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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas Plblicas se consolida cada vez mais como
ambiente de interlocugdo dos estudiosos e pesquisadores do tema, bem como de atualizagdo
do ‘estado da arte’ do debate juridico-cientifico brasileiro acerca de questdes altamente
relevantes. Dentre essas questdes, estdo presente nesta edi¢éo temas referentes a regulagéo, a
critica juridica e a efetivacdo das seguintes politicas publicas. politica habitacional; politica
de protecéo da infancia e juventude, politicas penitenciérias e de sistema prisional, politicas
para pessoas com deficiéncia, politicas para o combate a desigualdade de género e as diversas
formas de violéncia contra a mulher, politica fiscal e sua repercussdo sobre politicas sociais,
politica de salide; e politicas de combate ao trabalho escravo.

Quanto ao tema das politicas habitacionais e de acesso a moradia, destaca-se 0 interessante
trabalho de Leticia Delgado e Assima Gasella, que promove um estudo de caso referente a
implementag@o de um programa habitacional em municipio de Minas Gerais e a relagéo,
paradoxal, da implementacdo deste com a instalacdo de um ambiente de altos indices de
violéncia e da criminalidade no local.

Na sequéncia, tem-se o trabalho sobre o programa de formagéo continuada de conselheiros
tutelares, promovido Manaus-AM, pela ordem dos advogados, em que Thandra Sena e
Anderson Silva apresentam e analisam os resultados dessa iniciativa, referentes aos anos de
2016 e 2017.

O trabalho de Nayara Silva e Mariana Carvalho também versa sobre o tema das politicas para
acrianca e o adolescente, enfocando o debate na discussdo do julgado do STF que analisou a
possibilidade de cumprimento domiciliar de pena, em situagdes necessé&rias para proteger
criangas em seus primeiros anos de vida, em consonancia com os principios do estatuto da
primeirainfancia.

Ja sobre o tema das politicas para a promogao do direito a educacdo, o trabalho de Marcella
Brito e Alexandre Silva trata da relacéo entre o sistema federativo brasileiro e a efetividade
das politicas publicas de educacdo no pais. Partindo de referenciais como Sen e Nusbaum,
busca-se discutir arelacdo entre igualdade e desenvol vimento.



Transitando para o tema das relacfes étnico-raciais e das politicas afirmativas nesta seara, 0
trabalho de Fabio Hirsch e Lazaro Borges discute os atuais instrumentos e experiéncias de
definicdo e verificagdo racial no ambito dos concursos publico, para fim de aplicacdo das
politicas de cotas, centrando-se notadamente no trabalho da comissdes destinadas a esse fim.

Ja o trabalho de Jorge Galli e Claudio Bahia incide no tangenciamento de duas politicas
publicas. a politica penitenciéria brasileira e a politica para pessoas com deficiéncia. O
trabalho apresenta, contata e analisa as situages desumanas a que sao submetidos os presos
com deficiéncia, no sistema prisional brasileiro. Realidade que atingem mais de quatro mil e
guinhentos presos assim identificados no sistema prisional.

Ainda no ambito das politicas prisionais, Marcelo Siqueira realiza em seu trabalho um estudo
de caso referente a0 processo para construcdo de nova unidade prisional em municipio do
interior do Estado de Goias para, a partir desse estudo, realizar consideracdes criticas sobre o
modelo de politica penal e prisional brasileiro.

JA Thiago Martins e Carla Dias, abordam outro aspecto da politica prisional brasileira,
enfocando a analise das condi¢bes dispensadas as méaes no carcere, notadamente quanto a
relevante questdo da amamentacdo das criangas lactantes, discutindo, quanto a isso, a
possibilidade da aplicacdo da teoria do estado de coisas inconstitucional .

Na mesma toada, Mariana Amaral e Gustavo Avila analisam as condicdes de encarceramento
das mulheres mées no sistema prisional brasileiro, a partir das dimensdes macro, meso e
micro ingtitucionais das politicas publicas.

Sobre as politicas relativas ao combate e reducéo da violéncia contra as mulheres, o trabalho
de Marina Almeira e Adriana Farias analisa 0 atual instrumento regulatério do atendimento
pelo SUS das mulheres vitimas de violéncia, comparando-o com as normativas internacionais.

O trabalho e Y uri Ribeiro e de Carolina Ferraz analisa aintersecdo entre a politica de reducéo
da miséria e pobreza plasmada no programa Bolsa Familia e as eventuais deficiéncias do
mesmo quanto a questdo de género, notadamente por ndo haver uma implementacdo efetiva
de instrumentos de capacitacdo e empoderamento da mulher no ambito do programa o que
permite a sua 'subalternizacdo’ no desenho do mesmo.

No campo das politicas laborais e relacionado ao tema do trabalho da mulher, estd o estudo
de Pablo Baldivieso, que analisa e busca identificar o retrocesso ocorrido na recente reforma
trabal hista, quanto ao tema das condic¢des de trabalho da lactante.



Ja a pesquisa de Robson Silva e de Valena Mesquita analisa o retrocesso ocorrido na politica
de combate ao trabalho escravo no Brasil, com as medidas e alteracdes recentes ocorridas
nessa seara.

Também no ambito das politicas de protecéo do trabalho, a pesquisa de Otavio Ferreira e
Suzy Kouri analisa a cadeira produtiva do agai no Estado do Para e propugna pela construcéo
de uma politica publica voltada para a valorizagéo e protecéo do trabalhador que atua na
extracdo e coleta deste fruto.

O trabalho de Daisy Silva e de Terciana Soares analisa a questdo da efetivacéo dos diretos
sociais frente aos custos dos mesmos, e aborda a necessidade da incorporacéo das analises
sobre 0s custos, nas tomadas de decisao relativas ao tema.

Ja o trabalho de Darlan Moulin e Yasmin Arbex faz uma andlise tedrica da questéo da
emancipacdo e do (des)envolvimento social, bem como da ideia de igualdade, para a partir
dai abordar a questéo da extrafiscalidade como instrumento e elemento de efetivacéo de
politicas publicas.

No ambito das politicas de promocdo do direito a salde, o trabalho de Marcelo Costa e
Vinicius Lima perscruta pela possibilidade de identificacdo de um nudcleo do direito
fundamental a saldo, notadamente a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
caminhada expansiva desta nas Ultimas décadas, quanto ao tema.

Também no ambito do direito fundamental a salide, o trabalho de Marina Ayres e de Saulo
Coelho analisa o fenémeno da judicializacdo das politicas de dispensacdo de medicamentos
pelo SUS no Estado de Goiés, por meio da andlise qualitativa de amostra de sentencas a esse
respeito, problematizando a auséncia de um debate sobre politica publica nessas decisoes.

Espera-se que essa publicacdo possa contribuir com o debate sobre Direitos Sociais e
Politicas Publicas, questdo de ata relevancia, notadamente em um pais com alarmante indice
de desigualdade social, como o Brasil.

Prof. Dr. Saulo De Oliveira Pinto Coelho — UFG

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CONCRETIZACAO DOSDIREITOS SOCIAIS: REFLEXOES SOBRE A
CAPACIDADE DO ESTADO DE GARANTI-LOSEM FACE DOSRECURSOS
PUBLICOSLIMITADOS

CONCRETIZATION OF SOCIAL RIGHTS: REFLECTIONSON THE CAPACITY
OF THE STATE OF GUARANTEE THEM IN FACE OF THE RESTRICTED
PUBLI1C RESOURCES

Daisy Rafaelada Silval
Terciana Cavalcanti Soares?2

Resumo

O presente estudo trata do dever de agir do Estado com relacéo ao cumprimento dos direitos
sociais, bem como a necessidade do Poder Judicidrio em garantir sua prestacdo quando ndo
cumpridos, levando em consideragdo o impacto dos custos dos direitos. Trata-se da
necessidade da existéncia e execugdo de politicas publicas sociais e a prestacdo jurisdicional
no caso concreto considerando-se 0s custos. Para essa finalidade, é utilizado o método de
abordagem bibliogréfico e documental. Apresenta-se a relevancia dos custos dos direitos
guando se trata da aplicagcdo dos direitos sociais de forma positiva em face dos limites dos
recursos.

Palavras-chave: Direitos sociais, Decisdes judiciais, Custos dos direitos

Abstract/Resumen/Résumé

Study deals with the State's duty to act with respect to the fulfillment of social rights, as well
as the need of the Judiciary to guarantee its performance when not fulfilled, taking into
account the impact of the costs of the rights. It is the necessity of the existence and execution
of public social policies and the jurisdictional provision in the concrete case considering the
costs. For this purpose, the method bibliographic and documentary. Relevance of the costs of
rights is presented when it comes to the application of socia rights in a positive way within
the limits of resources.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Social rights, Judicial decisions, Costs of rights

1 Pds-doutoranda pela Universidade Nacional de Cérdoba-Argentina. Doutora e Mestre em Direito. Professora
do Programa de Mestrado em Direito UNISAL. Professora Doutora |1l da EEL USP

2 Mestrandaem Direito UNISAL.
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INTRODUCAO

Este artigo trata da importancia da garantia constitucional dos direitos sociais, bem
como a necessidade precipua do Estado em promové-lo de maneira satisfatoria e
responsavel permitindo, assim, que a procura pelo poder judiciario, para assegura-lo, seja
uma excec¢do. Apresenta-se, também, o arduo caminho a ser percorrido pelo cidaddo para
garantir o cumprimento dos seus direitos, em face da insuficiéncia de politicas sociais
estatais, bem como na dificuldade do cumprimento das decisdes judiciais que esbarram

nos custos e escassez dos recursos publicos.

Apresenta-se também, o papel do poder judiciario para assegurar o0 cumprimento
dos direitos sociais em favor da populacéo esbarrando no orcamento do Estado para tais
questdes e os custos de sua efetivacdo, delineando-se um panorama critico da atual

realidade brasileira e o descaso com o cumprimento das garantias constitucionais.

Ao final, analisa-se a decisdo judicial de grande repercussdo no senario juridico
brasileiro que serve para compreensao dos argumentos utilizados em torno das hip6teses

judicializadas de efetivagao dos direitos fundamentais por parte do Estado.

1.A CONQUISTA DOS DIREITOS SOCIAIS E A SUA DISPOSICAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Os Direitos Fundamentais encontram-se incorporados ao patriménio comum da
humanidade e sdo reconhecidos internacionalmente a partir da Declaracdo da
Organizacdo das NacOes Unidas de 1948. Tais Direitos, prestam-se ao resguardo do ser
humano na sua liberdade, nas suas necessidades e nas suas preservacgdes e, encontram-se

distribuidos em trés dimensoes, sendo uma delas os direitos sociais.

Os direitos sociais de acordo com Ingo Sarlet, sdo direitos de segunda dimenséo,

expondo que o seu inicio se deu com:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econémicas que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e igualdade
ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos

reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos
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atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da
Justica Social. A nota distintiva desses direitos é a dimenséo
positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencao
do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na lapidar
formulacédo de C. Lafer. de propiciar um “direito de participar do
bem-estar social.(SARLET, 2012, p. 51)

Contudo, apesar de no século XIX ja se vislumbrar condi¢des para o0 nascimento
dos direitos sociais, conforme mencionado acima, foi no século XX, ap6s a segunda
guerra mundial, que os novos direitos fundamentais (direitos sociais) se consagraram em
muitas Constituicdes, inclusive em tratados internacionais. Tais direitos abrangem, ainda
hoje, prestagdes sociais estatais, como: assisténcia social, saude, educacdo, trabalho e

muitos outros.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 consagrou nos seus arts. 1° e 3°, a dignidade do
homem como valor primordial. A nossa Constituicdo se reveste de inovagdes ao inserir
no seu Titulo 1l os Direitos Sociais que, sob a égide das constituicdes anteriores se
encontravam espalhados ao longo de seus textos, demonstrando com isso, a intengédo do

legislador constituinte sobre a vinculacdo dos mesmos com os direitos individuais.

Assim, a constitucionalizacdo dos direitos sociais no Brasil assume respeitavel
relevancia diante da afirmacdo do carater normativo da Constituicdo, condicionando a
validade da producdo legislativa e a interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico,
podendo, inclusive, gerar pretensdes individuais diretas e imediatas, em situacfes

especificas.

Com a evolucdo dos Direitos Fundamentais, incluindo, os direitos sociais como
para a protecdo e preservacdo da dignidade da pessoa humana e a sua consagracdo nas
normas internacionais e em na Constituicdo de 1988, o Estado Brasileiro obrigou-se a
efetiva-los em prol de uma sociedade desigual, pobre e com baixa capacidade tributaria.
Porém, no decorrer de quase trés décadas o que se percebe é que os direitos sociais estao

cada vez mais distantes das prioridades dos gestores publicos.
1.1. AIMPORTANCIA DA APLICABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo direitos conquistados com muitas lutas, no mundo, e no

Brasil, devendo, portanto, tornar-se concreto, assim:
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As garantias dos direitos humanos sociais ndo se esgotam no
plano interno do Estado, sendo que transcendem ao plano
internacional ou supranacional mediante distintas instituicGes e
mecanismos. Para isso existem o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas (PIDESC) e
seu 6rgao de monitoramento, o Comité de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais das Na¢des Unidas (CDESC).” “Ademais, no
plano latino-americano destaca-se o0 sistema interamericano
integrado pela Convengdo Americana de Direitos humanos que
contempla a protegcdo de direitos sociais em seu artigo 26 e o
Protocolo de San Salvador que assegura e protege
especificamente os direitos sociais, econémicos e culturais ao
estabelecer um mecanismo de peticdes ou queixas individuais
perante o sistema interamericano de protecdo de direitos — a
Comissdo Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos — de acordo com o disposto no art. 19.6 do Protocolo
de San Salvador.(CARVALHO, 2012, p. 85-86)

A revolucdo industrial trouxe para 0 mundo uma série de benesses, entre elas, a
conscientizacdo da sociedade de que poderiam viver um bem-estar material de maneira
mais igualitéaria. E foi ai que despertaram para a necessidade da efetivacdo de direitos que
promovessem a igualdade social e, a consequente erradicacdo da pobreza no ambito

mundial.

Os direitos sociais sdo fruto do desenvolvimento da humanidade da capacidade de
perceber que vive-se numa coletividade e o progresso so existira quando todos estiverem

num patamar de bem-estar social e material que salvaguarde a dignidade plena.

A concretizacdo dos Direitos Sociais é fundamental para o equilibrio social,
buscando-se a erradicacdo da pobreza e também a reducdo das desigualdades sociais. A
pobreza esta diretamente relacionada com a escassez de recursos necessarios para garantir
o0 atendimento as necessidades basicas da pessoa humana ou grupo social ou comunidade,
a exemplo: a alimentacdo e moradia digna. A desigualdade social perpassa por

ambivaléncias ou disparidades entre pessoas, grupos ou comunidades. Sobre o tema,
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Destacamos que a linha da pobreza foi definida, pioneiramente,
por Rowntree, como minimo meramente necessario para
manutencdo da eficiéncia fisica. No entanto, com base nas teorias
modernas, amparamos nossos estudos em Amartya Sem, que
abarca fatores que ultrapassam aspectos materiais da pobreza e
vao a liberdade, autonomia e oportunidades. (SILVA, 2014, p.
54)

Assim, a execucdo de politicas publicas contemplando os direitos sociais na sua
integralidade, como por exemplo: investimentos em educacdo béasica de qualidade,
creches com alimentacdo balanceada e saudavel, escolas profissionalizantes, hospitais
escola, distribuicdo de medicamentos para doentes cronicos, transporte publico e moradia
dignas, sem quaisquer distin¢do, possibilita as pessoas humanas maiores chances no
crescimento intelectual, resguardo de uma boa salde, uma alimentacdo saudavel e
possibilidades de competitividade no mercado de trabalho. Essas acBes investem em
todos os niveis da populacdo combatendo a desigualdade, independentemente, da renda
per capita da familia e, consequentemente, reduz-se a pobreza propiciando a pessoa
humana o crescimento financeiro e educacional que transmitira e beneficiara a sua familia

e 0s seus descendentes.

A concretizagdo dos direitos sociais num pais como o Brasil, implica no seu
desenvolvimento econémico e social o que, sem a valorizacdo do bem comum mazelas

como a desigualdade, a pobreza, a violéncia, a imoralidade e a estagnacédo, se amplia.
2. O DEVER DE AGIR DO ESTADO PARA PROMOGCAO DO DIREITOS SOCIAIS

O Estado Democrético de Direito tem o dever de garantir a justica social dos seus
cidaddos, bem como promover o desenvolvimento da pessoa humana, através de politicas

publicas que atinjam a coletividade e diminuam a desigualdade social. Neste sentido:

Os poderes publicos tém o dever de agir para concretizar o Estado
de bem-estar constitucionalmente consagrado por meio da
efetivacdo dos direitos humanos sociais. Além disso, o conjunto
de normas que veiculam o modelo constitucional de bem-estar
impde que se interpretem os atos juridicos e a Administracdo

Publica se conduza segundo o proposito mais favoravel ou de
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melhor acolhimento as necessidades sociais. (BITENCOURT
NETO, 2010, p. 153)

A justica social brasileira encontra sua expressao constitucional no art. 6° da CF
de 1988, quando expde que:

Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Os direitos sociais sdo direitos exigiveis perante o Estado e devem ser promovidos
para garantir a distribuicdo de renda, maior indice de trabalho, educacdo, salde e
transporte de qualidade a todos que necessitarem, mas também aqueles que optarem por

utilizar-se do servico publico.

Em paises desenvolvidos as pessoas, sem distingdo de classes sociais dispem do
transporte pablico, das escolas publicas e de outros servicos de maneira igualitaria, ou
seja, uma crianca de classe média-alta estuda no mesmo colégio publico daquela de classe
baixa e possuem o0 mesmo conteudo de aprendizado. Essa disponibilidade promovida pelo
Estado contribui para promover as mesmas oportunidades aos seus cidaddos diminuindo,

assim, a desigualdade social e, consequentemente, a pobreza no seu pais.

Um Estado responsavel e compromissado em colocar em préatica os direitos
sociais consagrados em sua Lei Maior, independentemente de anseios politicos e
interesses individuais ou de um grupo minoritario, esta fazendo a sua parte para promover
0 bem-estar do seu povo e o desenvolvimento do pais que representa. Essa é a fungédo
primordial do Estado, ndo se pode governar em favor de alguns grupos, mas em favor da
sociedade como um todo.

2.1 POLITICAS PUBLICAS PARA GARANTIR A VIDA DIGNA DA PESSOA HUMANA

A concretizagdo dos direitos humanos sociais da-se por meio de politicas publicas,
cuja elaboracéo e efetivacdo dependem, para o seu éxito, de acbes dos poderes Executivo
e Legislativo, especialmente o executivo. As politicas publicas sdo decisbes publicas
orientadas para manter o equilibrio social destinando a coletividade servigos publicos

essenciais a dignidade da pessoa humana. Elas disseminam na sociedade oportunidades
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as pessoas mais vulneraveis, passando a respeitar 0s direitos em todas as suas facetas.
Essa dindmica, quando concretizada, traz resultados positivos e reduz as desigualdades e

pobreza.

Grande parte das politicas publicas para serem concretizadas dependem de
vontade politica, recursos financeiros, fiscalizacdo e avaliacdo, juntamente, com a
sociedade, a fim de verificar se os resultados atingem, realmente, o proposito. Ademais,
é de ser destacado que a continuidade das politicas publicas eficazes é imprescindivel
para 0 bem comum e proporcionar seguranca a quem esta se utilizando da prestacao de

servicos publicos.

2.2 O PODER JUDICIARIO : AS DECISOES JUDICIAIS e a Concretizacio

dos Direitos Sociais

Vive-se em um pais de desigualdades sociais, no qual a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, através de politicas publicas € um mister. Mas os recursos financeiros ndo
sdo suficientes para atender a todas as demandas e, mais ainda, quando se tem

continuamente desvios ilicitos dos recursos publicos.

Com a insuficiéncia e até inexisténcia de politicas publicas primazes ha situaces
de ineficiéncia e omissdo do poder competente para faze-las, entdo cabe ao Poder
Judiciario, através do controle judicial, decidir sobre a auséncia ou incompleta efetivacdo

desses direitos.

Em um Estado democratico de direito, as politicas puablicas devem ser
constantemente objeto de participacdo social, tanto na sua elaboracdo, quanto na

concretizagdo, e sobretudo, no acompanhamento dos resultados.

Entretanto, o povo brasileiro encontra-se paralisado diante da situacdo cronica de
corrupcdo, falta de investimento social, desemprego, inseguranca, € um cenario

socioeconémico sem perspectivas de melhora.

O debate das questdes sociais no Brasil vem se difundindo, suscitado tanto pelos
brutais indicadores que traduzem uma sociedade marcada por profundas desigualdades
sociais, condenando a pobreza largas parcelas da nossa populacdo, quanto pela repetitiva

questdo da reforma do Estado, identificado como historicamente ineficiente.
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Amélia Cohn afirmou em seu trabalho “Politicas Sociais € Pobreza no Brasil”

que:

Talvez o maior desafio que se apresenta hoje para a reversao da
I6gica que vem regendo as politicas sociais no pais resida em
superar 0 raciocinio contabil — de "caixa" — como critério
exclusivo de formulacdo e implementacdo de politicas sociais e,
portanto, de extensdo dos direitos sociais e do acesso dos setores
mais pobres da sociedade a beneficios e servigos sociais basicos.
Em resumo, o desafio presente consiste em romper os grilhdes do
que vem sendo denominado de ditadura dos economistas (vale
dizer, de um modelo econdmico especifico de acumulacao),
buscando compatibilizar desenvolvimento e crescimento

econémico com democracia social.(COHN, 2009, p. 04)

Cabe ao Judiciario o controle das condutas adotadas por aqueles do poder
executivo e legislativo, quando provocado pelo particular, buscando o acolhimento de sua
pretensdo. Porém, é necessario que o magistrado projete essa pretensao a realidade fatica
e verifique se realmente ha violacdo potencial da lei.

O Poder judiciario ndo possui 0 condédo de criar leis e sim de assegurar que essas
sejam cumpridas. Ressalta-se, que muitas vezes, essas decisdes, mesmo justas e
necessarias, se deparam com os custos do direito e a escassez dos recursos publicos, que
tornam inviaveis o cumprimento das decisdes judiciais causando frustacdo e descrédito

aqueles que necessitam do resultado.

Verifica-se no Brasil um grande numero de ac¢fes judiciais pleiteando o
cumprimento de direitos sociais que estdo previstos em lei e sdo obrigacdes do Estado em
prové-los, principalmente, no &mbito da satde, mas ndo sdo cumpridos pelo simples fato
da auséncia de recursos ou inexisténcia de estrutura para tanto. ~ Nesse diapasdo o0
judiciario deve cumprir o seu papel, quando acionado, assegurando, assim, os direitos do

cidadéo e a priorizacdo do bem-comum.

Entretanto, diferentemente, de pretensdes positivas que precisam ser asseguradas

por descumprimento legal existem aquelas que ndo possuem amparo na norma genérica,
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especifica, nem tampouco essencial indo de encontro, inclusive, com a realidade do erario
publico e a alocacdo existente dos recursos para tal situacdo. Porém, sdo questdes, muitas
vezes de vida ou morte que pde o julgador a prova. O que fazer nessas situacdes téo
comuns no Brasil? Essa € a eterna “via crucis” da sociedade brasileira que se depara com
as mais diversas decisdes judiciais para casos semelhantes ndo possuindo uma seguranca

juridica, nem tampouco uma protecéo do Estado.

Nesta década, em particular, o judiciario vem enfrentando uma serie de
questionamentos sobre o seu verdadeiro papel na sociedade, em alguns momentos, se
amparando em decisfes apartadas da realidade e até da propria lei configurando o seu
ativismo judicial (legislando por si), em outros momentos, ponderando o grau de
essencialidade da pretensdo, em funcdo do minimo existencial e a excepcionalidade da
situacdo emitindo, assim, as decisdes tragicas e decidindo quem vai e quem fica nesse

plano existencial.

O minimo existencial tem como conceito o conjunto de direitos fundamentais que
possibilitam uma vida digna ao cidaddo. Mas pode-se afirmar que o Estado brasileiro tem
divida com a sociedade quando diz respeito a promocao dos direitos sociais e essenciais

a mesma, assim, os poderes comegcam a confundir os seus papeis .

Faz-se, necessaria uma ponderacdo do judiciario ao apreciar demandas individuais
ou coletivas a pretensdes positivas levando em consideracdo o direito do cidadéo e a
capacidade do Estado em atendé-lo analisando a situacéo circunstancial de essencialidade
e excepcionalidade, mas, também, cabe ao Estado exercer com mais eficiéncia o seu papel
promocional do bem-estar da populacdo assegurando-a 0 minimo para se viver

dignamente.

Os julgadores ndo tém, em regra, conhecimento técnico, no que se refere as
aspectos contabeis, para analise acurada do or¢camento publico para que possa decidir
acerca de politicas publicas. No entanto, € evidente que o fato de os direitos humanos
sociais serem garantidos pelo Estado por intermédio de politicas publicas ndo os torna
imunes ao controle judicial. Por serem auténticos direitos humanos fundamentais, devem
ser garantidos por via judicial em casos de omissdes injustificadas ou de arbitrariedades

das autoridades competentes
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Isso ndo significa que por intermédio de decisdes judiciais se conseguird mudar a
realidade social e econdbmica do pais, tampouco elas solucionardo os problemas de
redistribuicdo da riqueza e da renda, o que é préprio das politicas publicas serem

desenvolvidas com essa intencdo pelos governos.
Todavia, conforme expde Humberto Alcalé:

A recusa injustificada de fornecer uma prestacdo vinculada a um
direito social, econémico e cultural, bem como a omisséo na
adocdo de medidas de garantias de tais direitos constituem formas
de arbitrariedades de exercicio do poder puablico ou de
negligéncia estatal devendo, pois, ser rejeitadas e superadas
mediante o arsenal de instrumentos e acfes judiciais e
administrativos disponiveis. (ALCALA, 2009, p. 185)

O Judiciario deve legitimamente intervir quando é requerido, seja porque
instituicOes estatais ou privadas se negam arbitraria ou ilegalmente a proporcionar as
prestaces devidas ou, além disso, o Estado venha retroceder injustificadamente no
ambito de protecdo e concretizagdo dos direitos humanos sociais. E nessas situagdes o
Estado tem a obrigacdo de cumprir as decisGes judiciais podendo a autoridade judicial,
em casos extremos, solicitar pena de prisdo do representante legal do érgédo publico a que

a mesma se dirige.

Importante analisar decisfes judiciais no caso concreto, para compreensdo dos
argumentos utilizados em torno das hipédteses judicializadas de efetivacdo dos direitos

fundamentais por parte do Estado.

Neste pais, diariamente, impetram acdes judiciais que versam sobre o direito a

vida, a salde, em que o Estado tem de arcar com 0s custos dos tratamentos necessarios.

Em 2014 surgiu o caso Sophia que possuia uma doenca rara (Sindrome de Berdon)
e precisava de transplante multiplo de 6rgdos, para fazer a cirurgia nos Estados Unidos.
O custo inicial da cirurgia era de R$ 2 milhdes e, apesar de arrecadar o montante, a familia
entrou com acdo judicial para que a Unido custeasse todo tratamento, tendo como

fundamento o direito a saude e a vida.
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O juiz da 3° Vara Federal de Sorocaba concedeu a liminar estabelecendo que
Unido depositasse em conta tal valor e custeasse qualquer despesa decorrente de tal

tratamento. E. ainda, exp0s em sua deciséo:

Apobs o deferimento acima, requer: seja oficiado o Delegado de
Policia Federal para que sejam confeccionados os passaportes da
menor SOPHIA GONCALVES DE LACERDA, como também
de sua representante legal PATRICIA DE LACERDA DA
SILVA, sem o0 pagamento das taxas pertinentes, como também o
atendimento prioritario por se tratar de urgéncia; seja oficiado o
Ministério das Relacdes Exteriores para 0 acompanhamento por
agente consular até Miami (que auxilie o processo de imigracdo
nos Estados Unidos); seja oficiado ao Exército Brasileiro através
da Forca Aérea Brasileira para que disponibilize avido apropriado
para a viagem da menor até a cidade de MIAMI Florida -Estados
Unidos munidos de UTI médica e todo o equipamento
indispensével para manter a vida da menor; informa - se que no
Hospital de Miami existem abrigos para parentes aguardarem as
cirurgias, mas necessaria ajuda diaria, deixando aqui estipulado
R$ 150,00 (diaria),ou 50 dolares americanos" fls. 22/23. No
mérito, requer a procedéncia do pedido "(...) Para tornar
definitiva a liminar concedida, concedendo a menor o transplante
multivisceral junto ao Jackson Memorial Medical, sediada em
Miami Florida Estados Unidos, visto que néo existe cirurgia deste
porte em nosso pais, condenando - se a requerida nas custas e
honorérios advocaticios".- fls. 24. A autora sustenta, em suma,
que ¢é portadora da sindrome de MMHIS (microcolon,
mexabexiga e hipoperistalse intestinal), diagnosticada durante a

gestacéo.

A deciséo traz um dilema, os custos do Direito, para assegurar a vida, no caso
supra, e a questdo de verbas publicas do or¢camento e o tratamento de outros pacientes. O
que nas palavras do doutrinador Flavio Galdino,” o direito ndo d4 em arvores”, depende

de todo um caminho para que a verba esteja destinada para tal fim.

280



A efetivacdo do direito a salde e, aos demais direitos sociais, perpassa pelo
orcamento, pelas verbas disponiveis, pela elaboracdo de politicas publicas (sociais e
econbmicas) para 0 acesso universal e igualitario a assisténcia a salde e outras

necessidades coletivas.

Mas tem-se que contar com a situacdo de escassez de verbas publicas e muitas

vezes 0 alto custo gerado para tornar concreto um direito.
4.CUSTOS DOS DIREITOS E A REALIDADE ORGAMENTARIA BRASILEIRA

Ha um consenso doutrinario de que todo direito tem custos, ndo somente aqueles
que exigem diretamente uma prestacdo positiva do Estado, mas também as liberdades
publicas e direitos politicos. 1sso se torna um problema na medida em que o Estado fiscal
arrecada menos do que gasta para a promocao de tais direitos. Além disso, a satisfacdo de
um direito pleiteado pela via judicial podera, muitas vezes, esgotar a capacidade do ente

estatal, impossibilitando a prestacéo de outros direitos.

Uma sociedade so atingira seus objetivos do bem comum quando
os cidaddos aceitarem a ideia de que suas obrigacOes serdo
recompensadas através de um sentimento de vantagem mutua.
(FLORES, 2017)

O citado acima é uma verdade, mas a realidade brasileira ndo comporta, ainda, tal
raciocinio, haja vista que o Estado ndo se empenha em realizar e demonstrar os beneficios
sociais e econdémicos que advém da arrecadacdo tributaria. A sociedade brasileira recolhe
tributos e ndo usufruem dignamente desses recursos publicos de forma completa, muitas
vezes, 0 investimento ndo é visivel, e ndo se apresenta um resultado satisfatorio para os

que dele necessitam.

E de sabenca trivial que o atendimento das pretensdes do direito demanda o
consumo de recursos materiais que sdo intrinsecamente escassos. A escassez de recursos
néo habita apenas nos paises subdesenvolvidos, mas em todo mundo. Porém, as alocacfes

dos recursos fazem a diferenca na promocéo da igualdade ou desigualdade.

Desta forma, na alocacao de recursos, é necessario levar em consideracao o fato
de ser a sociedade pluralista, com diversos valores e interesses, consequentemente, varias
necessidades, bem como o grau de essencialidade de pretensdo frente a situacdo do

momento.
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As decisOes de alocacdo de recursos sdo eminentemente politicas e, no caso do
Brasil, os investimentos sociais estdo se esvaindo a cada gestdo, pois ndo ha interesse em
qualificar o cidaddo e incentivar o seu potencial produtivo, haja vista que esse
investimento fard com que a sociedade perceba a sua forca, o seu valor e, passe a agir,
cobrar e votar diferentemente, ndo em troca de parcerias individuais, mas sim em favor
de promessas que atingirdo a coletividade e dardo continuidade de desenvolvimento para

gerac0es futuras.

Para que os custos dos direitos se adequem ao orcamento do Brasil, ou de
qualquer pais, por sua efetivacdo custar ao erario publico, o Estado deve arrecadar e alocar
0s recursos em prol da sociedade pluralista, primeiramente, precisa promover 0 aumento
da capacidade contributiva da pessoa fisica e juridica, diminuindo os anistias fiscais e 0s
incentivos e, ndo aumentar a carga tributaria sobre os que estdo sofrendo com as

desigualdades.

Faz-se necessario, ainda, que 0s percentuais de contribuicéo sejam distribuidos de
acordo com a capacidade contributiva da pessoa, as grandes riquezas do pais devem ter
um tratamento contributivo diferenciado propiciando uma maior arrecadacdo sem

injusticas e sacrificios.

Destaca-se, ainda, imprescindivel que o Estado aloque os recursos, respeitando o
minimo dos percentuais estabelecidos em determinadas areas, refletindo com a populacao
as suas caréncias precipuas e, jamais permitir que esses recursos ja infimos sejam

desviados ilicitamente.

CONCLUSAO

O Estado tem como papel primaz organizar a sociedade, efetivando direitos
constitucionalmente previstos. Dentre eles, estdo os direitos sociais fundamentais, que
englobam todos os relativos a dignidade da pessoa humana. A realizagdo destes direitos
se da atraves de politicas publicas e da destinacdo de recursos para as diversas areas de

abrangéncia, administradas pelo Poder Executivo e determinadas por previsoes legais
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Pode-se visualizar, também, nesse breve estudo que o numero de decisfes
judiciais no Brasil, com intuito de assegurar o cumprimento de algum direito social do
cidaddo, cresceu vertiginosamente, esbarrando no custo do seu cumprimento e na

escassez dos recursos publicos.

Resta claro que o papel do Judiciario é fundamental no controle judicial dos atos
omissBes administrativas. Porém, quando extrapola os limites ideais acaba por afastar a

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Percebe-se, ainda, que para o Estado cumprir e proteger os direitos sociais ele
precisa de dinheiro e esses recursos advém justamente da arrecadacao de tributos com
eficiéncia e justica na arrecadacdo. Nesse diapasédo a sociedade precisa se conscientizar
que suas obrigacOes serdo recompensadas através de vantagens mdtuas, entretanto, essa
ideia no Brasil é discrepante, haja vista que o bem comum nunca foi prioridade para o

Estado e seus gestores.

Por fim, conclui-se que o Estado quando cumpre a sua funcdo primordial na
promocao efetiva e responsavel dos direitos sociais em favor do seu povo, o Poder
Judiciario limita-se a sua funcdo excepcional de assegurar tais direitos evitando a
oneracdo desproporcional, imediata e inesperada, mas por muitas vezes necessaria, aos

cofres publicos.
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