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RESUMO

O artigo foi elaborado com o objetivo de explicitar acerca da plausibilidade juridica de
reconhecimento da justiciabilidade dos direitos sociais de saude proclamados na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Parte-se da importancia dos direitos fundamentais como
propulsores de uma nova sociedade e fundamento para uma redefinicdo do papel do Estado
contemporaneo. A ineficiéncia do Estado-administragdo em cumprir com as promessas enseja
a intervencdo do Poder Judiciario. Surge - para dar efetividade as politicas publicas - um novo
fendmeno decorrente da atuacdo dos Tribunais caracterizado pela judicializacdo da politica. O
direito como instrumento de coexisténcia deve ser o garantidor da exigibilidade de prestacfes
sociais lato sensu do Estado, para assegurar que as politicas publicas de satde se concretizem.
Adotou-se 0 método indutivo e empregaram-se as técnicas do Referente, da Categoria e da
pesquisa bibliografica. Os resultados apontam o reconhecimento da justiciabilidade do direito
a saude.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais; Judicializacdo da Salde; Justiciabilidade;
Politicas Publicas; Satde Publica.

ABSTRACT

The article was prepared with the aim of clarifying about the plausibility of legal recognition
of the justiciability of social rights to health proclaimed the Constitution of the Federative
Republic of Brazil. Part is the importance of fundamental rights as drivers of a new society
and a foundation for a redefinition of the role of the contemporary State. The inefficiency of
the State administration to fulfill the promises entails the intervention of the Judiciary.
Appears - to give effect to public policy - a new phenomenon coming from the action of the
courts characterized by the legalization of politics. The law as an instrument of coexistence
should be the guarantor of the liability sensu lato benefit of the State, to ensure that public
health policies materialize. We adopted the inductive method and employed the techniques of
the Referent, and the category of literature. The results indicate recognition of the
justiciability of the right to health .
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Policy.

INTRODUCAO

Uma verdadeira revolugéo social se apresenta em curso - deflagrada pelo Movimento
das Diretas J&° e pela promulgacdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil - em
decorréncia da busca da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, impondo novos papéis
ao Poder Judiciario, tanto em relacdo ao que se denomina de ativismo judicial como na

necessidade de uma acdo legitimadora deste poder em face do povo brasileiro.

A partir da Gltima década no Brasil e coincidentemente com o alvorecer de um novo
milénio na civilizacdo ocidental, um crescente nimero de novas e originais demandas
judiciais tendo por objeto a prestacdo de servicos de satide® desaguou no Poder Judiciario®

reclamando a tutela do Estado-juiz em face da Administracdo Publica.

Este fendmeno decorre de outro - a judicializacdo da politica® - e se denominou de
judicializacdo do direito a satude ou mais comumente nominado como judicializacdo da satde
por levar aos Tribunais demandas sociais tendo por causa de pedir agravo & sadide® do
cidaddo’, Noutra dimenséo, se imputa que a interferéncia® provocada pelas decisées judiciais

oriundas da expressiva massividade de processos judiciais que cotidianamente aportam nos

2 Movimento de origem popular ocorrido no Brasil, em 1984, que exigia eleicdes diretas para presidente da
republica e que culminou — pacificamente —, embora ainda por meio de elei¢Bes indiretas e da fortuita posse do
vice-presidente José Sarney com o fim da ditadura militar de trés décadas.

% Compreende-se na conceito de servico de salide a assisténcia terapéutica integral referente a dispensagdo de
medicamentos; produtos de interesse para a salde, como oOrteses, préteses, bolsas coletoras e equipamentos
médicos; e a oferta de procedimentos terapéuticos (conceito operacional formulado a partir do art. 19-M e 19-N
da Lei 8.080/1990).

* Dados de 2010 do CNJ revelavam a existéncia de - pelo menos - 240 mil processos judiciais em tramite na
Justi¢a no Brasil, sendo certo que o nimero de acdes objeto do relatério estd bastante aquém dos dados reais,
porque, além de alguns Tribunais ndo terem encaminhado as informacdes, o sistema apresenta dificuldades para
extrair os dados corretos por erros de cadastramento de classe de processos e assuntos, ressaltando que as
primeiras tabelas foram implantadas muito recentemente, conforme notas do CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Relatdrio atualizado da Resolugdo CNJ 107/2010. 201 .

> A expressdo traduz questdes de larga repercussdo politica e social decididas por 6rgéos do Poder Judiciério, e
ndo pelas instancias politicas tradicionais como o Congresso Nacional e o Poder Executivo, conforme anota:
Jabour (2012. p. 67).

® Para fins deste artigo, comp®e-se o conceito operacional para a categoria agravo a saide como enfermidade,
doenga ou qualquer mal ou prejuizo a satde de um ou mais individuos, de uma coletividade ou populagéo.

’ Cidad#o neste trabalho é conceituado como “uma pessoa humana como membro de uma comunidade politica,
perante a qual se vincula com direitos e deveres”, segundo registro de: Mello (2000, p. 20).

® Por analogia ao direito administrativo, compde-se 0 COP como legitima atuag&o do juiz na determinacéo de
uma obrigacéo prestacional pelo Estado-administracéao.



foruns com requerimentos de liminares, imp&e prestacdes cujos valores financeiros® alcancam
cifras expressivas'®, causando - sob a 6tica da Administracdo Publica - um desarranjo no ja

cadtico sistema publico de saude.

A pesquisa teve por objeto investigar a justiciabilidade dos direitos sociais de saude
positivados na Constituicdo, e foi desenvolvida para a composi¢do deste artigo cientifico
observando a metodologia da pesquisa juridica, sendo que na investigacdo procedeu-se
mediante 0 método indutivo com acionamento das técnicas da Categoria, do Conceito
Operacional e da pesquisa bibliografica; na fase de tratamento dos dados optou-se pelo
método cartesiano™, e, em face do resultado das anélises, empregou-se o método indutivo no

relato da pesquisa.

O estudo promove uma andlise da funcdo social do Estado contemporaneo como
instrumento de promocdo do bem estar social com a finalidade de situar na nova ordem
constitucional os direitos sociais, particularmente a relevancia do cumprimento da promessa

do direito a salde, para examinar a sua justiciabilidade como elemento.

1 AFUNGCAO SOCIAL NO ESTADO CONTEMPORANEO
A vontade de suprir as necessidades primarias dos individuos para sua sobrevivéncia

proporcionou ao homem a experiéncia da convivéncia social caracterizada pela unido gregéria

® Levantamento da AGU registra que “de fato, conquanto ainda ndo estejam plenamente consolidados os dados
relativos a intervencdo judicial em salde no pais (...)” pode-se afirmar que “(...) 0S gastos que esses processos
representaram, apenas no ano de 2010, somam a quantia de R$ 949.230.598,54 (...) quase 1 bilhdo de reais,
considerados os dados colhidos com a Unido e os Estados de Goids, Santa Catarina, Sdo Paulo, Pard, Parana,
Pernambuco, Minas Gerias, Tocantins e Alagoas (excluidos os outros 17 Estados, o DF e todos os Municipios).”
(negrito constante do original). Conclui o relatério com um dado estarrecedor: (...) os gastos federais com
medicamentos no ano de 2010, para atendimento de todos os usudrios do SUS, foram da ordem de R$ 6,9
bilhdes, o que significa que, no mesmo periodo, os gastos com acdes judiciais, apenas daqueles 8 entes,
corresponderam & quase 1/7 desse orcamento”, de acordo com: ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO.
Intervencéo judicial na saude publica: panorama no ambito da justica federal e apontamentos na seara das
justicas estaduais, Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude /arquivos/panorama.pdf>. Acesso
em: 6 nov. 2013, p. 18.

19 A evolucdo da despesa publica da SES/SC entre 2001-2010 cresceu de R$ 17.897,20 para R$ 93.406.294,52,
0s gastos em decorréncia de decisdo judicial em processos de prestacdo de assisténcia a salde do Estado de
Santa Catarina. Registra-se que tais valores referem-se a aquisicdo de medicamentos, préteses e Orteses e
insumos; porém, deduz-se que também devem se referir ao pagamento direito a parte para aquisicéo; sequestro
de valores e multas por descumprimento de decisdo judicial, embora ndo haja tal detalhamento no levantamento
da AGU: ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Intervencéo judicial na satide publica: panorama no ambito da
justica federal e apontamentos na seara das justicas estaduais, p. 14.

1 «(...) pode ser sintetizada em quatro regras: 1. Duvidar; 2. Decompor; 3. Ordenar; 4. Classificar e revisar. Em

seguida, realizar Juizo de Valor”, consoante Pasold (2011, p. 204).



em comunidades as quais remontam os primordios da organizacgéo social.

A experiéncia humana de sociedade - definida por Dallari (2013, p. 31) como um
agrupamento humano qualificado por uma finalidade ou valor social que apresenta
manifestacdes de conjunto ordenadas e um poder social -, precede ao Estado™?, instituicdo esta
que se caracteriza por uma ordem social e juridica*® com a finalidade primordial de estruturar

0S meios para obtencdo das necessidades do homem.

Como conceito finalistico da instituicdo Estado, na licdo de Pasold (2003, p. 54),
tem-se aquele como “(...) instrumento da Sociedade para a realizacdo do Bem Comum (...)”,
ressaltando-se a adverténcia de que este “(...) ndo é a soma dos bens individuais ou dos
desejos isolados” (PASOLD, 2003, p. 47), conceituando-se 0 bem comum a partir de Mello
(2000, p. 15) como “(...) fatores propiciados pelo Estado com vista ao bem estar social” sendo
este o “sentimento de conforto (prazer, felicidade) experimentado pela coletividade por metas

de desenvolvimento s6cio-econdmico”(MELLO, 2000, p. 16).

Registra Dallari (2013, p. 299) que “a aspiragdo ao Estado Democratico vai-Se
definindo, até se transformar, ja no século XX, num ideal politico de toda a Humanidade (...)”
e, por subsecutivo, ressalta Cesar Luiz Pasold que o Estado Contemporaneo™ «(...) deve
possuir uma caracteristica peculiar que é a sua Funcdo Social, expressa no compromisso
(dever de agir) e na atuagdo (agir) em favor de toda a Sociedade” (PASOLD, 2003, p. 21,
grifo no original).

N4o se olvide que o Brasil adotou a forma republicana™ de governo e constituiu-se
em um Estado democratico de direito, conforme dispGe o caput do art. 1° da Constituicdo
(BRASIL, 1988). Este compromisso, segundo Barroso (2010, p. 88-89), exprime “(...) a

sintese historica de dois conceitos que sdo proximos, mas ndo se confundem: os de

'2 Dallari (2013, p. 60) assevera que para uma ampla maioria de autores “a sociedade humana existiu sem o
Estado durante um certo periodo ndo houvesse concomitancia na formagdo do Estado em diferentes lugares, uma
vez que este foi aparecendo de acordo com as condigdes concretas de cada lugar”.

13 Cruz (2001, p. 74) registra que “o Estado é a mais recente forma de organizacéo politica, que hoje tornou-se
universal. Nascido na Europa, na transi¢éo entre o feudalismo e a idade moderna, no século XVI, instaurando-se
como forma de organizacdo da Sociedade (...)".

¥ De acordo com Pasold (2003, p. 34) o periodo que se sucede ao Estado Moderno surgido a partir da
Constituicdo Mexicana de 1917.

1> Dallari (2013, p. 226), informa que “(...) Se opde & monarquia, tem um sentido muito préximo do significado
democracia, uma vez que indica a possibilidade de participagdo do povo no governo (...) Modernamente, é com
Maquiavel que aparece o termo repudblica, em oposi¢do a monarquia”.



constitucionalismo e de democracia”, alertando pela eventual necessidade de conformagao
entre ambos pela possibilidade de surgir pontos de tensdo oriundos de confronto entre a
vontade da maioria com determinados conteddos materiais, organicos ou processuais da
Constituicao, eis que o constitucionalismo relaciona-se com a limitacdo poder e supremacia
da lei (Estado de direito), enquanto a categoria democracia denota em soberania popular e

governo da maioria.

A expressdo ‘democratico’ inserida entre ‘Estado de direito’ reforca os valores
traduzidos nas diversas dimensdes que a ‘funcédo social’ do Estado se caracteriza. Para Pasold
(2003 , p. 93) a funcdo social - em concreto - “(...) havera de consolidar-se conforme cada
Sociedade e seu Estado, de acordo com a realidade, e através de a¢cdes que cumpram a sua

destinacao”.

Na visdo de Pasold (2003, p. 112) o valor maximo a ser concretizado pelo Estado
Contemporaneo “(...) para que a Humanidade tenha Paz segura e viva em Democracia, com
um desenvolvimento social e econdmico (...)” é - ao seu sentir - a “(...) mais elevada
qualidade de vida dos Seres Humanos” (PASOLD, 2003, p. 112). E qual é o bem da vida a ser
constitucionalmente assegurado para alcancar tal desiderato? A resposta é dada em uma critica
expressa na década de 80 por Pasold (1986, n. 12, p. 92) enfatizando que “(...) a Salde como
Direito Fundamental do Cidaddo ndo é respeitada neste pais na dimensao minima desejavel”,
contextualizada com a realidade daquele momento da histéria brasileira pré-constituinte,
prognosticando ainda em 1986 que “(...) a Funcdo Social tem pelo menos um segmento
definido, qual seja e justamente, o da Satde Publica” (PASOLD, 1986, n. 12, p. 93),
preconizando, ademais, que a “Saude ¢ Direito do Cidadio e Dever do Estado”:

Esta relacdo bimodal precisa ser estabelecida com urgéncia, sob pena das seqielas
sociais aumentarem, alcangando patamares insustentaveis” - “(...) O Estado, como
maquina e como conjunto de atividades, necessita articular-se, estruturar-se e
mobilizar-se, com competéncia e eficiéncia, para cumprir o seu dever pertinente” -
“(...) discurso constitucional (...) contribuird para a realizacdo do necessario
(...)” - “(...) deve receber, no processo constituinte e no seu produto, uma
posicao de destaque, definitiva e definidora” - “(...) torna-se imprescindivel (...)
estabelecer os mecanismos basico de consecugdo do principio” - “(...) a necessidade

do equacionamento constitucional da grave, urgente e nacional questdo da Salde
Publica” (PASOLD, 1986, p. 93, grifo meu).

Antevendo, outra ndo foi a opgdo do Congresso constituinte ao estabelecer: “Art.
196. A saude é direito de todos e dever do Estado (..)”(BRASIL, 1988). A
constitucionalizacdo do direito social da sadde ocorrida em 1988 denota a pertinéncia da

analise elaborada por Pasold (1987, p. 54) quanto a necessidade dupla dimenséo deste novo



direito:

(...) a Saude é um valor essencial & condigdo humana? E, obviamente. E, por isso, 0
Direito a Saude é um dos Direitos Fundamentais do Homem” — “(...) uma tentativa
de enquadramento preciso sob o angulo juridico-politico: - o Direito a Salde é um
dos Direitos Fundamentais cujo reconhecimento a nivel de norma positivada
(alcando, no caso a condicdo de Direito Individual) nem sempre se faz.

N&o obstante, o caminho para sua concretizacdo revela-se arduo, seja pela escassez
de recursos, seja pela indeterminacdo do que consiste este novo direito a satde ou, ainda, 0
sentido de felicidade dado por Mello (2000, p. 15) ao aduzir ao estado de bem estar ou,
mesmo ainda, a quem compete definir o que serd (com)partilhado socialmente, especialmente
ante a critica de ingeréncia feita ao Poder Judiciario em face do fendmeno da judicializacao

do direito a satde no Brasil.

Ao situar o debate do tema judicializacdo em uma analise econémica do direito,
Barroso (2008, p. 893) anota que nesta area “costuma-se objetar que o beneficio auferido pela
populacdo com a distribuicdo de medicamentos é significativamente menor que aquele que
seria obtido caso os mesmos fossem investidos em outras politicas de saude publica”,
ressaltando um comparativo de maior ou menor efetividade de politicas no que tocam a
promocdo da saude, inclusive constata um déficit de analise das manifestaces do Poder
Judiciario ao ndo considerar outros aspectos que circundam o problema, como a gestdo
publica:

(...) a jurisprudéncia brasileira sobre concessdo de medicamentos se apoiaria huma
abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos

escassos recursos publicos deve ser concedida como politica social, sempre
orientada pela avaliacdo de custos e beneficios. (BARROSO, 2008, p. 893)

Acrescenta, ademais, que atualmente é recorrente a objecdo quanto as decisdes
judiciais em matéria de medicamentos por provocar um caos na ja precéria gestdo da saude
publica, pois “tais decisdes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar,
cometendo a eficiéncia administrativa no atendimento de cada cidaddo. Cada uma das
decisbes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promocao da satde publica”
(BARROSO, 2008, p. 894).

Outra defesa aventada para classificar de ingeréncia e invalidar a atuacdo do Poder
Judiciario no exame do fenémeno da judicializacdo diz respeito a desigualdade de acesso a

justica. Souza Neto (2008, p. 534) anota que o dado em si é verdadeiro, porém é falacioso,



pois “o argumento da desigualdade de acesso a justica incorre em uma falacia: utiliza a
desigualdade de acesso para negé-lo a todos, ndo s6 a classe média, mas também aos pobres”.
Acrescenta-se, como fundamento de refutacdo, o dogma que assegura o direito de acdo como
corolario do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, compreendendo-se a corrente

que se opde a intervencdo do Poder Judiciario por possuir raizes historicas.

Nos Ultimos dois séculos - especialmente, embora a teméatica remonte as cidades-
estados gregas - alguns pensadores enfrentaram o problema das funcbes do Estado e da
separacdo dos poderes, tendo Nietzsche (2007, p. 40), observado que “nenhum colegiado de
juizes tem o direito de conceder graca perante sua consciéncia: cabe somente ao soberano,

como individuo, essa prerrogativa”(NIETZSCHE, 2007, p. 40), advertindo que:

Como membros de certos agrupamentos sociais, cremos nao ter o direito de exercer
certas virtudes que, como cidaddos privados, nos ddo a maior honra e um prazer
evidente, por exemplo, a gra¢a da indulgéncia contra os perdidos de toda espécie. —
Em geral, toda maneira de agir em que a vantagem da sociedade sofreria com nossa
virtude (...) Nés nos alegramos quando ele faz uso dela para provar realmente que
gostariamos realmente de conceder, mas ndo enquanto sociedade. A sociedade ndo
reconhece, pois, sendo as virtudes que lhe sdo vantajosas ou que pelo menos ndo lhe
causem prejuizo (aqueles que podem ser praticadas sem danos ou mesmo com usura,
por exemplo, a justica). Essas virtudes do prejuizo ndo podem, portanto, ter nascido
na sociedade, porquanto ainda agora, no seio da menor aglomeracdo social que se
constitui, a oposicdo se eleva contra elas. Sdo, pois, virtudes que ocorrem entre 0s
homens que ndo sdo iguais, virtudes inventadas pelo individuo superior, virtudes
préprias do dominador com esta segunda inten¢do: “Sou bastante poderoso para
assumir um prejuizo visivel, € uma prova de meu poder” — Por conseguinte, virtudes
aparentadas do orgulho.

Para Barroso (2010, p. 82) “(...) sempre foi da esséncia da Constituicdo a separacao
dos poderes e a garantia dos direitos”, anotando, ainda, que:
Expressdo da ideologia liberal, o constitucionalismo surge como uma doutrina de
limitacdo do poder do Estado (...) Ao longo dos séculos, o elenco de direitos tidos
como fundamentais ampliou-se significadamente, para incluir, além dos direitos
politicos e individuais, também direitos sociais e coletivos. Ademais, as

ConstituicBes passaram a abrigar principios fundamentais e fins publicos relevantes
(programas de acdo politica). (BARROSO, 2010, p. 83)

Nesta abordagem, buscou-se reconstruir em uma perspectiva histérica 0s
compromissos do Estado democratico de direito situando-se o Brasil e os desafios da

Administragdo Publica.

Na proxima sessdo passa-se a examinar a natureza juridica das normas que
preconizam os direitos sociais em razao da perspectiva constitucional a que algaram 0s novos

direitos, especialmente aqueles de cunho prestacional relacionados com o direito a saude.



2 OS DIREITOS SOCIAIS NANOVA ORDEM CONSTITUCIONAL
Estabelece o art. 6° da CRFB/88, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°

64, de 2010, que “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a

moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Esses direitos revelam interesses priméarios que levaram os homens a se agregarem.
Sarmento (2012, p. 26) defende que a garantia de determinados direitos tornam possivel a
participacdo dos cidaddos no espago publico, sendo que “(...) & necessario que figure a
satisfacdo das necessidades materiais basicas das pessoas mais carentes, sem 0 que restaria
comprometida a sua capacidade real de participar das deliberacGes adotadas na sociedade”.

E, as necessidades materiais basicas ou primarias caracterizam o minimo existencial,
ressaltando-se que tal conceito é construido historicamente. Barcellos (2008, p. 821)
acrescenta que o patamar minimo varia de acordo com as circunstancias e possibilidades da
sociedade “(...) tanto financeiras e econémicas quanto culturais, tomando o termo em sentido

abrangente”.

Algumas questdes devem ser respondidas, como a perquiricdo acerca da densidade
normativa suficiente para impor ao poder publico a realizacdo de seus preceitos, pois discute-
se também a respeito da natureza programatica dos direitos fundamentais, essencialmente dos

direitos sociais.

A partir de uma nova hermenéutica constitucional que reconhece a for¢a normativa
de toda e qualquer disposic¢do constitucional, a vincular juridicamente os demais poderes a
respectiva implementacdo e, pontualmente, com relagdo aos direitos fundamentais
constitucionais, construiu-se inclusive uma doutrina brasileira da efetividade'®, de
conformidade com Barroso (2008, p. 878, nota 3) “para realizar seus prop0sitos, 0 movimento

da efetividade promoveu, com sucesso, trés mudangas de paradigma na teoria e na pratica do

1% Registre-se que “o ‘constitucionalismo brasileiro da efetividade’ permitiu que se procedesse por aqui uma
abertura de horizontes cientificos na filosofia juridica brasileira pela incorporagdo de elementos tedricos da
Topica, da Nova Retdrica, da perspectiva da filosofia da linguagem e das Teorias argumentativas do Direito,
com destaque na obra de Alexy. Autores como Viana nomeiam essa corrente do constitucionalismo patrio de
substancialismo, Bonavides de constitucionalismo dirigente, enquanto Oliveira, Carvalho Netto e Cittadino
preferem a designacdo de comunitarismo, reconhecendo influéncia decisiva nessa forma de pensar o Direito em
estudos cientificos oriundos de Portugal e Espanha”, informa; Cruz (2008, p. 7).



direito constitucional no pais”, destacando:

(...) No plano juridico, atribuiu normatividade a Constituicdo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagdes. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um
objeto auténomo, estremando-o do discurso puramente politico e sociologico. E, por
fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensédo do Poder Judiciario no
Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo dos valores
constitucionais.

A CRFB/1988, em seu art. 1°, inc. Ill, inscreve textualmente a dignidade da pessoa
humana (BRASIL, 1988) como fundamento do Estado democratico de direito confere-o como
principio fundamental orientador, na 6tica de Sarlet (2011, p. 123), eis que inserto no Titulo |
unidade aos direitos fundamentais, compreendidos este os individuais e os direitos sociais.

Professa Piovesan (2004, v. 1, n. 1, p. 29) que tradicionalmente “(...) a agenda de
direitos humanos centrou-se na tutela de direitos civis e politicos” — “(...) atualmente, a
ampliacdo dessa agenda tradicional, que passa a incorporar novos direitos, com énfase nos
direitos econdmicos, sociais e culturais”, com relevancia o direito social a salde, pela

protecdo ao bem da vida mais caro ao ser humano.

Por ter status de sobreprincipio, a dignidade da pessoa humana € principio absoluto,
materializando e se instrumentalizando por meio dos direitos fundamentais. Contempladas as
necessidades humanas primarias o homem pode condignamente viver, porém, com a
sobrevinda de um agravo de sadde se requer instar o Sistema Unico de Satde'’, responséavel

pela implementacado de politicas publicas de salude no Brasil.

Estabelecido como um direito social, a deficiéncia da execucéo das politicas de satde
importam em violagdo do direito no ambito do individuo cuja inefetividade reclama
intervengdo do Poder Judiciario que reconhece nos direitos sociais prestacionais qualificados
como justicidveis ante as manifestacbes do Supremo Tribunal Federal e, portanto,
configurando um direito fundamental subjetivo por encerrar pretensbes positivas cuja

exigibilidade dar-se-a ante o Estado.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, da lavra do Min. Celso de Melo, no

Recurso Extraordinario n°® 509.569, proclama a existéncia de direito subjetivo e afasta a

70 SUS foi instituido pelo art. 198 da Constituicio e regulamentado pelo art. 4° e ss. da Lei 8.080/1990 que
dispos sobre a Lei Orgénica da Saude, sendo “o conjunto de acles e servigos de saude, prestados por érgéos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundacGes
mantidas pelo Poder Publico”.
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reserva do possivel™, decisdo assim vazada:

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196
da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a
protecdo a salde, representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade
social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em
que atue no plano de nossa organizagdo federativa (...) entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
"caput" e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse
dilema - que razdes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel
opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e & saide humanas.

Decisao precedente foi tomada pelo Min. Celso Melo no exercicio da presidéncia do

Supremo Tribunal Federal, na Pet 1.246/SC, no mesmo sentido, verbera:

(...) a impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional que se
impbde ao Poder Publico, em todas as dimensfes da organizagdo federativa, de
assegurar a todos a protecdo a saide (CF, art. 196) (...) imperativo de solidariedade
humana (...) Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art.
59, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundério do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que
razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel op¢do: o
respeito indeclindvel a vida.

A democracia, no entendimento de Souza Neto (2008, p. 523) “(...) incrementa a
racionalidade das decisdes publicas” e corrobora com a legitimidade da atuagdo do Poder
Judiciario para consolidacdo da processo politico:

(...) a critica de que a atuacdo judicidria no campo dos direitos sociais é
antidemocratica desconsidera que o Judiciario pode exercer importante papel na
garantia das condi¢des para que a deliberagdo publica se instaure adequadamente.
Tais condigdes envolvem as liberdades basicas, mas também os direitos sociais
fundamentais. (...) ao garanti-los, o Judiciario capacita o cidaddo para uma

participagdo publica efetiva e, com isso, qualifica o debate publico. (SOUZA NETO,
2008, p. 523)

Com a andlise destes elementos e possivel inferir como fundamento dos direitos
sociais a partir do texto constitucional o principio da igualdade material derivado do principio
republicano e dos valores assumidos pelo Estado contemporaneo. A proclamacao dos direitos

sociais - portanto - torna-se imprescindivel para assegurar o0 minimo existencial.

8 Sarlet e Figueiredo (2008, p. 37), defendem que objecdes atreladas & reserva do possivel ndo poderdo
prevalecer quando sdo exigiveis providéncias que assegurem, no caso concreto, a prevaléncia da vida e da
dignidade da pessoa, impondo “(...) 0 cogente direcionamento ou redirecionamento de prioridades em matéria de
alocacéo de recursos”.



3 A DEMOCRACIA SUBSTANTIVA COMO EXPRESSAO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL

A soberania popular representa o valor mais relevante da democracia constitucional e
0 poder da sociedade para a conformacdo do Estado na realizacdo do bem comum mediante a

sua funcéo social.

Acrescenta-se, conforme dispde o inc. 111 do art. 1° da Constituicdo (BRASIL, 1988),
com esteio no principio da dignidade da pessoa humana como orientacdo de atuacdo do
Estado democratico de direito. Segundo Piovesan (2007, p. 16) “dai a primazia ao valor da
dignidade humana, como paradigma e referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local, regional e global, dotando-lhes especial

racionalidade, unidade e sentido”.

Ferrajoli (2011, p. 47) cunhou a expressdo esfera do indecidivel para resguardar 0s
direitos fundamentais pois estes representam limites substanciais ao poder publico pelo qual
“nenhum poder, nem mesmo a maioria, ¢ consentido decidir ou nao decidir”’, funcionando
como impeditivo da atuacdo do Poder Legislativo, o qual encontra limitagdes substanciais

guanto ao objeto de sua atuacdo legiferante.

Por consequéncia, havendo afronta a esfera do indecidivel, ou seja, aos direitos
fundamentais, ainda que de forma parcial caracteriza-se a inconstitucionalidade e a

reprovabilidade do ato em um juizo de validade.

O garantismo de Ferrajoli (1995, p. 854) representa um marco em termos de
desenvolvimento de uma hermenéutica constitucionalista baseado em critérios de legitimacéo

em face dos direitos fundamentais e ndo apenas para o direito penal:

(...) es también posible elaborar para ellos, con referencia a otros derechos
fundamentales y a otras técnicas o criterios de legitimacién, modelos de justicia y
modelos garantistas de legalidad — derecho civil, administrativo, constitucional,
internacional, laboral — estructuralmente analogos al penal aqui elaborado. Y
también para ellos las aludidas categorias, en las que se expresa el planteamiento
garantista, representan instrumentos esenciales para el analisis cientifico y para la
critica interna y externa de las antinomias y de las lagunas — juridicas y politicas —

que permiten poner de manifesto. (FERRAJOLI, 1995, p. 854, traducéo nossa)19

19 «(..) E possivel se preparar para eles, com referéncia a outros direitos fundamentais e outras técnicas ou
critérios de legitimidade, os modelos de justica e modelos oferecem garantias de legalidade - civis,
administrativos, constitucionais, internacionais, de direito do trabalho - estruturalmente analogas ao penal aqui



Ressalta Cademartori (1999, p. 72) a dimenséo ideal do Estado de direito dada pela

teoria de Ferrajoli observando que:

Esta teoria embasa-se no conceito de centralidade da pessoa, em nome de quem
0 poder deve constituir-se e a quem deve o mesmo servir (...) Como modelo
explicativo do Estado de Direito, a teoria garantista consegue dar conta desse
aparato de dominagdo com extrema competéncia, eis que o apresenta como uma
estrutura hierarquizada de normas que se imbricam por contedos limitativos ao
exercicio do poder politico. Propde-se assim um modelo ideal de Estado de Direito,
ao qual os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob pena de
deslegitimacdo. Tem-se aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, ao postular
valores que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a
serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam a dignidade humana, a
paz, a liberdade plena e a igualdade substancial. (grifo meu)

Para resguardar e alcancar tais valores, € fundamental considerar qual o paradigma
de justica para o Estado de direito assegurar a democracia substantiva e seus corolarios. Neves
(2008, p. XIX) observa que, para tal fim:

Nesse tipo de Estado, Témis deixa de ser um simbolo abstrato de justica para se
tornar uma referéncia real e concreta de orientacdo da atividade de Leviatd. Este, por
sua vez, ¢ rearticulado para superar a sua tendéncia expansiva, incompativel com a

complexidade sisttmica e a pluralidade de interesses, valores e discursos da
sociedade moderna.

Especificamente, no caso do Estado brasileiro, quanto aos obstaculos a serem
superados para a concretizacdo da igualdade substantiva, Neves (2008, p. 244) registra:

A experiéncia brasileira enquadra-se como um caso tipico de modernidade

periférica, desde que a crescente complexidade e o desaparecimento do moralismo

tradicional ndo tém sido acompanhados de maneira satisfatoria pela

diferencia¢do funcional e pelo surgimento de uma esfera publica fundada

institucionalmente na universalizacdo da cidadania. Isso implica obstaculos
graves a realizagdo do Estado Democrético de Direito.

Uma das inequivocas demonstracdes da ndo realizacdo destes valores esta na

ineficiéncia do Estado na execucéo de politicas publicas exige a corre¢do dos meios.

Para tal mister, o Poder Judiciario tem sido instado por meio de demandas judiciais a
examinar questdes que envolvem relagdes sociais. Muitos criticam a ingeréncia do juiz
cognominando o fenémeno de judicializacdo das relagcBes sociais e a acdo judicial em
ativismo judicial. Outros, como Dworkin (1999, p. 451-452) apresentam uma critica em

funcdo em de que a prestacédo jurisdicional deve ser pautada pela racionalidade e ndo com

desenvolvidos. E para eles as categorias acima mencionadas, onde a abordagem garantista expressas representam
ferramentas essenciais para a analise cientifica e para a critica interna e externa das contradigdes e lacunas -
juridicos e politicos - que permitem colocar manifesto”: (traducéo livre).



base em preferéncia pessoal do juiz:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o0 texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as decisGes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de
nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que
Ihe esteja proxima. (grifo meu)

Em lado oposto, situam-se aqueles que admitem, ainda que sob condicGes, que o
déficit de democracia apresentado no Brasil reclama uma atuacdo positiva do Poder

Judiciario. Mello Filho (2012) defende a intervencdo em hipdteses especificas:

Quando se registram omissdes inconstitucionais do Estado, sempre t&o ilegitimas
quéo profundamente lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das
instituicdbes e da prépria coletividade, torna-se justificavel a intervengdo do
Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suprir incompreensiveis
situacBes de inércia reveladas pelas instdncias de poder em que se pluraliza o
aparelho estatal brasileiro.

Nem se alegue, em tal situacéo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte do
Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras causas que
justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma
positiva construgdo jurisprudencial ensejadora da possibilidade de exercicio de
direitos proclamados pela propria Carta Politica, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituigdo da Republica, muitas vezes vulnerada e
desrespeitada por inadmissivel omissdo dos poderes publicos.

(...) préticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os o6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda mais se
se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura passividade.
(grifo no original)

Em momento anterior, Mello Filho (2008) afirmara com maior énfase: “Nem_se

censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte” e, apds, passa a referir-

se as causas que justificam a atuacdo ativa do Poder Judiciario “(...) inclui-se a necessidade
de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos”. (grifo no

original)

Reserva-se, assim, uma atuacdo para resguardar valores supremos de uma sociedade

mediante o controle judicial da propria atividade do Estado. Barroso (2006, p. 2) anota que:

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecdo dos direitos



fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias
parlamentares eventuais. Seu pressuposto é a existéncia de valores materiais
compartilhados pela sociedade que devem ser preservados de injuncfes estritamente
politicas. A questdo da legitimidade democrética do controle judicial é um dos temas
que tém atraido mais intensamente a reflexdo de juristas, cientistas politicos e
fildsofos da Constituicéo (...).

Os direitos fundamentais positivados na Constituicdo sdo reconhecidos mediante
expressa qualificacdo como tal caracterizados pela relevancia do momento historico e
refletem valores universais, havendo relagdo direta com a existéncia humana e representam
produto de uma construcdo histérica?® cuja concepcdo de fundamentalidade revela os valores

de sua época, sua cultura e seu espaco.

Acerca da perspectiva histérica do marco civilizatério na evolucdo da sociedade,
Bobbio (2004, p. 9) anota que:

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos histdricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas (...) 0 que parece fundamental numa época
histdrica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em
outras culturas. (grifo meu)

Examinado o Estado no enfoque da promocédo do fim social para consecucdo de seu
principio basilar - a dignidade da pessoa humana - como valor para dar efetividade a
democracia impde-se analisar a histéria do Brasil para que se construia uma conexao entre 0s
nativos habitantes da terra de Pindorama, a qual Cabral nominou de Ilha de Vera Cruz, 0s
colonizadores e os escravos, na formacdo do Estado brasileiro para buscar o elo que nos liga
ao futuro do Brasil, pela mensagem insculpida pela positivacdo constitucional dos direitos

fundamentais.

Na proxima sessdo sera analisada a dimensdo da subjetividade, da eficacia e da
aplicabilidade imediata e efetiva das normas constitucionais®* que asseguram o direito social &
salide como garantia do cumprimento pelo Estado-administrador da promessa constitucional

da funcéo social do Estado democratico.

%0 Alguns documentos contribuiram como antecedentes das declaracdes positivas de direitos, do
periodo feudal, nos quais o0 rei comprometia-se a respeitar os direitos de seus vassalos. N&o
afirmavam direitos humanos, mas direitos de estamentos, de acordo com Comparato (2005, p. 40).

2! Especialmente os arts. 6°, 196 e 198, todos da Constituigao.



4 AJUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A SAUDE
A existéncia de um direito subjetivo ha uma pretensdo social de natureza prestacional
decorrente de uma politica publica de salude caracteriza o maior ou menor coeficiente de

justiciabilidade de tais direitos para torna-los judicialmente exigiveis, ou seja, justiciaveis.

Desde o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo a partir da doutrina de

Hesse (1991, p. 10), constitucionalistas brasileiros como Bonavides (2011, p. 602) e Barroso

(2013, p. 161) sustentam que se 0s preceitos constitucionais sdo normas, entdo é imperativo o

seu cumprimento decorrendo dai uma normatividade constitucional mediante ““(...) aplicacédo
direta e imediata, na extensdo maxima de sua densidade normativa” e, por consequéncia:

(...) em todas as hipoteses em que a Constitui¢do tenha criado direitos subjetivos —

politicos, individuais, sociais ou difusos — séo eles, como regra, direta e

imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via de acles

constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico” — “O

Poder Judicidrio (...) passa a ter papel ativo e decisivo na concretizacdo da
Constitui¢cdo” (BARROSO, 2013, p. 162).

A fundamentacdo esta em os direitos fundamentais terem a mesma natureza e,
conceitualmente, nao diferem dos direitos humanos, pois tanto este como aqueles sdo direitos
e liberdades basicas as pessoas que lhes assegurem um patamar minimo para uma existéncia
humana com dignidade. Enquanto categorias diferenciam-se por estarem o0s direitos
fundamentais positivados na Constitui¢do, reconhecidos mediante expressa qualificagdo como
tal caracterizados pela relevancia do momento histérico, enquanto os Direitos Humanos? se
caracterizam por estarem expressos em documentos internacionais e refletirem valores

universais.

Dai conclui-se sua relagdo direta com a existéncia humana e produto se uma
construcdo historica, cuja concepc¢do de fundamentalidade revela os valores de sua época, sua
cultura e seu espaco, tendo Comparato (2005, p. 40) observado que alguns documentos
contribuiram como antecedentes das declaracfes positivas de direitos, do periodo feudal, nos
quais o rei comprometia-se a respeitar os direitos de seus vassalos, ndo afirmavam direitos
humanos, mas direitos de estamentos. Bobbio (2004, p. 5) anota que:

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos histdricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de

uma vez e nem de uma vez por todas (...) 0 que parece fundamental numa época
histdrica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em

22 Reconhecidos também pela abreviatura: DDHH.



outras culturas.

Ratifica a posi¢do Canotilho (2004, p. 9) ao predizer que é no terreno da histéria
politica que o problema do destino da razdo republicana em torno dos direitos fundamentais
se localiza “(...) no locus globalizante onde se procuram captar as idéias, as mentalidades, o
imaginario, a ideologia dominante a consciéncia coletiva, a ordem simbdlica e a cultura

politica”.

E da tradicdo do constitucionalismo democrético que as necessidades e interesses
sejam expressos em forma de direitos fundamentais, pois historicamente®® foram inicialmente
reivindicados e, posteriormente, reconhecidos e tutelados mediante assegurar aos individuos
expectativa, pretensdes ou faculdades concebidos como direitos subjetivos. Ferrajoli (2011, p.
47) cunhou a expressao esfera do indecidivel para resguardar os direitos fundamentais, pois
estes representam limites substanciais ao poder publico pelo qual “nenhum poder, nem
mesmo a maioria, € consentido decidir ou ndo decidir”, funcionando como impeditivo da
atuacdo do Poder Legislativo, o qual encontra limitacGes substanciais quanto ao objeto de sua
atuacdo legiferante. Por consequéncia, havendo afronta a esfera do indecidivel, ou seja, aos
direitos fundamentais, ainda que de forma parcial caracteriza-se a inconstitucionalidade e a

reprovabilidade do ato em um juizo de validade.

A afirmacdo dos direitos fundamentais é essencial para a sua tutela, seja na
Constituicdo, seja em documentos internacionais, ndo obstante ha manifesta ddvida se a sua
declaracdo é também suficiente para garantir adequadamente as necessidades coletivas, no
sentido da expressdo garantias dos direitos fundamentais, como assevera Schafer (1999, p.
208) para significar os mecanismos juridicos que ddo estabilidade ao ordenamento
constitucional e estabelecem preceitos para a integridade de seu valor normativo, néo
obstante, quanto a defesa de interesses individuais € assegurada mediante a caracterizacdo de

direitos subjetivos, no &mbito da jurisdicéo.

Assim, o estudo demonstra que o Estado de direito constitucional perpassado pela
legalidade estrita, eis que primado pela democracia substancial orienta-se a partir do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, a ser assegurado concretamente pelos direitos

2 Apenas aquelas necessidades e interesses qualificados por sua relevancia e importancia sendo por isso
merecedores de tutela.

%40 realismo juridico norte-americano considera que os direitos fundamentais sido aqueles conquistados
historicamente pela humanidade, conforme Tavares (2010, p. 527).



coletivos prestacionais, no caso, o direito a salde, em suas mdultiplas e complementares
dimensdes, cuja efetividade dar-se-4& mediante a declaragdo de sua justiciabilidade por meio

do reconhecimento de direitos subjetivos em face da Administracao Pablica.

CONSIDERAC}()ES FINAIS

Inegével que a civilizacdo ocidental da qual o Brasil se insere culturalmente, seja
pela sua origem, seja em decorréncia dos valores que incorporou na Constituicdo de 1988,
ressalta a funcdo social do Estado Contemporaneo como instrumento para erradicacdo da

pobreza e construcdo de uma justica social.

A percepcdo da realidade atual do Estado constitucional deve ser construida a partir
da percepcdo do mundo ocidental. E, sendo as circunstancias locais diversas e peculiares
daquelas que ensejaram a origem do Estado em seu berco europeu — especialmente — impde-
se convergir a experiéncia daquela com a cultura da sociedade do Brasil colonial para

compreender as nuances da formagéo e da evolucdo do Estado brasileiro.

Fruto deste compromisso, e orientados pela dignidade da pessoa humana, outorgou-
se direitos fundamentais sociais para assegurar a efetividade dos ideais de democracia e da

igualdade substancial.

Na Europa, a primeira guerra mundial impde uma dura realidade. O Estado passa a

buscara a concretizacao dos direitos sociais, mediante a assunc¢ao de uma funcao social.

As constitui¢Oes passam a proclamar os direitos fundamentais. Promessas exigem um
novo modelo de Estado. O Estado de direito revela-se incapaz de superar a igualdade formal.

A democracia passa a impor a necessidade de assegurar a igualdade material.

A partir deste ponto, a pesquisa passa a investigar a atuacdo do Poder Judiciério. E
no Estado Contemporaneo com a necessidade de efetivar as promessas constitucionais e
resgatar a natureza histérica dos direitos que o papel da intervencdo do Poder Judiciario passa

a examinar questdes de natureza social.

Com a proclamacao pelo STF da justiciabilidade dos direitos sociais legitima-se a
intervencdo do Poder Judiciario e o processo se instrumentaliza como mecanismo para

garantir a protecéo suficiente dos direitos fundamentais sociais.



A investigacdo perquiriu acerca da controvérsia da natureza dos direitos sociais, com
énfase especial ao direito a saude previsto expressamente no art. 6° da Constituicdo (BRASIL,
1988), com intuito de aferir sua forca normativa ante ao espectro de possibilidades, desde
sua possivel caracterizacdo como normas programaticas até sua aplicabilidade imediata ante
serem dotados de densidade normativa suficiente para assegurar judicialmente sua

exigibilidade.

A par desta controvérsia, se imp0s o exame das assertivas de que consequéncias
incongruentes se apresentam da propria judicializacdo das politicas publicas de satde. Néo
obstante, a alegacdo de suposta ingeréncia®® - ou mesmo intromissdo - de um poder sobre
outro, com violag¢do do principio da separacdo dos poderes, ou ainda, por afrontar o carater
coletivo do direito a salde, pois 0s processos tratam de decisdes individuais proferidas em
tutelas de urgéncia por magistrados em favor de pessoas nominaveis, restaram superadas pois
ciente de que as politicas publicas de salde em sua execugdo poderiam resultar ineficientes,
ineficazes ou inefetivas, o Supremo Tribunal Federal na esteira da teoria brasileira da
efetividade reconheceu a existéncia de direitos subjetivos afirmando a justiciabilidade do

direito a saude.

A judicializacdo dos direitos sociais expande para o dmbito do Poder Judiciério a
fronteira da correcdo das politicas publicas e passa a definir um novo espacgo de atuacdo do
juiz no processo de transformacéo social, ndo como um poder, porém um dever em face do

direito fundamental da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Assim, o examine dos fundamentos pelo viés da nova hermenéutica constitucional
revela ampla plausibilidade juridica dos direitos sociais serem objeto de direitos subjetivos e,

portanto, exigiveis pela via judicial, isto &, justiciaveis®,
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