study is based on the lack of organization of politicians as well as
the entire budget to help the people, who suffer from inequality and distribution of state
funds, not only that, the present study also seeks to study the Democratic State of law and
its implications, where the flaw is and how this dilemma of political omissions can be
resolved.

Keywords: Public Policies. Democratic state. omissions.
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1. INTRODUCAO

Apds a promulgacdo da Carta Magna em 1988, com o advento de um Estado
Democratico de Direito, surgiram muitos argumentos de interpretacdo constitucional diante
das diversas modificagdes politicas, econdmicas e culturais/sociais que ocorreram no pais
desde entdo, dentre os dilemas importantes, o questionamento sobre a legitimidade do Poder
Judiciario de agir em outros dominios, o que coloca em risco o Principio da triparticdo dos
poderes de Montesquieu.

O filosofo se referindo a divergéncia de interpretacGes, aponta a lei como solucéo, e
somente a lei. Afinal, ela € a representacao legitima de poder e, no contexto da democratizacao
da época, tal poder ndo poderia ser deixado nas maos aristocraticas de um conjunto de savants
(MONTESQUIEU, 2000).

Frequentemente a parcialidade da jurisdicdo é questionada, uma vez que o juiz deve se
colocar como um terceiro, de “fora” dos conflitos que deve decidir. No que tange ao carater
politico, os ataques sdo dirigidos nessa situacdo diante do fato de alguns juizes cederem ante a
pressdes de grupos/partidos politicos.

Com a CF/88, alguns pontos, tal como a separacdo dos poderes foram preservados
intactos, mas em algumas situagdes, favoreceram o STF, que em tempo, passou a ser
considerado o guardido da Constituicdo, surgindo entdo os fenébmenos da judicializacdo da
politica, gerando instabilidade institucional.

O objetivo geral desse trabalho é analisar a democracia do direito em relacdo as
omissdes da Politica Publica, que por esse motivo deve ser limitado, trazendo como discussao
a problematica em torno de qual seria o limite entre a necessidade interpretativa/criativa e
politizacdo do direito que o judiciario precisa respeitar para que as lacunas legais sejam
supridas, mantendo-se atualizado, com respeito a soberania dos demais Poderes e ao Estado

Democratico de Direito.
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A pesquisa, quanto a abordagem, serd descritiva, que tem como caracteristica o
aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa desses possiveis dados
para a realidade. O método a ser utilizado para o desenvolvimento do trabalho monografico
serd o dedutivo. A pesquisa utilizara técnicas bibliograficas (fundadas em referencial tedrico
que envolve doutrina, artigos de periddicos e materiais de estudiosos da area encontrados em
sites especializados) e documentais com o uso de legislacédo, principalmente a Constituicdo

Federal de 1988, e jurisprudéncia de Tribunais Superiores.
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2. APOLITICA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 ANALISE DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito é a democracia como fundamento, funcionamento
e finalidade que define o direito em nosso sistema juridico. Assim, o juiz fica restrito ao
cumprimento da lei. Um Estado que se pauta pelo principio democratico tem como objetivo,
permanentemente, a realizacdo do bem comum, que é medido conforme as reivindicacdes e
clamores sociais que chegam até os poderes politicos, seja através de manifestacdes, seja por
meio das eleicdes, ou pela direta participacdo da comunidade na gestdo da coisa publica
(STRECK; MORAIS, 2014, p. 112).

Para entendermos a finalidade do Estado Democratico, a Constituicdo Federal do

Brasil, estabelece em seu artigo 3° que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

O Estado Democratico de Direito apresenta algumas caracteristicas que o distinguem
e permitem que esta denominagéo possa ser conferida ndo de modo amplo, a ponto de abarcar
todo e qualquer Estado erigido a partir de alicerces constitucionais, mas se colocando como um
momento evolutivo na historia do Estado Constitucional.

Para Morais estas podem ser sistematizadas da seguinte maneira.
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Constitucionalismo: A constitui¢do é a base fundamental de validade de um
pais democratico sob o Estado de Direito e é o elemento central da
legitimidade dos atos e das instituicGes do Estado. A constitui¢do incorpora a
ordem de valores que reflete a vontade da sociedade, moldada pelo momento
da composicdo, e é responsavel por definir a forma desejada e a tarefa das
expectativas nacionais. Proteger a constituicdo e dar vida a ela sdo tarefas
indispensaveis, e um pais que se pretende democratico é inseparavel
disso(STRECK; MORAIS, 2014, p. 24).

Temos que a constituicdo nada mais € que a base da democracia, visando os direitos
e deveres da necessidade humana, assimsendo, o direito é algo adaptével, porém com raizes e
principios basilares que dao origem as novas leis e Estados democraticos.

Em continuidade, Morais preceitua a democracia como:

Democracia: a participacdo democratica na formacdo e gestdo do Estado
garante que toda a sociedade possa colaborar na elaboracdo de legislacdes e
na implementagcdo de politicas publicas. O cumprimento consciente dos
principios democraticos requer a garantia da maior liberdade, de modo a
minimizar as restricbes a participacdo publica, alcancar a igualdade tanto
guanto possivel e garantir que todos possam influenciar o comportamento do
Estado em igualdade de condigdes (STRECK; MORAIS, 2014, p. 27).

A sistematica da democracia, é algo a ser seguido a risca, derivando-se das
necessidades humanas e social, bem como organizacao e administracdo da sociedade em si,
nos tornando seres passiveis de progressdo, destaca no texto supracitado, que os deveres
basilares sdo enraizados nos deveres da sociedade, tendo eles a obrigacdo de seguir.

Em outra vertente, Morais esclarece as circunstancias da protecdo dos direitos

fundamentais, vejamos:

Protecdo dos direitos fundamentais: Neste modelo de estado, a agenda dos
direitos fundamentais é deslocada para o centro do sistema juridico
constitucional, irradiando seu poder para a constitui¢do e o resto das normas
sob a constituigdo. Por sua vez, o desenho deste sistema de direitos basicos
deve garantir a integridade do mais alto valor, 0 que prova que a existéncia
do Estado é razoavel: proteger o ser humano em sua dimensao de dignidade.
Portanto, tendo em vista o papel central reconhecido pelos direitos
fundamentais, o Estado assumiu a tarefa primordial de garantir que esses
direitos fundamentais sejam efetivamente implementados, com absoluta
prioridade, e, portanto, direcionou suas acdes legislativas e politicas publicas
para a concretizacdo desse ideal (STRECK; MORAIS, 2014, p. 29).
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Os direitos e deveres incumbido na Constituicdo Federal no seu artigo 5, deixa claro
que resguardar esses direitos basilares nada mais € que cuidar do minimopossivel da que esta
elencado no presente artigo, demonstrando a importancia dos direitos fundamentais.

Morais (2014) na mesma linha de pensamento, preceitua que a Justi¢a social para
concretizar plenamente a participacdo democratica, é necessario minimizar a desigualdade
social. Numa sociedade em que néao existe um equilibrio minimo entre os diferentes grupos, a
participacao efetiva na gestdo dos interesses comuns ndo € viavel, de forma que quem néo
consegue encontrar a sua propria forma de se expressar seja excluido do processo democrético.
Portanto, a igualdade no sentido material deve existir e 0s mecanismos devem ser estabelecidos
para superar os obstaculos que levam a exclusdo e, em Gltima instancia, dificultam ou mesmo
eliminam a democracia.

A pauta valorativa que se exprime por meio destes direitos d4 vida a uma nova
realidade para o Direito, permitindo que este seja compreendido como um instrumento de
transformacdo social, a partir do momento em que leva para dentro da ordem juridica
positivada os ideais que devem ser perseguidos pelo Estado (STRECK; MORAIS, 2014, p. 93-
94).

Ou seja, ao definir os objetivos a serem alcancados pela acdo do Estado, a constituigdo
estabelece os fins a serem concretizados e quais rumos se devem seguir, permitindo através do

Direito a transformacao social e o estabelecimento de novas realidades.

2.2 0 QUE E ESTADO? E QUAL A SUA FINALIDADE?

Sem a pretensdo de realizar um estudo detalhado da evolucéo historica do Estado e
com o auxilio de Maluf, fundamenta-se alguns aspectos importantes de sua evolu¢do. Portanto,
desde o seu surgimento, Maluf (1995) afirma que o Estado vem evoluindo e refletindo, em sua
evolucdo, a trajetoria ascensional da civilizacdo humana. No entanto, seu desenvolvimento ndo
segue, naturalmente uma linha reta, é agressivo, por vezes apresenta retrocessos profundos,
estagnacdo prolongada, que marcam a sua marcha no tempo e no espaco.

Para simplificar o conceito da evolucdo do estado, Maluf (1995) fala sobre a lei dos
trés estados de Augusto Comte:Cada manifestacdo do pensamento humano passa
sucessivamente por trés graus teoricos diferentes — o estado teoldgico ou ficticio, o estado

metafisico ou abstrato e o estado positivo ou cientifico (MALUF, 1995, p. 92).
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Ainda de acordo com Maluf (1995), Queiroz Lima utilizou de tal lei para reconstruir
a trajetoria de desenvolvimento do pensamento em torno do Estado nas diversas ordens

civilizadas, apresentando a seguinte formula:

a) o Estado primitivo foi teocrético, explicado pelas teorias do direito divino
sobrenatural;

b) vem, a seguir, a nogdometafisica do Estado, deslocando para a vontade do
povo a origemdo poder soberano;

C) segue-se a nog¢do positiva do Estado, segundo a qual a soberania decorre
das propriascircunstancias objetivas, do império da lei ou da concepgdo
realista do Estado como forga a servico do direito (MALUF, 1995, p. 111).

Maluf (1995) diz que a formula ndo é exata, ja que ndo houve sucessdo cronoldgica
das vérias nogcbes do Estado, esboca ainda, com arrimo em Queiroz Lima a seguinte

classificacdo historica do Estado:

1) O Estado oriental, teocratico e politeista, destacando-se, pelo seu feitio
mais humano e mais racional, o Estado de Israel.
2) O Estado grego, que se caracteriza por uma nitidaseparagéo entre a religido
e a politica.

3) O Estado romano, expressdomaxima da concentracaopolitica e econdmica.
4) O Estado feudal, consequente da invasdo dos barbaros, que foi a
expressdomaxima da descentralizagdopolitica, administrativa e econémica.
5) O Estado medieval, a partir do século XI, que foi uma nova expresséo da
centralizacdo do poder, com a preeminéncia do Papado sobre o governo
temporal.

6) O Estado moderno, que reagiu contra a descentralizacdo feudal da Idade
média e contra o controle da Igreja Romana, revestindo a formado
absolutismomonarquico.

7) O Estado liberal, implantado pela revolugdo francesa e baseado no
principio da soberania nacional.

8) O Estado social e suas diversas variantes, a partir da primeira guerra
mundial (MALUF, 1995, p. 92).

Segundo Maluf (1995), nessa evolucdohistdrica, as marcas do Estado antigo
encontram-seem sua estrutura heterogénea, sendo ele formado e mantido pela forga das armas,
sem base fisica definida, com a unido de diferentes povos e de diferentes classes.

O Estado tem elementos de definicdo, mas o percurso historico nos revela que tais
elementos sofrem transformacdes, a comegar da soberania.

Todas as sociedades, mesmo as mais primitivas, ttm uma forma de organizagédo
politica. Nos primoérdios da humanidade a sociedade era regida pela lei do mais forte, ou seja,
o0 individuo mais forte detinha o poder. Com o tempo, o poder ficou nas maos daqueles que
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possuiam melhores armamentos, posteriormente, pertenceram aqueles que tinham melhores
técnicas de cultivo e assim por diante.

As sociedades foram se desenvolvendo e as diferencas sociais e econémicas entre 0s
individuos tornaram-se mais evidentes. Nesse instante, os interesses da coletividade passaram
a dar espaco a interesses individuais, dando origem a novos conflitos e disputas. Para resolver
esses conflitos de interesses e para garantir a supremacia de uma classe sobre as outras houve
a necessidade de institucionalizar o poder, onde um individuo passou a cumprir um papel social
e politico e a exercer atos de chefia. Desse modo, surgiu 0 que hoje chamamos de Estado
(RIBEIRO, 1998).

Segundo Groppali (apud NADER, 2014), a defesa, a ordem, o bem-estar e o progresso
representam o fim supremo de qualquer Estado em qualquer tempo e estas finalidades
determinam a estrutura fundamental do Estado. ParaNader (2014), Direito e Estado constituem
um meio ou instrumento a servico do bem-estar da coletividade.

Ao avaliar os motivos pelos quais a sociedade abriria mao de sua total liberdade a fim
de se submeter a dominagao estatal, percebe-se que existe uma busca pela seguranca, pela paz
social e pelo bem-estar.

O Estado surgiu com a finalidade de garantir a liberdade dos individuos, de combater
os conflitos sociais e estabelecer uma rela¢ao harmoniosa entre os individuos, mediando
conflitos e regulando a vida em sociedade. Para que esse objetivo fosse alcancado, surgiram
entao as normas.

Conforme Dallari (2013), com a estabilizacdo do Estado, este comecou a realizar
varias funcbes, como as econémicas, politicas, sociais, de dominacao, de coercdo, de puni¢do
etc. Em alguns momentos, percebe-se que as finalidades do Estado ficam perdidas ou acabam
sendo sufocadas pelo emaranhado de funcgdes que ele exerce.

O Estado deve ter consciéncia de seus fins para que seus atos sejam adequados as
finalidades a que se dispds a cumprir. Segundo Dallari (2003, p. 102) “a falta de consciéncia
das finalidades ¢ que faz com que, nao raro, algumas fungdes importantes, mas que representam
apenas uma parte do que o Estado deve objetivar, sejam tomadas como finalidade Unica e
primordial, em prejuizo de tudo o mais”.

Isso significa que o Estado as vezes prioriza certas funcdes e acaba sufocando algumas
de suas finalidades, por exemplo, preocupa-se demasiadamente com sua funcdo coercitiva e
acaba suprimindo uma de suas finalidades, que ¢ a garantia da liberdade.

Existem algumas classificacdes apontadas por Ribeiro (1998) acerca do fim a ser
alcancado pelo Estado, algumas se referindo aos objetivos deste, outras se referindo as relacoes
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deste com a sociedade. Mas, 0 que importa ser analisado aqui ¢ que o Estado ¢ sempre
decorrente de alguma agao concreta, ele sempre esta presente e compreendido na histéria de
determinada sociedade, de seus valores, de sua estrutura econdmica e social. Por tras da
institucionalizagao do poder, ou seja, da criacao do Estado, sempre existem normas para serem
seguidas, normas estas que regem toda a sociedade.

Pode-se observar que o surgimento de interesses diversos gera conflitos entre os
individuos e esses conflitos sdo resolvidos por meio de disputas e de dominio de um grupo por
outro. Esse aspecto de dominagao gera uma institucionalizagao do poder, formando assim, o
Estado. Uma caracteristica do estado deve ser tratada para que se possa comegar a compreender

a dominagao deste sobre a sociedade, a soberania (RIBEIRO, 1998).

2.3 CONCEITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O conceito de Estado de Direito surge da burguesia no século XVIII, como algo que
se opunha ao absolutismo, através da submissdo do governante a vontade geral e a lei. A ideia
de Estado de Direito era a de ser um ente preocupado com a ordem, liberdade e propriedade
individual. Era a de um estado de legalidade.

No inicio do século XX, em resposta a vontade popular e aos fins propostos pelos
cidaddos, surge a concepgao do Estado Democratico de Direito. A velha no¢do do Estado
submisso a lei nao era suficiente e o Estado deixou se ser minimo e assumiu outras tarefas, para

ser um Estado de realizacdo de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana).

Qualquer que seja o conceito e a justificacdo do Estado — e existem varios
conceitos e varias justificacbes — 0 Estado so se concebe hoje como Estado
constitucional. Nao deixa, porém, de ser significativo que esta expressdo —
Estado constitucional — tenha merecido decisivo acolhimento apenas na
juspublicistica mais recente. Sabemos ja que o constitucionalismo procurou
justificar um Estado submetido ao direito, um Estado regido por leis, um
Estado sem confusdo de poderes. Numa palavra: tentou estruturar um Estado
com qualidades, as qualidades que fazem dele um Estado Constitucional. O
Estado Constitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas
pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico.
Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de
direito e Estado democratico. Estas duas qualidades surgem muitas vezes
separadas. Fala-se em Estado de direito, omitindo-se a dimenséo democrética,
e alude-se a Estado democratico silenciando a dimensdo de Estado de direito.
Esta dissociacdo corresponde, por vezes, a realidade das coisas: existem
formas de dominio politico onde este dominio nio esta domesticado em
termos de Estado de direito e existem Estados de direito sem qualquer
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legitimagdo em termos democréticos. O Estado constitucional democrético de
direito procura estabelecer uma conexao interna entre democracia e Estado
de direito(CANOTILHO, 2000, p. 92-93).

Baracho Junior (2000) Também diz que no paradigma do Estado Democratico de
Direito existe uma soma de esforcos para resgatar a forca integradora do direito, enfraquecida,

presente nos paradigmas anteriores. E Complementa:

Tais esforgos tem em comum a valorizagdo dos principios constitucionais,
que garantem a autonomia privada, e 0s que organizam processos decisorios
publicos. Ou seja, a visdo de que o publico e o privado sdo, na verdade, esferas
complementares e essenciais uma a outra para a configuracdo do regime
democratico; sdo esferas equiprimordiais, para empregar o termo cunhado por
Habermas. E exatamente ai residiria 0 engano dos paradigmas anteriores, pois
ao sacrificarem a esfera publica em favor da esfera privada ou vice-versa, no
afi de garantir a cidadania, eliminavam precisamente o florescimento e
consolidacdo de uma cidadania universal e efetiva. E assim que o aspecto
formal, processual, adgquire novamente uma relevancia superlativa, é claro
que ndo mais entendida como mera garantia egoistica burguesa, mas como
elemento essencial para a configuracéo discursiva do jogo democratico e da
cidadania (BARACHO JUNIOR, 2000, p.168).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com fundamentos e objetivos
especificados nos seus arts. 1° e 3°, institucionalizou um tipo de Estado que aglutinou os valores
da democracia, num sistema n4o s do governo das maiorias, mas que permite as minorias

politicasexisténcia na vida nacional, vejamos o Artigo 3 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao(Brasil, 1988)

A compreensao a pluralidade de partidos politicos, o sistema de igualdade e liberdade,
e, ainda, que abraga o Estado de Direito, de raizes liberalistas, caracterizado pela supremacia
da lei, pelo sistema hierarquizado, pela legalidade administrativa, pela separacdo dos Poderes,
pelo reconhecimento das liberdades civis e fundamentais, e pela existéncia de um 6rgéo que

tem a missdo de controlar a constitucionalidade das leis(BRASIL, 2010c).
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2.4 CARACTERISTICAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Chegar a uma defini¢do do que seja o Estado Democratico de Direito significaria
tentar colocar todos aqueles aspectos dentro do seu conceito, sob pena de nao o fazendo termos
um conceito incompleto.

Além disso, certos elementos desse conceito sao tdo indeterminados e tdo mutaveis —
temporal e espacialmente — que uma definicdo apresentada num dado momento estaria
desatualizada no momento seguinte, ou uma defini¢do véalida para um tipo de Estado nao
valeria para outro. Por essa razao, o mais aconselhavel nao é buscar definir aqui o conceito de
Estado Democratico de Direito, mas retomar e reapresentar os valores e principios que o
envolvem ou com ele estdo relacionados, para que sua compreensao seja a mais fiel possivel.

Assim teriamos na visdo de Junior (2000):

1) Um Estado Democrético de Direito tem o seu fundamento na soberania
popular;

2) A necessidade de providenciar mecanismos de apuracao e de efetivacdo da
vontade do povo nas decisdes politicas fundamentais do Estado, conciliando
uma democracia representativa, pluralista e livre, com uma democracia
participativa efetiva;

3) E também um Estado Constitucional, ou seja, dotado de uma constituicao
material legitima, rigida, emanada da vontade do povo, dotada de supremacia
e que vincule todos os poderes e 0s atos dela provenientes;

4) A existéncia de um 6rgdo guardido da Constituicdo e dos valores
fundamentais da sociedade, que tenha atuagdo livre e desimpedida,
constitucionalmente garantida;

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

6) Realizagdo da democracia —além da politica — social, econdmica e cultural,
com a consequente promocéo da justica social;

7)Observancia do principio da igualdade;

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

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

10) A observancia do principio da seguranga juridica, controlando-se o0s
excessos de producdo normativa, propiciando, assim, a previsibilidade
juridica (JUNIOR, 2000, p. 234).

As caracteristicas basilares do estado democratico seja a efetivagdo dos direitos
fundamentais do brasileiro, elencando no artigo 5 da Constituicdo Federal do Brasil

Para melhor compreenséo, vejamos o artigo 5 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicéo;

Il - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Il - Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagéo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa,
fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

X - Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[...] (Brasil, 1988).

Os direitos fundamentais séo longos, no entanto, foram destacados a principio os mais
necessarios e importantes. Temos que esses direitos sdo sensiveis, ou seja, a Constituicdo tem
a obrigacao de resguardar esses direitos sem os alterar, logo, desde que a vigéncia deste direito,

tem-se que o minimo fundamental deve ser seguido.

2.4 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E SEUS RISCOS

Na realidade da justica, temos que os membros do Judiciario tais como,
Desembargadores, Juizes e ministros, ndo agentes publicos. Assim sendo, mesmo ndo havendo
eleicbes pelo povo, a magistratura nos tribunais desempenha uma grande forca contra 0s
deveres nao respeitados, tais poderes sdo garantidores também da inviolabilidade dos poderes
politicos (JUNIOR, 2000, p. 32)

Para tanto, a possiblidade do 6rgdo ndo eletivo tal como exemplo o Supremo Tribunal
Federal, sobrepdem a decisdo do Presidente da Republica, aqui é um dos pontos primordiais
da Lei, onde foram Ihe incumbidos ao Supremo poderes de negar as prerrogativas e diretrizes

do Presidente.
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Para corroborar com suas prerrogativas presidenciais, temos que o favoritismo no
Supremo deve ser reconhecida como parte eleitoral mais significativa de todos os tempos, onde
somente com o apoio do Supremo o0s projetos e Leis passam a vigorar (JUNIOR, 2000,p. 333)
Ou seja, nada mais é que jogos politicos de manda e desmanda.

A possibilidade de um 6rgdo néo eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-
se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhGes de votos —
ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular — é identificada
na teoria constitucional como dificuldade contramajoritaria (LOCKE, 2002, p. 55).

Logo, onde se encontraria a legitimidade para contrariar as decises proferidas por
aqueles que exercem poderes promovidos pela populacdo, assim, frisa-se que existe algumas
justificativas, sendo duas primordiais as quais sdo, a natureza normativa e a filosofia do direito
(LOCKE, 2002, p.68).

Primeiramente, destaca-se o fundamento normativo para Mendes:

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a Constituicdo
brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao
Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados democréaticos reserva
uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes publicos que ndo
sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo € de natureza
predominantemente técnica e imparcia MENDES, 2005, p. 144).

Foram os conhecimentos tradicionais que levaram os preceitos dos direitos inerentes
a limitacdo do poder, temos que 0s magistrados ndo possuem vontade politica propria, aplica-
se 0 conceito da vontade Constitucional e as Leis que provem dela. Logo as decisfes que
surgem contra proventos politicos que sdo negadas pelos juizes, nada mais € que a vontade do
povo sendo emitida por decisao.

Em outro momento, temos que a Justificativa Filosofica, esta decorre do

Entendimento de Mendes que:

A justificacdo filosofica para a jurisdicdo constitucional e para a atuacdo do
Judiciario na vida institucional € um pouco mais sofisticada, mas ainda assim
facil de compreender. O Estado constitucional democratico, como 0 nome
sugere, é produto de duas idéias que se acoplaram, mas ndo se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais (MENDES, 2005, p. 144).

O termo Estado de direito sua como uma expressdo de razao politica devidamente

popular sem interesses intrico relacionado ao dinheiro e submisséo, assim o poder filosofico
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presa aqui pelos direitos iguais para todos, sem vantagens e desvantagens, sendo o cargo eletivo
populacional algo derivado de necessidade de representantes que dediquem a servir e nao ser
servido.

O Estado democratico ndo se limita a apenas filosofias e principios majoritérios,
devendo sempre haver um paralelo entra minoria e maioria, conscientizando que a medida a
ser mais adequada é aquelas que consiga a abranger todos os lados, ndo somente a apenas ao
direito majoritario(MENDES 2015. Pg 90)

Para tanto para que um Estado democratico necessita de relacBes interiores e
exteriores, assim nota-se a constituicdo Federal suas relacBes basilares democréticas no artigo

4 vejamos:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

| - Independéncia nacional,

Il - Prevaléncia dos direitos humanos;

Il - Autodeterminacdo dos povos;

IV - N&o-intervengéo;

V - Igualdade entre os Estados;

VI - Defesa da paz;

VII - Solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - Repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - Cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - Concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formagéo de uma comunidade latino-americana de nagdes (Brasil, 1988).

E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar
pelas regras do jogo democrético e pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum
de principios8 — ndo de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam
ideologias politicas ou concepcdes religiosas.

Portanto, a jurisdigdo constitucional bem exercida é antes uma garantia para a
democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacdo final. A importancia da
Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a
politica, o governo da maioria, nem o papel do Legislativo (MENDES, 2015,p. 70).

A Constituicdo nao pode ser ubiqual0O. Observados os valores e fins constitucionais,
cabe a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as
diferentes visOes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF

deve ser deferente para com as delibera¢des do Congresso.
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Toda a questéo sobe a execucgéo judicial para que seja preservado a democracia e 0s
direitos que dela provem, tem grande relacéo aos preceitos inerentes no artigo 5 da Constituicao
Federal do Brasil, ou seja, direitos estes fundamentais, assim os demais ordenamentos nada
mais é que a tipificacdo dos delitos e infracdes e conceitos e caracteristicas que ramificam o

direito basilar.
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3. POLITIZACAO DA JUSTICA

Para entendermos o significado da politizacdo da justica, devemos ter em mente a Leli
7.170 de 83, em vigor até a data de hoje, que discorre sobre a seguranca nacional da ordem

publica, vejamos:

Art. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de lesdo:

| - aintegridade territorial e a soberania nacional;

Il - o regime representativo e democréatico, a Federagéo e o Estado de Direito;
Il - a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido(Brasil, 1983).

Temos aqui evidenciado que direito ndo é politica, tendo visbes totalmente diferentes,
porém em alguns pontos se assemelham, causando diversos problemas com a falta de
diversificacdo do mesmo. Pode-se ter em mente que politicos querem fazer direito e o direito
fazer politica. Mais comum hoje em dia com a politizacdo do direito no ano de 2020 e 2021.

As diversas criticas inerentes a desqualificantes dos problemas relacionados a
confuséo de direito e politica temos que a acusacao politica ndo é juridica, ndo sendo possivel
ignorar que existe uma linha divisoria entre ambos os lados (MENDES, 2015,p. 223).

Assim em continuidade com as prerrogativas de Mendes, vejamos que o direito sO

sera politica quando:

(I) sua criacdo é produto da vontade da maioria, que se manifesta na
onstituicdo e nas leis;

(1) sua aplicacdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos;

(11) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos do préprio
inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade
hé& de interferir com os juizos de valor que formula(MENDES, 2015,p. 256).

A Constituicdo faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um esfor¢o

para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e 0
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bem-estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre tera uma dimensdo politica, ainda que
balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente.

Evidentemente, Direito ndo € politica no sentido de admitir escolhas livres,
tendenciosas ou partidarizadas.

O facciosismo é o grande inimigo do constitucionalismol13. O banqueiro que doou
para o partido do governo ndo pode ter um regime juridico diferente do que ndo doou. A
liberdade de expressdo de quem pensa de acordo com a maioria nao pode ser protegida de modo
mais intenso do que a de quem esteja com a minoria.

Logo, os ministros do tribunal superior, nomeado pelo Presidente Y, ndo pode ter a
atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o investiu no cargo. Uma outra
observacao € pertinente aqui. Em rigor, uma deciséo judicial jamais sera politica no sentido de
livre escolha, de discricionariedade plena. Mesmo nas situagcdes que, em tese, comportam mais
de uma solucdo plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta, mais justa, a luz dos
elementos do caso concreto.

A motivacdo, mediante o emprego de argumentacao racional e persuasiva, € um traco
distintivo relevante da funcdo jurisdicional e d& a ela uma especifica legitimacdo.Quando se
debateu a criagdo do primeiro tribunal constitucional na Europa, Hans Kelsen e Carl Schmitt
travaram um célebre e acirrado debate tedrico acerca de quem deveria ser 0 guardido da
Constituicdo.

Contrério a existéncia da jurisdicdo constitucional, Schmitt afirmou que a pretensdo
de judicializacdo da politica iria se perverter em politizacdo da justical5. No geral, sua profecia
ndo se realizou e a formula fundada no controle judicial de constitucionalidade se espalhou
pelo mundo com grande sucesso. Naturalmente, as adverténcias feitas no capitulo anterior hao
de ser levadas em conta com seriedade, para que ndo se crie um modelo juriscéntrico e elitista,
conduzido por juizes fil6sofos.

Temos que os direitos fundamentais devem ser conservados assim como determina a
Constituicdo Federal, que sdo direitos elencados no artigo 5, ou direitos sensiveis, aqueles que

ndo podem ser alterados ou revogaveis.

3.2 A CAPACIDADE INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO E SEUS LIMITES

A maior parte dos Estados democraticos do mundo se organizam em um modelo de

separacdo de Poderes. As funcdes estatais de legislar (criar o direito positivo), administrar
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(concretizar o Direito e prestar servigos publicos) e julgar (aplicar o Direito nas hipoteses de
conflito) séo atribuidas a érgdos distintos, especializados e independentes.

Os poderes Legislativo Judiciario e o Executivo, sdo incumbidos de autonomias e
diretrizes préprias, no entanto tem-se que ambos sdo relacionados e necessitam de ligacdes
entre eles, formando normas e diretrizes a serem respeitadas entre ambas bem como
regulamentos internos para cada 6rgao (BOCCATO, 2015).

N&o somente isto, temos que a Constituicdo Federal atribui os poderes em seu artigo
segundo o qual vejamos “Art. 2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario” (BRASIL 1988).Portanto, tais poderes sdo
responsaveis para cuidar dos direitos e deveres basicos, ndo somente isto, cuidar da politica,
dos crimes, dos direitos civeis e tudo quanto derivar do direito.

Temos eu 0s poderes possuem limites, mas ao mesmo tempo quem atribui limites aos
poderes é o préprio poder, logo conclui-se que o poder ndo tem limites haja vista que
determinado momento onde incube ao poder limitar os direitos, € obvio que para si mesmo
existira parcialidade nas decisbes (BOCCATO, 2015).

Ademais, a constituicdo e suas atualidades, exploram ideias que:

A de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos. Capacidade
institucional envolve a determinacdo de qual poder estd mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo
aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no
juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informagdo ou
conhecimento especifico (BOCCATO, 2015, p. 36).

Vejamos que o poder judiciario tem como membros agqueles competentes para julgar
de forma imparcial, coisa estd que ndo acontece haja vista 0 jogo politico da atualidade, ndo
merecendo destaque pois trata-se de opinifes adversas.

Para termos ideia das limitacdes, vejamos o artigo 96 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus oOrgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes,dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
Orgdos jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes
forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correcional respectiva;
c) prover, na forma prevista nesta Constituicéo, os cargos de juiz de carreira
da respectiva jurisdicdo;

d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;
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e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido
o disposto no art. 169, paragrafo Gnico, 0s cargos necessarios a administracao
da justica, exceto os de confianca assim definidos em lei;

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes
e servidores que Ihes forem imediatamente vinculados (BRASIL, 1988).

As limitagBes que extrapolam o ora decidido merecem ser observados pelo proprio
tribunal se exorbitou seus deveres, assim formula-se que o poder fica diante do judiciério

delimitar o que vai além ou néo.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL

Para comecar este topico, deve-se ter em mente que o ativismo atualmente ¢ uma
expressdo muito comum em relagdo ao mundo juridico existente, logo por sua vez, tem-se que
0 poder judiciario tem algumas atribui¢fes diversas a4 sua competéncia, ou seja, legisla e
administra, com o intuito geral de sempre estar solucionando os problemas da sociedade ou
advindo dela, no entanto, esse exercicio causa algumas instabilidades, o qual serd demonstrado
ao delongo deste topico (BOCCATO, 2015).

A realidade no Brasil é bem diferente do que se imagina em relacdo a Lei, se fez
necessario em 1988 promulgar a constituicdo Federal, onde as normas e diretrizes principais e
norteadoras, pudessem dividir poderes, funcbes e atribui¢cbes, ou como propriamente dito,
direitos e deveres do cidadéo brasileiro. No entanto, com o advindo da Constitui¢do, houve-se
uma grande demanda de contradi¢bes e surge uma nova esfera social, onde se depara a
Constituicdo com limitacGes do Poder(TEIXEIRA, 2012).

Em outro momento, em discurso de Barroso (2014), o ativismo na esfera judicial é
uma questdo de atitude, em outros olhares essa questdo ¢ um fenémeno conhecido como
interpretacdo, onde o judiciario utiliza deste comando para interpretar a Lei de forma proativa,
dando novos entendimentos abrangendo uma parcela maior da populacéo.

Para alguns a palavra “ativismo Judicial” se remete ao negativo, 4 excesso do poder,
onde gera dano a sociedade e inseguranca juridica, temos que, neste momento, a Lei, em seu
Codigo de Constituicdo Federal determina a atribuicbes para cada poder que movimenta, e
deixa claro, em suas redacdes que, sdo independentes e correlacionados entre si (BARROSO,
2012, p. 6).
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3.4 ATIVISMO JUDICIAL OU CRIACAO DO DIREITO?

O Brasil, como sendo um Estado Democratico de Direito, € de suma importancia que
se tenha estabilidade institucional para a contencéo de crises e descontentamento por parte de
sua populacdo, mantendo com isso a confianga dos cidaddos no desenvolvimento da nacgéo, e
assegurando ao menos a esperanca de uma vida digna.

Vejamos que o papel fundamental do Supremo Tribunal Federal é de legitimo
guardido da Constituicdo, devendo com isso exercer o controle difuso de constitucionalidade,
conforme modelo importado dos EUA, porem a evolucdo do direito patrio aproximou-se do
modelo praticado pelos Tribunais Europeus, permitindo com isso a possibilidade de exercer o
controle concentrado de constitucionalidade.

Essa evolucdo, aliada as condicBes culturais, bem como a politicas nacionais,
demonstrou ao longo do tempo que o modelo importado dos EUA para a composicdo e
investidura dos membros do STF tornou-se insuficiente para concretizar os direitos
fundamentais constitucionais e carecedor de maior legitimidade popular, sendo superado pelas
novas formulas previstas nas constituices Europeias, que preveem participacdo efetiva dos
trés poderes na escolha dos membros do Tribunal Constitucional, como também exige outros
requisitos capacitorios (FAZANARO, 2014).

Diante do exposto, competindo ao STF a guarda da Constituicdo, é imprescindivel
que se busque a sua independéncia e neutralidade, para que se afaste qualquer possibilidade de
interferéncia de algum dos poderes, incluindo do proéprio judiciario, o STF, assim como 0s
demais poderes deve ter sua participacdo bem delimitada, sendo proporcional, sem
exclusividade, formal ou material, de influir.

Os impactos dessa postura pregada por alguns autores como proativa, quando na
realidade trata-se de uma conduta perigosa, pois toma como verdade a premissa de que ha
diferenca entre Judicializacdo da politica e ativismo judicial, quando na verdade s&o meios que
se utilizam para a obtencdo do mesmo fim, a defesa de interesse proprios.

A linha hermenéutica de raciocinio de Streck (2014) ¢ visivel em todas suas obras,
artigos e entrevistas. No Brasil foi criada uma frase que ¢ diversas vezes utilizada em decisoes
de turmas superiores trazendo que “o direito € aquilo que o judiciario diz que é.”. Tal afirmacéo
¢ combatida veementemente pelo autor (STRECK, 2014), que sempre sustenta a necessidade
de respeito a doutrina e hermenéutica:

De minha parte, nao concordo com a tese de que o direito é aquilo que o judiciario diz

que ¢é. Fosse isso verdadeiro, nao precisariamos estudar e nem escrever. O direito ¢ um conceito
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interpretativo e é aquilo que ¢ emanado pelas instituicdes juridicas, sendo que as questdes a ele
relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos
regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e nao na vontade individual
do aplicador (e tampouco na vontade coletiva de um tribunal).

Segundo a explanacdo da autora Melo (2015), esses excessos do poder judiciario
podem trazer uma crise de autoridade democratica, além de nao haver qualquer limite ao Poder
Judiciario, bem como a falta de mecanismos institucionais a fim de responsabilizar as condutas
arbitrarias cometidas nessa pratica desenfreada.

J& o Ativismo judicial ¢ uma atitude, uma escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, contribuindo, em seu
excesso, decisivamente, na crise de autoridade democratica e para o controle absoluto e sem
limites do Poder Judiciario, quando toma decisdes politicas, além do determinado pela
constituicdo, sem que haja mecanismos institucionais para que o responsabilize por
arbitrariedades. Desse modo, nao apenas 0s principios democraticos estdo ameacados, como
também o Poder Garantidor (MELO, 2015, p. 05).

Portanto, quando se fala em limites do ativismo judiciario, ndo se trata da defesa de
um judiciario fraco, mas sim de um judiciario que cumpre o seu papel, que é de agir quando
provocado, e de interpretar a lei de acordo com a hermenéutica juridica e constitucional e ndo
de acordo com o interesse préprio de seus julgadores, que com isso acabam por promover um
movimento nominado de a ditadura do judiciario, em que se tratando da Suprema Corte é mais
preocupante ainda, pois ndo se trata apenas de um tribunal constitucional, é também a ultima
instancia de julgamento de recursos, e ainda 6rgdo especial de julgamento daqueles que
possuem foro privilegiado, sendo considerado portanto, 0 mais poderoso tribunal do mundo, ja

que contra ele ndo ha a quem recorrer.
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4. POLITICAS PUBLICAS A VISAO DE SEUS DEVERES E OMISSOES

A Constituicdo de 1988, principalmente no seu artigo 6°, apresenta um vasto catalogo
de direitos prestacionais sociais que exigem uma atuacdo positiva do Estado por meio de um
amplo conjunto de politicas publicas.

As politicas publicas, conforme sintetiza com precisdo (SOUZA, 2006, p. 07), sdo: “o
campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo, ‘colocar o governo em agdo’ e/ou
analisar essa acdo (variavel independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou
curso dessas agoes (variavel dependente)”.

Dentre as politicas publicas, merece especial destaque aquelas relacionadas com a
salde, enfoque especifico deste estudo. O direito fundamental prestacional a salde foi
assegurado no artigo 196 da Constituicdo de 1988 como direito de todos e dever do Estado,
mediante acesso universal e gratuito, consolidando um importante avango histérico e uma
conquista principalmente motivada pelo movimento pela Reforma Sanitaria. Apesar dos
avancos no plano legislativo, muitos desafios ainda sdo constatados na implementacao pratica
do direito a saude.

Pois os servicos de saude que sdo disponibilizados concretamente para a populacéo,
especialmente para os mais fragilizados socialmente, ndo correspondem a pauta ambiciosa e
generosa prevista pelo Constituinte.

Esse fato, aliado a falta de articulacdo adequada entre os entes pablicos responsaveis
pela implementacdo das politicas sanitarias, gera uma significativa judicializacdo do tema,
circunstancia esta que torna os juizes também participes da gestao do sistema publico de saude
considerando o elevado potencial de impacto econdmico das suas decisdes.

A doutrina mais atual recomenda que 0s juizes atuem como agentes de mudangas
sociais, na qualidade de corresponsaveis pela atividade providencial do Estado, impondo-se ao
Poder Judiciario o controle das omissdes administrativas e da execugéo das politicas publicas.

Quanto maior o grau de vinculagdo da atividade administrativa, mais intenso revela-se o
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controle judicial, como ocorre nas hipdteses de restricdes de direitos fundamentais, dentre eles
o direito ao meio ambiente.

Quando a Constituicdo impde ao Estado o dever de tutelar a satde, o Poder Judiciario,
como um dos Poderes do Estado, possui a fungdo proeminente de fazer valer este comando
constitucional e também o dever fundamental de fomentar a defesa e a protecdo deste direito
inclusive e preferencialmente na perspectiva preventiva. Essa funcdo promocional do direito,
criada para o caso concreto, decorre do conteddo pedagdgico também contido nas decisdes.

Piero Pajardi, Magistrado Italiano, defende que devemos criar um novo operador do
direito, menos técnico e que saiba superar, integrar e completar a técnica com sensibilidade
social e abundancia de humanidade (PAJARDI et al, 1989, p. 165).

A importéncia da sensibilidade social do julgador também é destacada por Faria
(1992, p. 112), o qual é enfatico ao afirmar que na resolugdo de conflitos sociais o juiz deve
atuar como um ‘arquiteto social’, modificando as concepgdes discriminatorias da ordem
juridica vigente, valendo-se de suas sentencas como instrumentos, que auxiliem os grupos e as
classes subalternas a se constituirem efetivamente como ‘sujeitos coletivos de direito’.

Conforme Barroso (2013), o ativismo judicial8 diz respeito a postura do intérprete, a
um modo pré-ativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, tratando-se de um mecanismo para contornar o processo politico
majoritario quando for inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

Na tematica sanitaria, apesar do vasto repertério de normas, inclusive constitucionais,
a jurisdicao sera basicamente principiolédgica e construtiva. Esta nota caracteristica € constatada
principalmente pelo fato de a grande parte das decisfes importar numa intervencgéo positiva em
demandas por prestac6es nao incluidas nas politicas publicas existentes, bem pela necessaria
consideracdo das peculiaridades da situacdo concreta apresentada nas demandas individuais.
Conforme advertem DELDUQUE ¢ MARQUES essa atuagdo baseada em principios “tende a
levar os juizes a um julgamento para além da simples leitura da lei e dos elementos normativos”
e a uma “interpretacdo eivada de fatores politicos e até morais”.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, que representa a centralidade de
toda ordem juridica, outros principios sdo de fundamentais relevancia para o tratamento e
resolucdo das lides sanitarias, com destaque também para o principio da proibi¢&o do retrocesso
social. Principio este que representa a seta que sinaliza, orienta e impulsiona o0s governantes e
agentes publicos, inclusive juizes, na busca continua pela amplia¢do de espacos de cidadania

mediante a concretizacao dos direitos fundamentais.
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Especificamente sobre este principio, conclui CUNHA o principio da proibicdo do
retrocesso social constitui em importante aliado na implementagao de “uma hermenéutica
compromissada com a efetivacdo da cidadania por meio de direitos fundamentais sociais, pode
ser um importante instrumento de efetivagdo do nosso Estado Democratico de Direito”.

Porém adverte que este ndao pode ser entendido como panacéia para todos o0s
problemas, pois € necessaria uma “mudanc¢a de mentalidade e de conduta e necessaria
aproximacdo por parte dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) com a realidade
social de nosso pais” nas politicas publicas existentes, bem pela necessaria consideracdo das
peculiaridades da situagdo concreta apresentada nas demandas individuais.

Conforme advertem DELDUQUE e MARQUES essa atuacao baseada em principios
“tende a levar os juizes a um julgamento para além da simples leitura da lei e dos elementos
normativos” ¢ a uma “interpretagdo eivada de fatores politicos e até morais5 ”. Além do
principio da dignidade da pessoa humana, que representa a centralidade de toda ordem juridica,
outros principios sdo de fundamentais relevancia para o tratamento e resolucdo das lides
sanitarias, com destaque também para o principio da proibicao do retrocesso social. Principio
este que representa a seta que sinaliza, orienta e impulsiona os governantes e agentes publicos,
inclusive juizes, na busca continua pela ampliacdo de espagos de cidadania mediante a
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Especificamente sobre este principio, conclui CUNHA o principio da proibicdo do
retrocesso social constitui em importante aliado na implementacdao de “uma hermenéutica
compromissada com a efetivacdo da cidadania por meio de direitos fundamentais sociais, pode
ser um importante instrumento de efetivacdo do nosso Estado Democratico de Direito”.

Porém adverte que este ndo pode ser entendido como panacéia para todos 0s
problemas, pois € necessdria uma “mudanca de mentalidade e de conduta e necessaria
aproximacdo por parte dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) com a realidade
social de nosso pais” da cidadania, tema dominante na pauta da facilitagdo do acesso a Justica.

Quanto a aplicacdo do Direito na atualidade, ndo pode o intérprete deixar de considerar
a multiplicidade de relagdes que envolvem o funcionamento do Estado Contemporaneo, as suas
caréncias e limitacbes e também a sua funcdo primordial, que é fomentar o pleno
desenvolvimento humano com qualidade de vida em todas as suas formas. Julgar com
responsabilidade ndo € criar falsas e ilusérias expectativas para o jurisdicionado, mas sim
reparar injusticas e garantir direitos fundamentais legitimos e factiveis em determinado tempo

e lugar.
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Considerando a amplitude da generosa pauta de prestacdes sociais estatuidos na
Constituicdo da Republica de 1988, ndo é possivel impor imediatamente ao Estado a execucao
ideal e simultanea de todas estas politicas publica até mesmo pelos naturais limitacGes faticas
e econdmicas. Por isso, a interpretacdo que € necessariamente historica, contextual e criativa
ndo pode ser e de fato ndo ¢ um ‘labor descompromissado’, no qual se resolve a vida das
pessoas apenas com trocadilhos de palavras. Também nao pode representar um ato de rebeldia
contra o Estado como se este fosse o Unico responsavel por todas as mazelas existentes na

sociedade.

4.1 O PRETEXTO DAS LIMITACOES

As limitacdes faticas e orcamentarias ndo podem ser postas como justificativa geral
para a inércia na implementacdo das politicas publicas de satde previstas de forma ampla na
Constituicdo. Por isso, é fundamental a analise criteriosa dos dados empiricos do caso concreto
para a justificacdo das decises implementadoras de direitos fundamentais prestacionais.

A intervencado jurisdicional na conducdo politica das op¢des do Estado em prol de uma
pauta sanitaria consistente alcancara legitimidade quando estiver lastreada na riqueza de dados
concretos do caso analisado.

A imposicdo de medidas positivas pelo Poder Judiciario a Administracdo esta
plenamente legitimada até mesmo pelas razdes que justificaram historicamente a separacdo
entre os poderes. Merece destaque, ainda, que a vinculagdo do administrador aos preceitos
normativos constitucionais ndo apenas limita as escolhas e opcbes do administrador como
também o obriga a agir.

No Brasil, considerando que as normas constitucionais e infraconstitucionais ja
estabelecem as diretrizes e os deveres que devem ser observados pelo administrador no &mbito
da saude, ndo ha justificativa para que sejam postergadas as agdes sob o fundamento da
oportunidade e conveniéncia ou até mesmo de restricbes orcamentérias.

Para a legitimidade da decisdo em matéria de controle das politicas publicas
ambientais, ndo e suficiente o esforco argumentativo e retdrico no plano abstrato da norma, o

que é alias, muito mais incumbéncia do legislador infraconstitucional.
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A justificacdo retorica, generalista e abstrata ndo demanda maiores esforgos
argumentativos. Ninguém questiona e nem duvida que seja dever garantir e promover a satde
e que este bem supremo garante, em ultima analise, a prdpria vida e assegura, por consequéncia,
a dignidade da pessoa humana. O que é realmente imprescindivel para a legitimidade do
controle dos atos e das omissGes do governo neste tema, é a compreensao e a justificacéo
adequada da norma contexto, ou seja, da norma fundamental a ser construida para o caso
concreto.

Essa construcdo deve considerar o contexto fatico da demanda, a riqueza e a
credibilidade dos dados do caso concreto, a realidade atualizada dos programas estatais e o
status de desenvolvimento econdmico e social dos entes federativos envolvidos diretamente na
politica publica analisada. Demarcadas estas premissas, constatou-se na realidade na Vara
Federal Civel de Criciima deficiéncias importantes na instrucao processual, ou seja, falta de
informagdes minimas desde o inicio do processo até o seu julgamento.

As pericias judiciais realizadas em consultérios médicos, como regra, nao
consideravam as politicas publicas existentes e na generalidade dos casos apenas respaldavam
0 que ja era prescrito pelo médico da parte autora. Conclusdo esta que era integralmente

acolhida no julgamento.

4.2 DIREITO A SAUDE

O direito a saude como direito fundamental baseia-se historicamente no
constitucionalismo contemporaneo. As primeiras constituices modernas exigiam uma postura
negativa do Estado, ou seja, tinham como base um modelo liberal que visava o minimo de
intervencdo Estatal nas relacbes privadas, acreditando que a lei supria a necessidade de
regulamentar as relacdes, sendo aplicada de maneira igualitaria, ndo distinguindo ninguém
perante a norma. (ASENSI, 2012)

No inicio do século XX, a sociedade transformava-se e em meio a luta por direitos
trabalhistas, o individuo clamava pelo reconhecimento das desigualdades sociais, 0 que
culminou na inclusdo dos direitos sociais aos direitos fundamentais, exigindo-se assim a
atuacdo positiva por parte do Estado para que, através de politicas pablicas, preste a efetivacéo

desses direitos. Deste modo Sarlet (2007, p.97) leciona que:
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Acolhida expressa dos direitos sociais na CF de 1988, no titulo relativo aos
direitos fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo, inserindo a nossa
Carta na tradicdo que se firmou no constitucionalismo do segundo pésguerra,
mas que encontra suas origens mais remotas na Constituicdo mexicana de
1917 e com particular relevo, na Constituicdo alema de 1919. (SARLET,
2007, p. 97)

As normas de direito fundamental se classificam através da ordem historica em que
foram reconhecidas, podendo ser de primeira geracao, segunda, terceira ou quarta. Os direitos
sociais, que estdo descritos no artigo 6° da Constituicdo Federal, “a educagdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados” sdo classificados como direitos
fundamentais de segunda geracao.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente no Brasil a partir de 1988 foram um
marco historico no que tange a saude, pois foram elevados a um direito fundamental. Assim,
tanto as normas que regulam o direito a satde como quaisquer direitos fundamentais estao
incluidas no rol das “clausulas pétreas” do art. 60, §4° da CF, impedindo a supressdo e erosao
dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela acdo do poder constituinte derivado
(SARLET, 2007).

O direito a saude deve ser prestado pelo Estado, de forma que garanta a todos as
pessoas a sua concretizacdo, sem nenhuma desigualdade, dando a caracteristica de
universalizagdo a este preceito. Assim, esta positivado no Titulo VIII da Constituicdo Federal,
notadamente em seu capitulo Il que trata sobre a Seguridade Social, o direito a satde, mais

precisamente nos artigos 196 e seguintes:

Direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocgao, protecao
e recuperagdo. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, o artigo 196 da CF/88, ao tratar do direito a saide como dever do
Estado, assegura que serd garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e

servigos para a sua promogé&o, protecdo e recuperacdo. J& o artigo 198 da Carta Magna preveé:

Art. 198. As acgdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica
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em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il -
participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

De acordo com o Ministério da Saude (2000), os principios que ddo base ao SUS sao
a universalidade, a equidade e a integralidade nos servicos e a¢@es de salde. J& os principios
organizacionais sdo a descentralizacdo, a regionalizacdo e a hierarquizacdo da rede e a

participacdo popular.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Todo o trabalho buscou trazer o maximo de informacdo em relacdo as omissdes
politicas em relacdo a um Estado democratico de Direito, assim, vimos que a democracia se
resume em igualdade para todos, o que infelizmente ndo é isso que é presenciado nos dias
atuais.

A maior das desigualdades trazidas neste trabalho foi em relacdo as omissdes no
departamento da saude, foram averiguados que o Estado/Politica ndo estd cumprindo com o
seu dever, o qual é garantir a salde para todos, pois 0 que € visto é o pleno descaso com a
populacdo mais carente a que necessita do atendimento publico.

Pensando nisso, este trabalho foi desenvolvido para trazer olhares para o tema
proposto, o qual viabiliza a melhoria e o findar das omissfes em relacao a saude bem como os
cuidados do direito sobre tal assunto, portanto, fica a critica do autor sobre o tema, o qual
merece mais destaque pela populacdo e pelos elegidos pelo povo, o que tem o dever de
representar e desenvolver projetos de melhoria neste departamento tdo pouco desenvolvido.
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