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Introducédo

Em relacdo a efetividade e exigibilidade judicial do direito fundamental a satide no Estado Democratico de Direito ha,
atualmente, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, em especial, pelo aparente conflito entre o principio da
separacgao dos Poderes (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/1988, art. 2°) e a necessaria
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais de segunda dimensdo (art. 5°, 83°), que se baseiam no principio
fundamental da dignidade humana (art. 1°, I11).

Desse modo, este trabalho expde resultados parciais de pesquisa que visa analisar tais teses doutrinrias. Salienta-se a
relevancia cientifica deste estudo em desenvolvimento, que se prop8e a abordar um tema que € objeto de discussdes dos
cientistas do direito, o que reflete na jurisprudéncia patria, que se depara com complexas situagdes praticas, nas quais a
auséncia de prestagdes materiais da Administracdo Publica e as omissdes legislativas conflitam com as disposi¢des da
CRFB/1988, sobretudo em relagéo & aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Por outro lado, o Judiciério,
devidamente provocado, vé-se diante das vedagOes impostas pelo principio da separacdo dos poderes (art. 2°), norma
elevada a categoria de clausula pétrea, conforme determina o art. 60, 84°, 1.

Material e métodos

O presente estudo insere-se na metodologia qualitativa, esta se caracteriza pelo entendimento detalhado de situages e
significados, buscando o lado subjetivo do fendbmeno e valorizando as palavras, as quais se transformardo em dados
relevantes sobre o tema a ser analisado, quando se deseja avaliar a uma complexa realidade, possibilitando, assim, que o
investigador confirme ou despreze hipéteses antes formuladas (MINAYO; DESLANDES; GOMES, 2007).

Trata-se, também, de um estudo transversal, descritivo e do tipo revisdo de literatura, porquanto se realiza através da
pesquisa de artigos cientificos na area do direito e afins, publicados nos Gltimos dez anos, que se refiram ao objeto
abordado, utilizando, como principais descritores, “dignidade da pessoa humana”, “direito fundamental a saude”,

“efetividade dos direitos sociais”, “normas de decisdao”, “separagdo dos Poderes” e, como base tedrica, livros e doutrinas
que tratem dos assuntos concernentes a este estudo.

Resultados e discussao

A dignidade humana foi consagrada no sistema normativo brasileiro como um dos fundamentos republicanos
expressos pela CRFB/1988, no art. 1°, III, tal principio é “a regra matriz dos direitos fundamentais, [...] pode ser bem
definido como o ndcleo essencial do constitucionalismo moderno. Assim, diante de colisBes a dignidade servira para
orientar as necesséarias solucdes de conflitos” (LENZA, 2011, p. 1153).

Os direitos fundamentais, vinculados ao retromencionado principio fundamental, sdo agrupados, segundo
classificagdo doutrindria majoritaria, em trés dimensdes amplamente aceitas. “[...] O lema revolucionério do século
XVII [...] exprimiu em trés principios cardeais todo o conteldo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até
mesmo a sequéncia historica de sua gradativa institucionalizagdo: liberdade, igualdade e fraternidade” (BONAVIDES,
2012, p. 580).

Os direitos fundamentais de segunda dimens&o surgem num contexto de inconformismo com a postura negativista do
Estado-Administrador, caracteristica do Etat Gendarme, alinhada com o pensamento liberal — até entfo preponderante —
que ndo atendia as aspiragGes das maiorias proletarias, as quais, no contexto do elevado crescimento demogréfico e
industrializacdo que se processavam na Europa Ocidental, demandavam prestacfes estatais positivas que se dirigissem a
solucéo de problemas sociais (MENDES; BRANCO, 2012).

Assim, no inicio do seéculo XX, apds a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), sdo positivados os direitos sociais,
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culturais e econdmicos, além dos coletivos, baseados no bem juridico da “igualdade”, de natureza essencialmente
material, liberta do teor meramente formalista, visando a producédo de efeitos materiais (SARLET, 2012).

Nesse ponto, cumpre ressaltar que, consoante Lassalle (2007), uma constituicdo s6 podera ser considerada Util e
duradoura, quando compativel com a “constitui¢ao real” e os chamados “fatores reais de poder”, que regulamentariam
as principais estruturas do Estado e da sociedade.

Analisando tal tese e seus reflexos para as ciéncias juridicas, em especial no que concerne ao direito constitucional e a
teoria geral do estado, Hesse (1991), defende que a constituicdo ndo seria uma mera carta politica, mas um elemento
normativo que mantém sua eficacia mesmo diante de forcas faticas opostas as suas disposi¢des. Desse modo, a realidade
influéncia na aplicacdo e construcéo de determinada ordem constitucional, entretanto aquela também é influenciada e
modificada pelo direito. Partindo dessa premissa, ndo se vislumbra uma supremacia da realidade, nem se defende um
império absoluto de uma norma imutdvel, mas sim uma relacéo de interdependéncia e complementariedade.

Nesse sentido, uma constituicdo vigente e eficaz rege a realidade e esta pode, de fato, alterar aquela, para que se
adapte, como uma condicdo fundamental de sua permanéncia, diante das alteracbes socioeconémicas que se dao desde
sua promulgacdo, observando-se, no entanto, os limites finalisticos intrinsecos a esséncia da norma ou do sistema
normativo.

De fato, os direitos sociais, por longo periodo ndo produziram os efeitos concretos desejaveis, ndo s6 por fatores
sociais e vinculados ao mérito administrativo, mas também pela auséncia de regulamentacdo adequada a sua
implementagdo.

Consoante a doutrina de Bonavides (2012), os primeiros diplomas normativos que disciplinaram tais direitos
fundamentais ndo alcancaram efetiva normatividade, por requerem do Estado prestacbes materiais, que envolviam
despesas econdmicas e, por isso, tinham sua eficacia comprometida pela auséncia de recursos financeiros em face da
demanda a ser atendida.

Ademais prossegue o citado autor salientando que tais direitos necessitavam de instrumentalizacdo processual que,
ndo raramente, inexistia. Portanto, por muito tempo, foram inobservados e, na pratica, tornaram-se inexequiveis. Porém,
tal dilema aparentemente estd perto de ser dirimido pelo preceito formulado por muitas constituicBes, inclusive a
brasileira (CRFB/1988, art. 5°, § 1°), que inovou no sistema juridico nacional com a garantia da imediata aplicabilidade
dos direitos fundamentais — entre eles o direito social a saude.

Desse modo, a regulamentagdo em ambito constitucional dos direitos sociais, mesmo quando a realidade ndo se
mostra favoréavel a sua plena implementacdo, provoca alteracdes no plano dos fatos, viabiliza demandas no sentido de
efetiva-los, evita que ingresse no ordenamento normas de hierarquia inferior contrarias as suas disposi¢des e lanca
parametros hermenéuticos pois, a vista do principio da for¢a normativa, conforme Lenza (2011, p. 149), “os aplicadores
da Constitui¢do, ao solucionar conflitos, devem conferir a maxima efetividade as normas constitucionais”.

Conseguintemente, as omissdes legislativas e a auséncia de prestagdes materiais pela Administragdo fazem com que o
cidadao, buscando por solugfes, demande o Poder Judiciario, gerando um quadro problematico, no qual a jurisdigdo se
vé diante da iminente necessidade de atender as causas que lhe sdo propostas, sobretudo quando versam sobre interesses
relevantes (destaque-se: com a potencial producdo de danos irreversiveis pela auséncia de atuacdo do Estado), e a
determinagdo constitucional da separagdo dos Poderes, norma liberal cldssica que objetiva, precipuamente, manter uma
harmonica democracia, protegendo aos direitos vinculados ao bem juridico da liberdade.

Assim ndo se ignora a necessidade de que a aplicacdo de tais direitos esteja atenta as necessidades e, sobretudo,
possibilidades da Administracdo e da sociedade, contudo a chamada reserva do possivel ndo pode privar o direito de
completa aplicabilidade, primeiramente pela soberania popular que também se expressa na atividade legislativa e, em
segundo lugar, pelo fato da CRFB/1988 ter constituido um Estado Democratico de Direito, que ndo se escusa de
observar e cumprir fielmente os ditames legais e, precipuamente, constitucionais.

Neste ponto, ganha destaque a atividade hermenéutica dos magistrados que, diante dos casos concretos, elaboram as
chamadas normas de decisdo, capazes de efetivar direitos e impor o cumprimento de obriga¢des (GRAU, 2007). Assim,
a atividade do magistrado deve levar em conta, sobretudo, a necessidade de protecdo da dignidade humana, zelando
para que a inércia dos demais poderes ndo gere lesbes irrepardveis a tal principio, no qual se baseiam o sistema de
direitos fundamentais, entre os quais, o direito a vida e a sadde.

Consideragdes finais

Inicialmente, cumpre salientar que a analise do tema proposto é de relevancia académica e social, uma vez de que se
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trata de uma questdo juridica ndo pacificada e que se dirige, em Ultima analise, a efetividade dos direitos sociais,
sobretudo do direito fundamental a saude.
De acordo com a féormula do antigo brocardo latino — ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi jus — onde estiver o
homem em sociedade, com suas questdes e demandas, estara o direito. Dessa maneira, faz-se necessario estudar o objeto
sob analise, porquanto o referido direito € vetor de preservacdo da dignidade humana e, conseguintemente, de promogéo
de outros direitos fundamentais e bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico.
Pelo o exposto e tendo em vista o papel do Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, salienta-se que cabe ao juiz
exercer a jurisdicdo com deferéncia democratica e observancia aos preceitos proprios do Estado de Direito, devendo ser
sensivel, também, a reserva do possivel que se impde a atuacdo do Estado-Administrador.
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