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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

E com grande alegria e cumprindo com uma relevante responsabilidade académica que
apresentamos esta coletanea de artigos, a qual é fruto dos debates realizados no ambito do
XXV Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduagdo em Direito,
oriundo do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Pdblicas Il . Importante frisar
gue o evento académico aconteceu entre 07/12/2016 e 10/12/2016, na Cidade de Curitiba,
sendo sediado pela UNICURITIBA e pelo seu programa de Pés-Graduacdo " Stricto Sensu”
em Direito.

Dentre os 66 trabal hos selecionados para a temética de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS
PUBLICAS, 22 artigos foram apresentados e debatidos neste Grupo de Trabalho. A
abordagem geral dos artigos aponta a busca pela andlise do Direito Constitucional nas
relagbes sociais, demonstrando a evolugdo e o interesse nas politicas publicas e a
consolidagdo da linha de pesquisa propria dos Direitos Fundamentais Sociais.

Os artigos apresentados enfrentaram os seguintes temas: acesso ao trabal ho, educagdo, salde,
judicializacdo e gestdo de politicas publicas, sustentabilidade e ambiente e questdes de
inclusdo e género.

Discutiram-se como proposi¢des do GT algumas questbes aglutinadoras e metodol égicas
parafuturas pesquisas:

» a necessidade de estudos sobre a concregdo constitucional de direitos por meio de politicas
publicas, assim como a eficiéncia, a efetividade e a eficacia da execugcdo do orgamento
publico;

* na questdo dajudicializagdo da politica publica, a necessidade de pensar um procedimento
adequado para avaliacdo judicial da politica publica e a efetividade da execucdo das
sentengas;

* 0 tema da falta de dados publicos acessiveis sobre a concrecéo de politicas publicas de
Direitos Sociais e mesmo Fundamentais individuais,



» metodologias para inclusdo de direitos na agenda publica como vocalizacdo de demandas
sociais e Direitos Fundamentais.

Desse modo, fica patente nas pesquisas apresentadas a leniéncia ou mesmo a omissdo do
estado brasileiro na implementacdo de politicas puablicas, apontando assim um
comportamento juridicamente reprovavel e transgressor. A atuacao judicial, por suavez, vem
impondo ao Poder Executivo o cumprimento de muitas garantias e a efetivacéo de politicas
publicas para garantia de Direitos Sociais previstos na Constitui ¢&o.

Assim, os textos reunidos nesta obra refletem sobre questfes centrais do Estado Democrético
de Direito. Aos leitores, trata-se de uma 6tima oportunidade para (re)pensar os Direitos
Sociais e as politicas publicas.

Curitiba-PR, 09 de dezembro de 2016.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Professor Doutor |1ton Norberto Robl Filho - UPF e UFPR

Professor Doutor |van Dias da Motta- UNICESUMAR



O ESTADO SOCIAL BRASILEIRO CONCRETIZADO PELO JUDICIARIO?
THE BRAZILIAN WELFARE STATE BROUGHT BY THE JUDICIARY?

Stella De Oliveira Saraiva

Resumo

A partir da discussdo dos conceitos de Estado Social e Direitos Fundamentais, revisitacéo da
jurisdicdo constitucional e formacdo de precedentes, o presente artigo pretende discutir, a
partir de uma postura critica e reflexiva, a judicializacdo da politica. Busca-se, a partir de
uma pesquisa exploratoria e do método dedutivo, que parte do geral e chega no caso
especifico do direito a salde, verificar em que medida se pode identificar o Estado Social
brasileiro, sempre tendo como pano de fundo a atuacdo do Judiciario e as novas tendéncias
do processo civil brasileiro, trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Estado socia, Direitos fundamentais, Judicializagéo da politica

Abstract/Resumen/Résumé

From the discussion of the concepts of the Welfare State and of Fundamental Rights,
revisiting the constitutional jurisdiction and judicial precedents, this article aims to discuss,
from a critical and reflective attitude, the legalization of politics. Search up from an
exploratory research and the deductive method, that part of the general and arrives in the
specific case of the right to health, to verify to what extent they can identify the Brazilian
welfare state, always with the backdrop of the performance of judiciary and the new trends of
the Brazilian civil proceedings brought by the new civil procedure Code.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Welfare state, Fundamental rights, L egalization of
politics
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Introducéo

A Constituicao da Republica de 1988 significou para o Brasil um recomeco da ordem
juridica e o ingresso definitivo do pais no rol dos Estados democraticos. A nova ordem, além
de estabelecer diversas regras de representatividade e organizacdo do Estado, incluiu de forma
cabal os direitos fundamentais, inclusive sociais, como garantias do cidad&o e como deveres
do Estado.

Naquele momento histdrico, o pais, recém saido de um contexto ditatorial, que muito
embora restringisse os direitos politicos e de liberdade acabou por entregar ao povo um rol de
politicas assistencialistas, aproveitou a constituinte para recuperar todos os direitos
fundamentais e garanti-los atravées do texto constitucional.

Como lembra Bolzan de Morais e Valéria Ribas (2010, p. 25), o proprio preambulo
da carta constitucional denota o sentimento de liberdade que se recuperava, ao externar a
preocupacdo com o livre exercicio dos direitos sociais e individuais, liberdade, seguranca,
desenvolvimento, igualdade e a justica em busca da defesa do real sentido da cidadania.

Esse rol de direitos, muito embora previstos constitucionalmente, ndo representa uma
realidade para a sociedade brasileira. Para a maioria da populagéo os direitos sociais ainda séo
uma promessa e, com Morais e Ribas (2010, p. 33-4), é possivel dizer que a sociedade
brasileira conquistou o direito de eleger seus representantes, manifestar seu pensamento
livremente e a protecdo dos direitos civis, politicos e sociais, mas problemas como a violéncia
urbana, desemprego, analfabetismo e desigualdades sociais e econdmicas ainda séo situa¢des
longe de serem extirpadas da realidade do pais.

Nesse contexto, é necessario investigar, a partir do contexto geral brasileiro, até os
casos mais particulares, em que medida o Estado Social brasileiro estd sendo concretizado.

E fato que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, em especial os direitos
sociais, ndo sdo realizados por questBes politicas e econbmicas. O Estado argumenta
impossibilidade financeira de arcar com todos os direitos para a populacéo, utilizando, em
demandas judiciais, de forma corriqueira, argumentacoes baseadas na teoria da reserva do
possivel.

De outro lado, o Judiciario, chamado a atuar através do ajuizamento de demandas,
por vezes, acaba por determinar o implemento de determinadas politicas publicas, sob o
fundamento de que os direitos fundamentais sdo obrigacOes estatais que ndo podem ser
atingidas por eventual dificuldade financeira, visto que integrantes do minimo existencial e

abarcados pelo principio da dignidade humana.
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Eis o conflito. O Estado Social que todos sonham versus o capitalismo ditado pelo
liberalismo econdmico que conduz as contas publicas e 0 mercado. No meio desse dilema, o
Judiciario se apresenta como a ultima esperanca, a Ultima porta a que se bate.

Sera, pois, ele a solu¢éo?

1. Constitucionalismo Social e efetividade dos direitos fundamentais

O Estado Social, ou Estado do Bem Estar Social, pode ser definido como aquele em
que o cidaddo passa a ser titular ndo sé dos direitos de liberdade e seguranca, mas também de
uma série de prestacdes sociais a serem executadas pelo Estado, agora, responsavel pelo bem
estar de seu povo.

O inicio desse modelo, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, pode ser
identificado no inicio do século XX, a partir da luta de movimentos operarios que passaram a
exigir direitos trabalhistas e sociais como forma de imposicdo de freios ao poderio dos
industriarios e em prol de melhores condi¢6es de vida e trabalho.

Nas palavras de José Luis Bolzan de Morais:

Sdo os direitos relativos as relagdes de producdo e seus reflexos, como a previdéncia
e assisténcia sociais, 0 transporte, a salubridade publica, a moradia etc., que véo
impulsionar a passagem do chamado Estado Minimo — onde lhe cabia tdo s
assegurar o ndo impedimento do livre desenvolvimento das relagBes sociais e dos
projetos individuais no ambito do mercado caracterizado por vinculos
intersubjetivos a partir de individuos formalmente livres e iguais — para o Estado
Social — que passa a assumir tarefas até entdo relegadas ao espaco privado através de
seu ator principal: o individuo. Mas ndo é s6 isso, por 6bvio. O Estado Social

incorpora um novo carater ao liberalismo, vinculando & liberdade liberal a
igualdade propria da tradicdo socialista. [g.n.]

E claro que a promocdo de todos esses direitos gerou uma maior complexidade da
estrutura estatal e o aumento da burocracia, gerando, hoje, um dos grandes problemas
apontados pela chamada crise do Estado Social. No entanto, um ponto de extrema
importancia, conforme afirma Morais (2011, p. 39), é perceber que com o Estado Social
desaparece o carater assistencial ou caritativo da prestagdo dos servicos, passando estes a

serem vistos como direitos proprios do individuo, inerentes a dignidade humana.

Bonavides (2013, p. 184) esclarece que o Estado Social ndo se confunde com o
Estado Socialista. O Estado Social representa uma transformacgéo do antigo Estado Liberal,

distinto do antigo socialismo proletario, aderindo a ordem capitalista de forma integral:
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacBes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os
precos, combate o desemprego, (...) em suma, estende sua influéncia a quase todos
os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area da iniciativa individual,
nesse instante o Estado pode, com justica, receber a denominacdo de Estado social.
(...) E, a medida que o Estado produtor puder remover o Estado capitalista,
dilatando-lhe a esfera de agdo, alargando o ndmero das empresas sob seu poder e
controle (...) na consecucédo desse processo, ja estaremos assistindo a outra transicédo
mais séria, que seria a passagem do Estado social ao Estado socialista.
(BONAVIDES, 2013, p. 186).

O Estado Social sem se confundir com o Estado Socialista, € uma transformacao do
Estado Liberal, visto que calcado em suas bases econémicas, mas assume também uma
posicdo de garantidor, ocupando um papel de regulador da economia e protetor do individuo,

sem ser 0 dono dos meios de producéo.

O aprofundamento desse Estado de Bem Estar Social é o Estado Democratico de
Direito e a previsdo dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo, traz o

constitucionalismo social para a discussao.

Sob esse enfoque, importe ressaltar que no Brasil, o déficit de concretizacdo dos
direitos sociais previsto constitucionalmente é uma constante. Os governos se sucedem e as
promessas se renovam, mas o povo fica, muitas vezes, apenas esperando. As necessidades
crescentes da populacdo batem na porta dos recursos escassos e da administragdo

irresponsavel e corrupta.

Tomando por empréstimo as palavras de Pierre Rosanvallon (2015, p. 15):

Puede decirse que, si bien nuestros regimenes son democraticos, no se nos gobierna
democraticamente. Ese es el gran hiato que nutre el desencanto y el desasosiego
contemporaneos (...) Asi, los representados se sientem con frecuencia abandonados
por sus representantes estatutarios y el pueblo, pasado el momento electoral, se ve
muy poco soberano.

O fato é que o Estado Social de forma indiscutivel passa por diversas crises
estruturadas ao menos em uma crise fiscal, uma crise ideologica e uma crise filosofica
(MORAIS, 2016, p. 15). A crise fiscal, gerada pelo aumento das despesas frente a reducéo das
receitas, faz com que a matematica ndo resulte positiva e cresca o déficit das contas publicas.
A crise ideoldgica pelo questionamento geral da gestdo e administragdo publicas, ao passo

que a crise filosofica situa-se no fato do cidaddo cada vez mais como ser individual e sem um
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sentimento de coletividade, antes que um contribuinte do todo, apenas um destinatario puro e
simples de politicas assistencialistas.
Por outro lado, a complexidade do ambiente social dos sistemas juridico e politico é
muito acentuada, para que a atuacdo do Estado através de legislacdo possa ser
apresentada como instrumento seguro de controle social. Desde as duas Ultimas
décadas do século XX, tem-se discutido cada vez mais a situacdo paradoxal do

aumento dos encargos do Estado em conexdo com a reducdo da capacidade do
direito de dirigir a conduta social. (NEVES, 2007, p. 29).

Partindo do pressuposto de que as normas constitucionais, em especial, aquelas que
definem direitos fundamentais ndo encontram espelho na realidade fatica, € possivel defender
que a lei e a prépria constituicdo desempenham, ao menos em determinada medida, um papel
simbolico. Marcelo Neves (2007, p. 33), a esse respeito, citando Kindermann, alerta que a
legislacdo simbolica podera tencionar: “a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e c¢) adiar a solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatorios.”

A legislacdo simbdlica destinada a confirmacdo de valores sociais deseja registrar
valores defendidos por determinados grupos, chegando a configurar para estes a denominada
“vitoria legislativa” e para 0s demais a derrota. Um dos exemplos citados por Neves é o da
discussdo sobre legalizacdo ou ndo do aborto, a vitdria legislativa sera ostentada pelo grupo
gue conseguir aprovar a lei no exato sentido de suas posi¢cdes. (NEVES, 2007, p. 34) Por
outro lado, na modalidade simbdlica de legislagdo alibi, tenciona-se produzir confianca nos
sistemas politico e juridico, com edicdo de legislacBes para atender as expectativas dos

governados.

Também em relacdo & escalada da criminalidade no Brasil a partir das duas Gltimas
décadas do século XX, a discussdo em torno de uma legislacdo penal mais rigorosa
apresenta-se como um 4libi, uma vez que o problema ndo decorre da falta de
legislagdo tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos
pressupostos socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal em
vigor. (NEVES, 2007, p. 38)

Assim, conforme explica Neves (2007, p. 39-40), a legislacdo alibi é uma tentativa
de responder normativamente aos anseios da sociedade para problemas que ndo séo resolvidos
por esta via. Muitas vezes 0 que se necessita sdo acgles politicas, mudangas de
comportamentos. A edicdo de uma legislacdo parece dar uma resposta imediata para um
problema iminente de forma mais facil e agil. Contudo, apés a edi¢do da norma, o problema

permanecera sem solucdo, gerando o descrédito nas institui¢oes politicas.
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Enfim, Neves (2007, p. 41) alerta para a legislagdo como forma de compromisso
dilatorio, que apenas posterga para outro momento a solugdo de um impasse. Em suma, a
legislacdo simbolica tera lugar quando a vigéncia social, ou seja, o0 agir da norma néo ocorrer,
tornando-se inefetiva ou ineficaz.

Ferdinand Lassalle defendeu, j& em 1862, que a constitui¢do juridica ndo seria mais
que um pedaco de papel e que questdes constitucionais ndo seriam outra coisa sendo disputas
de poder dos diversos atores da sociedade. (HESSE, 1991, p. 9) Sob esse raciocinio, tudo
aquilo que existe na constituicdo nao teria mesmo qualquer efetividade, vez que o direito ndo
seria competente para comandar os designios do Estado e da sociedade, funcdo esta destinada
a politica.

Entretanto, muito embora, se admita que as normas constitucionais possam ser em
determinado grau simbolicas ou mesmo inefetivas, ndo participando da vivéncia do povo, nao
é possivel admitir que a Constituicdo se resuma a um mero pedaco de papel.

Konrad Hesse (1991, p. 14-16) sustenta que o fato de ndo haver correspondéncia
total entre a norma constitucional e a realidade fatica ndo significa a total ineficacia da norma.
Isso porque a norma representaria mais que um ser, afirmando também um dever ser que
procura conformar a sociedade ao seu desejo de normativo.

Para Hesse a Constituicdo possui significado proprio, contudo, deve possuir base no
espirito do povo, na histdria, sob pena de sempre permanecer estéril. Ndo importa, portanto,
gue a Constituicdo reflita um dever ser, desde que esse dever ser esteja refletido naquele
buscado pela sociedade: “A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o
futuro com base na natureza singular do presente.” (HESSE, 1991, p. 18)

A forca normativa da Constituicdo sera cada vez mais percebida a medida que for
adaptada a realidade, isso porque a Constituicdo deve estar pronta a adaptar-se as mudancas
da sociedade e, para tanto, estar baseada em principios fundamentais e interesses gerais,
utilizando-se da interpretacdo constitucional para exercer tal papel. (HESSE, 1991, p. 22).

Em outras palavras, uma mudanca das relacdes faticas pode — ou deve — provocar
mudancas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, 0 sentido da
proposicao juridica estabelece o limite da interpretagdo e, por conseguinte, o limite
de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de uma proposicao
constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude
de uma mudanga da situacdo. Se o sentido de uma proposicdo normativa ndo pode
mais ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do contrério, ter-

se-ia a supressdo da tensdo entre norma e realidade com a supressao do préprio
direito. (HESSE, 1991, p. 23)
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E nesse contexto, de normatividade simbdlica, mas em determinado grau com forga
concretizadora que a populacdo, destinatiria da norma constitucional, 6rfd das politicas
publicas, passa a demandar o judiciario como unica alternativa de ver concretizadas as
garantias constitucionalmente previstas.

Demandas politicas entdo se tornam judiciais e vice versa, ao que se denomina
judicializagdo da politica ou politizacdo do judiciario. Numa linha exponencial, de
indiscutivel e incrivel aumento da demanda judicial, o Poder Judiciario se desenha como
protagonista de um Estado social que soma fatores como caréncia de recursos e descrenca da
populacdo na classe politica (legislativo e executivo).

Ocupando cada vez mais espaco nas decisdes politicas, chegando suas decisdes a
influir mesmo nos destinos da politica, economia, orcamento do pais, com fundamentacdes
nem sempre racionais ou coerentes com a jurisprudéncia construida o judiciario determina
politicas publicas e a¢cBes governamentais, fungdes tipicas dos outros poderes da republica.

Assim, muito embora o0 modelo de divisdo funcional pareca ultrapassado, o fato €
que a determinacdo de politicas ndo se encontra dentro das atribuicBes tipicas do poder
judiciario, motivo pelo qual a legitimidade de tais decisdes, seu alcance e sua forma de

construcdo/fundamentacao passam a ser questionadas pela doutrina juridica.

2. Jurisdicao Constitucional e uma jurisprudéncia de precedentes

Como ja salientado, o poder judiciario tem sido o destino de muitas demandas da
sociedade, as quais na maior parte das vezes requerem do Estado a entrega de uma politica
publica, a concretizacdo de um direito fundamental.

Nessas demandas, muitas vezes o judiciario precisa realizar a analise do texto
constitucional em confronto com uma omissdo estatal ou mesmo alguma lei vigente que
regulamente, restrinja ou embarace o alcance da norma constitucional, no que tange ao
exercicio desses direitos pelo cidaddo. Dai o necessario controle de constitucionalidade e a
interpretagdo constitucional que gera, nas palavras tomadas por empréstimo de Marinoni, a
“ressignifica¢do do direito”.

No Brasil, o controle de constitucionalidade podera ocorrer tanto pela via difusa,
qguanto pela via concentrada. As decisdes proferidas em sede do controle concentrado de
constitucionalidade, segundo disposto na propria constitui¢cdo, possuem eficacia contra todos
e efeito vinculante. Ao passo que aquelas decisdes proferidas em sede de controle difuso, pela

via incidental, possuirédo efeito restrito ao caso em julgamento, vinculando apenas as partes.
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Nesses casos, podera via recurso extraordinario as demandas individuais chegarem
ao Supremo Tribunal Federal desde que a decisdo recorrida contrariar dispositivo da
Constituicao, declarar inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato
de governo local em face da Constituicdo ou julgar valida lei local contestada em face de lei
federal.

Na atualidade, é elevado o niumero de demandas que aportam no judiciario, muitas
vezes com 0 mesmo pedido ou causa de pedir, sustentadas individualmente, mas alinhadas ao
processo coletivo pela homogeneidade dos interesses defendidos. Buscam de forma
corriqueira o implemento de direitos previstos na Constituicdo, em especial, direitos
fundamentais sociais, em relacdo aos quais o Estado se mostra omisso. Tais acgdes, pelas
razbes expostas, passaram a ser consideradas repetitivas e a partir de uma tendéncia de
modernizacdo do processo, novos institutos foram adotados com o fim de entregar uma
resposta judicial mais rapida e mais uniforme a essas causas. Eis o julgamento de recursos
repetitivos encontrado na legislagao processual vigente.

A recente vigéncia do novo Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) trouxe de
forma clara a determinagdo da uniformizacdo da jurisprudéncia nacional e observancia pelos
juizes e tribunais dos precedentes firmados pelos Tribunais Superiores. Muito embora 0 novo
cbdigo pareca confundir os institutos do precedente e da sumula, a intencdo do legislador
processual pareceu ser atribuir eficacia vinculante aos julgados dos tribunais superiores.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - o0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
(CPC, 2015) [g.n.]

Assim, também aquelas decisdes tomadas pelo julgamento de recursos extraordinario
e especial — este ultimo para a legislacédo infraconstitucional, quando admitidos na modalidade
repetitiva, serdo objeto de observancia obrigatoria pelos demais orgaos do poder judicirio,
conforme preceitua o codigo de processo.

De volta ao controle de constitucionalidade, ndo € possivel deixar de relembrar seu

inicio, em especial no que tange ao controle difuso, vindo dos Estados Unidos quando o juiz
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John Marshall afirmou a supremacia da Constituicdo e o dever dos juizes de negar aplicagdo
as leis a ela contrarias. (CAPPELLETTI, 1992, p. 47).

Assim, o primeiro sistema, conhecido como sistema do controle difuso, teve sua
origem nos Estados Unidos sendo marcado pela simples premissa de que uma lei de grau
inferior ndo poderia afastar a aplicacdo de uma norma constitucional, sob pena de ser possivel

alterar a constituicdo pela simples edicéo de leis ordinérias.

No método de controle “difuso” de constitucionalidade — no denominado método
“americano”, em suma — todos 0s 6rgdos judiciarios, inferiores ou superiores,
federais ou estaduais, tém, como foi dito, o poder e o dever de ndo aplicar as leis
inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu julgamento. (...) Pois bem, a
introdugdo, nos sistemas de civil law, do método “americano” de controle, levaria a
consequéncia de que uma mesma lei ou disposicao de lei poderia néo ser aplicada,
porque julgada inconstitucional, por alguns juizes, enquanto poderia, ao inveés, ser
aplicada, porque ndo julgada em contraste com a Constituicdo, por outros. Demais,
poderia acontecer que 0 mesmo 6rgdo judiciario que, ontem, ndo tinha aplicado uma
determinada lei, ao contréario, a aplique hoje, tendo mudado de opinido sobre o
problema de sua legitimidade constitucional. Poderiam, certamente, formar-se

verdadeiros “contrastes de tendéncias” entre o6rgdos judiciarios de tipo diverso.
(CAPPELLETTI, 1992, p. 77). [g.n.]

Conforme salienta Cappelletti (1992, p. 78-79), o perigo maior seria para a seguranca
juridica, vez que a ndo aplicacdo do principio do stare decisis nos paises de tradi¢éo civil law
implica no fato de que aquela decisdo tomada via controle difuso ndo se estendera aos demais
casos, devendo cada novo individuo que pretender aquela aplicacdo ou ndo aplicacao ajuizar
sua propria demanda gque sera nova e inteiramente analisada pelo judiciario ndo vinculado a
decisdo anterior.

Nos paises onde vige a common law, tal como nos Estados Unidos, esse risco
inexiste, uma vez que o principio do stare decisis importa em reconhecer as decisdes da
Suprema Corte em sede de controle de constitucionalidade como vinculantes e com efeitos
contra todos.

Aos paises de tradicdo civil law, algumas soluces foram e sdo apontadas para tal
inconveniente. Eis que surge o controle concentrado de constitucionalidade, feito por um
orgdo especificamente incumbido de tal matéria, que analisara a lei de forma abstrata e sua
decisdo possuira efeitos vinculantes e contra todos. (CAPPELLETTI, 1992, p. 84).

Com efeito, ¢ 6bvio que no sistema “concentrado” ndo vale mais o classico
raciocinio de Hamilton e de Marshall, que resolvia — a0 menos aparentemente (supra
§ 5) — o problema da lei inconstitucional e do seu controle judicial, em plano de
mera interpretacdo e de consequente aplicacdo ou ndo aplicacdo da lei. Em lugar
daquele raciocinio, vale aqui, antes, a doutrina da supremacia da lei e/ou da nitida
separacdo dos poderes, com a exclusdo de um poder de controle da lei por parte dos
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juizes comuns. Na verdade, o sistema de controle “concentrado”, a
inconstitucionalidade e consequente invalidade e, portanto, inaplicabilidade da lei
ndo pode ser acertada e declarada por qualquer juiz, como mera manifestacdo de seu
poder e dever de interpretacdo e aplicagdo do direito “valido” nos casos concretos
submetidos a sua competéncia jurisdicional. (...) Eles devem sempre, se assim posso
me exprimir, ter como boas as leis existentes... (CAPPELLETTI, 1992, p. 84-85).

O Brasil possui um sistema misto, onde coexistem tanto do sistema concentrado,
quanto do sistema difuso. No sistema concentrado, partindo-se do pressuposto que julgada
inconstitucional uma determinada lei, sera considerada morta para o ordenamento juridico, ja
que a decisdo em sede deste controle alcancara a tudo e a todos, dentro dos limites propostos
para o presente estudo, ndo restam maiores comentarios a serem feitos.

No sistema difuso, por outro lado, em especial, a partir das j& mencionadas
disposi¢cdes do novo Cddigo de Processo Civil, a decisdo da ndo aplicagdo de uma lei, ou
melhor, sua declaracdo de inconstitucionalidade diante de um determinado caso concreto,
podera deixar o ambito restrito das partes do processo e atingir a todos, isso porque, tornado

precedente, este sera de observancia obrigatoria.

A Corte assume a fungdo de atribuir sentido ao direito quando se admite que o
Judiciario trabalha ao lado do Legislativo para a frutificacdo do direito. O direito
modelado pela Corte Suprema tem que ter estabilidade, de modo que os precedentes
obrigatérios se tornam indispensaveis para garantir a igualdade e a liberdade, as
quais ndo mais dependem apenas da lei. A forca obrigatoria do precedente ndo se
destina a garantir a uniformidade da aplicacéo do direito objetivo, mas a preservar
a igualdade perante o direito proclamado pela Corte Suprema. (MARINONI, 2015,
p. 18-19) [g.n.]

O Brasil parece cada vez mais se aproximar do sistema common law, a0 menos no
que tange ao apreco aos precedentes obrigatorios. Neste contexto, ndo basta mais que se
corrija uma aplicacdo equivocada da lei e da propria norma constitucional, mas a partir do
momento que o judiciario assume o papel de atribuir sentido ao direito, devera também cuidar
para que a fundamentacdo de suas decisdes seja clara o suficiente para que o jurisdicionado
encontre os caminhos percorridos até a decisao final, o raciocinio adotado e as raz@es eleitas.

Como alerta Marinoni (2015, p. 20) ndo basta mais saber apenas a conclusdo, €
necessario saber as razdes que justificaram a decisdo e sua escolha interpretativa. Sdo essas
razdes que d&o corpo ao precedente, as quais denomina-se ratio decidendi.

Ressalte-se que o que se denomina precedente ndo pode ser confundido com as
conhecidas simulas. E, na esteira de Marinoni (2015, p. 23), também se defende ser

lamentavel a insisténcia da nova ordem processual na valorizacéo destas ultimas.
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As simulas foram concebidas como enunciados abstratos voltados a facilitar o
trabalho de correcéo das decisées dos tribunais. E ilégico tentar dar-Ihes a fungéo de
precedentes, na medida em que s6 a decisdo do caso concreto é capaz de espelhar
em toda a sua plenitude o contexto fatico em que a ratio decidendi se insere.

Precedente é concreto, dotado de razfes baseadas em fatos, a sumula é abstrata,
representa um resultado interpretativo. Mesmo que adotado de forma reiterada esse resultado
interpretativo exposto na simula, nunca podera exercer o papel do precedente, este sim
dotado de fundamentos concretos a serem denominados ratio decidendi. Nao ha davida o que
vincula é a ratio decidendi, ndo o resultado do julgamento.

Sabendo, pois, que uma decisdo servira de parametro para casos futuros, os quais
estardo vinculados pelas circunstancias faticas do precedente e deverdo observar as razfes do
decidir deste, necessario se faz que o judiciario se atenha ao debate adequado e, ainda, a
exposicao clara das razdes eleitas para se chegar a determinado resultado. Essas serdo a ratio
decidendi vinculante formadora do precedente.

N&o importa que haja um resultado majoritério, o importante é que uma determinada
razdo tenha sido vitoriosa, transformando-se em ratio.

Ora, é possivel verificar que em muitos dos casos, que embora haja um resultado por
maioria, ndo existe uma razdo adotada por este mesmo numero de julgadores. Por caminhos
diversos e razdes totalmente divorciadas, os julgadores acabam por chegar a um lugar comum,
contudo, sem compartilhar dos mesmos fundamentos. Nessas ocasides, ndo se tem uma ratio
decidendi, mas uma simples decisdo plural.

N&o poderd, portanto, ser esta a decisdo objeto de forca vinculante a que se refere a
novel legislacdo processual, ndo sera esse o precedente a ser adotado pelos demais 6rgdos do
poder judiciario, porque ndao formou ratio, ndo sera considerado precedente, mas um simples
caso julgado.

Questdo que também devera ser objeto de cuidado pelo juiz e tribunal, responsavel
por todo o processo de construcdo da fundamentagdo da ratio, é a interpretacdo ou métodos
interpretativos utilizados. E necessario que os critérios utilizados sejam critérios racionais,
passiveis de serem extraidos da decisao judicial.

Como ja salientado em outra oportunidade, Marcelo Neves (2014, p. 194), o
judiciario devera primar por decisdes racionais, sem que o0 abuso da ponderacéo traga para o
mundo o monstro mitoldgico da Hidra, em que a cada cabega cortada outras novas sao

geradas.

177



No caso brasileiro, a invocagdo retérica da dignidade humana para afastar, em nome
da justica “inerente” a esse principio, regras constitucionais precisas pode, embora
isso pareca estranho, servir precisamente ao contrario: a satisfacdo de interesses
particularistas incompativeis com os limites fixados pela ordem juridica as
respectivas atividades. Mais problematico e muito mais presente do que tendéncias a
absolutizacdo de principios em detrimento de principios mais especificos e de regras
¢ a “compulsdo ponderadora”, que faz parte de um lugar comum na nova paisagem
constitucional brasileira. Sem ddvida ndo s6 na politica, mas também no ambito
juridico e, especialmente, no campo da aplicacdo judicial da Constituicdo, ha
situacfes em que a necessidade de ponderar, especialmente, € inafastavel. Mas uma
“ponderagdo sem limites” do ponto de vista da jurisdi¢do constitucional tem efeitos
devastadores para a relagdo de autonomia e condicionamento reciproco entre
politica e direito no Estado constitucional. Ela leva, ao mesmo tempo, a uma
judicializacdo da politica e a uma politizacdo do direito. (NEVES, 2014, p. 194)
[destaques nossos]

Nesse ponto reside, inclusive, a legitimidade do poder judiciario para atuar: na
adequada conducgdo do processo e satisfatoria fundamentacdo das decisdes. Nos dizeres
precisos de Marcelo Cattoni (2004, p. 49), “o que justifica a legitimidade das decisdes, no
contexto de uma sociedade plural e democratica, sdo antes garantias processuais atribuidas
as partes, principalmente a do contraditorio e da ampla defesa, além da necessidade de

fundamentagdo das decisoes.”

3. Os precedentes brasileiros e o direito fundamental a sadde

Os direitos fundamentais sociais séo, pois, objeto de demanda constante seja em face
do executivo e legislativo, seja em face do judiciario. Neste Gltimo, a demanda adquire
contornos processuais e juridicos, requerendo um resposta do judiciario. Este, por sua vez,
tem proferido decisdes as mais diversas acerca do tema, sendo possivel encontrar decisfes
favoraveis ao cidaddo com a determinacdo de implemento de uma politica publica pelo
executivo, mas também outras em que o judiciario acaba por argumentar sua incapacidade de
interferéncia da gestao publica, indeferindo o pedido do cidadé&o.

A titulo de exemplo temos que um dos direitos fundamentais mais demandados é o
direito a saude. A salde, entendida como direito de todos e dever do Estado, ocupa grande
parte desse tipo de demanda, ja tendo chegado ao Supremo Tribunal Federal em varias
oportunidades. Em analise ao caso, a pergunta que faz aqui é a mesma colocada ao inicio
desse estudo. Qual tem sido a resposta do Judiciario? Tal resposta é legitima? Tal resposta é
vinculante? Forma precedente? Realiza o Estado Social?

Basta uma rapida pesquisa no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal para

perceber que as demandas cujo objeto é o direito a salide se multiplicam, os casos se
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agigantam e a solucdo para o Estado Social promotor e provedor da saude fica cada vez mais
distante. Novas doengas surgem a cada dia, assim como novos tratamentos, novos
medicamentos, procedimentos cirdrgicos etc. As politicas publicas de satde ndo acompanham
esses novos tempos, ficando sempre com um déficit de vagas, de atualizacdo, de
modernizacédo, de pessoal e financeiro.

Diante dessas e outras circunstancias o judiciario tem decidido, de forma repetitiva,
ao menos no que tange ao direito fundamental a salde, pela obrigacdo estatal de suprir,
providenciar e entregar ao cidaddo o bem da vida: o tratamento, o remédio, a cirurgia, o
direito.

Quanto ao tema, nos diversos julgados do Supremo Tribunal, ou em grande parte
deles, ha a mencdo de manutencéo da jurisprudéncia e do precedente firmado. Em busca dele,

ei-lo em sua ementa:

EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Salde - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a salde. Separacéo de
poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagcdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Ndo comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a
seguranga puUblicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental
a que se nega provimento. (STF, STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG
29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)

O referido julgado, unanime - com apenas um voto dissidente do Ministro Celso de
Mello, o qual se fez apenas para acrescentar fundamentos outros a decisdo, especificamente
no ponto que reconheceu ao judiciario a legitimidade para intervir em politicas publicas,
determinando o implemento das mesmas -, fixou jurisprudéncia em torno do assunto, a partir
do contexto fatico do caso em julgamento. Ali, o pedido de custeio de medicamento para o
tratamento de doenca grave possibilitou ao Supremo Tribunal Federal firmar posicionamento
a respeito da obrigacdo do Estado quanto ao direito social a saude e a possibilidade do
judiciario determinar o implemento de tal direito.

Analisando o inteiro teor do acorddo, é possivel perceber que de fato houve a
formacgéo de precedente, visto que os fundamentos expostos pelo ministro relator Gilmar
Mendes, foram acompanhados na integra pelos demais membros do colegiado. As razdes
expostas pelo relator foram totalmente acatadas pelos ministros julgadores de forma que a
Corte acabou por prolatar a ratio decidendi da demanda.
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E bem verdade que o voto dissidente do ministro Celso de Mello trouxe diversos
argumentos para o segundo ponto, acerca da possibilidade do judiciario determinar a
implementacdo de politicas publicas. Salientando que a omissdo estatal configuraria uma
censuravel inconstitucionalidade por omissdo, abrindo oportunidade para o exercicio da
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional outorgada ao Supremo Tribunal, com o fim de
concretizar os direitos sociais (STF, STA 175 AgR, Voto Min. Celso de Mello, p. 107-108).
Contudo, tal fato ndo afasta a formacéo da ratio, vez que a maioria acolheu as razdes eleitas
pelo relator.

E certo, pois, afirmar que, ao menos no ambito do direito fundamental & satide ha, na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, precedente firmado no sentido de reconhecer o
direito subjetivo do cidaddo a uma prestacdo estatal e o dever do Estado de fornecer o
tratamento e meios adequados a preservacgdo ou recuperacdo da satde do paciente.

O precedente também estabelece que a resposta do poder judiciério a essas demandas
é legitima, visto que se faz apenas em determinacdo de cumprimento de politicas ja existentes
e ndo de criacdo de politicas inexistentes. Ademais, segundo exposto no julgado, diante da
omissdo injustificada do executivo na implementacdo dessas politicas e, ainda, o grau de
essencialidade do direito negado, a resposta do judiciario se faz sem que isso se dé em afronta
ao principio da separagdo dos poderes.

Concluséao

O presente estudo ap6s um passeio pelos conceitos do Estado Social, dos direitos
fundamentais, constitucionalismo e jurisdicdo constitucional, desembarcou na analise de
precedente do Supremo Tribunal Federal que concedeu ao cidaddo o direito de exigir
judicialmente do Estado o tratamento para manutencéo e restabelecimento de sua salde.

Foi realizada uma anélise da demanda pelos direitos fundamentais, em especial 0s
sociais, da judicializacdo dessa demanda e da atuacdo do judiciario em resposta a ela.
Ponderando como deve ser essa resposta, de acordo com os postulados do novo Cédigo de
Processo Civil e com os principios constitucionais vigentes, analisou-se como devera ser a
conduta do Judiciério, de forma a ndo escapar de sua legitimidade para decidir.

Assim, pode-se concluir que o Judiciario € a porta aberta ao cidaddo que busca a
tutela de seu direito e que a decisdo prolatada sera legitima desde que fundamentada de forma
racional e adstrita aos limites impostos pela Constituicdo, a fim de que essa ndo se torne um

mero pedaco de papel.
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Ao final, contudo, a pergunta que resta: Ser4 o Judiciario a cura para o Estado
Social? Parece que ndo. Permanece o Judiciario como o remedio que diminui a dor, mas ndo
trata a ferida.

Muito embora o direito fundamental a saide esteja no rol daqueles integrantes do
minimo existencial do cidaddo e dentre os deveres inerentes ao Estado Social e, portanto,
diante da omiss&o injustificada do Estado, acredita-se legitima essa resposta - fundamentada
racionalmente - do judiciario. Defende-se, sim, que a entrega individual e casuistica do direito
ao cidadao pelo judiciario ndo realiza o Estado Social.

Concorda-se com a afirmativa de Jose Luis Bolzan de Morais, a Constituicdo ndo
pode ser programa de governo, 0S governos € que precisam ser mais constitucionais
(MORALIS, 2011, p. 102).

O Estado Social precisa, na verdade, € ser o reflexo das acdes governamentais e da
propria sociedade, ndo uma imposicéo juridica ou normativa, mas uma vivéncia cotidiana e

fatica. Um busca constante que parte do todo e ao todo retorna.
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