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Resumo 

O cstudo dos dircitos fundamentais <leve ser orientado por uma visao 
integral, marcada pela indivisibilidade e interdependencia dos direitos clássi­
cos de liberdade e dos direitos sociais, económicos e culturais. Sob essa 
perspectiva, e a partir das previsoes da Constituii;:ao de 1988, que incorporou 
tratados internacionais sobre os direitos sociais ratificados pelo Brasil, escol­
heu-se o estudo de um caso específico para servir como análise da justiciabi­
lidade dos direitos fundamentais sociais e económicos no Brasil. O artigo 
estudará aspectos como a protei;:ao brasileira e internacional dos direitos so­
cíaís e económicos, como o Supremo Tribunal Federal tem analisado a maté­
ria, e os atuaís debates sobre o perfil da jurisdii;:ao constitucional brasileíra na 
busca de protei;:ao e implementai;:ao desses direitos. 
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Abstract 

The study of the fundamental rights must be oriented by an integral 
vision characterized by the indivisibility and interdependence of the classic 
frecdom 's rights and the social, economic and cultural rights. From this pers­
pcctive, and in the light ofthe Constitution previsions of 1988, that incorpo­
rated severa! international treaties concerning the social rights ratified by Bra­
zil, the study of a specific case was chosen to serve as analysis of the justi­
ciability ofthe fundamental social and economic rights in Brazil. The article 
will study aspects like the Brazilian and international protection ofthe social 
and economic fundamental rights, how the Brazilian Supreme Court has addres­
sed the question, and the debates, nowadays, about the outlines of Brazilian 
constitutional jurisdiction in search of protecting and implementation of tho­
se rights. 

Key-words: fundamental rights - social rights - public policies - consti­
tutional jurisdiction - international treatments - access to Justice - constitu­
tional prccept - justiciability. 

r. Introdu~ao 

O objetivo deste artigo é, a partir de estudo de caso específico, enfocar 
a experiencia brasil e ira no que se refere a justiciabilidade dos direitos socia is 
e económicos, seus desafios e perspectivas. 

Inicialmente, será examinada a prote9ao dos direitos sociais e económi­
cos a luz da Constitui9ao Brasileira de 1988, com destaque as inova9oes e aos 
avan9os dela decorrentes, ao ineditamente contemplar estes direitos no uni­
verso dos direitos fundamentais. 

A partir de urna primeira análise constitucional, passará a se comentar 
caso paradigmático julgado pelo Supremo Tribunal Federal no papel de "guar­
diao da Constitui9ao", referente ao direito a saúde, com vistas a abordagem 
de questoes que a temática dos direitos sociais e económicos suscita, sob os 
prismas jurisdicional e doutrinário. 

Sob a óptica do caso escolhido, será tratada a recep9ao no Brasil da 
cláusula da chamada "reserva do possível" e suas implica9oes, sob o ponto 
de vista jurisdicional e doutrinário, na prote9ao dos direitos constitucionais 
socia1s e económicos. 

Por fim, serao lan9adas conclusocs a respeito da justiciabilidade dos 
direitos sociais e económicos no Brasil, com enfase em seus desafíos e pers­
pectivas. Como se demonstrará, a Jurisdi9ao Constitucional brasileira, no 
vigente Estado Democrático de Direito, tem importante papel na efetiva9ao 
desses direitos. 
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2 . Prote~ao dos Direitos Sociais e Económicos na 
Constitui~ao Brasileira de 1988 

A Constituiyao Brasileira de 1988 simboliza o marco jurídico da transiyao 
democrática e da institucionalizayao dos direitos humanos no país. O texto 
constitucional demarca a ruptura com o regirne autoritário militar instalado 
em 1964, refletindo o consenso democrático "pós ditadura''. Após vinte e urn 
anos de regirne autoritário, objetivou a Constituiyao resgatar o Estado de 
Direito, a separayao dos poderes, a Federayao, a Democracia e os direitos 
fundarnentais, a luz do princípio da dignidade humana. 

O valor da dignidade da pessoa humana, corno fundamento do Estado 
Democrático de Direito (artigo 1 º, III da Constituiyao ), impoe-se como nú­
cleo básico e infonnador de todo ordenamento jurídico, como critério e pará­
metro de valorayao a orientar a interpretayao do sistema constitucional 1• 

Introduz a Carta de 1988 um avanyo extraordinário na consolidayao dos 
direitos e garantías fundamentais, situando-se como o documento mais avanya­
do, abrangente e ponnenorizado sobre a matéria da história constitucional do 
país. É a primeira Constituiyao brasileira a iniciar com capítulos dedicados 
aos direitos e garantías, para, entao, tratar do Estado, de sua organizayao e do 
exercício dos poderes. Ineditamente, os direitos e garantías individuais sao 
elevados a cláusulas pétreas, passando a compor o núcleo material intangí ve! 
da Constituiyao (artigo 60, parágrafo 4º). Há a previsao de novas direitos e 
garantías constitucionais, bem como o reconhecimento da titularidade coleti­
va de direitos, com alusao a Jegitimidade de sindicatos, associayoes e entida­
des de classe para a defesa de direitos. 

De todas as Constituiyoes brasileiras, fo i a Carta de 1988 a que mais 
assegurou a participayao popular em seu processo de elaborayao, a partir do 
recebimento de elevado número de emendas populares. É, assim, a Consti­
tuiyao que apresenta o maior grau de legitimidade popular. 

A Constituiyao de 1988 acolhe a idéia da universalidade dos direitos hu­
manos, na medida em que consagra o valor da dignidade humana, como 
princípio fundamental do constitucionalismo brasileiro inaugurado em 1988. 
O texto constitucional ainda reali;:a que os direitos humanos sao tema de 
legítimo interesse da comunidade internacional, ao ineditamente prever, den-

1 Nesse particular, a Constitui<;iio Brasileira seguiu sistemática largamente adotada no cená­
rio internacional, como dao destaques a Constituic;ao Alema,de 23 de maio de 1949 (artigo 1 º., 
item !), Constitui<;iio Portuguesa, de 02 de abril de 1976, sem mencionar o artigo !º.,da 
Declarac;ao Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948. A respeito, ver: 
Flávia Piovesan e Renato Stanziola Vieira . A For<;a Normativa dos Princípios Constitucionais 
Fundamentais: A Dignidade da Pessoa Humana . In Temas de Direitos Humanos (PIOVESAN, 
Flávia, coord.), Editora Max Limonad, Sao Paulo, 2003. 
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tre os princípios a reger o Brasil nas relac;oes internacionais, o princípio da 
prevalencia dos direitos humanos . 

Trata-se, ademais, da prime ira Constituic;ao Brasileira a incluir os direi­
tos internacionais no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos, e, 
recentemente, a partir de Emenda Constitucional publicada em dezembro de 
2004, a conferir forc;a hierárquica interna dos Tratados de Direitos Humanos 
identica a das normas constitucionais 2 . 

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, há que se enfatizar que a 
Carta de 1988 é a prirneira Constituic;ao que integra ao elenco dos direitos 
fundamentais, os direitos sociais e economicos, que nas Cartas anteriores 
restavam pulverizados no capítulo pertinente a ordem econ6mica e social. 
Observe-se que, mesmo que desde 1934 as sucessivas Constituic;oes brasi­
leiras 3 tenham previsto prote<;:ao aos direitos sociais e ccon6micos, foi a 
Constituic;ao Federal de 1988 que, pela primeira vez, os tratou como direitos 
fundamcntais e !hes conferiu aplicabilidade imediata 4 . 

Nesse passo, a Constituic;ao de 1988, alérn de estabelecer no artigo 6º 
que sao direitos sociais a educac;ao, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a 
seguranc;a, a previdencia social, a prote<;:ao a rnatemidade e a infancia, a as­
sistencia aos desamparados, ainda apresenta urna ordem social com um am­
plo universo de normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a 
serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. 

A título de exemplo, destacam-se dispositivos constitucionais constan­
tes da ordem social, que fixam, como direitos de todos e deveres do Estado, 
a saúde (artigo 196), a educac;ao (artigo 205), as práticas desportivas (artigo 
217), dentre outros. Nos termos do artigo 196, a saúde é direito de todos e 
dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e economicas que vi­
sem a reduc;ao do risco de doenc;a e outros agravos e ao acesso universal 
igualitário as ac;oes e servic;os para sua promoc;ao, protec;ao e recuperac;ao5. 

2 Trata-se da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que foi publicada no 
Diário Oficial aos 31 de dezembro de 2004, que acrescentou parágrafos ao artigo 5°., da 
Constitui<;:ao Brasileira. 

3 Em nossa recente história constitucional, de 1934 em diante, seguiram-se a Constitui<;:ao 
de 1 O de novembro de 193 7, a de 18 de setembro de 1946, a de 24 de janeiro de 1967, a de 1969 
(Emenda Constitucional n. 1., de 17 de outubro de 1969), e, finalmente, a de 05 de outubro de 
1988. 

4 Artigo 5o., parágrafo primeiro: "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen­
tais tém aplica<;:ilo imediata." 

; A respeito, observa Varun Gauri: "A review conducted for this paper assessed constitutional 
rights to education and health care in 187 countries. Of the 165 countries with available 
written constirutions, 116 made reference to a right to education and 73 to a right to health 
care. Ninety-five, moreover, stipulated free education and 29 free health care for at leas! 
sorne population subgroups and services. Brazil offers a compelling example of the force of 
human rights language. The Brazilian Constitution of 1988 guarantees each citizen the right 
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No campo da educa9ao, a Constitui9ao determina que o acesso ao ensino 
obrigatório e gratuito é dircito público subjetivo, acrescentando que o nao 
ofcrecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregu­
lar, importa responsabilidade da autoridade competente. 

Para os direitos sociais a saúde e a educa9ao, a Constitui9ao disciplina uma 
dota9ao ors;amentária específica6, adicionando a possibilidade de intervens;ao fe­
deral nos Estados em que nao houver a observancia da aplicas;ao do mínimo 
exigido da receita resultante de impostos estaduais na manutens;ao e desenvolvi­
mento do ensino e nas a96es e servi9os públicos de saúde (artigo 34, VII, e). 

A ordem constitucional de 1988, dessa forma, acabou por alargar as 
tarefas do Estado, incorporando fins económico-sociais positivamente vin­
culantes das instancias de regula9ao jurídica. A política, enfim, deixou de ser 
concebida como um domínio juridicamente livre e constitucionalmente des­
vinculado, uma vez que seus domínios passaram a sofrer limites e impo­
si96es de a9i'ío, por meio do projeto material constitucional vinculativo. Sur­
giu, daí, verdadeira configura9ao normativa da atividade política. 

Afina!, como afim1a J.J.Gomes Canotilho: "O problema actual dos "di­
reitos sociais" (Soziale Grundrechte) ou direitos a presta96es em sentido res­
trito (Leistungsrechtem in engeren Sinn) está em " levarmos a sério" o recon­
hecimento constitucional de direitos como o direito ªº trabalho, o direito a 
saúde, o direito a educas;ao, o direito a cultura, o direito ao ambiente. Inde­
pendentemente das dificuldades (reais) que suscita um tipo de direitos sub­
jectivos onde falta a capacidade jurídica poder(= jurídico, competencia) para 
obter a sua efectiva9i'ío prática (= accionabilidade ), nao podemos considerar 
como simples "aleluiajurídico" (C. Schmitt) o facto de as constitui96es (como 
a portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978) considerarem certas posi96es 
jurídicas de tal modo fundamentais que a sua ou nao garantía nao pode ser 
deixada aos critérios ( ou até arbítrio) de simples maiorias parlamentares."7 

to free health care. Although the constitutional guarantee has not eliminated shortages and 
inequalities in the sector, that provision had real "bite" in 1996, when a national law initiated 
a program of universal access to highly active anti-retroviral therapy (HAART) for Aids 
patients, free of charge." (Varun Gauri, Social Rights and Economics: Claims to Health Care 
and Education in Developing Countries, World Development, vol.32, n.3 , 2004, p.465) . 

6 Quanto ao direito a educa9ao, dispoe o artigo 212 da Constituii;:ao: "A Uniao aplicará, 
anualmente, nunca menos de 18, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios 25%, no 
mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferencias, na 
manutenc;:ao e no desenvolvimento do ensino". Quanto ao direito a saúde, os recursos or9a­
mentários seriio dispostos em confonnidade com os critérios estabelecidos no artigo 198 da 
Constitui9ao. 

7 José Joaquim Gomes Canotilho, Tomemos a sério os direitos económicos, sociais e cultu­
rais. In Temas de Direitos Fundamenta is, Livraria Almedina, Coimbra, 2004. A respeito do 
tema, ver também: José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituic;:iio 
Portuguesa de 1976. 2ª edic;:iio Livraria Al medina. Coimbra.200 l. p. 35. 
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Mesmo porque, cabe salientar corn vistas ao cenário brasileiro que, por 
se tratar, conforme expressa previsao do texto constitucional, de direitos 
fundamentais, a sua implementac;ao é pré-requisito procedimental a prática 
da democracia. E por essa razao, que deve pressupor, conforme lic;ao larga­
mente difundida e aceita, condic;oes de tratamento como igual a todos os 
cidadaos 8 residentes no Brasil, "quando se trata de dircitos sociais básicos, o 
Poder Judiciário tem legitimidade para concretizá-los, independentemente de 
decisoes majoritárias. Nao se trata aquí de usurpac;ao dos direitos da maioria, 
a quem caberia a implemcntac;ao do projeto constitucional. Trata-se, antes 
sim, do estabelecimento de certas condic;oes sociais de vida sem as quais a 
própria idéia de cooperac;ao social perde completamente o sentido."9 

Cabe a inda mencionar que a Carta de 1988, no intuito de proteger maxi­
mamcntc os direitos fundamcntais, consagra dentre as cláusulas pétreas, a 
inviolabilidade dos chamados "direitos e garantias individuais". Considerando 
a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, a cláusula de proibic;ao 
do retrocesso socialrn, o valor da dignidadc humana e demais princípios fun­
damentais da Carta de 1988, conclui-se que esta cláusula alcanc;a os direitos 
sociais. Para Paulo Bona vides: "os direitos sociais nao sao apenas justiciáveis, 
mas sao providos, no ordenamento constitucional da garantía da suprema 
rigidez do parágrafo 4º do art.60." 11 Sao, portanto, direitos intangíveis, direi­
tos irredutíveis, de forma que tanto a lei ordinária, como a emenda a Consti­
tuic;ao que ameac;arem abolir ou suprimir os direitos sociais, padecerao do 
vício material de inconstitucionalidade. 

Desde o processo de democratizac;ao do país e em particular a partir da 
Constituic;ao Federal de 1988, os mais importantes tratados intemacionais de 
protec;ao dos direitos humanos foram ratificados pelo Brasil 12, destacando-

' Robe1i A. Dahl. On Democracy. Ya le Universily Press, New Ha ven & London. Ya le Nova 
Bene, 1998.p. 58. 

'Cláudio Pereira de Souza Neto. Teoria da Constituic;;ao, Democracia e lgualdade. In Teoria 
da Constituic;;iio - Estudos sobre o Jugar da política no direito constitucional. Editora Lumen 
Juris. Rio de Janeiro. 2003. p. 58. 

10 A respeito da necessária apl icac;iio progressiva dos direitos sociais e económicos e da 
consequente cláusula da proibic;ao do retrocesso social, ver artigo 2º , parágrafo 1 º do Pacto 
Internacional dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais, bem como o General Comment 
n.03 <lo Comité sobre Direitos Económicos, Sociais e Culturais (General Comment n.3 , UN 
doc . E/199 1/23). 

11 Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2000. 
12 Dentre eles, destacam-se: a) a Convenc;;ao lnteramericana para Prevenir e Punir a Tortu­

ra, em 20 de julho de 1989; b) a Convenc,:iio contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, 
Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989; c) a Convenc,:iio sobre os Di reitos da 
Crianc;a, em 24 de setembro de 1990; d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, 
em 24 de janeiro de 1992; e) o Pacto Inte rnac ional dos Direitos Económicos, Sociais e 
Culturais, em 24 de jane iro de 1992; f) a Conve119iio Americana de Direitos Humanos, em 25 
ele setembro ele 1992; g) a Convenc,:ao lnterameri cana para Prevenir, Punir e Erradicar a 
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se, no ámbito dos direitos sociais e económicos, a ratificai:;ao do Pacto Inter­
nacional dos Direitos Económicos, Sociais e Culturais em 1992 e do Proto­
colo de San Salvador em matéria de direitos económicos, sociais e culturais, 
em 1996. 

Além dos significativos avani:;os decorrentes da incorporai:;ao, pelo Esta­
do brasileiro, da nom1atividade internacional de protei:;ao dos direitos huma­
nos, o pós-1988 apresenta a mais vasta produi:;ao norma ti va de direitos hu­
manos de toda a história legislativa brasileira. A maior parte das normas de 
protei:;ao aos direitos humanos foi elaborada após a Constituii:;ao de 1988, em 
sua decorrencia e sob a sua inspirai:;ao. 

A Constituii:;ao Federal de 1988 celebra, <leste modo, a reinveni:;ao do 
marco jurídico normativo brasileiro no campo da protei:;ao dos direitos hu­
manos, em especial dos direitos sociais e económicos. 

3. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Económicos 
no Brasil - o paradigma do Supremo Tribunal 
Federal 

Considerando o alcance da protei:;ao constitucional dos direitos sociais e 
económicos, importa avaliar o grau de justiciabilidade <lestes direitos a partir 
da interpretai:;ao conferida por nosso intérprete constitucional máximo 13 , o 
Supremo Tribunal Federal. 

Escolheu-se, para o desenvolvimento do estudo, análise de caso referen­
te ao dircito a saúde, submetido ao Supremo Tribunal Federal por via de novo 
mecanismo constitucional apto ao exercício do controle concentrado de cons­
titucionalidade e,ªº mesmo tempo, a implementai:;ao da tutela jurisdicional de 
um seleto rol de preceitos constitucionais: a Ai:;ao de Argüii:;ao de Descumpri­
mento de Preceito Fundamental. 14 . 

Violencia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) o Protocolo a Convenc;:ao 
Americana referente a Aboli<;iio da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; i) o Protocolo 
á Conven<;fo Americana em matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais (Protocolo 
de San Salvador), em 21 de agosto de 1996: j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal 
lnternacional, em 20 de junho de 2002; k) o Protocolo Facultativo a Conven<;ao sobre a 
Elimina<;fo de todas as formas de Discriminac;:ao contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; e 
!) os dois Protocolos Facultativos a Convenc;:iio sobre os Direitos da Crian<;a, referentes ao 
envolvimento de criarn;as em conflitos armados e á venda de crian<;as e prostituir;ao e porno­
grafia infantis, em 24 de janeiro de 2004. A estes avan<;os, soma-se o reconhecimento da 
jurisdic;:ao da Coite lnteramericana de Direitos Humanos, em dezembro de 1998. 

13 Observe-se que, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal é o último intérprete sobre questao 
constitucional, mas nao o único, pois vige, em nossa jurisdi<;iío constitucional, modelo ecléti­
co, que congrega casos em abstrato e casos em concreto e, de forn1a distinta, abriga possibilidades 
dejurisdi<;iío constitucional concentrada e difusa, perante os diversos Tribunais e Juizes nacionais. 

14 No Brasil, o Supremo Tribunal Federal é o órgao de cúpula do Poder Judiciário, ao qua! 
compete, precipuamente, a guarda da Constitui.,:ao. É composto por 11 Ministros, nomeados 
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3.1. Do caso escolhido para o estudo e sua importancia 

Trata-se da Argüi9iio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 
45, que foi distribuída ao Ministro Celso de Mello, na qual se discutiu a 
inconstitucionalidade de veto presidencial aposto a projeto de Lei de Diretri­
zes Or9amentárias de 2004, que impugna va previsao legal que distinguia do­
ta9ao or9amentária federal para os servi9os públicos de saúde.15 

Conforme narrou a decisao judicial, durante o regular processo legislati­
vo, a matéria entao vetada e motivadora da Argüi9ao de Descumprimento de 
Preeeito Fundamental, voltou a integrar a lei, o que tomou prejudieado o 
pedido deduzido. Ainda assim, é fundamental ao presente estudo a ementa e 
os fundamentos da decisao: 

"Argüi9ao de descumprimento de preceito fundamental. A questao da 
legitimidade constitucional do controle e da interven9ao do Poder Judi­
ciário em tema de implementa9ao de políticas públicas, quando configu­
rada hipó tese de abusi vida de governamental. Dimensao Política da ju­
risdii;:ao constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponi­
bilidade do arbitrio estatal a efetivai;:ao dos direitos sociais, económicos 
e culturais. Caráter relativo da liberdade de conformai;:ao do legislador. 
Considera9oes em torno da cláusula da " reserva do possível". Necessi­
dade de preservai;:ao, em favor dos indivíduos, da integridade e da in­
tangibilidade do núcleo consubstanciador do "mínimo existencial". Via­
bilidade instrumental da argüi9ao de descumprimento no processo de 
concretiza9ao das liberdades positivas (direitos constitucionais de se­
gunda gerai;:ao." 

A decisao comentada, malgrado tenha concluído pela prejudicialidade do 
pedido, serve de importante paradigma ao excrcício que se entende possível 
e desejável da jurisdi9ao constitucional brasileira, com vistas a prote9ao dos 
direitos sociais e económicos. lsso porque, como consta do voto do Eminen­
te Ministro, ao se reportar a precedentes da Suprema Corte brasileira, 

"O desrespeito a Constituii;:ao tanto pode ocorrer mediante ai;:ao estatal 
quanto mediante inércia governamental. A situai;:ao de inconstituciona­
lidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Público, que 
age ou edita normas em desacordo com o que dispoe a Constituii;:ao, 
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os princípios que nela se acham 
consignados. Essa conduta estatal, que importa em umfacere (atuai;:ao 
positiva), gera a inconstitucionalidade por ai;:ao. 

pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado 
Federal.O caso escolhido, e tratado adiante, será o da i\rgüic;:ao de Descumprimento de Precei·· 
to Fundamental n. 45, relatado pelo Ministro Celso de Mello, e no qual houve decisao mono­
crática proferida aos 29 de abril de 2004, ainda nao publicada no Diário Oficial. 

15 ADPF n. 45, Rel. Min. Cclso de Mello, decisao monocrática proferida aos 29 de ab1il de 2004. 
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- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessárias á realiza9ao con­
creta dos preceitos da Constitui9ao, em ordem a tomá-los efetivos, ope­
rantes e exeqüíveis , abstendo-se, em conseqüencia, de cumprir o dever 
de presta9ao que a Constitui9ao lhe impos, incidirá em viola9ao negati­
va do texto constitucional. Desse non /acere ou non praestare, resulta­
rá a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é 
nenhuma a providencia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a 
medida efetivada pelo Poder Público . ( ... ) 

- A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor 
extensao, a imposi9ao <litada pelo texto constitucional - qualifica-se como 
comportamento revestido da maior gravidade político-jurídica, eis que, 
mediante inércia, o Poder Público também desrespeita a Constitui9ao, 
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por ausen­
cia de medidas concretizadoras, a próp1ia aplicabilidade dos postulados 
e princípios da Lei Fundamental." (RTJ 1851794-796, Rel. Min. CELSO 
DE MELLO, Pleno) 

Possível, pois, a aprecia9ao jurisdicional, com vistas a garantia da pro­

te9ao dos direitos sociais e economicos, mesmo nos casos em que a aplica­

bilidade da nom1a constitucional , que no caso preve destino or9amentário a 
saúde pública, demande atua9ao dos órgaos administrativos nas diversas es­

feras do país . A nao-implementa9ao da norma constitucional, como reconhe­
ce o Supremo Tribunal Federal, dá causa ao vício de omissao inconstitucio­

nal, para o qua] o cenário jurídico brasilciro preve os remédios de Ayao Direta 

de Inconstitucionalidade por Ayao, Mandado de Injun9ao e, como reconheci­

do na decisao ora analisada, a própria Argüi9ao de Descumprimento de Pre­

ceito Fundamental. 
Diante, pois, do cenário escolhido, passa-se a tecer breves considera9oes 

quanto ao controle jurisdicional das chamadas "políticas públicas" no Brasil, 

a abrangencia que se entende possa ser dada a cláusula da "reserva do possí­

vel", bem como ao mecanismo escolhido para a tutela do direito comentado. 

3.2. Do controle jurisdicional das políticas públicas no Brasil 

É premissa, no cenário jurídico brasileiro inaugurado em 05 de outubro 

de l 988, que "a atribui9ao prioritária dos Poderes Públicos toma-se, nesse 

Estado, a progressiva constitui9ao de condi9oes básicas para o alcance da 

igualdade social entre todos os grupos, classes e regioes do país." 16• Obser­
ve-se que esta doutrina define, com exatidao, os preceitos constantes dos 

16 Fábio Konder Comparato. Ensaio sobre o juízo de consti!ucionalidade das políiicas públi­
cas. In Revis!a dos Tribunais, n. 737, mar~o de 1997, p. 16. Sao Paulo. 



Justiciabilidade dos direitos sociais e económicos no Brasil 137 

objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil 17, conforn1e artigo 
3º., da Constitui<;ao Federal. 

Em outras palavras, torna-se inegável que, na consecu9ao dos citados 
objetivos, a análisc jurídica nao se prende, tao-somentc, a atas circunstancia­
dos a momentos temporais e políticos determinados, como acorre com a 
produ9ao legislativa, datada no tempo e no espa90. Diversamente, o que se 
verifica em diversos estados nacionais, atualmente, é a fiscaliza¡;ao, com 
vistas aos fins constitucionalmente determinados, de atua9oes continuadas, 
por parte, principalmente, dos órgaos administrativos, no exercício do poder 
de governo. 

Esse, pois, o chamado campo das " políticas públicas'', que em apertada 
síntese pode ser tratada adiante como "conjunto ou medida isolada praticada 
pelo Estado como desiderata de dar efetividade aos direitos fundamentais ou 
ao Estado Democrático de Direito" 18 • 

E, no atual panorama jurídico brasileiro, defende-se que "o juízo de cons­
titucionalidade, nessa matéria, tem por objeto o confronto de tais políticas, 
nao só com os objetivos constitucionalmente vinculantes da atividade de go­
verno, mas também com as regras que estruturam o desenvolvimento dessa 
atividade."19 

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal tem sido atento a sabida 
adverténcia que traz consigo a seguintc obviedade a respeito da chamada 
norma constitucional programática, entendida como a que define programas 
estatais, corn vistas ao atingimento dos fins constitucionalmente tra9ados20: 

"Nao pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, 
sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depo­
sitadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento 
de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade 
govemamental aoque determina a própria Lei Fundamental do Estado" 21 

Em outro precedente, a Suprema Corte decidiu que: 

"Entre proteger a inviolabilidadc do direito a vida, que se qualifica como 
direito subjetivo inalienável assegurado pela própria Constitui¡;ao da 

17 A respeito, vale lembrar que "objetivo" constitucional pode ser entendido como "políti­
ca", tendo em vista os fins almejadoºs e, no particular, a "policies", como ensina Ronald 
Dworkin. Taking Rights Seriously. Harvard Universíty Press. Cambridge, Massachusetts.1997, 
especialmente capítulos 2 e 3. 

18 Américo Bede Freire Júnior. O Controle Judicial de Políticas Públicas. Editora Revista dos 
Tribunais. Sao Paulo. 2005. p. 47. 

" Comparato. Art. Cit., p. 20. 
'"José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3ª. Edic,:ilo. 2ª. Tiragem. 

Malheiros Editores. Silo Paulo. 1999. 
21 Revista Trimestra l de Jurisprudencia 175, p. 1212. Re!. Ministro C~lso de Mello; AgRe 

271.286/RS, Re!. min. Celso de Mello, j. 12.09.2000, DJ de 24. 11 .2000. 
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República (artigo 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa expressa 
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do Es­
tado, entende-se que razoes de ordem ético-jurídica impoem ªº julgador 
urna só possível ops;ao: o respeito indeclinável a vida"22• 

De toda maneira, a obediencia aos parametros constitucionais, quer quanto 
aos fins, quer quanto aos meios, do atingimento da plena eficácia dos direitos 
fundamentais - destacadamente os direitos sociais e economicos, que de­
mandam atividade contínua dos Poderes Públicos com vistas aos objetivos 
constitucionais, <leve ser fiscalizada pelo Poder Judiciário, principalmente 
por fon;:a do artigo 5º, inciso XXXV, da Constitui¡;:ao Federal, que preve a 
impossibilidade de o Judiciário deixar de apreciar lesao ou amea¡;:a de lesao a 
qualquer direito. 

3+ Da cláusula da "reserva do possível" 

Nao se permite desaten¡;:ao, no implemento dos direitos constitucionais 
fundamentais, a questao de seus custos financeiros, pois ao intérprete da 
Constitui¡;:ao nao é permitido interpretá-la em abstra¡;:ao a problemática socio­
lógica, cultural e política que a contorna. 

Assim, abre-se a problemática quanto aos limites possíveis de concreti­
za¡;:ao das normas constitucionais. No caso comentado, em particular para o 
repasse de parcela de verba or¡;:amentária para os servi¡;:os públicos de saúde. 
É que, como frisou o Ministro Relator, 

"Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significa­
tivo relevo ao tema pertinente a "reserva do possível" (STEPHEN HOL­
MES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost ofRights", 1999, Norton, New 
York), notadamente em sede de efetivas;ao e implementas;ao (sempre 
onerosas) dos direitos de segunda geras;ao ( direitos económicos, so­
ciais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Público, impoe e exige, 
<leste, presta¡;:oes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogati­
vas individuais e/ou coletivas. 

É que a realizas;ao dos direitos económicos, sociais e cultl,lrais - além de 
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizas;ao -
depende, em grande medida, de um inescapável vínculo financeiro su­
bordinado as possibilidades ors;amentárias do Estado, de tal modo que, 
comprovada, objetivamente, a incapacidade economico-financeira da 
pessoa estatal, desta nao se poderá razoavelmente exigir, considerada a 
limitas;ao material referida, a imediata efetivas;ao do comando fundado 
no texto da Carta Política. 

22 STF, DJ, Se9iio 1, de 13-02-1997, n.29, p.1830. 
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Cumpre advertir, desse modo, que a cláusula da "reserva do possível" -
ressalvada a ocorrencia de justo motivo objetivamente aferível - nao 
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do 
cumprimento de suas obrigayoes constitucionais, notadamente quan­
do, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificayao 
ou, até mesmo, aniquilayao de direitos constitucionais impregnados de 
um sentido de essencial fundamentalidade." 

Ao se ter em vista a preocupac,:ao económica com a efetivac,:ao dos direi­
tos sociais e económicos, no extremo tem-se afinnado que "a limitac;ao dos 
recursos públicos passa a ser considerada verdadeiro limite fático a efeti­
vac;ao dos direitos sociais prestacionais."23• 

Note-se que o tratamento do assunto, no Brasil, nao decorrcu de estudos 
orientados a realidade nacional e sim, de transposic;ao de ideário gestado em 
países nos quais o "Estado-providencia" consolidou-se a ponto de ser supe­
rado, principalmente a Alemanha 24 . Por isso, é importante advertir que "a 
reserva do possível funcionou muitas vezes como o mote mágico, porque 
assustador e desconhecido, que impedía qualquer avanc;o na sindicabilidade 
dos direitos sociais. A iminencia do terror económico, anunciada tantas vezes 
pelo Executivo, cuidava de reservar ao Judiciário o papel de vilao nacional, 
caso detem1inadas decisoes fossem tomadas ."25 

Dessa forma, poderia se cogitar, por absurdo que possa parecer, da 
presenc;a de "cláusula supralegal de descumprimento da Constituic,:ao" 26, ou 
ainda, conforme expressiva lembranc;a de Canotilho, de urna "ditadura dos 
cofres vazios"27 

23 Andreas J. K.rell. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - os 
(des)caminhos de um direito constitucional "comparado". Sergio Antonio Fabris Editor. Porto 
Alegre. 2002. p. 51. Nesse particular, é particularmente instigante a seguinte indaga9iio de 
Américo Bedé Freire Júnior: "Será que é possível fa!ar em falta de recursos para a saúde quando 
existem, no mesmo or9amento, recursos com propaganda de governo?" (ob. Cit., p. 74). 

24 É imperiosa a lembran9a, na atualidade dos estudos constitucionais feitos no Brasil e com 
vistas a rea!idade brasileira, de Yirgílio Afonso da Silva: "Nao é dificil perceber que a doutrina 
jurídica recebe de forn1a muitas vezes pouco ponderada as teorias desenvolvidas no exterior. E, 
nesse cenário, a doutrina a!emii parece gozar de urna posi9ao privilegiada, já que, por raz6es 
desconhecidas, tudo o que é produzido na literatura jurídica germánica parece ser encarado 
como revestido de urna aura de cientificidade e verdade indiscutíveis. No ámbito da interpre­
ta9iio constitucional o caso pode ser considerado como ainda mais pecu!iar,já que niio se trata 
da rccep9ao de um modelo teórico enraizado, e sedimentado em um determinado país." (lnter­
preta9iio Constitucional e Sincretismo Metodológico, in lnterpreta9ao Constitucional. Virgí­
lio Afonso da Silva - coord. Editora Malheiros. Sao Paulo. 2005. pp. 11 617.) 

25 Ana Paula de Barcellos. A Eficácia Jurídica dos Princípios Constitucionais. O Princípio da 
Dignidade da Pessoa Humana. Editora Renovar. Rio de Janeiro. 2002. p. 237. 

26 Américo Bedé Freire Júnior. Ob. Cit.p. 75. 
27 Metodologia "fuzzy" e "camale6es normativos" na problemática actual dos direitos 

económicos, sociais e culturais. In Temas de Direitos Fundamentais. Cit., p. 107. 
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Defende-se, no presente texto, que a distirn;:ao entre os direitos sociais e 
economicos e os direitos civis e políticos; para os quais a implementa¡¡:ao nao 
leva em conta a argumenta¡¡:ao da "reserva do possível" (das Vorbehalt des 
Moglichen), pode ser de grau, haja vista o tipo de prote¡¡:ao jurídica demanda­
da e a qualifica¡¡:ao do direito, mas jama is de natureza, ha ja vista a fundameta­
lidade e interla¡¡:ao que os anima e conjuga. Mesmo porque seria ingenuidade 
se supür que a garantia a direitos civis e politicos fosse isenta de custos, 
como se sabe, por exemplo, no exercício periódico de direito ao sufrágio, 
direito político por excelencia. 

Ora, a Constitui¡¡:ao Federal nao depende do or¡¡:amento público para a 
efetiva¡¡:ao dos direitos fundamentais (sejam eles individuais ou sociais). Ao 
contrário, o or¡¡:amento, ou as receitas, é que, a partir da preferencia consti­
tucional que se deu aos direitos fundamentais, merecem reformula¡¡:ao, caso 
os recursos financeiros sejam escassos a cobertura geral da demanda finan­
ceira do Estado. 

É o que, sem maior aprofundamento teórico, deixa transparecer a de-
cisao proferida no caso escolhido como paradigma de estudo: 

"Ve-se, pois, que os condicionamentos impostas, pela cláusula da "re­
sen'a do possívef', ao processo de concretiza9ao dos direitos de se­
gunda gera9ao - de implanta9ao sempre onerosa-, traduzem-se em um 
binomio que compreende, de um lado, ( 1) a razoabilidade da pretensao 
individual/social deduzida cm face do Poder Público e, de outro, (2) a 
existencia de disponibilidade financeira do Estado para tomar efetivas 
as prestai;:oes positivas dele reclamadas. 

Desnecessário acentuar-se, considerado o encargo govemamental de 
tomar efetiva a aplica¡¡:ao dos direitos economicos, sociais e culturais, 
que os elementos componentes do mencionado binomio (razoabilidade 
da pretensao + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar­
se de modo afirmativo e em situai;:ao de cumulativa ocorrencia, pois, 
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-á a possibilida­
de estatal de realizai;:ao prática de tais direitos. 

Nao obstante a formulai;:ao e a execu¡¡:ao de políticas públicas dependam 
de op9oes políticas a cargo daqueles que, por delega9ao popular, rece­
beram investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se 
revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de conformai;:ao do legisla­
dor, nem a de atuai;:ao do Poder Executivo. 

É que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoável ou procede­
rem com a clara inten9ao de neutralizar, comprometendo-a, a eficácia 
dos direitos sociais, economicos e culturais, afetando, como decorren-
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cia causal de urna injustificável inércia estatal ou de um abusivo com­
portamento govemamental, aquel e núcleo intangí ve] consubstanciador 
de um conjunto irredutível de condi9oes mínimas necessárias a urna 
existencia digna e essenciais a própria sobrevivencia do indivíduo, aí, 
entao, justificar-se-á, como precedentemente já enfatizado - e até mes­
mo por razoes fundadas cm um imperativo ético-jurídico-, a possibilida­
de de interven9ao do Poder Judiciário, cm ordem a viabilizar, a todos, o 
acesso aos bens cuja frui9ao lhes haja sido injustamente recusada pelo 
Estado. 

Sustenta-se, no presente texto, que a "reserva do possível" nao pode 
acarretar a ineficácia do direito28• Ainda assim, chama aten9ao o caso concre­
to, no qua! se discutiu a abrangencia da cláusula da "reserva do possível" 
para o direito a saúde, o que beira uma ousadia indevida. Isso porque, no 
caso brasileiro, como se ensina, o mínimo essencial dos direitos seria a ga­
rantia a saúde e a educa9iio básica 29, pontos nos quais nao se poderia chegar 
a cogitar de descumprimento "justificado" da Constitui9iio Federal, por ques­
toes de caixa. Com sinceridade a Constitui9iio, tamanha a essencialidade do 
direito que seria incogitável sua análise concreta a luz de discussoes técnico­
on,:amentárias. 

3.4 . Do mecanismo utilizado no caso escolhido 

O mecanismo utilizado para se provocar a jurisdi<;iio constitucional bra­
sileira com vistas a prote9iio do direito social invocado também chama a 
aten9iio e merece análise no presente artigo, por canta da complexidade do 
sistema brasileiro de prote9iio aos direitos fundamentais . 

Isso porque, resumidamente no Brasil, desde 1891 até a Emenda Cons­
titucional n. 16, de 1965, seguia-se a regra da jurisdi9ao constitucional difusa 
e concreta, na qua] qualquer juiz de direito poderia, ao apreciar questiio sus­
citada em conflito concreto de interesses, apreciar a constitucionalidade de 
leis ou atos normativos, nos moldes confessados de inspira9ao ao modelo 
prático inaugurado nos Estados Unidos da América com a decisiio de John 
Marshall, de 1803 30• 

28 Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradrn¡;iio de Ernesto Garzón 
VAldés. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1997. p. 498. Ver também: Canotilho, 
"a reserva dos cofres do Estado" coloca problemas de financiamento mas nao implica o "grau 
zero"de vinculatividade jurídica dos preceitos consagradores de direitos fundamenta is sociais." 
(Meto<lologia "fuzzy" .. .. art. Cit, p. 109) 

29 Andréas Krell, ob. Cit., p. 56; Ana Paula de Barcellos. Ob. Cit., p. 258, com legue maior 
de direitos protegidos. 

30 Exce9iio a A9iio Direta lnterventiva, que teve início durante a vigencia da Constitui9iio 
Federal de l 934, e se tratava de mecanismo concentrado no Supremo Tribunal Federal, com 
vistas a solu9iio de conílitos concretos da federa9iio . A partir de 1988, as tradicionais pre-
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Com o advento da aludida emenda, passaram a existir, no Brasil, dois 
modelos: o tradicional (difuso e concreto), ao lado do que hoje prevalece, de 
matiz concentrado no Supremo Tribunal Federal, e de caráter abstrato no 
qua!, segundo se ensina, nao se discute caso concreto, nem tampouco direi­
tos subjetivos, e no qua] a A<,:ao Direta de Inconstitucionalidade se consagrou 
como mecanismo por excelencia de acesso a especial jurisdi<,:ao. 

Fom1a-se, pelo novo modelo, segundo arraigada li<,:ao, "processo objeti­
vo'', visto que: "A a<,:iio direta de inconstitucionalidade presta-se, antes, para a 
defcsa da Constitui<,:ao. A coerencia da ordem constitucional e nao a tutela de 
situa<,:oes subjetivas consubstancia a finalidade primeira (mas nao exclusiva) 
da apontada a<,:iio. Por isso consiste em instrumento de fiscalizayiio abstrata 
de normas, inaugurando "processo objetivo" de defesa da Constitui<,:iio." 31 

Reconhecida a complexidade do sistema brasileiro, somente em 1999, 
quando se elaborou a norma infra-constitucional aludida no artigo 102, pará­
grafo primeiro, da Constitui<,:ao Federal, deu-se aplicabilidade a previsiio da 
Argüi<,:iio de Descumprimento de Preceito Fundamental, utilizada no caso 
escolhido para análise. 32 

O mecanismo jurídico é utilizado com vistas a reparar lesao ou amea<,:a 
de lesao a preceito fundamental decorrente de ato do poder público, quer sob 
as vestes de norma jurídica, quer sob a considera<,:iio de política govema­
mental. 

Além dessa peculiaridade perante os demais mecanismos de tutela de 
direitos fundamentais brasileiros, aArgüi<,:ao de Descumprimento de Preceito 
Fundamental ainda tema característica de, precipuamente, tratar dos precei­
tos fundamentais, os quais, conforme orienta<,:iio do Supremo Tribunal Fede­
ral, poderiam ser resumidos em: "a forma federati va do Estado, o voto direto, 
secreto, universal e periódico, a separa<,:iio dos poderes, os direitos e garan­
tias individuais. Dessa forma, tudo o que diga respeito a essas questoes vitais 
para o regime pode ser tido como precei tos fundamentais. Além disso, admi­
ta-se: os princípios do Estado Democrático, vale dizer, soberanía, cidadania, 
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho, livre iniciativa, p lu-

visoes, foram adicionadas as previsoes atinentes aos direitos da pessoa humana e a aplica9ao de 
mínimos percentuais de receita tributária em servi90 público de ensino e saúde. (artigo 34, 
inciso Vll , alíneas "b" e "e" da Constitui9iio Federal). 

3 1Clemerson Merlín Cleve. A Fiscaliza9ao Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasi­
leiro. Editora Revista dos Tribunais. 2' . Edi9iio. Sao Paulo. 2000. pp. 142/3. 

32 Trata-se da Lei Federal 9.882, de 03 de dezembro de 1999. Antes do advento da citada lei , 
o Supremo Tribunal Federal nao conhecia de argüi96es de descumprimento de preceito funda­
mental por canta de inexistir instituto infra-constitucional que o regulamentasse (vide: Agravo 
de Instrumento n. 145.860-SP, DJU de 12 .03 .1993; Agravo Regimenta! n. 22.427-PA, DJU de 
15 .03.1996; Agravo Regimenta! em Peti9iio n. 1.140-TO, DJU de 31.05 .1996; Peti9ao 1.365 
(QO), Rel. Min. Neri da Silveira, j. aos 03.12.1997 . 
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ralismo político; os direitos fundamentais individuais e coletivos; os direitos 
sociais; os direitos políticos, a prevalencia das normas relativas a organiza¡;ao 
político-administrativa." 33 

Como se percebe, tratou-se de a<;ao pautada por seletividade quanto a 
relevancia das previsoes constitucionais a serem protegidas, o que também a 
diferencia perante os demais mecanismos de jurisdi¡;ao constitucional brasi­
leira. 

No caso estudado, também importa mencionar que a argüi<;ao teve juízo 
de admissibilidade positivo, urna vez que nao se comprovou existir outro 
mecanismo jurídico apto a proteger o preceito fundamental da garantia de 
recursos públicos a saúde. A inicial, pois, passou pelo teste da subsidiarieda­
de, previsto no artigo 4º., da Lei Federal 9.882/99, segundo o qua) nao ela 
seria admissível se houvesse outro mecanismo apto a afastar ou reparar a 
1esao a preceito fundamental 34• 

Nesse particular, parece pertinente a!guma coloca<;ao mais crítica quan­
to a dupla face do instituto: ao tratar de algo que se pressupoe como funda­
mental, nao tem razao se prever o mecanismo como subsidiário. O instituto, 
a vista de sua previsao legal dúbia, tem sido sub-aproveitado, pois se tomou 
voz corrente em nossa Suprema Corte a inadmissibilidade das iniciais ante a 
argumenta<;ao de existencia de outros mecanismos aptos a debelar a ofensa; 
ainda que se trate de preceito fundamental a ser tutelado e nao se indique com 
precisao exigí ve!, se os mecanismos aptos seriam a¡;oes originárias ao Supre­
mo Tribunal, ou recursos, distin<;ao que tem sabidos efeitos práticos na pro­
te<;ao dos direitos 35 • 

Tem-se, portanto, inovadora decisao judicial, que abre caminho a utili­
za<;ao ampla e irrestrita de novo mecanismo, que é apto nao só a cobrir 
!acunas no sistema jurídico brasileiro de prote<;ao aos direitos sociais e econó­
micos, como mescla aspectos da sistemática concreta, sob a forma de con­
trole concentrado de constitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal. 

"ADPF n. 1, voto do Ministro Neri da Silveira, citando entendimento de Osear Dias 
Correa. 

34 A respeito: "artigo 4º. A petii;;iío inicial será indeferida liminannente, pelo relator, quando 
niío for o caso de argüii;;iío de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos 
requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta. § 1 º.Nao será admitida argüii;;iío de descumpri­
mento de preceito fundamental quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade. 

" ADPF n. 03, j . aos 18.05.2000, Re!. Min. Sydney Sanches. O posicionamento se repetiu 
na ADPF 17, julgada aos 20.09.2001, Re!. Min. Celso de Mello, e na ADPF n. 18, por decisiio 
de 24.09.2001, e diversas outras, como ADPF 12, decisiío de 20.03.2001, Re!. Min. limar 
Galvao; ADPF n. 13, decisiío de 29.03.2001, Rel. Min. limar Galviío; e, recentemente, de­
cisoes de 16.12.2004, do Re!. Min. Marco Aurélio, em ADPFs 60 e 61. 
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4. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Economicos 
no Brasil: Desafios e Perspectivas 

Considerando o caso escolhido, para a análise da justiciabilidade dos 
direito a saúde, concluí-se ainda ser reduzido o grau de provocac;ao do Poder 
Judiciário para demandas relacionadas a implementac;ao dos direitos sociais e 
económicos. Observa-se também que as demandas judiciais sao em sua vas­
ta maioria de cunho individual e nao coletivo. 

Quanto ao direito a saúde, o que se diagnosgtica é que se visa, na de­
cisao judicial, assegurar o direito a saúde como urna prerrogativa constitu­
cional inalienável e indisponível, decorrente do direito a vida. A este direito se 
correlaciona o dever do Estado de fonnular e implementar políticas que vi­
sem a garantir a todos o acesso universal e igualitário ao direito a saúde. Ao 
efetuar a ponderac;ao de bens en vol vi dos, <leve-se optar pelo respeito a vida, 
como direito subjetivo inalienável assegurado pela própria Constituic;ao, em 
detrimento de interesse financeiro e secundário do Estado que, como visto, 
nao pode ser obstáculo a implementac;ao do dircito. 

Neste sentido, observa-se pelo caso comentado urna tentativa de se rom­
per com vi sao fonnalista e procedimental do dircito, empro] da relevancia do 
direito a vida, como direito fundamental constitucional. No particular, o direi­
to social a saúde é decorrencia lógica da garantía constitucional tratada com 
fundamentalidade. 

Embora a tendencia da decisao comentada seja no sentido de efetivar a 
protec;ao constitucional do direito a saúde, há urna tendencia minoritária que, 
com fundamento em uma ótica liberal clássica e na cláusula da separac;ao dos 
poderes, afasta a justiciabilidade do direito a saúde. O argumento central é 
que nao cabe ao Poder Judiciário controlar critérios de conveniencia e opor­
tunidade da Administrac;ao para atender demanda da populac;ao na área da 
saúde, sob justificativa da ofensa ao princípio da separac;ao de poderes. Par­
ticularmente exernplificativo no caso comentado, há tarnbém a considerac;ao 
de caráter técnico-orc;amentário, com base na abrangencia que se entende 
de va ser dada a "reserva do pos sí ve!''. 

O incipiente grau de provocac;ao do Poder Judiciário para demandas 
envolvendo a tutela dos direitos sociais e económicos, revela a apropriac;ao 
ainda tímida pela sociedade civil dos direitos económicos, sociais e culturais 
como verdadeiros direitos legais, acionáveis e justiciáveis. Como aludem As­
bjom Eide e Allan Rosas: "Levar os direitos económicos, sociais e culturais a 
sério implica, ao mesmo tempo, um compromisso com a integrac;ao social, a 
solidariedade e a igualdade, incluindo a questao da distribuic;ao de renda. Os 
direitos sociais, económicos e culturais incluem como preocupac;ao central a 
protecao aos grupos vulneráveis. ( ... ) As necessidades fundamentais nao 
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dcvem ficar condicionadas a caridade de programas e políticas estatais, mas 
devem ser definidas como direitos". 36 No Brasil apenas 30% dos indivíduos 
cnvolvidos cm disputas procurarn a Justic;a estatal37, existindo urna clara re­
lac;ao entre índice de descnvolvimento humano e litigiincia, ou seja, é acen­
tuadamente maior a utilizac;ao do Judiciário nas regiocs que apresentam índi­
ces mais altos de dcsenvolvimento humano38. 

Esse mesmo incipiente grau de provocac;ao do Poder Judiciário para 
demandas cnvolvendo a tutela dos sociais e económicos no Brasil reflcte 
ainda um "estranhamento recíproco" entre a populac;ao e o Poder Judiciário, 
tendo em vista que ambos apontam o distanciamento como um dos maiorcs 
obstáculos para a prcstac;ao jurisdicional. De acordo com pesquisa realizada 
pela IUPERJ/ ABM, 79,5% dos juízes entcndem que uma dificuldade do Judi­
ciário considerada essencial está radicada no fato dele se encontrar distante 
da maioria da populac;ao. No mesmo sentido, pesquisas conduzidas nao ape­
nas no Brasil, mas na Argentina, Peru e Equador, evidcnciam que 55% a 75% 
da populac;i'ío apontam para o problema da inacessibilidade do Judiciário39 . 

36 Asbjorn Eide e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights: A Universal Chal lcnge. 
In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Eco11omic, Social ami Cultural Rights, 
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p.17-18. Para Paul Farmer: 
"Thc concept of human rights may at times be brandished as an all-purpose and universal 
tonic, but it was developed to protect the vulnerable. The true va lue ofhuman rights movement's 
central documents is revealed only when they serve to protect the rights of those who are 
most likely to ha ve their rights violated. The proper beneficiaries of the Universal Declara­
tion of Human Rights ( ... )are the poor and otherwise disempowered". (Paul Farmer, Patholo­
gies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003,p.2 l 2). 

37 Como explica Maria Teresa Sadek, "as razoes para isso sao inúmeras, indo desde a 
descren9a na lei e nas institui96es até a banaliza9iio da violencia.( ... ) Poroutro lado, ainda que 
em menor grau que no passado, é baixa a conscientiza9ao da popula9ao tanto sobre seus 
direitos, como sobre os canais institucionais disponíveis para a solu9ao de seus litigios". Maria 
Teresa Sadck (org), Acesso a Justi9a, Funda9iio Konrad Adenauer, Sao Paulo, 2001, p. 7. 

" Para Maria Tereza Sadek, "No que se refere as regioes, o lDH permite afirmar que o 
Nordeste e o Norte reúnem os mais baixos indicadores socioecon6micos do país, durante todo 
o período. Em contraste, o Sul, o Sudeste e o Centro-Oeste apresentam as melhores condi96es 
no que diz respeito as dimensoes captadas pelo IDH. É notável como quanto mais alto é o IDH, 
melhor é a rela9iio entre processos entrados e popula9iio. Ou seja, é acentuadamente maior a 
utiliza9ao do Judiciário nas regioes que apresentam índices mais altos de desenvolvimento 
humano". Maria Tereza Sadek, Fernao Dias de Lima e José Renato de Campos Araújo, O 
Judiciário e a Presta9iio da Justi9a, In: Maria Teresa Sadek (org), Acesso a Justi9a, Funda9iio 
Konrad Adenauer, Sao Paulo, 2001, p.20-21. 

39 Ver Alejandro M. Garro, Access to Justice for the poor in Latin America, In: Juan E. 
Méndez, Guillermo O'Donnel e Paulo Sérgio Pinheiro (orgs), The (Un)rule of Law & the 
Underprivileged in Latin America, University of Notre Dame Press, Notre Dame, 1999, 
p.293. Ver também Flavia Piovesan, A Litigiincia de Direitos Humanos no Brasil: Desafios e 
Perspectivas no uso dos Sistemas Nacional e Internacional de Prote9iio, In: Flavia Piovesan, 
Temas de Direilos Humanos, 2' ed., 2003, p.41 O. 
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Por sua vez, esse "estranhamento recíproco" tem implicado um reduzi­
do universo de demandas submetidas ao Poder Judiciário a respeito dos direi­
tos humanos. Para a forma<;:iio de urna jurisprudencia protetora dos direitos 
humanos, bem como para a consolida<;:ao do Poder Judiciário como um "lo­
cus" de afirma<;:iio de direitos, é fundamental que a sociedade civil, mediante 
suas múltiplas organiza<;:6es e movimentos, acione de forma crescente o Po­
der Judiciário, otimizando o potencial emancipatório e transformador que o 
direito pode ter. Só assim haverá um Judiciário mais aberto, próximo e com 
maior responsabilidade social e política. Só assim ha verá maior transparencia 
e "accountability" dos deveres do Estado no tocante a implementa<;:iio dos 
direitos a saúde40• 

Ainda que incipiente, ajusticiabilidade dos direitos sociais e económicos 
na experiencia brasileira é capaz de invocar um legado transformador e eman­
cipatório, com a ruptura gradativa de urna visiio conservadora e formalista 
do Poder Judiciário. 

É necessário, contudo, avanc;:ar em estratégias de litigiincia no iimbito 
nacional, que otimizem a justiciabilidade e a exigibilidade dos direitos econó­
micos e sociais, como verdadeiros direitos públicos subjeti vos41 , por meio do 
"empowerment" da sociedade civil e de seu ativo e criativo protagonismo. 

Há que se reinventar a rela<;:iio como Poder Judiciário, ampliando seus 
interlocutores e alargando o universo de demandas, para converter este Po­
der em um "locus" de afirma<;:iio de direitos, que dignifique a racionalidade 
emancipatória dos direitos sociais e económicos como direitos humanos, 
nacional e internacionalmente garantidos. 

40 Para Varun Gauri: "From the perspective of social rights, participation, empowerment, 
transparency, and accountability in service de!ivery are importan! for ensuring health care 
and cducation quality." (Varun Gauri, op.cit. p.470) 

41 Note-se que, em raziio da indivisibilidade dos direitos humanos, a violayiio aos direitos 
económicos, sociais e culturais propicia a violayiio aos direitos civis e políticos, eis que a 
vulnerabilidade económico-social leva á vulnerabilidade dos direitos civis e políticos. Para 
Amartya Sen: "A negayao da liberdade económica, soba fonna da pobreza extrema, torna a 
pessoa vulncrável a viola9óes de outras formas de liberdade.( ... ) A nega9ao da liberdade econó­
mica implica a nega9ao da liberdade social e política." (Amartya Sen, Development as Free·· 
dom, Alfred A. Knopf, New York, 1999, p.08). 




