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RESUMO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 normatiza diversos direitos, entre eles alguns
caracterizados como fundamentais, mas a vivéncia demonstra que muitos desses direitos nao
sdo concretizados. Isso ocorre devido a auséncia de efetividade, que pode ser do tipo juridica,
caracterizada quando o direito ¢ positivado, detém validade, ¢ eficaz, e supera o campo do
“dever-ser” e atinge o “ser”, sendo capaz de produzir efeitos no mundo fatico. A efetividade
também pode ser do tipo social, quando, além de deter as caracteristicas da efetividade juridica,
produz os resultados esperados atribuidos pela norma, podendo transformar de maneira
significativa a sociedade. A efetividade pode ser restringida, preservada ou até excluida por
meio de teorias, como a teoria do minimo existencial, a clausula de reserva do financeiramente
possivel, ou ainda o principio da proibigdo ao retrocesso. E possivel analisar como se comporta
a concretizagdo de um direito a partir da analise de sua efetividade juridica e social, tendo sido
adotado o direito a educagdo como parametro, com a identificacdo de falta de efetividade
juridica, quanto ao acesso a educagdo no nivel superior, e auséncia de efetividade social, quanto
a qualidade e os resultados obtidos na educacao basica. Sobre as restri¢des da efetividade dos
direitos, foram apresentados julgados do Supremo Tribunal Federal em que era pleiteada a
efetividade do direito a saude, com a apresentacdo de pardmetros utilizados para a defini¢do de

meios assecuratorios ou até impeditivos para a prestacdo dos servigos de saude.

Palavras-chave: Direito a educacdo; Direito a satde; Direitos fundamentais; Efetividade

juridica; Efetividade social.






ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 regulates several rights, including some
characterized as fundamental, but experience shows that many of these rights are not fulfilled.
This is due to the lack of effectiveness, which can be of the legal type, characterized when the
law is positive, holds valid, is effective, and surpasses the idea of "being-ought" and reaches
the "being", being able to produce effects in the factual reality. Effectiveness can also be of the
social type, when, in addition to having the characteristics of legal effectiveness, it produces
the expected results attributed by the norm, and can significantly transform society.
Effectiveness can be constrained, preserved, or even excluded through theories, such as the
Existential Minimum Theory, the Financially Possible Reserve Clause, or the Prohibition of
Retraction Principle. It is possible to analyze how the realization of a right from the analysis on
its legal and social effectiveness behaves, having adopted the right to education as a parameter,
with the identification of lack of legal effectiveness, regarding access to education at the higher
level, and lack of social effectiveness, regarding the quality and results obtained in basic
education. Regarding the restrictions of the effectiveness of the rights, they were submitted to
the Federal Supreme Court in which the right to health was sought, with the presentation of
parameters used for the definition of measures to ensure or even impeding means for the

provision of health services.

Keywords: Fundamental rights; Legal effectiveness; Social effectiveness; Right to education;

Right to health.
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INTRODUCAO

Este trabalho ¢ fruto de curiosidade pessoal e at¢ de uma certa desconfianga da Carta
Constitucional que, aos trinta anos, segue a prometer tantos direitos, muitos prestacionais. A
constante percepgdo era de que o seu resultado seria uma fic¢do, assemelhando a Constituicao
Federal a uma mera “folha de papel”, em harmonia com o pensamento de Lassale', mas
premente era a crenga de que havia uma for¢a emanada pela Carta Magna fundada na pretensao
de eficacia, conforme Hesse, que “procura imprimir ordem e conformacgdo a realidade politica
e social. determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relagdo a

ela”

Essa preocupacao deu inicio a pesquisa a respeito das nogdes sobre eficacia das normas,
a ideia de eficacia juridica e social, conquanto foi identificado que pouco se discutia sobre o
impacto que a Constitui¢ao Federal deveria trazer e quais os efeitos que tais direitos trouxeram
para a sociedade brasileira. Ou seja, existia a compreensdo sobre o Direito quanto aos seus
principios, aos meios, aos seus fins, mas pouco quanto as suas consequéncias, por isso a
pesquisa quanto a efetividade dos direitos, tomando os direitos fundamentais como referéncia,

a fim de tentar identificar como e quais os efeitos produz diante dos ditames constitucionais.

O proposito deste trabalho, longe de deslumbrar um carater utilitarista aos direitos
fundamentais, buscou entender o que limitava a exequibilidade da Constitui¢do Federal e de
leis que tratavam dos direitos fundamentais, de responsabilidade do Poder Legislativo e
Executivo, e a execugdo de politicas publicas, notadamente de competéncia deste, tentando ir
além do 6bvio, ja que a resposta padrdo era: os recursos sao escassos. O estudo abarcou teorias
a respeito da efetividade dos direitos, teoria dos custos dos direitos, as teorias que tratam das
limitagdes aplicaveis aos direitos fundamentais, € a compreensao de que o simples acesso a

determinado direito ndo significa que serdo observadas as consequéncias pressupostas.

Sob o aspecto da norma, aborda-se a forma como ela ¢ aplicada no mundo juridico e
fatico, sendo indicadas algumas das diversas teorias a respeito de sua utilizagdo e, claro, quanto
a sua eficacia, seus efeitos, classificagdes e a maneira como a doutrina e a jurisprudéncia

distinguem e aplicam essas hipoteses.

' LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢io. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2001, pp. 17-18.
2 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 1991, pp. 19-20.
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Para tanto, s3o muito utilizadas as ideias de Jos¢ Afonso da Silva, que discorrem sobre
a classificacdo das normas quanto a eficacia e aplicacdo, dividindo-as em normas de eficacia
plena, contida e limitada. Mas, antes disso, o referido autor ja trazia concepc¢do relativa a
diferenca entre a positividade, a vigéncia, e a eficicia do Direito, alertando que essa ultima
expressdo abarca dois sentidos, podendo ser analisada sob a dtica da eficécia juridica, que
“designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos”, bem como da
eficacia social, que “designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma, refere-se

ao fato de que a norma é obedecida e aplicada™.

Também ¢ aludida a no¢do de direitos fundamentais e a sua importancia no cenario
juridico, suas sucessivas dimensdes, desde a sua concepg¢ao histdrica até o seu emprego atual,
especialmente quanto aos direitos elencados na Constitui¢ao Federal de 1988 e seus efeitos
relacionados ao sistema juridico, jurisprudéncia e o impacto na sociedade brasileira. Ocorre que
se trata de eficicia sob a égide das normas, mas o objeto deste estudo, em verdade, sdo os
direitos fundamentais, adotando-se a visdo de Robert Alexy, quanto aos direitos fundamentais
sociais: “Direitos a prestagdo em sentido estrito sdao direitos do particular perante o Estado a
algo que o particular, dispusesse ele somente de meios financeiros suficientes e encontrasse-

se no mercado uma oferta suficiente, também de privados poderia ganhar™.

Como premissa, ¢ delineado que a norma ndo ¢ o fundamento do direito, mas ao
contrario, principalmente porque se entende que o rol de direitos fundamentais ndo se limita ao
que esté redigido no texto constitucional. Nesse interim, a Constituicdo Federal ressalva em seu
texto que “os direitos e garantias ali expressos ndao excluem outros decorrentes do regime e

dos principios por ela adotados™ .

E possivel tecer uma correlagdo entre normas e direitos fundamentais, sendo esses o
fundamento para a aquelas, ou seja, a norma positiva os direitos fundamentais, por meio de
regras e principios dispostos na Constitui¢do Federal, que exerce o papel de um sistema de
normas juridicas. Para o presente trabalho, sera recorrente tratar de eficacia e efetividade de
direitos a partir de uma perspectiva que vai além da mera avaliacdo da norma, incidindo na

premissa de que os direitos fundamentais ndo se confundem com a norma que os expressam.

3 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002,
pp.65-82.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.499.

3 Art. 5°, §2° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
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Ademais, acredita-se que pouca atencao ¢ dada aos aspectos da efetividade da norma e,
consequentemente, aos direitos que ali estejam assegurados. De acordo com José Afonso da

Silva, “o alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade’®

, de tal forma que este trabalho
propoe demonstrar que, além da eficacia, os direitos fundamentais, respaldados pelas normas
que os positivam, possuem (ou deveriam possuir) efetividade, essencial para a concretizacio

dos direitos fundamentais constitucionalmente dispostos.

Nesse sentido, serd demonstrada a noc¢do de eficacia, sob o critério social, também
denominada de efetividade. Quanto a isso, pretende-se discutir a efetividade dos direitos
fundamentais, ressalvando que a abordagem poderia ser mais abrangente, sob a Otica da
efetividade da norma propriamente dita. No entanto, pressupde-se que a ideia de um escopo
mais restrito, elencando apenas o rol dos direitos fundamentais, poderia trazer uma visao um
tanto quanto menos teorica, a medida que diversas disputas juridicas podem ser discutidas

considerando os efeitos praticos da aplicag@o desses direitos.

Isso ocorre especialmente por estarmos em um processo de evolugdo social entre a
positivagdo juridica de determinado direito, fruto de uma disputa travada na formulacao da
Constituicao Federal, quando passa a apresentar eficacia juridica, para que, a seguir, o texto
constitucional seja (a0 menos parcialmente) aplicado, quando ¢ verificado o acesso aos direitos

ali elencados e ¢ possivel avaliar o aspecto da sua efetividade.

Outrossim, vislumbra-se que, em disputas judiciais nas quais se discute a aplicagdo dos
direitos fundamentais, muitos fatores deveriam ser levados em consideragdao, notadamente
baseados em teorias a respeito de maneiras como esses direitos podem ser restringidos ou

minimamente assegurados.

Ou seja, além da maneira como se comporta a efetividade do direito, também compde o
objeto deste estudo as formas como se tenciona balizar o carater de eficacia plena dos direitos
fundamentais, ainda que, conforme premissa econdmica, financeiramente limitado. Esse tema
¢ de notoria preocupagdo da doutrina e jurisprudéncia, tendo em vista que existe uma tentativa
de se definir um ponto de equilibrio entre o direito assegurado e a capacidade financeira do

Estado para prové-lo.

Para tanto, este trabalho esta dividido em trés capitulos. O primeiro trata das bases

tedricas sobre a nog¢do de efetividade dos direitos fundamentais ¢ a forma como ocorrem

¢ SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002, p.
66.
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limitagdes, restricdes ou a preservacdo minima desses direitos, dando énfase as teorias
aplicaveis a esses casos. O segundo capitulo busca demonstrar como ¢ aplicada a hipodtese de
efetividade sob o aspecto do direito a educagdo, discutindo politicas publicas aplicadas e
resultados observados. Ressalte-se que tal direito foi escolhido devido a existéncia de uma
interessante base de dados confidveis para tratar dos efeitos da politica publica relacionada a
educagdo no Brasil. Finalmente, o terceiro capitulo pretende demonstrar como sdo aplicadas as
diversas teorias relativas a limitagdes, restricdes ou a preservacdo minima dos direitos
fundamentais nos tribunais brasileiros, notadamente no Supremo Tribunal Federal (STF)
quanto ao direito a satde, novamente utilizando como critério de escolha a base de dados
disponivel na doutrina e na jurisprudéncia, ressalvando o entendimento de que tais teorias

poderiam ser aplicaveis a qualquer direito fundamental de cunho prestacional’.

Com isso, 0 objetivo ¢ discorrer sobre a nogao de efetividade dos direitos fundamentais
e sua aplicacdo, bem como maneiras como essa efetividade pode ser limitada, a fim de se
compreender a relagdo entre a promessa constitucional, os meios como o Poder Publico busca
aplicar os ditames constitucionais e¢ os resultados observados na sociedade, principal

interessada na execucao desses direitos.

A intengdo ¢ trazer uma outra perspectiva a esses direitos, indo além do seu ponto de
partida, qual seja, a norma constitucional, no sentido defendido por Canotilho a respeito de
“direito subjetivo prima facie”, sob o aspecto de existirem normas que se caracterizam como
fundamento para justificar o direito a prestagdes®, mas almejando aproximar-se dos fins ali
dispostos, ao analisar a importancia dos resultados praticos obtidos pelas agdes governamentais,
de acordo com suas politicas publicas e em respeito as decisdes judiciais que as resguardam ou

as restringem.

" Busca-se demonstrar como decidem os referidos Tribunais quanto aos pleitos relacionados ao direito a saude, a
fim de identificar os argumentos utilizados e sua evolucdo, bem como as restrigdes atribuidas a esse direito pelos
Ministros.

8 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Tomemos a Sério os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Boletim
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Numero Especial, Coimbra, 1991, p. 1840-1841.
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1. Efetividade dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo respaldados por sua aplicagdo imediata prevista
constitucionalmente’ e possuem um nucleo essencial que deve ser observado irrestritamente,
tanto pela visdo da garantia em si, quanto da progressividade de seu cumprimento. Essa
prerrogativa deve ser observada ndao apenas sob a perspectiva de acesso aos direitos, mas além,
sendo necessaria, para o real acatamento dos ditames constitucionais. Assim, pretende-se
analisar a relagdo entre a eficacia que a norma constitucional possui e seus efeitos na sociedade,
formulando a nocao de efetividade ¢ seus desdobramentos, bem como demonstrar as teorias
que buscam garantir que esses direitos sejam observados, e ainda os fundamentos utilizados

para a restricao parcial ou até integral desses direitos.

No sentido de interpretacdo das normas, Branco'® destaca uma correlagio indicando que
o principio da forga normativa da Constituigao esta contido no principio da méxima efetividade.
O principio da for¢a normativa da Constituicdo pretende que seja observada primazia “aos
pontos de vista que tornem a norma constitucional mais afeita aos condicionamentos historicos
do momento, garantindo-lhe interesse atual”, a fim de obter a maxima eficacia de acordo com

0 caso concreto.

Sob o ponto de vista da efetividade dos direitos aqui estudado, o entendimento ndo se
limita ao utilizado para a interpreta¢do e valoracdo das normas constitucionais, que justifica a
prevaléncia da Constituicdo quando em conflito com outras normas inferiores. Traduzido pelo
principio da maxima efetividade das normas, segundo Canotilho “a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”, sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (“no caso de duvidas deve preferir-se a interpreta¢do que reconheca

maior eficdcia aos direitos fundamentais™)'".

O que se pretende nao € discutir hierarquia de normas ou hipéteses de colisao de regras
ou sopesar principios, mas analisar a capacidade que os direitos fundamentais no Brasil
possuem para alterar a realidade de quem os pleiteia. Essa vertente ndo exclui ou diminui a

importancia do principio da maxima efetividade, mas, como pretende-se demonstrar, quando a

% Art. 5°, §1° da Constituigdo Federal de 05 de outubro de 1988.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 94.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cio. 7a edigdo, Coimbra,
Portugal, Livraria Almedina. 2012, p. 1208.
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avaliagdo estd relacionada aos direitos fundamentais, ndo deve ocorrer uma limitagdo quanto a
sua efetivagdo simplesmente sob uma alegacao utilitarista atrelada a analise de custos, em busca

de uma melhor eficiéncia de gastos ou alcance de politicas publicas.

Para tanto, cabe retomar a ideia de eficacia das normas (consequentemente, a eficacia
dos direitos que eventualmente sejam assegurados por tais normas), que podem ser classificadas
em eficécia juridica e efic4cia social. A eficacia juridica trata da aplicabilidade das normas, ou
seja, diz respeito a existéncia normativa de um regramento que pode produzir efeitos no mundo
juridico. Em contrapartida, a eficacia social esta relacionada a efetividade dessas normas, ou
seja, reside na ideia de consubstanciar uma norma do Direito, pois o mundo juridico € distinto
do mundo real. Ou seja, a eficacia juridica ¢ o meio para que se concretize eventual direito, e

essa concretizagdo ¢ exatamente o que se chama de eficacia social, ou efetividade.

Essa visdo encontra respaldo no pensamento de José Afonso da Silva'?, que ensina que
“uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢, pode gerar efeitos
Juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas anteriores, e ndo ser efetivamente cumprida
no plano social”, ressaltando que a efetividade estd vinculada ao alcance dos objetivos da

norma.

A eficacia social, ou efetividade, pode ser analisada sob o enfoque dos direitos ali
assegurados. Nesse sentido, Barroso!® afirma que a efetividade significa “a realizagdo do
Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social”, representando a materializacdo fatica
dos preceitos legais e simboliza a aproximagao entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social. Para Sarlet'*, a efic4cia juridica atua na esfera do dever-ser, enquanto que a efetividade
se rege no plano do ser, ou seja, “da realiza¢do concreta, no mundo fatico, dos efeitos das

normas juridico-constitucionais”.

Logo, ainda que uma norma se torne aplicavel e apta a gerar efeitos, ndo resulta
necessariamente que seja aplicada e, por consequéncia, que eventual direito seja concretizado.
E tal materializacdo das normas ¢ o que se denomina efetividade, resultando que, segundo
Sarlet, “uma abordagem da problematica da efetividade das normas constitucionais ndo

dispensa a perspectiva da eficacia juridica”, afinal de contas, as dimensdes eficacia e

12 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002,
p.66.

13 BARROSO, O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicéiio brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p.79.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.191.
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efetividade ndo apenas guardam relagdo entre si, como sdo complementares e, de certa maneira,
se condicionam, visto que a defini¢do a respeito de quais os efeitos potenciais de uma norma
constitucional — no plano da eficacia juridica — e a medida de sua aplicabilidade influencia a
decisdo quanto ao “se” e ao “como” da efetiva aplicagao do programa normativo e, portanto, de

sua efetivagio'’.

A nocao de efetividade, para Barroso, esté atrelada a atuacdo pratica da norma e, no caso
dos direitos fundamentais, trata-se da realizagao das disposi¢des constitucionais que devem ser
“imediatamente desfrutaveis, a serem efetivadas por presta¢oes positivas ou negativas,
exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario da norma”. Assim, entende que nao
apenas o Direito Constitucional e o escopo de direitos por ele protegido, mas a ciéncia juridica
como um todo, existe para ser realizada, ou seja, visa a tornar-se efetiva, que nada mais ¢ a
eficacia social da norma. A efetividade trata da “atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer,
no mundo dos fatos, os interesses por ela tutelados”, expressando a aproximagao entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social. Portanto, sob o ponto de vista do sujeito, a norma
constitucional efetiva ¢ a que possibilita “a concretizagdo do direito que nela se preve,

propiciando o desfrute real do bem juridico assegurado” '°.

A ideia de efetividade estd vinculada aos efeitos que a norma ou, sob outro aspecto, o
direito propriamente dito, exercem no mundo real. Considerando a premissa de que direitos
fundamentais ndo precisam estar expressos na Constituicdo Federal, é resgatada a proposta
referente ao direito a Paz, apresentado como um direito fundamental de quinta geragao, mesmo

sem a sua inclusdo no texto da Constituicdo Federal de 19887

Para Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento!'®, atualmente, tende a ser
superada a ideia de pressupostos positivistas para fundamentar as ideias de efetividade atreladas
a Constituicao (constitucionalismo da efetividade ou doutrina da efetividade), enfatizando a
fundamentagao filosofica dos preceitos constitucionais, que esta inserida, inclusive, no campo
da atividade judicial. Atualmente, é possivel entender que o plano da efetividade e o plano da

fundamentagdo devem ser complementares e inter-relacionados, gerando a tendéncia ao

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 191.

16 BARROSO, Eficacia e efetividade do direito 2 Liberdade. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, v. 2, n. 2, 2001, p. 103.

17 BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracio de Direitos Fundamentais. Direitos Fundamentais & Justi¢ca Vol. 3,
Porto Alegre: HS Editora, 2008, pp. 82/93.

18 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 175.
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estabelecimento de critérios materiais — e ndo so6 formais — para a afirmacao da efetividade

da Constituigao.

Outro ponto de vista que pode ser abordado trata da concepgao de efetividade adotado
pelo Direito Administrativo, em que a eficiéncia'® ndo se confunde com a eficicia nem com a
efetividade. Entende-se que a visdo adotada pelo Direito Administrativo ¢ importante para
indicar um espectro mais amplo do entendimento a respeito da efetividade, menos atrelada a
ideias de eficacia e aplicabilidade das normas, e mais subordinado a ciéncia da Administragao,
sob o ambito publico e privado, que pretende estudar os resultados de determinados processos,

em conformidade com o que se pretende avaliar neste trabalho.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, a eficiéncia transmite sentido relacionado ao
modo pelo qual se processa o desempenho da atividade administrativa, enquanto que a eficacia
tem relacdo com os meios e instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus
misteres na administragdo, ou seja, o sentido ¢ tipicamente instrumental. Por fim, “a efetividade
¢ voltada para os resultados obtidos com as ac¢des administrativas, destacando-se, nesse

sentido, a positividade dos objetivos”.

Para o autor, ¢ desejavel que essas qualificagdes sejam aplicaveis de forma simultanea,
no entanto, ¢ possivel assumir que existam condutas administrativas produzidas com eficiéncia,
embora ndo tenham eficacia ou efetividade. Da mesma forma, a conduta poderia ndo ser muito
eficiente, mas, em fun¢do da eficacia dos meios, acabar por ser dotada de efetividade. Seria
possivel reconhecer condutas eficientes e eficazes que ndo alcancem os resultados desejados,

ou seja, destituidas de efetividade?’.

Tais concepgdes, apesar de compativeis entre si, ndo sio interdependentes, visto que ha
acdes eficientes que ndo sdo eficazes, ou que detenham efetividade sem apresentar eficiéncia.
Essa visdo de efetividade ¢ dependente tanto da garantia juridica do direito (que ocorre por meio
da existéncia da norma), quanto da eficacia juridica dessa norma, a fim de que produza os

desejados efeitos praticos a que se pretende.

Essa perspectiva auxilia o entendimento do que se chama de concretizag@o dos direitos
fundamentais, & medida que a compreensao de efetividade aplicada vai além da simples

execugdo de acdes para garantir esses direitos, mas trata também da andlise do seu alcance,

19 Principio constitucional elencado no art. 37, caput, da Constitui¢io Federal.
20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Atlas, 2018, p. 37.
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tendo em vista um controle que vai além da apreciagdo dos meios aplicados, denominada

eficécia juridica, mas dos fins a que se almeja, conceituada como eficacia social ou efetividade.

E a nogdo de efetividade e seus desdobramentos que se pretende analisar adiante,
inicialmente sob o ponto de vista da eficacia social em si, chamada simplesmente de efetividade.
No entanto, ¢ defendido, neste trabalho, que a eficacia social se trata da ideia de efetividade
juridica, que serd apropriadamente diferenciada da concepcao de efetividade social, conforme

a seguir’!.

1.1  Efetividade juridica

A simples configuracdo de positivagao de um direito que detenha eficacia juridica nao
assegura que os resultados esperados sejam atingidos. Para a realizagdo dos direitos
fundamentais (que caracteriza o ideal fatico e juridico), seja de forma espontanea ou impositiva,
em que pese existirem normas que tratam de direitos fundamentais que possuam alta densidade
normativa, a maioria desses direitos carece da intervenc¢ao do legislador para a necessaria
producdo de efeitos. Da mesma forma, dependem da acao do Poder Publico, no caso dos
chamados direitos positivos, a fim de estabelecerem politicas publicas para que prestagdes
materiais atreladas a determinado direito sejam executadas. E mais: além de executadas, atinjam

0 objetivo desejado.

Assim, existe uma correlacdo entre a eficidcia das normas e os direitos por elas
assegurados, especialmente quando existe a necessidade de regulamentacdo legal ou infralegal,
quando se mostra necessaria a observancia, por parte dos Poderes que compdem Estado, de sua

acdo em prol da efetividade da norma e, consequentemente, dos direitos entdo estabelecidos.

A efetividade das normas juridicas, segundo Barroso, requer a prévia eficacia juridica e
resulta, comumente, do seu cumprimento espontaneo, mas ha casos em que os efeitos juridicos
pretendidos pela norma sdo irrealizdveis, ou ainda quando a norma cai em desuso por contrariar

“tendéncias prevalecentes da sociedade”, inexistindo nesses casos efetividade possivel.

Partindo da premissa da estatalidade do direito, ¢ intuitivo que a efetividade das
normas depende, em primeiro lugar, da sua eficéacia juridica, isto é, da aptidao formal
para incidir e reger as situacdes da vida, operando os efeitos que lhe sdo proprios. Nao
se quer referir, aqui, apenas a vigéncia da regra, mas também, e sobretudo, a

2l Para tanto, também adota essa classificagdo Santos: SANTOS, Marcos André Couto. A efetividade das normas
constitucionais: as normas programiticas e a crise constitucional. 2000. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/602/r147-01. PDF?sequence=4 >. Acesso em: 29 set. 2018.
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“capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condigdes de atuagdo”, isoladamente
ou conjugada com outras normas. Se o efeito juridico pretendido pela norma for
irrealizavel, ndo ha efetividade possivel. Mas essa seria uma situacdo andmala em que
o direito, como criagdo racional e logica, usualmente ndo incorreria?2.

Usando essa referéncia, pode-se afirmar que o encadeamento, a fim de observar a
pretendida efetividade de um direito, seria positivd-lo em uma norma. Ou seja, a norma passa
a existir, detém validade e ¢ eficaz, sob o ponto de vista juridico. Em seguida, serd alcancada a
compreensao de eficacia social, também denominado genericamente de efetividade, que avalia
se determinado direito supera o campo do “dever-ser” e atinge o “ser”, deixando de ser apenas

um direito positivado para tornar-se um direito assegurado.

No entanto, a avaliagdo da efetividade pode ser ampliada quando imposta como critério,
em sua apreciacdo, o alcance dos resultados desejados. Logo, em um manifesto paralelo a
concepcao de eficacia juridica e eficacia social, adota-se a ideia de efetividade juridica, baseada
na capacidade de geragdo de efeitos no mundo real dos direitos, e efetividade social, atrelada a

qualidade de atingir seus pretensos objetivos.

A efetividade juridica, no caso, diz respeito as normas que, além de existentes, validas
e eficazes, produzem efeitos no mundo fatico, associando-se, portanto, com a concepg¢ao de
eficacia social. A efetividade ndo ocorre exclusivamente no plano formal, mas no mundo dos
fatos. Segundo Teori Zavascki, a efetividade juridica “representa a concretiza¢do da vocagdo
prospectiva e transformadora da norma do direito”, ou em termos praticos, trata-se de um

direito que “saiu do papel” e transforma a realidade®’.

Enfatizando a distingdo entre a eficacia juridica e o que se propde como efetividade
juridica, Ana Paula Barcelos** ensina que a eficacia juridica trata de algo que “é possivel exigir
Jjudicialmente como fundamento da norma”, ou seja, trata de uma ideia assentada no plano
juridico, “ainda que elementos da realidade sejam relevantes e devam ser considerados da
discussdo hermenéutica”. Para a autora, circunstancias variadas podem impedir que uma norma
detenha efetividade juridica, elencando que seu comando pode ter sido superado pela sociedade
(como no caso do antigo dispositivo que criminalizava o adultério); as pessoas desconhecem o
comando da norma; nao ha meios praticos para exigir a aplicacdo da norma ou de sang¢ao por

seu descumprimento (como no caso de auséncia, na localidade, do Poder Judiciario); o Poder

22 BARROSO, Interpretacio e Aplicagio da Constituicdo. 7* edi¢do. Saraiva, 2012, p. 255

23 ZAVASCKI, Teori Albino, Eficacia social da presta¢io jurisdicional. Revista Trimestral de Direito Publico,
n. 08, Sao Paulo, Malheiros, 1994, pp. 107-113.

24 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense. 2018, p. 69.



23

Judiciario pode ser dispendioso demais para que seja demandado, ou adota uma interpretagao

da norma em sua decisdo que esvazia o comando intencionado.

Sob o aspecto dos Direitos Fundamentais, cabe evidenciar que aqueles direitos
elencados no rol da Constitui¢do Federal detém eficacia juridica, mas ndo necessariamente
apresentam como caracteristica a efetividade juridica. Nao basta a Constitui¢do Federal
assegurar a “‘aplicabilidade imediata” das normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais em seu art. 5°, §1°.

Nesse caso, conforme Valéria Dutra®>, ndo seria possivel defender a tese que prevé uma
efetividade dos Direitos Fundamentais baseada em sua previsdo de aplicabilidade, pois a
efetividade estd estabelecida e materializada como fato social. Em que pese a norma
constitucional apresentar um maior grau de generalidade e abstragdo que o contexto
infraconstitucional, a ineficacia dos direitos fundamentais sao o retrato da desigualdade social
e regional, mostrando-se necessario “concretiza-los no cotidiano dos afetados por intermédio
de leis eficientes e eficazes”. Para a autora, a falta de efetividade juridica dos direitos
fundamentais vai além de “um problema puramente juridico, mas sim pré-juridico e

sociocultural”.

Longe de tentar adentrar na seara da ciéncia da sociologia ou até da ciéncia politica,
entende-se que essa visdo parece coerente com o que se experimenta atualmente na sociedade
brasileira em termos de efetividade de direitos, mesmo em relagdo aqueles inseridos no texto
constitucional e adjetivados como “fundamentais”, quando ganha relevo a percep¢do de que o
Direito, como ciéncia juridica, muitas vezes se mostra incapaz de ultrapassar a barreira do

“dever-ser”, atingindo o “ser”.

Portanto, entende-se compativel com o entendimento de efetividade de um direito
observar se ele gera efeitos na sociedade e ainda se estdo de acordo com o que se espera. Esse
resultado esperado ¢ aquele adequado ao contexto da sociedade de acordo com seu respectivo
nivel de riqueza, evolugdo tecnologica e cultural, intimamente atrelado ao que aquele povo

compreende como exigivel do Estado, seja por meio de direitos positivos ou negativos.

Desse modo, harmonizavel a visdo de que a efetividade juridica dos direitos

fundamentais necessita de participagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, com

3 DUTRA, Valéria de Souza Arruda. A questio da legitimidade e da eficacia social dos direitos fundamentais
e a influéncia da legistica. Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI). Vol. 15. 2012, pp. 5968-5970.
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acdes que permitam a concretizacdo dos preceitos constitucionais, bem como da sociedade em
seus diversos estratos, por meio de pleitos politicos ou juridicos exigindo que seus direitos
“saiam do papel”. Apesar disso, ¢ objeto desse estudo ndo apenas identificar a hipdtese de
efetividade sob o aspecto da sua aplicagdo no mundo fatico, mas também existe a leitura quanto

aos resultados obtidos, denominada de efetividade social.

1.2 Efetividade social

O termo efetividade pode ser entendido em sentido amplo, como género das espécies
efetividade juridica ou social. A efetividade social esta relacionada ao alcance dos resultados
pretendidos, fundamentados na relacdo entre os resultados de uma conduta quanto a seus efeitos

sobre a populacao (impactos observados) e os objetivos pretendidos (impactos esperados).

A efetividade (em sentido amplo) dos direitos fundamentais passa por um processo de
evolucao dos proprios direitos fundamentais, que inicialmente sdo pleiteados e garantidos por
meio da positivacdo do direito, que garante sua existéncia juridica, permitindo que se converta
do plano de existéncia para o plano de eficacia, quando passa a gerar efeitos no mundo fatico
e, finalmente, gerando repercussdo sob o ponto de vista social. Além da garantia de determinado
direito, pretende-se que a ele seja dado o alcance méximo, sob o ponto de vista de eficiéncia e

eficdcia das agdes, a fim de se atingir o que se denomina efetividade social.

Corrobora com tal entendimento a abordagem da Conveng¢ao Americana de Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969, conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao
pactuar que, entre os Estados-partes, haja o empenho a fim de empregarem meios, de forma
progressiva, para atingirem a plena efetividade dos direitos decorrentes de “normas
economicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo

dos Estados Americanos”, que d4 fundamento, inclusive, a clausula de proibi¢ao ao retrocesso.

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no &mbito interno,
como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educagédo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires,
na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados (Capitulo III - Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Artigo 26 —
Desenvolvimento Progressivo — Pacto de Sdo José da Costa Rica) %,

26 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.
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Para tanto, dada a existéncia de norma juridica de ambito constitucional que afianga
direitos fundamentais como os prestacionais, bem como a regulagao de politicas publicas para
assegura-los, faz-se necessaria a execugao de acoes a fim de garantir sua implementacao. Essa
articulacdo ocorre de acordo com o momento historico-econdomico da sociedade que permitiria
um incremento de prestagdes de acordo com a evolucdo de técnicas, necessidades e,
principalmente, empatia do legislador com determinado problema social pelo qual, por seu
relevo, € priorizado na agenda politica, e ainda da percepgao e pericia do formulador de politicas
publicas, usando como parametro a prosperidade da sociedade em termos de riqueza produzida

€ seu respectivo avanco social.

Essa riqueza denota a capacidade econdmica da sociedade e estipula escolhas politicas
em funcdo da Obvia escassez de recursos financeiros, por serem incontestavelmente limitados.
Assim, cabe ao regulador?’ estabelecer critérios para a alocacdo ideal dos recursos publicos, a
fim de assegurar que, no caso de direitos prestacionais: os direitos elencados na Constituigdo
Federal sejam garantidos no mundo fatico (analise em relagdo a efetividade juridica); a
prestagao de bens ou servigos publicos possa propiciar que tais direitos sejam executados com
a maxima efetividade (analise em relacdo a efetividade social); seja observado o grau de
evolucdo da aplicagdo dos direitos, proibindo um retrocesso social (analise da evolugao social);
a utilizag¢do dos recursos financeiros seja efetuada da forma mais racional possivel (andlise em
relacdo ao custo); e o maior niimero de postulantes seja atendido (analise em relagdo ao

beneficio).

Infere-se que ¢ inerente ao processo de alocacdao de recursos publicos a identificacao
quanto a necessidade de normatizar o direito (planejamento); realizar a analise para determinar
acoes prioritarias para alcangar sua efetividade (execu¢do); examinar os resultados obtidos

(verificagdo); e, finalmente, ajustar as a¢des e reiniciar as a¢des>®.

A fim de assegurar efetividade aos direitos fundamentais, especialmente relacionada
aqueles que exigem prestagdes materiais, abordando bens (como medicamentos) ou servigos
(educagdo, por exemplo), o regulador possui amplo espectro de possibilidade de atuagdes, com

razoavel autonomia para definir, de acordo com inten¢ao do legislador constitucional (que

270 termo regulador ¢ utilizado no sentido de englobar tanto o legislador infraconstitucional quanto o formulador
de politicas publicas, notadamente por meio de normativos infralegais, que possui como principal incumbéncia
apresentar meios para que os direitos constitucionalmente elencados possuam efetividade.

28 Em proposital aplicagdo do Ciclo PDCA: “As letras que formam o nome do método, PDCA, significam em seu
idioma de origem: PLAN, DO, CHECK, ACT, o que significa, PLANEJAR, EXECUTAR, VERIFICAR,
ATUAR”. ANDRADE, F. F. de. O método de melhorias PDCA. Disserta¢do de Mestrado, Escola Politécnica da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003, p. 10.
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pretende fazer com que o direito seja concretizado), mas de acordo com a conveniéncia e

oportunidade relacionada a defini¢do de politicas publicas.

O ditame constitucional mostra-se mais regulado a medida que fica evidenciada a
necessidade da populagdo para a prestacao de determinada acdo do Poder Publico, afastando-
se dessa caracteristica quando certas caréncias sao supridas ou superadas. Exemplifica-se, como
hipotese de afastamento de normatizagdo, casos de tratamento de doengas ja erradicadas, que
deixam de fazer parte das regulamentagdes relacionadas a politicas publicas, dando espago para

o combate a novas enfermidades, retornando aos protocolos caso voltem a ameacar a sociedade.

Dessa forma, a efetividade social estd atrelada a efetividade juridica, mas produzindo
efeitos que vado além da simples constatacio da execug¢do de politicas que assegurem
determinado direito, observando as consequéncias a partir dos resultados que tais politicas

publicas propuseram.

Esse conceito mostra-se em plena conformidade com a defini¢ao aplicada pelo Tribunal
de Contas da Unido, TCU, em seu Manual de Auditoria Operacional, quando define as

dimensdes de desempenho da Auditoria Operacional por ele praticada.

Portanto, ao examinar a efetividade de uma intervengdo governamental, pretende-se
ir além do cumprimento de objetivos imediatos ou especificos, em geral
consubstanciados em metas de produgdo ou de atendimento (exame da eficacia da
gestdo). Trata-se de verificar se os resultados observados foram realmente causados
pelas acdes desenvolvidas e ndo por outros fatores (ISSAI 3000/1.5, 2004). A
avaliacdo da efetividade pressupde que bens e/ou servigos foram ofertados de acordo
com o previsto. O exame da efetividade ou avaliagdo de impacto requer tratamento
metodologico especifico que busca estabelecer a relacdo de causalidade entre as
variaveis do programa e os efeitos observados, comparando-os com uma estimativa
do que aconteceria caso o programa nio existisse (ISSAI 3000/1.7, 2004)%.

Aproxima-se a ideia de efetividade adotada para a Auditoria Operacional do TCU com
aquela utilizada pelo Direito Administrativo, com destaque dado ao controle de resultados das
acdes governamentais, ou seja, em conformidade com o que se compreende com os impactos
sob o ponto de vista da efetividade social. O diagrama de insumo-produto ilustra as dimensdes

e inter-relagdes adotadas pela Auditoria Operacional.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. 3.ed. — Brasilia: TCU, Secretaria
de Fiscalizagdo e Avaliagdio de Programas de Governo (Seprog), 2010. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A14DB4AFB3014DBACYE
C7BSEF9>. Acesso em: 06 nov. 2018, p.12.
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Figura 01: Diagrama de insumo-produto
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Fonte: Tribunal de Contas da Unido’.

Logo, ¢ possivel identificar uma caracteristica da andlise da efetividade social: ela ¢
acompanhada, preponderantemente, pelo 6rgdo de controle externo vinculado ao Poder
Legislativo — Tribunal de Contas da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal, sob o
fundamento da fiscalizagdo operacional (art. 70, caput, da Constitui¢ao Federal), por meio de
inspe¢des ou auditorias de natureza operacional (art. 70, IV, da Constituicao Federal). Além
disso, também ocorre a avaliagdo de resultados, quanto a eficicia e eficiéncia, da gestdo
or¢amentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracdo federal (ou

estadual e distrital).

O controle da efetividade social, portanto, possui fundamento juridico direto da
Constituicdo Federal, que também exige que o controle interno de cada Poder (Executivo,
Legislativo e Judiciario) avalie os resultados, quanto a eficicia e eficiéncia, da gestdo
or¢amentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracao federal, bem
como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado, conforme art. 74, II,
do texto constitucional. Essa andlise de resultado quanto a eficécia e eficiéncia ¢ compativel

com o que se denomina efetividade social.

No entanto, apesar dos direitos previstos, as ferramentas para sua efetivagao e o controle
exigido, percebe-se que a Constituicdo Federal ¢ constantemente questionada quanto a
concretizacdo de seus preceitos, visto que comumente € requerido, junto ao Poder Judiciario,
que seja dada concretude a algum direito, principalmente quando se trata de direitos
prestacionais. Ressalte-se que tal situacdo também ocorre diretamente junto ao Poder

Executivo, como responsavel pela viabiliza¢do da Politica Publica, ou ao Poder Legislativo,

30 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Avaliacio de programas de governo. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/comunidades/avaliacao-de-programas-de-governo/>. Acesso em: 08 nov. 2018.
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quando assume seu papel de legislador infraconstitucional, regulamentando a Constitui¢ao

Federal.

Quando o pleito ¢ apresentado diante do Poder Judiciario, geralmente a disputa nos
outros Poderes, de cunho politica, ndo obteve a resposta desejada. Assim, a decisao juridica
ganha contorno de ultima instancia para essa concretizagdo de direitos. Porém, apreende-se que
para a avalia¢do da aplicacdo dos direitos fundamentais sdo utilizadas teorias que refor¢am,
asseguram, limitam ou até excluem a efetividade constitucional. Por isso, mostra-se de grande
importancia o estudo dessas teorias alinhadas com meios de limitagdes ou restricoes exercidas

quanto a efetividade, latu senso, de direitos sociais.

1.3 Restricoes atribuidas a efetividade dos direitos fundamentais

A lacuna entre a exigéncia constitucional e a agdo do Poder Publico ndo permite um
comportamento omisso do regulador, muito menos uma atuacdo descompromissada com a
utilizacao de recursos financeiros. Sao também adotados critérios de restrigao ou limitagao para
balizarem o regulador ao formular politicas publicas, a fim de proporcionar a efetivacdao dos
direitos fundamentais, visto que, consoante precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF),
direitos e garantias individuais ndo tém caréter absoluto®!, na medida em que encontram limites

nos demais direitos e garantias igualmente previstos no texto constitucional®?,

No ambito dos direitos fundamentais, € possivel identificar, pelo menos, dois enfoques
quanto aos seus limites ou restricdes, por meio da teoria externa e teoria interna de Alexy>. A
teoria externa estd vinculada a restri¢do a um direito a partir da existéncia do préprio direito,
que a principio nao teria limites, e sua restri¢ao, que impde esse limite, ou seja, nao existe uma
relagdo necessaria entre a ideia de direito e de restri¢ao. Ja a teoria interna afirma que nao ha
duas situacdes, o direito e sua restricdo, existindo apenas o direito e o conceito de limite. Ou

seja, segundo Virgilio Afonso da Silva, ao contrario da teoria interna, que pressupde a

3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Mandado de Seguranca MS 23.452/RJ, rel. min. Celso
de Mello, julgado em 16-9-1999, Tribunal Pleno, DJ de 12-5-2000.

32 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Habeas Corpus HC 103.236/ES, rel. min. Gilmar
Mendes, julgado em 14-6-2010, 2* Turma, DJE de 3-9-2010.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 277-278.
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existéncia de apenas um objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse

objeto em dois: h4, em primeiro lugar, o direito em si, e, destacado dele, as suas restrigdes>*.

Diante do exposto, h4 a aquiescéncia com o que dispde Sarlet®’, ao entender que a teoria
externa acaba se mostrando mais apta por possibilitar uma reconstru¢ao argumentativa das
colisdes de direitos fundamentais, considerando a necessaria “imposicdo de limites a tais
direitos, a fim de assegurar a convivéncia harmonica entre seus respectivos titulares no ambito

da realidade social”.

Diante das disposi¢des a respeito dos termos “/imitagdo” (aplicavel pela teoria interna)
e “restri¢do” (da teoria externa), na pesquisa para este trabalho foi constatado que ndo ha uma

utilizagdo rigorosa dessas concepcoes, frequentemente adotados como sindnimos.

De toda sorte, a restricdo mais decisiva aos direitos fundamentais trata do limite de
recursos financeiros a serem aplicados pelo Poder Publico, a medida que, por mais que haja um
esfor¢o governamental para atender a demandas da populagdo, aplica-se a premissa econdmica

que assevera que os recursos sio limitados, enquanto que as necessidades sio ilimitadas®®.

Ademais, a concepgao de custos atrelados a direitos superou a ideia restrita a oferta de
bens ou servigos pelo Poder Publico, sendo dramaticamente ampliada com a contribuigao de
Cass R. Sunstein e Stephen Holmes>” na obra The cost of rights: why liberty depends on taxes,
em que os autores extrapolam a caracteristica entre direitos negativos e direitos positivos,
argumentando que “os direitos sempre seriam positivos, independentemente de sua geragao,
pois sempre exigiriam do Estado uma atitude comissiva de prote¢do e/ou concreg¢do do

direito’8.

Ou seja, os autores sustentam que, além dos direitos prestacionais, também os direitos

de defesa (liberdade), para que sejam realizados, geram custos aos cofres publicos. Assim,

3 SILVA, Virgilio Afonso da. O Contetido Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficicia das Normas
Constitucionais. Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor
Titular, junto ao Departamento de Direito do Estado — area de direito constitucional — na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2005.

35 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 403.

36 Toda sociedade possui necessidades a serem satisfeitas e os recursos para prové-las. No entanto, enquanto as
necessidades sdo ilimitadas e renovaveis, os recursos sdo limitados (ALBERGONI, L. Economia. Curitiba: [ESDE
Brasil S.A., 2008, p. 11).

37 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W.
Norton and Company, 1999.

38 ROSA, Alexandre Morais; MARCELLINO JR, Julio Cesar. Os direitos fundamentais na perspectiva de
custos e o seu rebaixamento a categoria de direitos patrimoniais: uma leitura critica. In Constituicao,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional v. 1, n. 1. Curitiba. 2009,
p. 12.
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“todos os direitos sdo positivos e dependem de algum tipo de presta¢do estatal para sua

efetivacdo, fato que implica despesas ao erdrio piiblico™.

O Ministro Gilmar Mendes, do STF, adotou as contribui¢des de Holmes ¢ Sunstein na
decisio do Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar 47/PE*°, de 17 de margo de 2010,
enfatizando a importancia do tema quanto aos custos publicos como fundamento para o

reconhecimento de direitos.

Ressalto, nessa perspectiva, as contribui¢des de Stephen Holmes e Cass Sunstein para
o reconhecimento de que todas as dimensodes dos direitos fundamentais t€m custos
publicos, dando significativo relevo ao tema da “reserva do possivel”, especialmente
ao evidenciar a “escassez dos recursos” e a necessidade de se fazer escolhas
alocativas, concluindo, a partir da perspectiva das finangas publicas, que “levar a sério
os direitos significa levar a sério a escassez” (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass.
The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company:
Nova lorque, 1999.). Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades
individuais, impliquem tanto direitos a prestagdes em sentido estrito (positivos),
quanto direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensdes demandem o emprego de
recursos publicos para a sua garantia, ¢ a dimensao prestacional (positiva) dos direitos
sociais o principal argumento contrario a sua judicializagdo. A dependéncia de
recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos de carater social leva parte da
doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicao de
normas programaticas, dependentes, portanto, da formulagdo de politicas publicas
para se tornarem exigiveis*!.

Corroborando com essa hipotese, Galdino*? afirma que todo direito possui um custo e a
opcao pela sua efetivagdo independe de sua caracterizagdo como direito individual ou direito
social. Ana Carolina Olsen* alerta que a questio da escassez de recursos deixa de ser um
elemento externo dos direitos, que pode comprometer sua eficacia, para ser considerada como
elemento intrinseco. Dessa feita, a questdo econdmica foi trazida para o proprio amago da

existéncia dos direitos: sem recursos, eles deixam de existir.

As restricdes aos direitos fundamentais indicam um balizamento a respeito da forma
como um direito pode ser assegurado, especialmente quando se tratar de um direito

prestacional, definindo um pardmetro minimo (por meio da Teoria do Minimo Existencial) ou

39 JABORANDY, C. C. M.; OLIVEIRA, L. P. S. O. A dimensio econémica dos direitos humanos e a tutela de
direitos minimos no brasil em tempos de crise: estado de coisas inconstitucional? REPATS - Revista de
Estudos e Pesquisas Avangadas do Terceiro Setor, v. 4, n. 2, p. 521-537, 2017, p. 4.

40 Agravo Regimental interposto pelo Estado de Pernambuco contra decisdo liminar proferida pelo entdo
Presidente do STF, Ministro Nelson Jobim. A decisdo do STF obrigou o Municipio de Petrolina, solidariamente
com o Estado de Pernambuco e com a Unido, que realizassem providéncias administrativas, a fim de promover a
melhoria do atendimento proporcionado aos usuarios do Sistema Unico de Satude (SUS) pelo Hospital Dom Malan,
antes do final do tramite da ag@o civil publica que deu origem ao processo.

41 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL Ag. Reg. na Suspensdo de
Liminar 47/PE, rel. min. Gilmar Mendes, julgado em 17-3-2010 Tribunal Pleno, DJE de 29-4-2010.

42 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In Paulo Lobo Torres (Org.) Legitimagdo dos Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 210.

43 OLSEN, Ana Carolina. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. Dissertagdo
(Mestrado) — UFPR, 2006. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1884/3084>. Acesso em: 06 out 2018, p. 196.
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uma espécie de teto, que estaria delimitado de acordo com a disponibilidade de recursos
(Clausula de Reserva do Financeiramente Possivel), ou ainda quanto ao processo (progressivo)

de efetivagdo (Principio da Proibi¢cdo ao Retrocesso).

Quando o pleito extrapolar o rol atrelado a garantia de determinado direito fundamental
ou, ainda que previsto constitucionalmente, exceder a capacidade economica do Estado e estiver
fundamentada a Clausula de Reserva do Financeiramente Possivel, depreende-se que seria
configurada a hipotese de restricao de eventual aplicacdo de um direito fundamental. Existem
ainda outras hipoteses de restricdes aos direitos fundamentais, como o caso da teoria dos

“limites dos limites”, ou ainda relacionados a colisdo de principios e direitos fundamentais.

Por exemplo, quando se requer uma cirurgia meramente estética alegando o direito a
saude, essa prestacao poderia ser perfeitamente identificada como assegurada em uma realidade
econdmica de um pais rico, vinculada inclusive ao principio da dignidade humana. No entanto,
em um pais pobre com pessoas falecendo por falta de atendimento bdasico, o principio da
razoabilidade deve ser invocado pelo pleiteante e aplicado pelo jurista (ou pelo proprio executor
da politica publica), visto que eventual prestagdo, a primeira vista, se mostraria incompativel

com a realidade social.

A clausula de reserva do financeiramente possivel estd intimamente atrelada a
capacidade econdmica do Estado e, consequentemente, a escassez dos recursos publicos, tendo
em vista que essa dimensdo econdmica traz como consequéncia, inevitavelmente, a alocacio
desses recursos por meio de escolhas que envolvem determinagdes constitucionais e politicas
publicas, notadamente quanto a execucao de agdes relacionadas a direitos prestacionais (como
o direito a saude ou a educagdo). Dessa forma, dado que a escassez ¢ inequivoca, hd a defesa
de que a prestagdo material de direitos fundamentais, especialmente os sociais, por exigirem

dispéndios financeiros, depende da capacidade do Estado em suportar tais desembolsos.

Cabe destacar que tal nogdo teve fundamento em caso paradigmatico discutido no

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, com a decisdo BVerfGE 33, 303 - numerus

I44

clausus 1**, proferida em 18 de julho de 1972, que tratava do direito de acesso ao ensino superior

e o numero de vagas nas universidades alemas, que comprometia a liberdade de escolha de

4 ALEMANHA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA. Decisio
Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 33, 303 - numerus clausus 1. Disponivel em:
<http://sorminiserv.unibe.ch:8080/tools/ainfo.exe?Command=ShowPrintText&Name=bv033303>. Acesso em:
06 nov. 2018.
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profissdo, visto que ndo eram garantidas as condi¢des faticas para a fruicdo de direitos

fundamentais.

O referido Tribunal reconheceu que uma vez criadas instituicdes estatais de ensino,
especialmente em casos de monopolio estatal de prestacdo de servigos que influenciam
decisivamente a liberdade de escolha de profissdo, estaria garantido um direito de acesso ao
ensino superior aqueles que preencham os requisitos necessarios*’. No entanto, Mendes e Gonet
explicam que o entendimento final foi no sentido de que “pretensoes destinadas a criar os
pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estio submetidas a

reserva do possivel, enquanto elemento externo a estrutura dos direitos fundamentais™*°.

Para essa andlise podem ser identificadas normas que tratam de direitos fundamentais
do tipo “subjetivo definitivo” que, segundo Canotilho, fornecem fundamento imediato para uma
norma individual de decisdo — como o direito a vida — e ainda aquelas normas que fundamentam
um “direito subjetivo prima facie”, ou seja, uma norma que possui o fundamento para justificar
o direito a prestacdes, mas que ndo necessariamente resulta em uma decisdo individual. Assim,
deve ser singularizado o direito sob o aspecto negativo, atrelado ao exercicio de liberdade do
individuo, e o positivo, caracterizado pela prestagao material ou de servigos que assegurem o
exercicio de direitos fundamentais. De acordo com Canotilho, a respeito do texto constitucional

lusitano:

Ressalte-se que a Constitui¢do Portuguesa, além de efetuar a distingdo entre um direito
a educacdo (art. 73) e um direito ao ensino (art. 74), trata destes direitos fundamentais
em diversos dispositivos no ambito dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
nao gozam do mesmo regime juridico dos direitos, liberdades e garantias do Titulo II.
Aliés, tendo em vista esta distingdo quanto ao regime juridico, o Constituinte lusitano
optou por incluir as liberdades de ensinar e aprender (art. 43/1 e 3), assim como o
direito de criagdo de escolas particulares (art. 43/4), no Titulo II, assegurando-lhes,
portanto, o regime pleno da fundamentalidade material e formal reforcada. Esta
distingdo, entre direito a educacao e direito ao ensino, por sua vez, ndo foi adotada na
Constituicdo Espanhola, que cuida apenas do primeiro, outorgando-lhe, contudo, uma
dimensdo ampla®’.

A concepgao adotada no Brasil serda demonstrada e analisada no capitulo seguinte, que
trata da analise da Efetividade aplicavel ao Direito a Educacao, mas € possivel adiantar que a

Constituicao Federal brasileira também adota a ideia de um direito negativo, no sentido de

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 693.

46 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 666.

47 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Tomemos a Sério os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Boletim
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Numero Especial, Coimbra, 1991, p. 1840-1841.
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liberdade para o exercicio do direito a educacdo, e o positivo, no sentido de que ¢ direito de

todos e dever do Estado e da familia (art. 205 da Constituicao Federal).

r

A identificacdo de direitos fundamentais positivos e negativos € corroborada por
Cleve®, que diferencia os direitos fundamentais em direitos de defesa (também chamados de
classicos) e em direitos prestacionais, sendo estes ultimos caracterizados como aqueles que
exigem uma atuagdo positiva do Poder Publico, em particular porque “o ambito material
definitivo desses direitos depende de uma manifesta¢do legislativa (e material) do Estado”.
Ademais, alega que tais direitos sdo insuscetiveis de realiza¢do integral, pois a sua
implementa¢do importa uma progressividade “sempre dependente do ambiente social no qual
se inserem, do grau de riqueza da sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de
expropria¢do (da sociedade, pelo Estado) e de alocagdo (justi¢a distributiva) de recursos”. Por
fim, para que tais direitos sejam assegurados, pressupde-se uma previsao orgamentaria
meticulosa, permitindo que o Estado maneje os recursos publicos de acordo com as prioridades

elencadas.

Outrossim, Ingo Sarlet ¢ Mariana Figueiredo entendem que a reserva do possivel nao
compoe o nucleo essencial que integra os direitos fundamentais, mas trata-se de uma espécie
de limitagdo negativa a sua eficacia, quando interdita que determinado direito seja assegurado,
ou de limitagdo positiva, caracterizada pelo necessario deferimento da aplicagdo do direito
prestacional, dado que, em conflito de direitos, seja observada a proporcionalidade e a garantia

do minimo existencial®.

Destaca-se, no entanto, que Alexy entende de forma mais ampla, alegando que a analise
para o cumprimento ou ndo de determinado direito ndo deve ser restrito ao aspecto financeiro
(reserva do financeiramente possivel), mas deve adotar a ponderacdo dos principios aplicaveis
a determinado direito, indicando a razoabilidade como critério para aferir, em caso de colisdao

de direitos (ou de principios), qual a escolha a ser tomada.

A teoria dos principios € capaz nao s6 de estruturar racionalmente a solugdo de
colisoes de direitos fundamentais. Ela tem, ainda, uma outra qualidade que, para os
problemas teorico-constitucionais a ser tomados em consideragdo aqui, tem grande
importancia. Ela possibilita um caminho intermediario entre vinculagdo e

48 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 54, p. 28-39, 2006, p. 3.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
fundamentais: or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.18.
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flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a alternativa: validez ou ndo
validez™.

Alexy afirma que em uma constitui¢do como a brasileira, que reconhece numerosos
direitos fundamentais, inclusive direitos sociais generosos, existe a inclinagdo para declarar
essas “normas ndo plenamente cumpriveis”, identificadas como ndo vinculativas, portanto,
como meras proposi¢des programaticas. Sua teoria dos principios pode “levar a sério a
constitui¢do sem exigir o impossivel”, ao defender que essas normas sao como principios, ou
seja, quando em colisdo com outros, devem ser ponderados e, dessa forma, estdo sob uma
“reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da

sociedade” .

A teoria das regras conhece somente a alternativa: validez ou ndo validez. Em uma
constitui¢do como a brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos, sociais
generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma forte pressdo de
declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, como ndo
vinculativas, portanto, como meras proposicdes programaticas. A teoria dos
principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel.
Ela declara as normas ndo plenamente cumpriveis como principios que, contra outros
principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da sociedade”. Com
isso, a teoria dos principios oferece nao s6 urna solu¢ao do problema da colisdo, mas
também uma do problema da vinculac¢do®'.

Sob esse aspecto, Ingo Sarlet ¢ Mariana Figueiredo apontam os fundamentos para a
clausula de reserva do possivel, indicando uma interdependéncia de trés dimensdes que
englobam o aspecto relacionado a disponibilidade de recursos financeiros, que, além disso,
devem ser previstos, arrecadados e alocados devidamente a fim de assegurar a adequada
prestagdo da politica publica, e ainda observar a proporcionalidade da prestacdo, que guarda
relacdo com a razoabilidade, ou seja, ndo basta existirem os recursos € esses estarem alocados
em um programa de prestagdo de bem ou servigo publico, deve ser observado, também, se o

que se requer esta em harmonia com o sistema, a fim de nao o subverter.

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagoes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacao,

30 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 3* ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p.69.
31 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 3* ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p.69.
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em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade™.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, em voto de
julgado da 2* Turma, em 23 de agosto de 2011, que tratou de atendimento em creches e em pré-
escola a criancas de até cinco anos de idade, alerta quanto a impossibilidade de utilizagdo, pelo
Poder Publico, da clédusula da reserva do financeiramente possivel para se esquivar de suas
obrigacdes constitucionais, devendo respeitar, em consonancia com o principio da dignidade

humana, a garantia constitucional do minimo existencial.

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na préopria Constituigdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso

ordenamento positivo, emanagao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa

humana®.

A vista disso, entende-se que a clausula de reserva do financeiramente possivel afeta
diretamente a efetividade dos direitos fundamentais, tendo em vista que limita o acesso e a
concretizacdo de tais direitos, em fun¢ao da ja destacada escassez de recursos que € inerente ao
sistema econdmico, resultando, nesses casos de inaplicabilidade do direito por insuficiéncia de
recursos financeiros, até na absoluta “inefetividade social” dos direitos fundamentais. Para
resguardar que tais direitos ndo sejam subvertidos sob o argumento de indisponibilidade de

recursos, aplica-se a teoria do minimo existencial.

Ja a nocao de minimo existencial, esclarece Ricardo Lobo Torres, ndo tem dic¢ao
constitucional préopria, devendo ser fundamentada na ideia de liberdade e nos principios
constitucionais de igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, bem como na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®* e nas imunidades e privilégios do cidadio.
Abrangendo qualquer direito (ainda que originariamente nao-fundamental), assume papel de
fundamento para propor condi¢des para o exercicio da liberdade (real ou positiva), protecao da
pobreza absoluta — em patente respeito a dignidade humana —, postulando, como condicao

dessa liberdade, prestacdes positivas, por parte do Poder Publico, de natureza assistencial;

52 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saiide: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 17.

53 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario com Agravo ARE 639.337/SP Agravo
Regimental AgR-SP. Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
14/09/2011. Por unanimidade de votos, ndo foi conhecido do agravo regimental, nos termos do voto do relator.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em: 07 nov.
2018.
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também requer prestacdes gratuitas de servigos publicos, subvengdes e auxilios financeiros,

imunidades de taxas e tributos, ou até¢ a entrega de bens (roupas, medicamentos, etc.).

O autor entende que o Poder Judiciario tem papel de examinador de eventual violagdo
da aplicagao do minimo existencial, ressaltando que, para sua aplicagdo, resta desnecessaria
eventual formalizagdo legal, em discrepancia dos direitos econdmicos e sociais, que exigem sua

inclusdo ao mundo juridico.

Releva acrescentar que o minimo existencial, na qualidade de direito subjetivo, é
oponivel a administracdo, gerando para esta a obrigacdo de entregar a prestacdo de
servigo publico independentemente do pagamento de qualquer tributo ou
contraprestacdo financeira, haja, ou ndo, lei ou regulamento. A violagdo do direito,
por a¢do ou omissao, justifica, como veremos adiante, o controle jurisdicional.

Eis ai outra distingdo basica entre o minimo existencial e os direitos sociais: estes, ao
contrario daquele, necessitam da lei formal, ainda que orgamentaria, para que possam
ser protegidos pelo Executivo. Ndo obstante a crescente importancia dos direitos
econdmicos e sociais, com a consequente proliferagdo dos 6rgaos administrativos e a
diversificacdo das politicas publicas, vincula-se a sua protecdo a existéncia da lei
especifica’’.

Entende-se que o minimo existencial estd vinculado a nogao de direitos fundamentais,
mas deles se diferenciando, a medida que para seu acolhimento mostra-se prescindivel a
observancia de limitagdes como a relacionada a reserva do possivel, baseada na argumentacgao
dos custos dos direitos. O minimo existencial seria uma garantia basica e elementar da pessoa

humana, que carece de prote¢ao do Estado, que deve preserva-la.

Sarlet expde que a garantia do minimo existencial ¢ fundamento para decisdes judiciais
que tratam de pedidos de prestagdes materiais pelo Poder Publico, especialmente quando a lide
demanda a prote¢do do direito a vida e a aplicacdo do minimo existencial, visto que “ndo podem
prevalecer as objegoes habituais da reserva do possivel, bem como da separagdo dos poderes,
tudo a demonstrar que o direito a vida e o minimo existencial assumem a condigdo de critério
material de ponderagdo”. Isso ocorre, mesmo que nem a doutrina ou a jurisprudéncia tenham
definido toda a extensdo de minimo existencial, carecendo de uma “resposta univoca” e nao
tenha resolvido, ao menos parcialmente, “as dificuldades que se verificam quando se trata de

exigir pela via judicial a satisfacdo dos direitos sociais e mesmo do minimo existencial”®.

Ainda que se busque reduzir ao méximo os efeitos de um direito social, aplicando a

teoria do minimo existencial, sob o fundamento da reserva do possivel, devem observar que,

3 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 177, p. 29-49, jul. 1989. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.
fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113>. Acesso em: 01 out. 2018, p.1.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 191.
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em consondncia com as ideias de Robert Alexy, o minimo existencial pode acarretar altos
investimentos de recursos publicos, ou seja, a escassez dos recursos resultaria que garantir para
uns poderia fazer faltar para outros. Além disso, deve ser preservado o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, que ndo se confunde com o minimo essencial. H4, também, a
preocupagdo quanto a quem detém a competéncia para definir o que seria minimo existencial e

o papel do Poder Judiciario.

Mesmo que se restrinja a exigibilidade dos direitos sociais a um minimo existencial,
mediante o argumento de que nesses casos, estando em causa a vida e a dignidade
humana, as objecdes fundadas no argumento da distribui¢cdo de competéncias e da
reserva do possivel, entre outros, teriam de ceder, prevalecendo a posi¢ao juridica do
individuo, tal solugdo, que pode ser reconduzida a obra de Robert Alexy (quando este
fala em um direito definitivo a prestagdes), ndo afasta, contudo, pelo menos trés
questdes a merecerem maior atengdo. A primeira diz respeito ao fato — notado pelo
proprio Alexy — de que mesmo prestagdes na esfera de um minimo existencial podem
implicar alto investimento publico e afetar outras posigdes dos cidaddos. A segunda
guarda relacdo com os riscos que decorrem de uma superposi¢do do nucleo essencial
dos direitos sociais e do minimo existencial, especialmente quando se leva em conta
o amplo leque de direitos sociais positivados na Constitui¢do Federal. Outro aspecto
problematico envolve a propria definigdo do contetido do minimo existencial, que
remete novamente ao problema da distribuicdo das competéncias, visto que também
na esfera de um minimo existencial se coloca o problema de qual o papel reservado
aos Orgdos judiciais®”.

Mesmo Alexy entendendo que o direito ao minimo existencial seja um direito definitivo,
ndo implica que ele possa ser interpretado como algo irrefutavel, visto dizer que esse carater

definitivo significa conferir a ele a estrutura de regra™®.

Portanto, nem todo direito social esta abarcado na compreensao de direitos sociais
fundamentais minimos, além disso, conforme seu modelo proposto, as ponderagdes a serem
realizadas em condi¢des diversas podem conduzir a diferentes direitos definitivos e, finalmente,
em tempos de crise, parece indispensavel uma prote¢ao jusfundamental a posigdes sociais, por

mais minimas que sejam>’.

Por conseguinte, em casos de necessidade de ponderacdo de principios, a aplicagdo da
teoria de Ronald Dworkin pode ser moderada. Ao entender que, em caso de colisdo de

principios, deve ser aplicado aquele que mereca primazia diante do caso concreto, sem que

57 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 191.

S8 TREVISAN, L. S. Os direitos fundamentais sociais na teoria de Robert Alexy. Cadernos do Programa de
Pos-Graduagdao em Direito — PPGDir/UFRGS, v. 10 n. 1, 2015. Disponivel em: <http://www.seer.ufrgs.br/
index.php/ppgdir>. Acesso em: 05 out. 2018, p. 235.

% FLORES, Gisele M. D. Z. Minimo existencial — uma analise a luz da teoria dos direitos fundamentais.
Justi¢a do Direito. V.21. n.1, p. 74-83, 2007, p. 79.
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resulte em invalidade do principio oposto, Dworkin afirma que devera ser questionado o peso

de cada principio para a defini¢do de qual seria mais preponderante.

Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a dimensdo de peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (...), aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular ¢ mais importante que a outra frequentemente serd objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensao ¢ uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem e o qudo importante
ele &%,

No entanto, ao aplicar-se a ressalva inerente a teoria de minimo existencial, qual seja, a
necessaria salvaguarda do principio da dignidade da pessoa humana, em consondncia com a
protecdo do direito a vida, ela estaria atuando como um “frunfo” quando sopesado diante de
outros direitos, protegendo o pleiteante a fim de assegurar um conjunto de prestagdes materiais

minimas.

O Ministro Celso de Mello, no ja mencionado precedente fixado no ARE 639.337
AgR/SP, também adota a compreensdo de minimo existencial, afirmando que ¢ resultado,
implicitamente, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I11, e art. 3°, III). Integra-
se de um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de garantir condig¢des
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral
de liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena

fruicao de direitos sociais basicos.

Para o Ministro, a escassez de recursos publicos exige do Poder Publico verdadeiras
“escolhas tragicas”®' (utilizando a teoria de Calabresi e Bobbit), devendo ser protegido o

“minimo existencial”, em fung¢do do principio da dignidade da pessoa humana.

A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacdes de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a propria implementacdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicdo da Reptiblica, dai resultando contextos de antagonismo
que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico,
em face dessa relagdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e or¢camentaria, a proceder a verdadeiras 'escolhas tragicas', em decisdo
governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p.42.

61 CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choices. The conflicts society confronts in the allocation of
scarce resources. New York: Norton, 1978.
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em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade s normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental®?.

Sobre o tema, Barroso defende que o Estado Constitucional de Direito gravita em torno
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da Constituicdo Federal) e da centralidade dos
direitos fundamentais (Titulo II da Constituicdo Federal). A dignidade da pessoa humana ¢ o
centro de irradiagdo dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o

nucleo essencial de tais direitos®?.

Ingo Sarlet ressalta que a teoria do minimo existencial ndo se confunde com os direitos
fundamentais sociais, posto que, enquanto aquela trata de uma forma de restri¢do referente a
eventual inaplicabilidade de direitos, resguardando, assim, a pessoa humana, ao garantir que a
esséncia do comando normativo nao seja corrompida, os direitos fundamentais extrapolam essa
ideia, sendo certo que a preservagdo por meio do minimo existencial se apresenta como um

meio para assegurar o fim, qual seja, o direito em si.

Dessa forma, corrobora-se com a proposicao de que “os direitos fundamentais sociais
ndo se reduzem ao minimo existencial (ou a dignidade humana)”, no entanto, as dimensoes que
tornam a teoria do minimo existencial mais densa guardam maior ou menor relacdo com o

nucleo essencial de grande parte dos direitos sociais.

Em sintese, embora o minimo existencial esteja em contato com os diversos direitos
sociais individualmente considerados e existam zonas de convergéncia quanto aos
respectivos contetidos (dmbitos de protecdao), ndo se pode afirmar que o minimo
existencial equivale (isto ¢, se confunde com) ao conteudo essencial dos direitos
sociais. Alids, aplica-se aqui (embora as peculiaridades dos direitos sociais) linha de
argumentacdo similar a que se utiliza para a relacdo da dignidade da pessoa humana
com o contetudo essencial dos direitos fundamentais: ambos guardam maior ou menor
relagdo (por vezes nenhuma!), mas ndo se confundem®,

Essa analise indica que a teoria do minimo existencial deveria assegurar que
determinado direito atinja um grau de efetividade social minimo, atrelando-se seus resultados
a consumacao mais basica de direitos fundamentais sociais. Nesse contexto, Branco elenca a
teoria do grau minimo de efetividade dos direitos a prestagdo material, cuja nomenclatura ¢
utilizada por Canotilho, indicando que essa teoria permitiria que as promessas constitucionais,

muitas vezes inevitavelmente decepcionantes, poderiam ser minimamente asseguradas por

62 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario com Agravo ARE 639.337/SP
Agravo Regimental AgR-SP. Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
14/09/2011.

6 BARROSO. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva. 2007. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 13 out. 2018, p.10.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13a. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 332.



40

meio de restrigdes ao regulador, pela exigéncia de um minimo de efetividade da norma

constitucional, com notavel repudio a omissao legislativa diante dos direitos fundamentais.

Esse quadro de caracteristicas dos direitos a prestagdo material pode desolar o
observador animado pela leitura singela das promessas constitucionais e esperangoso
de resolver juridicamente caréncias de ordem econdmica. Nao por outro motivo,
Hesse adverte para o perigo que corre a propria forca normativa da Constituigdo,
quando € tensionada com promessas excessivas, que resultam em inescapaveis
frustragdes de expectativas®.

Para Ana Paula de Barcellos, uma proposta de concretizacdo do minimo existencial,
tendo em vista a Constituicdo Federal brasileira, “devera incluir os direitos a educagdo
fundamental, a saude bdasica, a assisténcia no caso de necessidade e ao acesso a justig:a”“.
Além disso, entende-se que o minimo existencial pode ser aplicado em func¢do da finalidade do
respectivo direito a ser assegurado. Ou seja, sob a 6Otica da efetividade social, deve ser avaliado,

além do acesso a educacdo basica, se os estudantes obtiveram a formagdo correspondente ao

nivel de aprendizagem minimo, conforme seus objetivos estipulados.

Tal concepgao pode ser adotada na satde publica, sob a forma de aplicagdo de meios
que confiram, ao menos, o minimo de qualidade de vida ao paciente, de acordo com os modelos
estipulados de tratamento de satude. No caso do acesso a justica, tem-se que deve ser aplicavel,
para garantir o minimo existencial, entre outras acdes, a duracdo razoavel do processo ¢ a
aplicacdo de meios de garantir a justi¢a gratuita, com a isencao de custas da Defensoria Publica,

por exemplo.

Ou seja, a Teoria do Minimo Existencial ndo apenas pretenderia assegurar que os
direitos fundamentais detenham efetividade juridica, garantindo que deixem de existir apenas
no mundo juridico e passem a exercer sua funcao constitucional no mundo fatico, mas também
poderia ser utilizada para permitir que a efetividade social seja atingida, por meio de um

progressivo processo de afirmagdo e protecao desses direitos na realidade da sociedade.

Sobre essa progressividade, deve ser destacado que, salvo pela dispensabilidade de
determinada prestagdo material em fung¢do de ter se tornado prescindivel a populagdo,
justificada objetivamente, o regulador deve observar que a efetivacao de direitos fundamentais

deve respeitar o Principio da Proibi¢do ao Retrocesso.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11° ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, pp. 162-163.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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De acordo com Canotilho, a liberdade de conformacao do legislador nas leis sociais
nunca pode se afirmar sem reservas, pois estd sempre sujeita ao principio da igualdade,
principio da proibi¢ao de discriminagdes sociais e de politicas antissociais, resultando que
eventuais modificagdes de leis devem observar os principios do Estado de direito vinculativos

da atividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais.

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibicao do retrocesso
social.

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de “contra-
revolugdo social” ou da “evolucdo reacionaria”. Com isto, quer dizer-se que os direitos
sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educagdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A “proibi¢ao de
retrocesso social” nada pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas
(reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos (ex.: segurancga social, subsidio de desemprego, prestagdes de satde), em
clara violacao do principio da proteccdo da confianca e da seguranga dos cidaddos no
ambito econdémico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana®’.

Canotilho defende que o principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se a
partir do nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas que permitam considera-las constitucionalmente  garantidas, sendo
inconstitucionais medidas que, sem a criacdo de agdes alternativas ou compensatorias,
traduzam-se, na pratica, em uma anulagdo, revogacdo ou aniquilagdo do referido ntcleo

essencial.

Quanto ao seu fundamento juridico, remete-se novamente a Convencdo Americana de
Direitos Humanos®, que pactua, em sua clausula 26, que os Estados-partes se comprometem a
adotar providéncias a fim de conseguir, progressivamente, a plena efetividade dos direitos que
decorrem de normas econdmicas, sociais ¢ sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Portanto, o Brasil, como signatario, deve
observar a ideia de progressividade de aplicacdo dos direitos e a necessaria proibigao de

retrocesso de direitos e garantias fundamentais.

O principio da proibi¢do ao retrocesso esté atrelado, sob a 6tica da dignidade da pessoa
humana, ao principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (art. 5.°, §1.°, da CF), ao principio da seguranca juridica (Preambulo da

Constituicao Federal e no caput dos arts. 5.° e 6.°), e ao principio do Estado Democratico de

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7a edigdo, Coimbra,
Portugal, Livraria Almedina. 2012, p. 339-340.
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Direito (art. 1° da Constituicdo Federal). Para tanto, Ingo Sarlet identifica a “proibi¢do juridico-
constitucional de retrocesso” como mecanismo de controle para coibir e/ou corrigir medidas

restritivas ou mesmo supressivas de direitos sociais®’.

Também chamada de vedagao ao retrocesso social, Lopes assevera que o principio da
proibicdo ao retrocesso visa impedir agdes que, por supressdo ou alteracdo legislativa,
desconstituam ou afetem substancialmente o “grau de concretiza¢do ja atribuido a
determinado direito fundamental (e social), o que equivaleria a uma violagdo da propria

Constituicao Federal e de direitos fundamentais nela consagrados”.

Ratifica-se que, independentemente de aplica¢do do principio de proibigdo ao retrocesso
social, os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de omissao do Poder Estatal, seja pela
mera alegacao de caréncia de recursos financeiros, ou pela inércia na formulagao ou execugdo
de politicas publicas, devendo respeitar o conteudo essencial dos direitos fundamentais
denominado “limite dos limites”, que trata do limiar a atividade restritiva desses direitos que o

legislador nio pode ultrapassar’’.

Sobre o tema, Sarlet traz relevante entendimento afirmando que, em que pese eventual
reconhecimento, ou ndao, de uma proibicao de retrocesso social, direitos fundamentais, como os
direitos sociais, mesmo passiveis de restrigoes, devem ser resguardados por meio do regime dos
limites e dos limites aos limites dos direitos fundamentais, ndo estando, portanto, plenamente a

disposicao dos Poderes.

De qualquer sorte, independentemente do reconhecimento, ou ndo, de uma proibigao
de retrocesso social (ja que ha quem critique a utilizagdo de tal expressao), o fato ¢
que, na condi¢do de direitos fundamentais, os direitos sociais ndo se encontram a
disposi¢ao plena dos poderes constituidos. Embora nao sejam (assim como os demais
direitos fundamentais), direitos absolutos, visto que passiveis de restricdo, os direitos
sociais encontram-se, todavia, submetidos ao regime dos limites e dos limites aos
limites dos direitos fundamentais (ou seja, dos critérios que devem observar as
medidas restritivas de direitos fundamentais), guardadas as peculiaridades,
especialmente no que concerne aos limites da liberdade de conformagio legislativa’'.

A fim de que seja assegurada a aplicagdo da ideia de efetividade social, no sentido de
que os direitos fundamentais devem ser reconhecidos, garantidos e, finalmente, aplicados de

forma a surtirem seus efeitos pretendidos na realidade de quem o pleiteia, alerta Jos¢ Afonso
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da Silva que “o alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade”, sendo a medida da

extensdo em que o intuito é alcancado, relacionada ao produto final’2.

E evidenciada por Ingo Sarlet a existéncia de uma tentativa de aplicagdo e valorizacao
do principio da subsidiariedade, entendendo que o acesso aos bens sociais deve ser reservado,
quando por intermédio da acdo judicial, para aqueles que ndo possuem os meios materiais

necessarios para a obtencao de bens e servigos essenciais.

Destaca-se, nesse ponto, a ideia de essencialidade, que ¢ referéncia para a teoria de
minimo existencial ja abordada. Para tanto, sdo utilizados como referéncia os direitos a satde
e a educacdo, ressaltando o problema sobre a amplitude reservada pela Constituicdo Federal,
quando prevé uma universalidade de garantia a tais direitos, em contraposi¢cdo de um debate
relacionado a sustentabilidade e redistribuicao de competéncias entre a esfera ptblica e privada,

sociedade e individuo.

Todavia, importa ter em conta ndo apenas a complexidade do tema, mas também a
necessidade de dialogar com as peculiaridades que se verificam no ambito de cada
direito social em espécie, como, por exemplo, ¢ o caso dos direitos & saude ¢ a
educagdo, onde, no primeiro caso, o texto constitucional fala em acesso universal e
igualitario, e, no segundo, estabelece a gratuidade do ensino publico,
independentemente da condi¢do financeira do usuario dos servigos publicos. O
problema, especialmente a vista do texto constitucional, demanda maior digressao e
eventualmente uma reforma constitucional e legislativa, ndo sendo o caso de se
desenvolver aqui o ponto. De qualquer modo, uma equagao mais justa na distribuicao
das responsabilidades entre setor publico e privado, entre Estado e individuos,
constitui tematica central e desafio at¢é mesmo em termos de uma sustentabilidade
intra e intergeneracional >,

Ocorre que, quando a propria Constituicao Federal determina que o direito a saude e a
educacdo sdo considerados universais’*, ndo deveria ser aplicado o principio da subsidiariedade
em sua interpretacdo. No entanto, sera demonstrado que, dentre os critérios adotados para
assegurar tais direitos fundamentais, a capacidade financeira do pleiteante também ¢

relacionada como instrumento de sua restri¢ao.

Logo, pretende-se apresentar, nos proximos capitulos, o estudo do direito a educagdo e
do direito a satde, a fim de demonstrar como se comporta sua efetividade. Quanto ao direito a
educagdo, o objetivo € analisar a maneira como se concretiza esse direito no Brasil, por meio

de uma breve analise do acesso e dos resultados obtidos relacionados, a fim de verificar sua

72 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2002,
pp. 66.
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7 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado (...) e art. 205. A educacio, direito de todos e dever do
Estado e da familia (...), ambos da Constituicdo Federal.
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efetividade juridica e social, conforme Capitulo 2 — Analise da Efetividade aplicavel ao Direito

a Educagao.

Além disso, propde-se verificar como se comportam as restricdes aplicadas ao direito a
saude. A intencao ¢ demonstrar como se da o acesso a esse direito, por meio de exame de
decisoes judiciais, notadamente aquelas deliberadas pelo Supremo Tribunal Federal, em debate

no Capitulo 3 — Analise de restri¢des aplicaveis a Efetividade quanto ao Direito a Saude.



45

2. Analise da efetividade do direito a educacao

A efetividade de um direito ¢ uma caracteristica que trespassa a nogao de eficacia da
norma, visto que, além dos efeitos juridicos que uma norma eficaz produz, também devem ser
levados em consideragdo os efeitos faticos. E possivel analisar como se comporta a

concretizacdo de um direito a partir da sua analise quanto a sua efetividade juridica e social.

Logo, a avaliagdo dessa aplicagdo poderia ser adotada para os variados direitos
elencados na Constituicao Federal, especialmente sob o rol dos direitos fundamentais, mas
alguns critérios deveriam ser adotados a fim de resguardar o escopo deste trabalho, sendo
definido o direito a educacdo por sua caracteristica de direito social e prestacional, com
amplitude universal quanto a quem ¢ alcancado. Por conseguinte, serdo apresentadas analises
quanto a efetividade juridica e social aplicada ao direito a educagdo, a fim de tentar avaliar o

impacto desse direito na sociedade brasileira.

A problemética da educacdo no Brasil ¢ frequentemente tema de debates entre os
diversos estratos da sociedade brasileira. Tradicionalmente vista como solu¢ao para o Brasil,
discussdes como acesso a educagdo e o papel do Estado sobre o tema ganham destaque tanto

na imprensa quanto na cena politica.

Corrobora com essa ideia Carlos Roberto Cury, que identifica o avango da educacdo
escolar como o resultado de lutas conduzidas por uma ideia democratica de sociedade em que
se pretende ou a igualdade de oportunidade ou mesmo a igualdade de condi¢des sociais.
Compreende, inclusive, o direito a educagdo basica gratuita como dever do Estado, atrelada a
“uma perspectiva mais ampla dos direitos civis dos cidaddos”, em fun¢do do proprio
desenvolvimento da sociedade humana. Logo, a educacdo, além de um direito em si, também ¢

um meio para que outros direitos sejam exercidos.

Assim, seja por razdes politicas, seja por razdes ligadas ao individuo, a educagao era
vista como um canal de acesso aos bens sociais ¢ a luta politica e, como tal, um
caminho também de emancipagdo do individuo diante da ignorancia. Dado este leque
de campos atingidos pela educagdo, ela foi considerada, segundo o ponto de vista dos
diferentes grupos sociais — ora como sintese dos trés direitos assinalados — os civis, 0s
politicos € os sociais ora como fazendo parte de cada qual dos trés”.

Evidentemente, a angustia relacionada a efetividade do direito a educagdo também

permeia o debate académico e jurisprudencial, destacando-se as andlises relacionadas ao acesso

5 CURY, Carlos Roberto Jamil. Direito a educag¢do: direito a igualdade, direito a diferenca. Cadernos de
pesquisa, n. 116, p. 245-262, 2002, pp. 247-254.
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proporcionado pelo Poder Publico a creches, escolas e universidades publicas, os investimentos
aplicados para a prestagdo de bens e servicos relacionados a educagdo, bem como os resultados

obtidos pelo Brasil em avaliagdes de seu sistema de ensino.

Cabe explicar que, atualmente, a educacao ¢ organizada em dois grandes grupos, a
educacdo basica e a educacao superior. A educagdo basica compde-se da educacdo infantil, para
criangas até cinco anos de idade, podendo ser oferecida em creche ou em pré-escola; do ensino
fundamental, a partir dos seis anos de idade, com duragdo de nove anos; e do ensino médio ou
do ensino técnico, que tem duragdo minima de trés anos. A educagdo superior estd destinada
aqueles que detenham a educagdo basica completa e objetiva formar diplomados por meio de
graduacdo e pos-graduagdo. Além dessas tipologias, existe a educagdo de jovens e adultos,
destinada a quem nao teve acesso a educacao na idade apropriada; a educagao especial, com o
intuito de prestar educagao a educandos com deficiéncias e transtornos; e a educacao indigena,

com educacdo escolar bilingue e intercultural dos povos indigenas.

Conceitualmente, enquanto na educagdo se pode abordar formulagdes mais amplas,
como aquilo que se aprende com os costumes, com as tradi¢oes e a cultura, o ensino se aproxima
aum dos aspectos da educacao, como ferramenta para a transmissao do conhecimento, informal
ou formal, sendo esse ultimo dotado de cunho cientifico e, essencialmente, de métodos para sua

consecucao.

Para tanto, cabe fazer a distingdo entre “ensino” e “educac¢do” apontada por Denise

Silva:

A educag@o ¢ um processo social mediante o qual a sociedade integra seus novos
membros, por meio de transmissdo de valores, regras e padrdes de comportamento.
(-..) O ensino ¢ entendido como uma atividade educacional mais especifica voltada
para a apropriacdo de conhecimentos e saberes vinculados a uma escola, faculdade ou
universidade’.

Em que pese ndo ser objeto de analise deste trabalho abordar as diferencas entre os
conceitos, ressalta-se que a propria legislagao que trata do tema, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional, LDB, n° 9.394 de 20 de dezembro de 1996, modificada por meio da
atualizagdo proporcionada pela Lei n° 13.666, de 16 de maio de 2018”7, trata do assunto como
se sindnimos fossem:

Art. 4° O dever do Estado com educacao escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de:

76 SILVA, Denise Mendes da. O Impacto das Estilos de Aprendizagem no ensino de Contabilidade na FEA-
RP/USP. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo — FEA-RP/USP, Ribeirdo Preto, 20006, p. 26.

" Incluiu ao art. 10° 0 § 9°-A, assim dispondo: A educagio alimentar e nutricional serd incluida entre os temas
transversais de que trata o caput.
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I - educaciio basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, organizada da seguinte forma:

a) pré-escola;

b) ensino fundamental,

¢) ensino médio (grifo nosso).

Apesar das divergéncias aplicadas especialmente nas teorias cientificas da Pedagogia,
serd utilizado neste trabalho os termos “educacdo” e “ensino” tal qual a legislagao vigente, sem
profundas distingdes conceituais.

No tocante a compreensdo sobre a importancia da andlise historica do direito a educagado
no Brasil, tal tema sera discutido prioritariamente a partir do marco juridico e cronologico
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, bem como por alguns aspectos apresentados e
legislacdo infraconstitucional vigente.

A garantia de acesso a educacdo, cabe ressaltar, ja era prevista desde 1948, na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’®, ao assegurar que “toda a pessoa tem direito a
educacdo””. Bem proximo ao marco da Constitui¢io Federal de 1988, em 1989, esse direito
foi assegurado pela Convengao sobre os Direitos da Crianga®, ao definir que “os Estados Partes

reconhecem o direito da crianca a educac¢do”.

2.1 Educacido como direito fundamental

A Constitui¢do Federal prevé, no art. 6°, o direito a educacdo como um direito de
natureza fundamental. Considerado um direito de segunda dimensdo ou geracdo por
preponderante parcela da doutrina, o direito a educacdo trata da busca pela Justica Social,

objetivando proporcionar uma vida digna a todos, sendo, portanto, parte essencial dos

8 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi aprovada em 10 de dezembro de 1948, na
Assembleia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), na ocasido composta por 58 Estados-membros, entre
eles o Brasil.

7 Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Artigo 26: 1. Toda
a pessoa tem direito a educagdo. A educacgdo deve ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar
fundamental. O ensino elementar ¢ obrigatorio. O ensino técnico e profissional deve ser generalizado; o acesso
aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em fungdo do seu mérito.

80 Art. 28 da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, 1989: 1- Os Estados Partes reconhecem o
direito da crianga a educagio e, a fim de que ela possa exercer progressivamente ¢ em igualdade de condigdes esse
direito, deverao (...)
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fundamentos®! e dos objetivos®? elencados na Constitui¢io Federal da Republica Federativa do

Brasil.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao (grifo nosso).

Esse direito foi pormenorizado no Titulo VIII, que trata da Ordem Social, especialmente
nos artigos 205 a 214, que estabelecem diretrizes para o sistema educacional brasileiro,
assumindo tanto a perspectiva subjetiva, configurando-se como direito plenamente exigivel
pelo cidaddo, quanto a perspectiva objetiva, caracterizando-se como um elemento fundamental

da comunidade a ser resguardado por politicas publicas®’.

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

(..)

Art. 208. O dever do Estado com a educag@o sera efetivado mediante a garantia de:

I - educacio basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criaciio artistica,
segundo a capacidade de cada um;

(-
§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito piblico subjetivo (grifo
Nnosso).

A Constitui¢ao garante o direito a educagdo a todos, sendo aplicado o principio da
universalidade da prestacdo do ensino, independentemente de especificidades de raga, género
ou idade. No entanto, em termos praticos, essa garantia ¢ limitada, a medida que ¢ feita a
dissociagdao dos niveis de ensino adotados no Brasil. Para o nivel de educagao basica, que
compreende, conforme o ja citado art. 4 da LDB, a pré-escola, o ensino fundamental e o médio,
existe a obrigatoriedade para todos entre 4 (quatro) e 17 (dezessete) anos, porém, ndo ha essa
obrigatoriedade quanto ao ensino superior. Apesar dessa liberdade de escolha do individuo
quanto a possibilidade de obter ou nao a titulacdo do ensino de nivel superior, ¢ incumbéncia

do Estado garantir o acesso a todos aqueles que demandem tal qualificagao.

81 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana.

82Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

8 BORGES, Marina Soares Vital. A atuac¢io do sistema de justica na efetivacdo dos direitos fundamentais:
um estudo sobre o direito a educacio basica, na comarca de Florian6polis/SC, no periodo de 2000 a 2005.
Tese (Doutorado). UFSC. 2007, p. 92.
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Merece destaque a alteracdo aplicada no inciso I do art. 208 da Constituicdo Federal,
por meio da Emenda Constitucional n°. 59, de 2009, alterando o escopo relacionado a garantia
ao direito a educagao, até entdo obrigatdrio e gratuito apenas para o ensino fundamental (inciso
I), e de “progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito” (inciso II), passando a ser
constitucionalmente prevista a educagdo basica “obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndao
tiveram acesso na idade propria” (inciso I apos a alteragao), alargando o campo de protecao

desse direito ao ensino médio e praticamente tornando dispensavel o supracitado inciso II.

Quanto ao financiamento da educagdo publica, o art. 212 da Constituicdo Federal
estabelece que a Unido aplicard, na manuten¢ao e desenvolvimento do ensino, anualmente, nao
menos de 18% e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo menos de 25% de suas
receitas resultantes de impostos. Seu §3° estabelece que a distribui¢do dos recursos publicos
terd como prioridade o atendimento das necessidades do ensino obrigatorio, enquanto que o §5°

e §6° tratam da contribuigdo social do salario-educacao como fonte adicional de financiamento.

Para tanto, o art. 213 estabelece que tais recursos publicos serdo destinados as escolas
publicas, mas também podem ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou
filantropicas (se cumprirem exigéncias definidas em lei e pela propria Constitui¢ao). Seu §1°
trata da possibilidade de aplicacdo desses recursos para bolsas de estudo para o ensino
fundamental e médio para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta
de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o
Poder Publico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade. Ja o
§2° estabelece que as atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento a inovagao
realizadas por universidades e/ou por instituicdes de educacdo profissional e tecnologica

poderao receber apoio financeiro do Poder Publico.

Para a efetivagao de um direito com alcance tdo amplo, existe a necessidade de defini¢ao
das diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacdo para assegurar a manutenc¢ao e
desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades. A Constituicao
Federal estabelece, em seu art. 214, que a lei estabelecerda o plano nacional de educacao, de
duragdo decenal, com o intuito de articular o sistema nacional de educagdo em regime de
colaboracdo, por meio de acdes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas
federativas que conduzam a erradicacdo do analfabetismo; universalizagdo do atendimento
escolar; melhoria da qualidade do ensino; formagao para o trabalho; promo¢ao humanistica,

cientifica e tecnologica do Pais; estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos publicos em
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educacdo como propor¢do do produto interno bruto. A lei que regula o atual decénio € a Lei n°
13.005, de 25 de junho de 2014, que aprovou o Plano Nacional de Educaciao, PNE, com vigéncia
até 26 de junho de 2024.

Conforme explica Duarte, o direito a educagdao nao deve ser reduzido ao direito do
individuo de cursar o ensino basico para alcangar melhores oportunidades de emprego e
contribuir para o desenvolvimento econdomico da nac¢do, mas deveria ter como escopo o
oferecimento de condigdes para o desenvolvimento pleno de inumeras capacidades individuais,
sem se limitar as exigéncias do mercado de trabalho, pois o ser humano ¢ fonte inesgotavel de

crescimento e expansdo no plano intelectual, fisico, espiritual, moral, criativo e social®.

Para Mendes, deve ser ressaltado o papel desempenhado por uma educacao de qualidade
na completa eficacia dos direitos politicos dos cidaddos, principalmente no que se refere aos
instrumentos de participacao direta, como o referendo e o plebiscito, pois as falhas na formacao
intelectual da populacdo inibem sua participagdo no processo politico e impedem o
aprofundamento da democracia®®. Ou seja, de acordo com esse entendimento, o direito a
educagdo impacta diretamente o exercicio dos direitos politicos relacionados ao fundamento

constitucional da cidadania (art. 1°, I da Constitui¢ao Federal).

O direito a educacdo, para Eliane de Sousa, ¢ associado ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, da Constitui¢do Federal), que tem um impacto potencialmente forte
ndo so6 por voltar-se a tutela da dignidade humana, como também por preservar elementos

culturais, da personalidade e da identidade social®®

. Ademais, para Medeiros, o direito publico
subjetivo a educacao basica € revestido do manto do minimo existencial, visto que se mostra
necessario para o exercicio do direito da liberdade, que também ¢ constitucionalmente
assegurado, ndo estando “relegado a reserva do possivel ou tampouco pode estar adstrito as

questdes que ensejam escolhas dramaticas™®’.

Tanto o fundamento constitucional da cidadania quanto o da dignidade da pessoa
humana justificam afirmar, para Trindade, que a educagao ¢ um dos principais direitos previstos

na Constituicdo. Esse panorama do direito a educacdo permitiria que as pessoas detivessem um

8 DUARTE, Clarice Seixas. A educacdo como um direito fundamental de natureza social. Revista Educacio
Social, vol. 28 n® 100. 2007, pp. 113-118.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11? ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p.652.

8 SOUSA, Eliane de. Série IDP - Direito 2 Educagiio - Requisito para o desenvolvimento do Pais, 1* edigo.
Saraiva, 05/2010, p. 33.

87 MEDEIROS, Monica Jaqueline Sifuentes Pacheco de. O acesso ao ensino fundamental no Brasil: um direito
ao desenvolvimento. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p.64.
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ambiente democratico e de acesso igualitario as oportunidades, em conformidade com o
objetivo fundamental da Constituicdo Federal, que prevé a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a redu¢do das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III, Constitui¢ao

Federal).

Sob o aspecto dos objetivos constitucionais relacionados ao direito a educacao, deve ser
ressaltado que “somente podem ser alcangados se a massa social estiver em um patamar de
desenvolvimento que permita realizar escolhas com consciéncia e liberdade”®®. Nesse sentido,
o direito a educagao denota forte influéncia no atingimento do primeiro objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°. 1,

Constituicao Federal).

A garantia ao acesso a educacdo, em qualquer nivel, estd intimamente vinculada a ideia
de efetividade juridica, por meio do qual assegura a realizagcao do preceito constitucional. No
entanto, a Constitui¢do Federal também exige, em seu art. 206, VII, que o ensino serd
ministrado com base no principio da “garantia de padrdo de qualidade”, demonstrando a

vertente atrelada a compreensao de efetividade social.

Dessa forma, para avaliar como se da a efetividade do direito a educagao no Brasil,
propde-se a andlise desse direito sob duas vertentes. Inicialmente, quanto ao acesso, a fim de
verificar como ocorre a sua efetividade juridica, ou seja, se esse direito deixa de limitar-se ao
aspecto meramente normativo e ¢ exercido no plano concreto. Em seguida, o intuito ¢
demonstrar a efetividade social desse direito no Brasil, por meio dos resultados das politicas
publicas de educagdo, relacionando-os com os de outros paises, a fim de buscar definir

parametros dos efeitos dessas politicas publicas.

2.2  Efetividade juridica do direito a educacgao

Para assegurar efetividade juridica ao direito a educagdo, uma premissa seria garantir
que todos os postulantes tenham a capacidade de acessar o sistema de ensino. Como explicado,
a Constituicao Federal determina que o direito a educagdo basica € obrigatdrio, se apresentando
como um dever do Estado e da familia, conforme art. 205, sendo ampliado o rol de

competéncias ao incluir a sociedade, quando se trata do direito & educacdo assegurado a

8 TRINDADE, Andre Fernando dos Reis. Manual de direito constitucional. Editora Saraiva, 2017, p.243.
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criangas, adolescentes e jovens, sendo-lhes dada absoluta prioridade, em razdo do art. 227%° do

texto constitucional.

Ja quanto ao ensino superior, ¢ constitucionalmente garantido o seu acesso, sem que se
configure um direito do tipo prestacional, ao estabelecer que, mediante a garantia de acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a capacidade de cada
um, sera efetivado o dever do Estado com a educagao (art. 208, V da Constituicdo Federal).
Diante disso, pode-se afirmar que deve ser assegurado o acesso, por meio de oferecimento de
vagas, desde a educagdo basica até o ensino superior, a todos que as demandem (e a prestagao

gratuita no caso da educagdo basica).

A referida Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao Nacional, LDB, n° 9.394 de 20 de
dezembro de 1996, trata da educacao; dos principios e fins da educacdo nacional; do direito a
educacdo ¢ do dever de educar; dos niveis ¢ das modalidades de educag¢do e ensino; dos
profissionais da educagdo; dos recursos financeiros, entre outros temas. Sobre a organizacao da
Educacdo Nacional, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo, em

regime de colaboracgdo, os respectivos sistemas de ensino.

Em sintese, seu Titulo IV estabelece uma espécie de reparticdo de competéncias entre
os entes federativos, determinando que cabera a Unido a coordenacgdo da politica nacional de
educacdo, articulando os diferentes niveis e sistemas e exercendo fun¢do normativa,
redistributiva e supletiva em relagcdo as demais instancias educacionais; a autorizagao e criacao
de cursos das institui¢des de educagdo superior; a elaboragdo do Plano Nacional de Educagao
(em colaboracdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios); e a realizagdo de
avaliagdes nacionais do Ensino, entre outras atribui¢des, especialmente relacionadas a defini¢ao

de diretrizes.

Aos Estados hd a incumbéncia de assegurar o ensino fundamental e oferecer, com
prioridade, o ensino médio a todos que o demandarem; gerir os cursos das institui¢des estaduais

de educacdo superior; e assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual.

89 Constituicdo Federal. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentag@o, a educacio, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explorago, violéncia, crueldade e opressio
(grifo nosso).
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Os Municipios devem oferecer a educacdo infantil em creches e pré-escolas, e, com
prioridade, o ensino fundamental; e assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal.
Ao Distrito Federal sdo aplicadas as competéncias referentes aos Estados e aos Municipios.

A LDB determina, em seu art. 5°, que “o acesso a educagdo basica obrigatoria é direito

puiblico subjetivo™

, enquanto que o §1° do art. 208 da Constitui¢cdo Federal afirma que “o
acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo”. Quanto a esse aspecto,
Alvarez afirma que o direito publico subjetivo consiste em instituto que permite ao seu titular
determinadas faculdades juridicas que sdo garantidas através de normas, sendo relevantes
quanto a efetivagcdo dos direitos fundamentais, principalmente de cunho social, pelo Estado,

que figura como sujeito passivo da obrigacao:

Em vista disso, cabe pontuar a relevancia da protegao conferida ao ensino fundamental
regular na Constituicdo de 1988. Ao estabelecer o acesso ao ensino obrigatério e
gratuito como direito publico subjetivo de maneira positiva(da), o constituinte fixou
a natureza juridica no proprio dispositivo. Frise-se que, com isso, nao se esta dizendo
que os outros direitos fundamentais sociais ndo sejam pretensdes exigiveis®!.

Elencadas as premissas apresentadas, constata-se que ao menos o acesso a educagdo no
Brasil em qualquer nivel, inclusive o superior, a0 menos formalmente, ¢ assegurado a todos

como Direito Fundamental.

Outrossim, cabe destacar relevante diferenca entre a garantia ao acesso, prevista para o
ensino superior, ¢ a garantia a educagdo propriamente dita, conferida a educagdo basica. No
primeiro caso, trata-se, essencialmente, de um direito de liberdade, ou um direito negativo, no
sentido de evitar a intervengao ou assegurar o nao impedimento de agdes ou omissdes, enquanto
no segundo ha a caracteristica de um direito positivo, ou seja, do tipo prestacional, sob a égide

de prestacdes materiais.

Assim, foi feita a op¢do de avaliar como estd se comportando a efetividade juridica
voltada a observancia do direito ao acesso ao ensino superior no Brasil, tendo em vista que esse
direito padeceu, por muitos anos, de omissao estatal, mesmo apds a vigéncia da Constituigcdo

Federal de 1988 que expressamente o garante, conforme explicado.

% Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, LDB, n° 9.394 de 1996 (atualizada pela Lein® 12.796, de 2013.
Art. 5°. O acesso a educacdo basica obrigatoria ¢ direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de
cidaddos, associagdo comunitaria, organizag¢ao sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda,
o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.

%1 ALVAREZ, Monique Modesto Ungar. Direito Publico subjetivo — uma andlise critica. Revista Direito
UNIFACS n. 151. Salvador, 2013, pp.1-8.
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Apo6s o inicio da conjuntura de fortalecimento das institui¢cdes brasileiras, o ensino
superior no pais ganhou relevancia a medida que foi criado, a partir de 1995, um novo
arcabouco juridico que permitiu a diversificacdo das Instituicdes de Ensino Superior, IES,
permitindo a reestruturagdo e ampliagdo da oferta de cursos e vagas diante da forte demanda

derivada do mercado de trabalho.

Entre 1995 e 2016, conforme Censo da Educacgdo Superior, o nimero total de matriculas
em [ES aumentou de 1,76 milhdes para 8,05 milhdes, ou seja, uma variagao de cerca de 357%.
Neste aspecto impende destacar que a maior responsavel por tamanha transformacgao do cenario
do ensino superior no Brasil foi a ampliacao das vagas oferecidas em institui¢des privadas, que
iniciaram aquele periodo com aproximadamente 1,05 milhdo de matriculas e finalizou com 6,05
milhdes de alunos matriculados, enquanto que as instituigdes publicas ampliaram sua oferta de
700 mil para 1,99 milhdes de matriculas no periodo’”. Ou seja, as IES publicas foram

responsaveis por cerca de 25% do total de matriculas em 2016.

Grafico 01: evolugdo do numero de matriculas na educagio superior.
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Fonte: Censo da Educaggo Superior.

Importante ressaltar que o Censo da Educacdo Superior também indicou que, a partir
dos anos 2000, a Educagao a Distancia comeca a ganhar relevancia no ensino superior no pais,
sendo que em 2016 foi responsavel por 15,8% do setor (equivalente a 1,15 milhdo de
matriculas). Uma expansdo tdo acelerada no numero total de matriculas no ensino superior

favorece o surgimento de problemas relacionados as instituicdes de ensino, principalmente

°2 Dados do INEP: BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP.
Censo da Educacio Superior. Disponivel em: <http://download.inep.gov.br/educacao_

superior/censo_superior/documentos/2016/notas_sobre o _censo_da_educacao_superior 2016.pdf>. Acesso em:
17 out. 2018.
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quanto a qualidade dos cursos oferecidos. Para acompanhar e regular as IES, o governo federal
brasileiro criou instrumentos de avaliagdo como o Exame Nacional de Desempenho de
Estudantes, ENADE, iniciado em 2004, e, a partir de 2007, o Indicador de Diferenca entre os
Desempenhos Observado e Esperado, IDD; Conceito Preliminar de Curso, CPC; e o Indice

Geral de Cursos Avaliados da Instituigao, IGC.

Para uma andlise critica quanto a garantia do acesso a educacdo superior no Brasil a
respeito de sua efetividade juridica, foram cruzados dados dos relatorios do IBGE sobre a
populagio brasileira, do Censo Escolar da Educagio Bésica” e do Censo da Educagio Superior,

ambos do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP%*,

Grafico 02: evolugdo do nimero de vagas disponibilizadas na educacgdo superior.
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Quando os dados sobre a evolu¢ao das vagas disponiveis no ensino superior sao
divulgados pelo INEP (anualmente desde 1995), frequentemente ¢ dada evidéncia ao acréscimo
anual das oportunidades oferecidas gragas as politicas de expansao, fato que deve ser destacado
diante dos desafios atrelados e das possibilidades positivas que essa politica educacional pode
trazer. Ja foi evidenciado que o acesso a educagao superior no Brasil, como direito fundamental,

¢ assegurado a todos. Porém, como afirmado em relatdrio do Instituto Brasileiro de Geografia

% BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. Censo escolar.
Disponivel em: <http://inep.gov.br/educacao-basica>. Acesso em: 10 nov. 2018.

% BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. Censo da Educagio
Superior. Disponivel em: <http://inep.gov.br/censo-da-educacao-superior>. Acesso em: 10 nov. 2018.

% TASHIBANA, Thiago Yudi; MENEZES FILHO, Naercio; KOMATSU, Bruno. Ensino superior no Brasil.
insper.edu.br, dez. 2015. (Policy Paper, n. 14). Disponivel em: < https://www.insper.edu.br/wp-
content/uploads/2018/09/Ensino-superior-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2018, p. 14.
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e Estatistica, IBGE, a universalizacdo da educacdo superior estd encadeada e condicionada a

educacido basica obrigatoria, que depende do aumento da frequéncia escolar no ensino médio.

A elevada frequéncia escolar bruta®® dos jovens de 15 (quinze) a 17 (dezessete) anos de
idade (84,3%) ndo significa que eles estavam frequentando o nivel adequado a sua faixa etaria®’,
o que vai refletir nas oportunidades referentes a educacdo de nivel superior, geralmente
caracterizado para pessoas de 18 (dezoito) a 24 (vinte e quatro) anos de idade. A titulo de
exemplo, de acordo com os dados do INEP, em 2013 existiam 8,13 milhdes de estudantes
matriculados no ensino médio. No entanto, em que pese essa etapa escolar compreender trés
anos letivos, o que nos levaria a crer que esses estudantes estariam divididos aproximadamente
em um terco para cada ano escolar (33,33%), apenas 1,87 milhdo de alunos eram concluintes
dessa etapa (cerca de 23%). Ressalte-se, ainda, o nimero relevante de jovens dessa faixa etaria
fora das escolas, cerca de 1,55 milhdao de potencialidades que ndo tiveram a chance de exercer

suas capacidades em plenitude.

Quando a analise exploratéria € sobre a faixa etaria entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e
quatro) anos, idade considerada padrdo para os estudantes de ensino superior’®, também em
2013, constata-se que os desafios sdo ainda maiores. Os dados demonstram que,
aproximadamente, 1,9% do rol encontrava-se no ensino fundamental; 2% em outro tipo de
ensino (pré-vestibular, supletivo e alfabetizacdo de adultos), 9,8% no ensino médio e,
finalmente, apenas 16,4% estavam matriculados no ensino superior. Portanto, cerca de 70%
dessas pessoas ndo estudavam, sendo que, desses, aproximadamente 44% sequer tinham
terminado o ensino médio, ou seja, estdo em situacdo de fragilidade social a medida que

pertencem a um grupo com menos oportunidades de inser¢do qualificada no mercado de

trabalho”’.

% Taxa bruta de matricula é o percentual da populagdo matriculada em determinado nivel de ensino, em relagdo a
populagdo total que se encontra na faixa etaria recomendada para esse nivel; taxa liquida é o percentual da
populagdo em determinada faixa etaria que se encontra matriculada no nivel de ensino recomendado para tal faixa;
na educagdo superior é calculada em relagdo a faixa etaria de 18 a 24 anos. ANDRES, Aparecida. Expansiio da
educacio superior sob os planos nacionais da educacao: expectativas, fatos e perspectivas. /n Plano Nacional
de Educacdo: olhares sobre o andamento das metas. Org. Gomes, Ana Valeska Amaral. Julho de 2017. Brasilia:
Edigdes  Céamara.  Disponivel em:  <http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-
tecnicas/publicacoes-da-consultoria-legislativa/areas-da-conle/temal 1/expansao-da-educacao-superior-sob-os-
planos-nacionais-da-educacao-expectativas-fatos-e-perspectivas_aparecida-andres>. Acesso em: 10 nov. 2018, p.
150.

97 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Sintese de Indicadores Sociais — uma analise
das condicdes de vida da populacio brasileira. 2014, pp. 104.

%8 De acordo com dados do INEP, a idade média dos estudantes de nivel superior em 2012 foi de 21 anos nos
cursos presenciais. Resumo Técnico do Censo da Educagido Superior de 2012. INEP. 2013.

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Sintese de Indicadores Sociais — uma andlise
das condicdes de vida da populacio brasileira. 2014, pp. 109.
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Grafico 03: Relagdo entre matriculas no ensino fundamental, médio e superior e a as respectivas faixas de idade
em 2012.
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Fonte: autoria propria.

A piora dos indices ¢ confirmada com a confrontagdo dos dados ao se analisar a taxa de

frequéncia escolar liquida'®

no ensino fundamental, médio e superior, onde se verifica a
acentuada redugdo da parcela de jovens que t€m ensino escolar de acordo com sua faixa de
idade. Confrontando os dados apresentados a respeito da taxa de frequéncia liquida no ensino
fundamental, médio e superior, com os dados apresentados anteriormente sobre a quantidade
de matriculas disponiveis nas IES, pode-se demonstrar um quadro geral sobre a questdo do

acesso ao ensino superior no Brasil.

Para essa abordagem, foi estimado o potencial de alunos que o Brasil teria disponivel
em 2012 com possibilidade de acesso a uma das vagas disponiveis nas IES em 2013. Para o
calculo da base de pessoas aptas ao acesso, o primeiro passo foi isolar o que era estoque de
vagas ¢ o efetivo publico ingressante. Dessa forma, ndo seria suficiente saber quantos alunos
estavam matriculados no ensino médio, mas quantos eram concluintes. Da mesma maneira, ndo
seria util para essa andlise unicamente o numero total de pessoas matriculadas em uma

instituicdo de nivel superior, mas o nimero de vagas disponiveis para possiveis ingressantes.

100 Taxa de frequéncia escolar liquida: Propor¢do de pessoas de uma determinada faixa etaria que frequenta escola
no nivel de ensino adequado a essa faixa etaria, conforme organizagdo do sistema educacional brasileiro, em
relagdo ao total de pessoas da mesma faixa etaria. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.
Sintese de Indicadores Sociais — uma analise das condicées de vida da populacio brasileira. 2014, pp. 207.
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Grafico 04: Taxa de frequéncia liquida no ensino fundamental, médio e superior e a as respectivas faixas de idade
em 2012.
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Fonte: autoria propria.

O ntimero de concluintes do ensino médio, em 2012, foi de 1,82 milhdo de jovens!®!,
enquanto que, em 2013, de acordo com dados do INEP, foram oferecidas, entre cursos
presenciais e a distancia, aproximadamente 2,75 milhdes de vagas. Logo, seria possivel afirmar

que havia excedente de vagas para o ensino superior.

Da mesma forma, ao confrontar os dados de possiveis ingressantes no ensino superior €
o de possiveis egressantes do ensino médio, pode ser constatado que existe uma diferenca a
favor do primeiro grupo de 868 mil vagas. Mantendo-se a média do periodo entre 2012 e 2013,
considerando o numero de provaveis candidatos a matricular-se em uma IES na faixa etaria
entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e quatro) anos que possuem nivel médio, mas ndo possuem nivel

superior, seria possivel praticamente zerar o passivo em aproximadamente 7 (sete) anos.

Ressalta-se que o limite definido pela faixa de idade entre 18 (dezoito) a 24 (vinte e
quatro) anos sugere uma visao insuficiente do problema, a medida que existem milhdes de
brasileiros que ndo cursaram o nivel superior. Além disso, constata-se que apenas cerca de 27%
das vagas disponiveis no ensino superior sdo de IES publicas, ou seja, gratuitas, o que limita
dramaticamente o acesso a tais instituigdes, visto que a maior parte da populacao possui baixo
poder aquisitivo € nem todos cumprem os requisitos estabelecidos para a participagdo em

programas de inclusdo no ensino superior.

101 Dados do INEP. BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP.
Censo da Educacio Superior. Disponivel em: <http://inep.gov.br/censo-da-educacao-superior>. Acesso em: 10
nov. 2018.
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Grafico 05: Relag@o entre potenciais ingressantes ao ensino superior e as vagas oferecidas (18 a 24 anos)
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Fonte: autoria propria.

Ademais, a partir dos dados referentes a faixa etdria entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e
quatro) anos'%?, conclui-se que havia, naquele ano, cerca de 6,18 milhdes de pessoas nessa faixa
etaria que possuiam o ensino médio concluido, mas ndo deram continuidade aos estudos,
totalizando cerca de 8 milhdes de potenciais ingressantes das diversas instituicdes de nivel
superior no Brasil (1,82 milhdes de concluintes somados aos 6,18 milhdes dos que ndo
ingressaram no ensino superior). Logo, € possivel concluir que, caso todos os brasileiros nessa
faixa etaria, no ano de 2013, pleiteassem o exercicio ao seu direito de acesso a educacao em
nivel superior, existiria uma caréncia de aproximadamente 5,25 milhdes de vagas, ou seja, seria

necessario praticamente dobrar a quantidade de vagas oferecidas no ensino superior no Brasil.

Quanto a eficacia juridica associada ao acesso a educagdo, podem ser indicadas algumas
teses para o entendimento a respeito do niimero de estudantes cursando o ensino superior no
Brasil. Foi demonstrado que as vagas no ensino superior existem em quantidade até superior
que o numero de matriculas efetuadas nas IES, ou seja, a oferta mostra-se superior a demanda,
0 que permitiria indicar que, exclusivamente sob a oOtica do ensino superior, em tese, restaria

assegurado o direito constitucional ao acesso a esse nivel educacional.

Porém, conforme constatado, observou-se que, se os jovens que atingem a idade de 17
(dezessete) anos estivessem em seu nivel escolar ideal, qual seja, no tltimo ano do ensino
basico, teriamos em numero insuficiente de vagas no ensino superior para atender sua

expectativa quanto ao acesso ao ensino superior. Apresentando uma estimativa, considerando

102 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Sintese de Indicadores Sociais — uma analise
das condicdes de vida da populacio brasileira. 2014, pp. 118.
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que a taxa de frequéncia liquida para a faixa de idade entre 15 (quinze) e 17 (dezessete) anos
apresenta a média de 55,2% no ensino médio em 2012, pode-se inferir que, se fosse atingido o
indice impecéavel de 100% de frequéncia, no Gltimo ano do ensino médio teriamos cerca de 3,29
milhoes de concluintes naquele ano, ou seja, as 2,75 milhdes de vagas para alunos ingressantes
oferecidas entre IES publicas e privadas seriam insuficientes, com um déficit de

aproximadamente 540 mil vagas por ano.

A condigdo econdmica do pais, que possui uma riqueza que se mostra extremamente
desigual entre as camadas sociais, praticamente impede que pessoas com niveis mais baixos de
renda tenham acesso ao sistema de educag@o de nivel superior sem a intervengdo governamental
por meio de vagas em institui¢des publicas de ensino superior, de carater gratuito, € programas
de inclusao ao ensino superior, como PROUNI e FIES. O problema a ser superado correlaciona-
se com a utilizagdo do ensino superior como instrumento de democratizagao das oportunidades
na sociedade brasileira. Atualmente, a solucao adotada foi a expansao da participagdo de grupos
historicamente excluidos desse tipo de educacdo com a utilizagdo de politicas publicas

afirmativas.

Para tal, existem 196 Instituicdes de Ensino Superior publicas e gratuitas (entre federais,
estaduais e municipais), com aproximadamente 823 mil vagas disponibilizadas em 2017'%, A
politica afirmativa mais preponderante a esse respeito estipula a definicdo de cotas para
estudantes que garante 50% das matriculas a quem tenha cursado integralmente o ensino médio
em escolas publicas, seja em cursos regulares ou da educacao de jovens e adultos. Os demais
50% das vagas permanecem para ampla concorréncia. Essa determinacdo esta definida no art.

1°da Lein® 12.711, de 29 de agosto 20124,

Outrossim, desde 2003, algumas universidades adotaram, além de cotas sociais, as cotas
raciais. Exemplificativamente, a Universidade de Brasilia, UnB, adota a reserva de 5% de suas
vagas para estudantes negros, pardos e indigenas'®. Destaca-se, no entanto, que as politicas

publicas que possibilitam o acesso ao ensino superior em IES gratuitas, bem como, ao dispor

103 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. Notas estatisticas
do Censo da Educacio Superior. Disponivel em <http://download.inep.gov.br/
educacao_superior/censo_superior/documentos/2018/censo_da educacao_superior 2017-
notas_estatisticas2.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, p.8.

104 BRASIL. Ministério da Educagio. Ensino superior — entenda as cotas para quem estudou todo o ensino
médio em escolas publicas. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cotas/perguntas-frequentes.html>. Acesso
em 08 out. 2018.

105 BRASIL. Universidade de Brasilia — UnB. Aprova¢io das cotas raciais na UnB completa 15 anos.
Disponivel em: <https://noticias.unb.br/publicacoes/76-institucional/2319-aprovacao-das-cotas-raciais-na-unb-
completa-15-anos>. Acesso em 07 out. 2018.
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de bolsas de estudos ou financiar o pagamento do ensino em IES que exigem contraprestacao,
resultam em dispéndios financeiros oriundos do or¢amento publico que, evidentemente, sdo

limitados.

Em 1999, foi criado o Programa de Financiamento Estudantil, FIES, para financiamento
da graduacio em educagio superior de estudantes matriculados em institui¢des niio gratuitas'®.
Conforme Relatorio de Auditoria realizada pelo TCU no Fundo de Financiamento Estudantil,
trata-se de uma politica publica concebida para proporcionar o acesso ao ensino superior por
parte de estudantes que, sem auxilio do Estado, ndo teriam como ingressar € se manter em

instituicdes de ensino privadas.

Além do carater social, apresenta também relagdo com aspectos econdmicos, visto que
a presenca de populacdo mais escolarizada gera ao pais beneficios econdmicos diretos e
indiretos. Os recursos dos financiamentos ja concedidos podem retornar ao programa para
realizacdo de financiamentos a novos estudantes, criando assim um circulo virtuoso de
desenvolvimento. Entretanto, para que tais condicdes sejam efetivamente vivenciadas, ¢
necessario que a politica publica seja adequadamente concebida, executada, acompanhada e

avaliada'?’.

A partir de 2015, em fun¢do da redugdo de recursos disponibilizados para o programa,
foram estipuladas regras mais rigidas para a concessdo do financiamento, gerando uma
tendéncia de reducdo que se confirmou até o ano de 2017, ultima referéncia de dados

disponiveis.

O Programa Universidade para Todos, PROUNI, de 2004, tem por objetivo a concessao
de vagas para estudantes de baixa renda em institui¢cdes privadas de ensino superior (com ou
sem fins lucrativos). Esse programa foi regulamentado por meio de Medida Provisoéria n® 213,
de 10 de setembro de 2004, e institucionalizado por sua conversao em lei (n® 11.096, de 13 de
janeiro de 2005). Como contrapartida, a instituicdo que aderir ao PROUNI ficard isenta, no

periodo de vigéncia do termo de adesdo, de alguns tributos federais.

O PROUNI concede bolsas de estudo integrais e parciais (50% a 25%) em cursos de

graduacao e sequenciais de formagao especifica, a estudantes brasileiros sem diploma de nivel

106 BRASIL. Ministério da Educacio. FIES — Tire suas duvidas. Disponivel em: <http:/fies.mec.gov.br
/?pagina=faq>. Acesso em 08 out. 2018.

107 BRASIL. Tribunal de Contas da Unifo. Relatério de Auditoria realizada no Fundo de Financiamento
Estudantil - FIES. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/data/files/08/43/F7/B1/
51B98510784389852A2818A8/011.884-2016-9%20 FIES .pdf>. Acesso em: 28 out. 2018. p.24.
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superior'%®. Para obter uma bolsa integral, o candidato deve comprovar renda bruta familiar de
até¢ um saldrio minimo e meio por pessoa. No caso das bolsas parciais de 50%, o interessado

precisa comprovar renda bruta familiar de até trés saldrios minimos por pessoa.

Grafico 06: FIES: Financiamentos concedidos (2010 a 2017)
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Fonte: Politicas publicas para a juventude: um olhar sobre os programas FIES e PROUNI'?

Em ambos os casos, o pleiteante deve ter estudado o segundo grau exclusivamente em
escola publica, salvo se foi bolsista em escola particular. Também nado pode possuir nenhum
diploma de curso superior. O PROUNI também beneficia candidatos com cotas afirmativas, isto

é, garantindo vagas para estudantes da raga negra, indios e pessoas com deficiéncia'!’,

Em pesquisa publicada por Aquino et a/ foi revelado que, para a maioria dos bolsistas,
esta ¢ a primeira geracao da familia a ter acesso ao ensino superior. Sao oriundos de escola
publica de pouca qualidade, cujas familias tem um baixo capital cultural, a maioria dos pais e
maes tem o nivel fundamental incompleto ou completo e hé casos de maes analfabetas. Também
foi identificado que o programa tem impacto social positivo na familia, que sente “orgulho” do
feito do filho(a); e se torna um “instrumento” de motivagao e incentivo para a retomada dos

estudos, visto que outros entes familiares se sentem motivados a dar inicio ou a prosseguir os

108 BRASIL. Ministério da Educagdo. Prouni — o programa. Disponivel em: <http://prouniportal. mec.gov.br/o-
programa>. Acesso em 08 out. 2018.

109 CARVALHO, Klayton Lima Calvante; SILVA, Sandra Maria Barbosa. Politicas publicas para a juventude:
um olhar sobre os programas Fies e Prouni. Multidebates, [S.1.], v. 2, n. 2, p. 282-292, out. 2018. ISSN 2594-
4568. Disponivel em: <http://www.faculdadeitop.edu.br/revista/index.php/revista/ article/view/121>. Acesso em:
11 nov. 2018.

110 BRASIL. Prouni e Fies. Disponivel em: <https://www.prouni.com.br/prouni-e-fies/>. Acesso em: 11 nov.
2018.
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estudos apds a experiéncia com o PROUNI. Ao serem beneficiados, os estudantes melhoram as
chances de acesso ao mercado de trabalho, através de estdgios. Os relatos revelaram a
importancia do programa pela redistribuicdo das oportunidades de acesso ao ensino superior,

assegurando a inclusdo de grupos que antes niio tinham perspectivas de estudo'!!.

Grafico 07: PROUNI: bolsas ofertadas (2005 a 2014)
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Fonte: Portal PROUNI''?

Em que pese a indubitavel promogao de acesso ao ensino superior, Chaves ef a/ apontam
criticas ao FIES e ao PROUNI, principalmente, por serem um meio que fortalece a
“mercantiliza¢do, privatiza¢do e financiamento da educag¢do superior brasileira na medida em
que contribuem para o aumento do patrimonio liquido dos grupos educacionais privado-
mercantis listados ou ndo na BM&FBovespa”'!3. Nesse sentido, o Relatério de Auditoria
realizada pelo TCU no Fundo de Financiamento Estudantil confirma o consideravel aumento
do lucro dos grupos educacionais privados relacionados ao ensino superior que receberam

repasses do FIES.

(...) observa-se vultoso crescimento no lucro dos grupos educacionais no periodo. Por
obvio que ndo se pode atribuir exclusivamente ao Fies a grande evolugao observada
nos ganhos auferidos pelas instituicdes de ensino superior privadas, tampouco
pretende-se deslegitimar o lucro obtido em atividades empresariais regularmente
constituidas, de acordo com a legislagdo vigente. Entretanto, ndo se pode também

" AQUINO, Laurence. MORCHE, Bruno. NEVES, Clarissa Eckert Baeta. Acesso e Equidade no ensino
superior: ProUni uma politica de inclusdo social? Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas (IFCH).
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2010, p. 1766.

112 BRASIL. Portal Prouni — Representacdes graficas — Bolsas ofertadas por ano. Disponivel em:
<http://prouniportal.mec.gov.br/images/pdf/Representacoes_graficas/bolsas_ofertadas_ano.pdf>. Acesso em: 11
nov. 2018.

13 CHAVES, Vera Lucia Jacob; REIS, Luiz Fernando; GUIMARAES, André Rodrigues. Divida publica e
financiamento da educacdo superior no Brasil. Acta Scientiarum. Education, v. 40, p. 5, 2018.
http://eduem.uem.br/ojs/index.php/ActaSciEduc/article/viewFile/37668/21760. Acesso em: 11 nov. 2018, p. 9.
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desconsiderar a importancia do Fies para o crescimento do setor privado que explora
as atividades de ensino superior no pais!''4.

A critica também se fundamenta ao se considerar que os repasses de recursos publicos
a instituicdes privadas de ensino significam que estes deixaram de ser aplicados em IES
publicas. A limitagdo orgamentaria no sistema publico dificulta a expansdo de vagas em

unidades gratuitas e a democratizagao do ensino superior.
Grafico 08: Percentual da populagdo com Ensino Superior por faixa etaria (2008)
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Fonte: Education at a Glance 2010'"3

Ademais, conforme apontam Neves e Martins, a onda de expansao no setor publico e
no segmento privado ndo mudou, de forma preponderante, a taxa liquida de matricula no ensino
superior brasileiro para jovens com idade entre 18 (dezoito) e 24 (vinte e quatro) anos.
Permanece em aproximadamente 14,9%, ou seja, bem abaixo da taxa de paises da regido com
niveis de desenvolvimento inferiores aos do Brasil, bem como com os paises da América Latina

em estagio inferior de desenvolvimento!'®.

114 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério de Auditoria realizada no Fundo de Financiamento
Estudantil - FIES. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/data/files/08/43/F7/B1/
51B98510784389852A2818A8/011.884-2016-9%20 FIES .pdf>. Acesso em: 28 out. 2018, p.42.

115 PORTAL IEDE. Percentual da popula¢io com Ensino Superior nos 36 paises investigados pelo Education
at a Glance 2010, por faixa etaria (2008). Disponivel em: <https:// www.portaliede.com.br/percentual-da-
populacao-com-ensino-superior-nos-36-paises-investigados-pelo-education-at-a-glance-2010-por-faixa-etaria-
2008/>. Acesso em: 12 nov.2018.

116 NEVES, Clarissa E. B.; MARTINS, Carlos B. Ensino superior no brasil: uma visio abrangente. In:
DWYER, Tom; ZEN, Eduardo Luiz; WE- LLER, Wivian; SHUGUANG, Jiu; KAIYUAN, Guo (org.). Jovens
universitarios em um mundo em transformagdo: uma pesquisa sino-brasileira. 1. ed. Brasilia: IPEA; Pequim:
Social Science Academic Press/ SSAP, v. 1, 2016, p.112.
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Essa restrigdo quanto a idade dos estudantes do ensino superior ¢ explicada pelas
dificuldades que o Brasil apresenta quanto a efetividade relacionada ao direito a educagdo no
ensino médio, etapa obrigatdria para o ingresso no ensino superior. Para tanto, hd de se
considerar que parte da explicacdo a respeito da dificuldade dos jovens que cursam a educagdo
basica para concluir essa etapa, muitos com anos de atraso em relacdo ao esperado, estd
vinculada a qualidade do sistema de ensino no Brasil, conforme a seguir, em andlise a respeito

da efetividade social apresentada no ensino basico brasileiro.

2.3 Efetividade social do direito a educacao

A garantia da efetividade dos direitos sociais ¢ um dos grandes problemas da nossa
sociedade, que possui uma Constitui¢ao Federal com alargados direitos, fruto de um panorama
social em que parcela preponderante da populacdo encontra-se distante de prestagdes
consideradas basicas em outros paises, como o direito a educagdo — instrumento de liberdade,

igualdade e dignidade.

Ganhou relevancia a problematica do acesso ao direito constitucionalmente
resguardado, a medida que frequentemente nao havia seu acolhimento pelo Poder Publico por
varias razdes, entre as quais o despreparo operacional para atender a crescente demanda, até a
falta de capacidade financeira para suprir a caréncia da sociedade. Logo, a primeira medida
adotada era a tentativa de evitar o reconhecimento dos direitos sociais no mesmo patamar que
outros direitos fundamentais, notadamente quando comparados com os de “primeira gera¢do”,

também chamados de direitos negativos ou de liberdade.

A medida que esse argumento foi sendo superado, Bittar sustenta que os direitos sociais
foram sendo observados, em um processo de crescente efetividade juridica, a medida que
deixavam o campo normativo para iniciarem seu destino previsto como mecanismo de
emancipacdo social, permitindo que seus pretensos usuarios tenham acesso aqueles direitos

assegurados.

Porém, se a garantia de direitos como o direito a educacdo decorreu de pressdes
histéricas necessarias, por outro lado significou, no caso do Brasil, que a efetivagdo desse

direito ainda se encontra distante de um minimo exigivel, sendo evidenciado, por exemplo, com
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relacdo ao direito de instrugdo primaria (que ¢ declarado como tal desde a Constituicao de

1934!'7) porém a realidade pratica de sua efetivacio esta ainda bem distante nos dias atuais''®,

Diante do ponto de vista da dimensao objetiva ou subjetiva do direito a educagao, para
Sarlet, mostra-se premente a problematica que se insere na incompletude da sua observancia
por meio da limitacdo de sua garantia ao simples acesso, de modo a cobrir pelo menos o ensino
basico para todos os possiveis e necessarios beneficidrios (sem prejuizo do dever de

progressividade também no ensino superior).

Também deve ser observada a qualidade do ensino e da pesquisa, essencial para impedir
a saida de analfabetos funcionais do sistema de ensino (publico e privado), bem como para
“garantir um nivel de formagdo suficiente para uma insercdo eficaz e produtiva na vida
profissional, politica, social, economica e cultural, no sentido de uma cidadania ativa
qualificada”. O direito a educacdao devera sempre ser um direito subjetivo a “educagdo de
qualidade”, bem como deve ser, sob o ponto de vista objetivo, “dever do Estado e da sociedade
de prover politicas e arranjos institucionais e organizacionais, incluindo a provisdo de

recursos financeiros e humanos para tanto™'"°.

Sobre esse tema, apreende-se que a ndo observancia do direito ao acesso a educagao
resulta na formagao de analfabetos classicos, ou seja, ndo “consegue, com compreensdo, tanto
ler quanto escrever uma breve declaracdo simples sobre sua vida cotidiana™?°. Em
contrapartida, quando ¢ reconhecido o acesso a educacdo, mas ndo ha preocupagdo com o0s
resultados obtidos, a ma qualidade do sistema educacional produzira analfabetos funcionais, ou
seja, quando ndo ‘“comsegue participar de todas as atividades em que a alfabetizagdo é
necessdaria para o funcionamento eficaz do seu grupo e de sua comunidade”, bem como “para
permitir que ele ou ela continue a usar a leitura, a escrita e os calculos para o proprio

desenvolvimento e o de sua comunidade”'?.

7 Art 149 da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934: A educacio ¢ direito de todos e
deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros ¢ a
estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e economica da Nagao,
e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana.

"8 BITTAR, Carla Bianca. Educacio e direitos humanos no Brasil. 1* edi¢do. Saraiva, 2014, p. 35.

119 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Danicl. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.695.

120 Conforme conceito de alfabetizagdo adotado pela UNESCO, em 1958. UNESCO. Segundo relatorio global
sobre aprendizagem e educag@o de adultos. Brasilia. 2014. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/
0023/002307/230725por.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, pp. 22-23.

121 Conforme conceito de alfabetizagdo funcional adotado pela UNESCO, em 1958. UNESCO. Segundo relatério
global sobre aprendizagem e educacio de adultos. Brasilia. 2014. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/ 0023/002307/230725por.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, p. 23.
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A Constituicdo Federal de 1988, além de trazer a garantia de acesso a educagdo (em
todos os niveis), determina que ¢ dever do Estado sua prestacao quanto a educagdo basica, bem
como prevé que o ensino observe um padrao de qualidade. Nesse ponto, a previsao disposta no
art. 206 da Constituicao Federal estabelece que o ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios: (...) VII - garantia de padrao de qualidade. Essa preocupacdo ¢ reiterada em seu
art. 211, que determina no §1° que a Unido (...) exercerd, em matéria educacional, fungdo
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagdao de oportunidades educacionais e
padrao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados,

ao Distrito Federal e aos Municipios.

O crescimento do papel do Estado atrelado aos direitos sociais estabelecidos no texto
constitucional trouxe para a educagao, de acordo com Oliveira e Araujo, “o acirramento das
tensoes entre as expectativas de melhoria da qualidade de ensino e a disponibilidade de
recursos or¢amentdrios para a consecu¢do desse fim”. Para os autores, isso estimulou a
perspectiva de qualidade baseada em eficiéncia e produtividade, de cunho empresarial, em
oposicao a ideia de “democratiza¢do da educa¢do e do conhecimento como estratégia de
construgdo e consolidagdo de uma esfera publica democratica”. No entanto, defendem que se
faz necessario reajustar a polarizacdo entre as ideias de eficiéncia e de democracia, visto que
ndo sdo antagdnicos, mas complementares. Quando os recursos publicos sdo aplicados com
eficiéncia, assim como ¢ adotada a gestdo das politicas publicas sociais, refletem na

potencializagio dos principios democraticos'??.

O conceito de qualidade ¢ bastante diverso, sendo aplicado sob variadas vertentes,
especialmente sob a otica da ciéncia da Administragdo. Para Deming, “qualidade é tudo aquilo
que melhora o produto do ponto de vista do cliente”. Ou seja, apenas o cliente seria capaz de
definir a qualidade de um produto. Logo, a ideia de qualidade altera seu significado na mesma

123

proporcao em que as necessidades dos clientes evoluem'~°. Ou seja, uma vertente adotada para

a qualidade ¢ relacionada ao produto.

A qualidade também ¢ identificada como “um agrupamento de propriedades, atributos
e condigoes intrinsecas a um objeto material ou imaterial”, de forma que seja distinto de outros

objetos, classificando-os como iguais, melhores ou piores, ou como a particularidade que

122 OLIVEIRA, Romualdo Portela de; ARAUJO, Gilda Cardoso de. Qualidade do ensino: uma nova dimensio
da luta pelo direito a educacio. Rev. Bras. Educ., Rio de Janeiro, n. 28, p. 5-23, abr. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbedu/n28/a02n28.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, p.6.

123 DEMING, W. Edwards. Qualidade: A revolu¢io da administracdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 1990, p. 124.
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permite “aprovar, aceitar ou refutar o objeto com base em um padrdo de referéncia”'**. Essa
visdo resulta na identificacdo ndo apenas de um melhor produto, mas de um melhor processo

produtivo.

Quanto a qualidade na educagao, para Zabalza, ha 3 (trés) dimensdes basicas: pode ser
vinculada aos valores, em que se atribui qualidade aquilo que representa algum dos valores
vigentes; vinculada a efetividade, atribui qualidade ao tipo de institui¢do ou processo que
alcanca bons resultados; e a qualidade vinculada a satisfacdo dos participantes no processo €

dos usudrios, fazendo parte do que se entende como “qualidade de vida”.

Para o autor, tais concepcdes se complementam quando se trata da aplicacdo do conceito
de qualidade relacionado a educacdo: pode ser afirmado que esta diante de uma escola de
qualidade ou diante de um programa educativo de qualidade ou diante de professores(as) de
qualidade ou diante de um material educativo de qualidade quando podemos reconhecer neles
trés componentes: comprometimento com os valores educativos, resultados obtidos e a

satisfacdo de agentes e usuarios.

Uma identificagdo com valores-chave formativos. Que esteja comprometido com os
valores educativos que fazem parte do que a educagdo (da forma como a concebemos
neste final de século) pretende oferecer para o desenvolvimento integral das criangas
e da sociedade em seu conjunto.

Alguns resultados de alto nivel: pareceria absurdo pensar que algo poderia ser
valorizado como de qualidade se os resultados obtidos fossem pequenos ou pobres. O
tema dos padrdes de qualidade faz parte do debate atual sobre a Educacdo Infantil no
mundo inteiro.

Um clima de trabalho satisfatorio para todos aqueles que participam na situagdo ou
no processo avaliado. Como veremos em um ponto posterior, somente a satisfagdo de
agentes e usuarios garante que as atuagoes que se desenvolvem e os resultados obtidos
sejam do mais alto nivel.

Zabalza também indica uma dimensdo dinamica ao conceito de qualidade relacionada,
por exemplo, a escolas, afirmando que “ndo é tanto um repertorio de tracos que se possuem,
mas sim algo que vai sendo alcangado™. Assim, a ideia de qualidade ¢ dinamica, construindo-

se diariamente de forma permanente'?’.

Uma das principais formas para se identificar a qualidade, inclusive da educacdo, esta
baseada na utilizacao de indicadores. Nesse sentido, Oliveira e Aratjo defendem que “a tensdo

entre qualidade e quantidade (acesso) tem sido o condicionador ultimo da qualidade possivel,

124 SILVA, Janaina Almeida da C. Qualidade na Educagiio. Cengage Learning Editores. Sdo Paulo, SP: Cengage,
2016, p. 11.
125 ZABALZA, Miguel A. Qualidade em Educagiio Infantil. ArtMed, Porto Alegre, 1998, pp. 30-31.
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ou, de outra forma, a quantidade (de escola) determina a qualidade (de educagdo) que se

queira”.

Entendem que existem trés significados distintos de qualidade construidos na educacao
brasileira, o primeiro estd condicionado a oferta limitada de oportunidades de escolarizac¢ao; o
segundo, atrelado a ideia de fluxo, baseado no niimero de alunos que progridem ou ndo dentro
de determinado sistema de ensino; e, finalmente, a qualidade associada a aferi¢do de
desempenho mediante testes em larga escala, com a produgao de indicadores que permitam

identificar niveis de qualidade a partir da formacdo de um banco de dados historicos!'%S.

A nogao de qualidade, quando vinculada ao acesso do estudante, estd associada ao que
se entende como efetividade juridica do direito a educacdo e foi debatido no tdpico anterior
deste trabalho. Da mesma forma, o conceito de qualidade relacionado ao fluxo de alunos foi
demonstrado como um dos motivos que motivam a baixa taxa liquida de matriculas no ensino

superior.

Deve ser ressaltado que essa concepcao de qualidade relacionada ao fluxo de estudantes,
de acordo com Oliveira e Aratjo, foi incorporada ao debate educacional brasileiro no final dos
anos 1970, em que ¢ definida como “o numero de alunos que progridem dentro de determinado
sistema de ensino”, ou seja, “a partir da comparagdo entre a entrada e a saida de alunos do
sistema de ensino, era medida a qualidade da escola”. Nesse caso, se a saida de alunos se
mostrar reduzida em relagdo a entrada, “a escola ou o sistema como um todo teria baixa

qualidade™?’.

Sob o aspecto da qualidade avaliada pela utilizagdo de indicadores, existem dados
referentes a qualidade da educacdo no Brasil, por meio de relatérios de diversas fontes, que
tentam explicar como se da a desejada efetividade social relacionada ao direito a educacgdo,

analisando os impactos quanto aos efeitos relacionados ao retorno a sociedade.

Para o ensino fundamental, em abril de 2008, foi aplicada a 1* edi¢ao da Provinha Brasil,
“uma avaliacdo diagnostica que visa investigar as habilidades desenvolvidas pelas criangas
matriculadas no 2° ano do ensino fundamental das escolas publicas brasileiras”. A Provinha

Brasil ¢ anual e ndo possui finalidade classificatoria, mas ¢ um tratado como um instrumento

126 OLIVEIRA, Romualdo Portela de; ARAUJO, Gilda Cardoso de. Qualidade do ensino: uma nova dimensio
da luta pelo direito a educacio. Rev. Bras. Educ., Rio de Janeiro, n. 28, p. 5-23, abr. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbedu/n28/a02n28.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, p. 8.

127 OLIVEIRA, Romualdo Portela de; ARAUJO, Gilda Cardoso de. Qualidade do ensino: uma nova dimensio
da luta pelo direito a educacio. Rev. Bras. Educ., Rio de Janeiro, n. 28, p. 5-23, abr. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbedu/n28/a02n28.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2018, p. 10.
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pedagbgico, que fornece informagdes sobre o processo de alfabetizagdo e de matematica aos

professores e gestores das redes de ensino'?®.

Para os estudantes do 5° e do 9° ano do ensino fundamental de escolas da rede publica ¢
aplicada, a cada dois anos, uma prova padronizada, aplicada pelo Ministério da Educacao
(MEC). Até 2018, ela se chamava Prova Brasil, mas, a partir da edicao de 2019, ela passara a
ter o nome de Sistema de Avaliacdo da Educacdo Bésica (SAEB). As médias de desempenho do
SAEB, juntamente com os dados sobre aprovagéo, obtidos no Censo Escolar, compdem o Indice

de Desenvolvimento da Educagio Basica (IDEB)'%.

O Indice de Desenvolvimento da Educagio Bésica (IDEB) retne, em um sé indicador,
os resultados de dois conceitos igualmente importantes para a qualidade da educagdo: o fluxo
escolar (as taxas de aprovacao, reprovacdo e abandono, coletadas pelo Censo Escolar) e as
médias de desempenho nas avaliagdes'*’. Ou seja, esse indice permite a avaliacdo de dois dos

trés conceitos de qualidade relacionados a educagdo entdo abordados.

Os estudantes do ensino médio se submetem ao Exame Nacional do Ensino Médio
(Enem), que tem como finalidade principal a avaliacdo do desempenho escolar e académico ao
fim do ensino médio. Os resultados individuais do Enem podem ser utilizados como mecanismo
unico, alternativo ou complementar para acesso a educacgao superior, especialmente a ofertada

pelas instituicdes federais de educagao superior.

No caso do ensino superior, ¢ utilizado o Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacdo
Superior, SINAES, que analisa as institui¢des, os cursos € o desempenho dos estudantes, levando
em consideragdo aspectos como ensino, pesquisa, extensao, responsabilidade social, gestao da
instituicao e corpo docente. O SINAES reune informagdes do Exame Nacional de Desempenho

de Estudantes (ENADE) e das avaliacdes institucionais e dos cursos de ensino superior!!.

Diante disso, o Brasil possui um sistema de avaliagdo da qualidade da educacao por

meio de indicadores que permeiam praticamente todas as fases de ensino, sendo 3 (trés)

122 BRASIL. Provinha Brasil. Disponivel em: <http://provabrasil.inep.gov.br/web/guest/provinha-brasil>.
Acesso em: 12 nov. 2018.

122 TODOS PELA EDUCACAO. Perguntas e respostas: vocé sabe o que é a prova brasil? Disponivel em:
<https://todospelaeducacao.org.br/conteudo/perguntas-e-respostas-voce-sabe-o-que-e-a-prova-brasil>.  Acesso
em: 12 nov. 2018.

130 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. Indice de
Desenvolvimento da Educac¢do Basica — IDEB. Disponivel em: <http://inep.gov.br/ideb>. Acesso em: 17 out.
2018.

131 BRASIL. Ministério da Educagdo — MEC. Sistema Nacional de Avaliacio da Educacio Superior — SINAES.
Disponivel em: <http://portal. mec.gov.br/sinaes>. Acesso em: 17 out. 2018
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avaliagdes para o ensino fundamental (2°. 5° e 9° anos, restritas a estudantes de escolas

publicas), uma avaliag@o para estudantes de ensino médio e outra para o ensino superior.

\

Essas avaliagdes ndo se restringem a aplicagdao de provas para os estudantes, mas
também sdo qualificados o numero de professores e seu grau de formacgdo; as condigdes
estruturais das institui¢des de ensino, como garantia de abastecimento de 4gua, rede de esgoto,
sistemas elétricos, hidraulicos e iluminacdo das salas; a aplicagdo de tecnologia no ensino, por

meio de acesso a internet, retroprojetores; e ainda a disponibilidade de laboratérios de

informatica e ciéncias, salas de leitura ou bibliotecas.

Esses indices podem ser utilizados para identificar quais regides ou escolas precisam de
mais investimento, elevar a quantidade de professores ou uma melhor capacitacdo da equipe.
As provas nacionais, evidentemente, propiciam um indicativo importante, seja a respeito das
habilidades que os estudantes possuem caréncia, ou quanto a inefetividade do ensino oferecido.
No entanto, existe um risco inerente ao processo de avaliacdo quando ¢ estabelecida uma meta
a ser alcancada por meio de indice, atrelado a definicdo de metas superestimadas, que podem
ser inatingiveis, produzindo um efeito negativo na pretensa avaliacdo, ou ainda de metas

subestimadas, gerando um resultado que nao possui aderéncia com a realidade.

Ainda sobre a defini¢do de metas, em muitos sistemas a tentativa de cumpri-las
transforma-se na finalidade dos gestores, que deixam de se preocupar com outros fatores
relevantes para focar apenas nos itens estimados. O Plano Nacional da Educacdo define as
metas para cada bi€nio até o ano de 2021, com a estipulagao das metas nacionais do IDEB, sendo
possivel compara-las em razao das notas obtidas em trés momentos distintos, relacionados aos

anos iniciais do ensino fundamental, anos finais, ¢ ao ensino médio.

A partir desses dados, constata-se que a meta relacionada ao 5° ano do ensino
fundamental, desde a sua primeira definicdo em 2007, foi atingida e até ultrapassada. Quanto
aos dados do 9° ano do ensino fundamental, as notas ultrapassaram a meta estabelecida entre
2007 a 2011, sem atingi-las desde entdo. Ja quanto ao ensino médio o mesmo ocorreu, tendo
sido atingida a meta entre 2007 a 2011, sem sucesso posteriormente. Esses indices sinalizam
que os esforcos do sistema de educagdo brasileiro para melhorar a qualidade do ensino ainda

carecem de estratégias para que ao menos as metas estabelecidas sejam cumpridas.

Para fins de referéncia, sdo apresentados os indices obtidos pelos alunos do ensino

fundamental (5° e 9° anos) e do ensino médio (incluindo alunos de todas as idades) na avaliagao
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Saeb, entdo denominada Prova Brasil, que demonstra o desempenho dos estudantes em
matematica e portugués entre 2005 e 2017.

Grafico 09: Notas do IDEB e respectivas metas — Ensino fundamental — 5° ano.
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Grafico 10: Notas do IDEB e respectivas metas — Ensino fundamental — 9° ano.
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Grafico 11: Notas do IDEB e respectivas metas — Ensino médio.
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Fonte: REDE JUNTOS!32,

132 REDE JUNTOS. O Ideb (indice de Desenvolvimento da Educaciio Basica) seu calculo e nossas metas.
Disponivel em: <https://wiki.redejuntos.org.br/busca/como-calcular-o-ideb>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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Confirma-se a evolucdo do ensino fundamental no 5° ano verificada pelo indice do IDEB,
a estagnacdo no 9° ano, e o decréscimo dos indices no ensino médio. A partir disso, ratifica-se
a compreensao quanto a baixa qualidade do ensino no Brasil, que sequer consegue aceder ao
nivel 3 das notas. Esses niveis permitem identificar o percentual de alunos que ja desenvolveu
as habilidades e competéncias para cada ano e variam entre o nivel 1 a 9 para o 5°ano,e 1 a 8

no 9° ano e no ensino médio.

Grafico 12: Evolugéo dos indices de desempenho na da avaliagdo do SAEB.
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Fonte: Gazeta do povo'.

Diversas criticas podem ser formuladas a respeito desse sistema, como a ndo inclusao
de Escolas Técnicas de ensino médio ou a alteragdo dos critérios utilizados a partir de 2018,
com o intuito de tentar compatibilizar o SAEB com o exame do Pisa, elaborado pela Organizagao

para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

A censura mais contundente lida com a produc¢do de dados, por meio de indices
nacionais, que poderiam indicar gestdo e métodos positivos aplicados na educacio, mas de nada
adiantam se, ao se identificar as necessidades para se atingir a pretendida educacdao de

qualidade, nada for feito por parte dos administradores publicos e legisladores.

133 GAZETA DO POVO. Avalia¢do mostra que nivel do ensino médio esta estagnado ha 12 anos. Disponivel
em: <https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/avaliacao-mostra-que-nivel-do-ensino-medio-esta-estagnado-
ha-12-anos-dhywrh96unfq24krqwokiy67a/>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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No ambito internacional, a OCDE langou o Programa Internacional de Avaliacdo de
Estudantes (PISA) para avaliar, trienalmente, o ensino basico em trés areas cognitivas. Em
2015, participaram do PISA 35 paises membros e 35 paises parceiros, dentre esses o Brasil'**.
Por sua caracteristica de padronizagdo internacional, o PISA permite, inclusive, a avaliagao
comparativa do sistema de ensino brasileiro, relacionando-o com os sistemas de outros paises

que fazem parte dessa Organizagdo.

Na prova de 2015, o PISA reuniu dados referentes ao ensino (publico e privado) basico
no Brasil, partindo como referéncia a avaliagdo da capacidade de alunos de 15 anos, ou seja, no
final da educagdo obrigatéria, a fim de identificar sua capacidade em ciéncias, leitura e
matematica, gerando um indice relacionado ao patamar educacional do Brasil, em uma métrica

cuja média ¢ 0 e desvio padrao ¢ 1.

Grafico 13: Evolugao historica da pontuagdo do Brasil no Pisa, de 2000 a 2015, nas areas avaliadas.
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Fonte: Schwartzman'?’.

Em relatorio econdmico da OCDE publicado em fevereiro de 2018, o resultado da
educagao no Brasil, em comparagdo a outros paises participantes que participaram do PISA
2015, demonstrou que o Brasil estd em 63° lugar em ciéncias, 59° em leitura e 66° em
matematica, entre 70 paises avaliados (35 membros da OCDE e 35 parceiros). Infelizmente, um
resultado esperado, com o Brasil entre as ultimas posi¢gdes, junto com Albania, Tunisia,

Argentina e Jordania, abaixo de Chile e México na América Latina.

134 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP. PISA 2015.
Disponivel em: <http://download.inep.gov.br/acoes_internacionais/pisa/resultados/2015/pisa2015 completo
final baixa.pdf>. Acesso em: 17 out. 2018.

135 SCHWARTZMAN, Simon, O mistério da matematica. Disponivel em: <http://www.schwartzman.
org.br/sitesimon/?p=4723&lang=pt-br>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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Grafico 14: Resultados do PISA 2015 entre paises avaliados. Média em ciéncias, matematica e leitura, desvio da
média da OCDE.
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Fonte: OCDE'3¢.

Conforme as notas do PISA 2015, mais de 70% dos alunos brasileiros entre 15 ¢ 16 anos
nao alcangam sequer o nivel basico de proficiéncia em Matematica, isto ¢, sdo incapazes de
resolver problemas simples envolvendo numeros. Em Ciéncias, mais de 56% dos alunos
brasileiros entre 15 e 16 anos s6 conseguem resolver questdes de baixa exigéncia cognitiva.
Sobre a competéncia da leitura, 51% dos estudantes pesquisados estdo abaixo do nivel
considerado aceitavel para o exercicio da cidadania: ndo conseguem, por exemplo, reconhecer

a ideia principal ou interpretar fatores implicitos de um texto'*’.

Esses dados servem como parametro para a avaliagcdo da atual situacdo da qualidade do
sistema de ensino no Brasil e, consequentemente, permite a averiguacao da efetividade social
do direito a educacdo. Oliveira e Aratjo destacam que “ndo se trata simplesmente de
estabelecer padroes de atendimento sem considerar a diversidade de expectativas e demandas
da sociedade em relagdo aos sistemas de ensino”, sendo necessario identificar que, diante de
variadas representacdes sociais existem variadas demandas, logo, os indicadores de qualidade

também se adaptardo, variando de acordo com essas representacgoes.

Em estudo da Unesco, de 2001, foram definidas as varidveis mais importantes em
relacdo ao insucesso do processo escolar: salas pequenas, com até 25 alunos, todos da mesma

série, em agrupamentos heterogéneos quanto a suas habilidades e avaliados regularmente;

136 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO — OCDE. Relatérios
Econdmicos OCDE: Brasil. 2018. Disponivel em: <https://www.oecd.org/eco/ surveys/Brazil-2018-OECD-
economic-survey-overview-Portuguese.pdf>. Acesso em: 17 out. 2018.

137 ESTADO DE SAO PAULO. 70% dos alunos brasileiros de 15 anos nio sabem o basico de Matematica.
Disponivel em: <https://educacao.estadao.com.br/noticias/geral,70-dos-alunos-de-15-anos-nao-sabem-o-basico-
de-matematica,10000092785>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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materiais de instru¢do adequados; biblioteca adequada, com pelo menos 1.000 livros;
professores bem capacitados, com dedicacdo exclusiva; ambiente positivo de aprendizagem; e

alto envolvimento dos pais'>®.

Diante do apresentado, resta configurada a baixa qualidade do sistema educacional
brasileiro, distante do padrdo apresentado por paises de nivel econdmico compativel. Assim, a
concepcao até previsivel sobre a falta de efetividade social do direito a educacdo mostra-se
demonstrada, sendo necessarias acdes do Poder Publico a fim de garantir que o texto
constitucional, a respeito desse direito, origine os efeitos propostos e esperados. Caso
permaneca omisso, devem os interessados buscar o auxilio do Poder Judiciario, tal qual se

discute no topico a seguir.

13 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA —
UNESCO. Primer estudio internacional comparativo sobre lenguaje, matematica y factores asociados, para
alumnos del tercer y cuarto grado de la educacién basica. Informe Tecnico. Laboratorio latinoamericano de

evaluacion de la calidad de la educacion. Ago. 2001. Disponivel em:<http://unesdoc.unesco.org/images/
0014/001492/149268s.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2018, p. 97.
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3. Analise de restri¢coes aplicaveis a efetividade do direito a saude

A efetividade dos direitos fundamentais depende de uma norma, que deve ser existente,
valida e eficaz, caracterizando a eficacia juridica, oportunizando que um direito passe a
repercutir na realidade social de acordo com sua previsdo constitucional. No entanto, essa

efetividade pode ser impactada por meio de acdes ou omissdes do Poder Publico.

Quanto ao Poder Legislativo, isso ocorre, por exemplo, quando exerce sua competéncia
para edi¢ao de leis que regulamentem um direito a ser efetivado, ou a faz apenas parcialmente,
de forma a praticamente impedir que um direito possa ser exercido. Também ocorre com a
discussdo e votagdo das leis que regulamentam o or¢camento publico, especialmente a Lei
Orcamentaria Anual. Detém ainda o papel fiscalizador, com competéncia constitucional para
exercer a fiscalizacdo contébil, financeira e or¢camentaria, bem como por meio das comissdes
parlamentares de inquérito, sendo instrumentos relevantes para a garantia da efetividade dos

direitos.

No caso do Poder Executivo, a fundamentacao tem origem correlata, baseada na acgao
ou omissdo na regulamentacao por instrumentos de politicas publicas, ou na sua defini¢ao
limitada. Nessa perspectiva, outra maneira de restringir um direito estd vinculada a defini¢ao
de prioridades de gastos no orgamento publico, sem levar em consideracdo eventuais
insuficiéncias de recursos para assegurar determinado direito (ainda que declarado na
Constituicao Federal), tanto porque a capacidade financeira do Estado ¢ limitada, quanto pela
(falta de) vontade politica para assegura-lo em prejuizo de outras agdes e programas de politicas

publicas.

Entre a¢des deficientes ou omissdes do Poder Publico e os preceitos constitucionais que
trazem previsoes de direitos que notadamente sdo transgredidos, a sociedade busca o auxilio do
Poder Judiciario, a fim de que seja assegurado o comando constitucional. Por conseguinte, tem
papel elementar na discussdo a respeito da efetividade dos direitos, adotando em suas decisdes
teorias, algumas discutidas no topico 1.3, que visam a garantir, mas também podem restringir

parcialmente e até plenamente seus efeitos.

A esse respeito, pretende-se analisar as discussdes trazidas em decisdes judiciais,
notadamente no Supremo Tribunal Federal, STF, quanto a garantia do direito a saude. Alerta-
se que esse direito foi selecionado porque sua efetividade social, quanto a qualidade e,

evidentemente, quanto aos resultados, possuem um impacto mais preponderante na decisdao
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judicial. A explicagdo pode ser apresentada adotando-se como comparagdo um pleito a respeito
do acesso a educacdo, por exemplo, em que o julgador poderia determinar a matricula de um
aluno na rede publica de ensino, resultando na “cria¢do” de uma vaga que entdo nao existia
com a inclusdo do aluno em uma sala de aula, com o acréscimo de seu espago de estudo, ainda

que gere um reflexo negativo no resultado geral da turma quanto a qualidade esperada.

No caso do direito a satde, ao julgador ndo basta determinar o acesso do pleiteante em
uma vaga de Unidade de Terapia Intensiva, UTI, ou o fornecimento de um medicamento,
quando ndo existem meios para que essa decisdo judicial seja atendida. A pratica médica nao
aceita compartilhar um leito para duas pessoas, ou fracionar um medicamento de alto custo para
que possa atender mais pacientes, em total descompasso com o resultado esperado. Logo,
propoe-se demonstrar como o Poder Judiciario contrapde os pleitos no tocante ao direito a

saude, repercutindo de forma incisiva na sua efetividade.

Por esse motivo, optou-se por analisar as decisdes judicias que se referem a pleitos
relacionados ao direito a satde, quanto a forma como o Poder Judiciario desenvolve restricdes
aplicaveis a esse direito, muitas vezes implicando na total auséncia de efetividade do direito a

saude para quem o postula.

3.1 Saude como direito fundamental

A questdo do direito a saude no Brasil amplia sua preponderancia a partir da
Constituicao Federal de 1988, que torna universal o acesso a satide, com o compromisso de que

esse direito fosse assegurado a todos os que dele necessitassem.

No entanto, diante da generosa promessa, veio a “fiustragdo constitucional”'* e, na
tentativa de se fazer garantir seus ditames, amplia-se o fendmeno da judicializag¢do da satude, a
fim de levar ao Poder Judiciario “uma tarefa de solucao dificil, talvez temeraria: definir os

limites desejaveis da prestagdo dos servicos de saiide”'*.

139 BARROSO, L. R. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito Administrativo,
p- 30-60. Rio de Janeiro: Renovar, jul./set.1994.

140 FREITAS FILHO, R.; BRUM, C. J. D. A retérica do direito 2 saiide no Supremo Tribunal Federal.
Universitas Jus, v. 25, n. 1, 2014, p.1.
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De acordo com Mendes'*!, a Constituicio Federal de 1988 ¢ a primeira Carta
Constitucional brasileira a consagrar o direito fundamental a saude, visto que “outras apenas
faziam disposi¢coes esparsas, como no texto de 1824, que fazia referéncia a garantia de

‘socorros publicos ™.

Para tanto, encontra-se expressamente indicado no rol de direitos fundamentais da
Constituicao Federal de 1988, entre os Direitos Sociais, o Direito a Saude, art. 6° — caput, bem
como a previsdo fixada no art. 196, que prevé que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos, acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao

e recuperacao.

Inicialmente, conforme expde Sarlet, esse direito j& foi considerado como norma de
eficacia limitada, ou seja, dependeria de alguma regulamentagao posterior que lhe complemente
a eficacia, mas que passou a ter reconhecidas sua plena eficécia e sua aplicabilidade pelo Poder
Judicidrio brasileiro. Para tanto, ao ocorrer esse reconhecimento, um efeito plausivel do direito
a saude sera até mesmo o “reconhecimento de um direito subjetivo originario a prestagoes,
ainda que ndo previstas em legisla¢do infraconstitucional, ja por for¢a da normativa

constitucional”

Em carater ilustrativo, refere-se o exemplo do direito a satide, que durante muito
tempo foi considerado, por expressiva jurisprudéncia, como assegurado por norma de
eficacia limitada, mas que passou a ter sua eficacia plena e aplicabilidade direta
reconhecidas, a ponto de se chegar mesmo a admitir (como o tem chancelado o STF
brasileiro) que, com base no direito a satde, tal como consagrado na CF
(especialmente em fungdo da redagdo do art. 196), é possivel deduzir direitos
subjetivos a prestagdes de saude, inclusive quando ndo contempladas por politica
publica preexistente. Tendo em conta que ndo existem, de regra, normas com eficacia
absoluta, no sentido de absolutamente imunes a limites e/ou restri¢des, ¢ de ser
afastada ou pelo menos devidamente compreendida (ressalvada) a classificagdo de
José Afonso da Silva, especialmente naquilo que propde a existéncia de normas de
eficacia contida'*?,

Com o objetivo de efetivar tal direito, a Constituicio Federal criou o Sistema Unico de
Saude, SUS, conforme seu art. 198, formado pelas agdes e servigos publicos de satide integrados
por uma rede regionalizada e hierarquizada, tendo como responsaveis pela sua organizagao e

execugdo de servigos os respectivos 6rgaos do Poder Executivo de cada ente federativo.

141 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11° ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p.684.

142 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 196.
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No entanto, também estd assegurada a prestacdo desses servicos de saude por
instituicdes privadas, por meio de convénios ou contratos, em conformidade com o art. 199, §1°

da CRFB.

Conforme afirmado no Manual de Direito Sanitdrio com enfoque na Vigilancia em
Saude'#, foram inseridas, no texto constitucional, “as linhas mestras que deveriam ser seguidas
para que o SUS se concretizasse de maneira condizente com a dignidade da pessoa humana e
com o pleno respeito aos direitos humanos”, havendo a execucao direta de acdes e servigos de
saude pelo Estado, que pressupde a existéncia de um conjunto de instituicdes juridicas de direito
publico a quem s3o conferidos poderes e responsabilidades especificos para a promocgao, a
protecdo e a recuperagdo da satde, “verdadeiras institui¢coes-organismos de direito publico:
Ministério da Saude, secretarias estaduais e municipais de saude, autarquias hospitalares,

autarquias especiais’.

O art. 198 da CRFB estabeleceu as diretrizes para a organizacao do SUS, quais sejam:
descentralizacdo, com dire¢do Uinica em cada esfera de governo; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e participacao

da comunidade.

Para Sarlet, o direito a prote¢do e promogdo da saude, sob a Otica das prestacdes
positivas, encontra vinculo com o direito a vida e com o principio da dignidade humana,
evidenciando que a previsdo constitucional exerce um papel tanto como definidora de direito,

quanto de imposicao de deveres e tarefas ao Estado.

Cabe o questionamento quanto ao limite da prestagao reclamada do particular perante o
Estado, “se os poderes publicos sdo devedores de um atendimento global (toda e qualquer
prestagdo na drea da saude) e, independentemente deste aspecto, qual o nivel dos servigos a
serem prestados”. Além disso, o Estado estaria obrigado a prestar servigos de saude “de acordo
com padroes minimos, suficientes, em qualquer caso, para assegurar a eficdcia das prestagoes,

ou terdo os particulares direito a servigos gratuitos da melhor qualidade?”

Cuida-se, também neste particular, do classico dilema do Estado Social no que
concerne as suas funcgdes precipuas, isto ¢, se deve limitar-se a tarefa de assegurar um
patamar minimo em prestagdes materiais, destinadas a promover a igualdade material
no sentido de uma igualdade de oportunidades (ajuda para a autoajuda), ou se deve (a

143 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Saude. Manual de Direito Sanitario com enfoque
na Vigilancia em Saude. Brasilia: Ministério da Satude, 2006, pp. 55-57.
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despeito da efetiva possibilidade de alcangar tal objetivo) almejar um padrio 6timo
nesta seara!#4,

Ciarlini alerta que a intengao do constituinte de garantir a universalizagao de politicas a
fim de implementar o direito a saude trouxe diividas e incertezas de todas as ordens, na seara
econdmica e financeira, devido as “limitadas possibilidades de se levar adiante as promessas

do Welfare State, apesar das gigantes desigualdades sociais aqui reinantes”.

Em que pese a importancia do estabelecimento de critérios de acesso universal a
satde, no marco do Estado de Bem-Estar Social, tais diretrizes juridicas e politicas,
quando transpostas para o mundo vivido e arrostadas por suas contingéncias
econdmicas, financeiras, politicas e sociais, bem como pelas peculiaridades
burocraticas proprias a organizagdo de tais processos de inclusdo, acabam gerando,
ndo raras vezes, justamente o efeito contrario, potencializando e levando ao extremo
essas mesmas politicas como forma de exclusdo social.

Dizendo de outro modo, além de ndo possibilitar a inclusao no sistema de prestacao
de servicos de satide a todos os individuos economicamente menos favorecidos, as
diretrizes propugnadas no sentido de favorecer essa inclusdo acabam por excluir
também aqueles que pertencem a outros segmentos econdmicos da sociedade'®.

Nao obstante tal posi¢do, pelo menos a divergéncia conceitual sobre a eficacia plena do
direito a salide parece estar bem resolvida nos tribunais brasileiros, a medida que ha
entendimento a respeito da obrigacdo existente na Carta Constitucional quanto aos deveres
impostos ao Estado a fim de garantir que esse direito seja assegurado. No entanto, ¢ possivel
afirmar que a jurisprudéncia brasileira foi ajustando o seu discurso, a fim de aplicar meios para
limitar ou restringir esse direito, notadamente diante da escassez de recursos para sua execu¢ao
em contraposi¢cdo ao crescimento de demandas judiciais, especialmente as que buscavam o

fornecimento de medicamentos de alto custo.

Conforme explicam Freitas Filho e Brum, diante da auséncia de uma demarcacao
retorica qualificada por meio da discussdo sobre fatos, dados e limites da politica publica
relacionada ao direito a saude, tem resultado na prevaléncia da concep¢do do direito a saude
como um direito absolutamente prioritario e cuja efetivagao deve ser garantida a qualquer custo
pelo Poder Publico. Com isso, os cidaddos que se encontram a margem do sistema publico de
saude e ndo possuem condi¢des financeiras para arcar com os custos da cobertura de planos
privados de saude “acabam batendo as portas do Poder Judiciario, demandas essas que
chegam a Suprema Corte para que seja dada a ultima palavra sobre o tema, ainda que nao

haja critérios claros para se decidir”.

14 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pp. 671-672.

145 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satide. Paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. Brasilia. Saraiva, 2013, p.29.
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Na seara juridica, como nos julgamentos das demandas de satude pelo STF, esse direito
tende a ser visto como um direito absoluto, o qual deve se sobrepor aos demais em
qualquer situag@o, sobretudo por estar intimamente ligado ao bem estar e, em ultima
analise, a propria vida; mas pode ter seus fundamentos relativizados a ponto de seu
contetido ser esvaziado por completo, no momento em que a realidade da saude
brasileira tece barreiras cada vez mais intransponiveis a determinados segmentos da
populag@o, aumentando o descrédito no desenvolvimento de politicas publicas
universais'4°,

Assim, pretende-se analisar algumas das decisdes judiciais que discutiram o acesso ao
direito a saude, a fim de identificar os argumentos utilizados para o deferimento ou nao dos
respectivos pleitos, ao requerer a garantia ao direito a saude e, por consequéncia, ao direito a
vida, em face do Estado, por meio de seus trés niveis (Unido, Estados e Municipios), invocando
a limitada parcela de recursos orgamentarios para o atendimento das demandas e o descompasso
que eventual decisdo favoravel trara ao atendimento dos demais usuarios dos servicos de saude,
sob o argumento de que o contingenciamento desses recursos para um paciente restringird o

acesso de diversos outros ao atendimento publico de satde.

Demarcado o entendimento de que o direito a saude, expressamente elencado na
Constituicao Federal, ¢ reconhecido como a concretizagao do direito a vida e que possui eficacia
plena, restaria afastada uma suposta violagao ao principio da separagao dos poderes, a medida
que o Poder Judiciario, na andlise dos pleitos que requerem a prestagdo de bens ou servicos de
saude, age apenas determinando que as politicas publicas constitucionalmente existentes

fossem devidamente cumpridas.

As decisdes trazidas pelo Supremo Tribunal Federal baseiam-se, conforme Freitas Filho
e Brum, em dois fundamentos mais frequentes: “o de que limita¢oes orcamentarias ndo podem
suplantar direitos constitucionais e o de que ndo ficou demonstrado pelo Poder Publico o risco
a ordem, a saude, a seguranca ou a economia publica”, fundamentadas na argumentacao de
que o Poder Publico ndo pode deixar de interferir no problema da saude, sob pena de proceder

em descompasso com a Constitui¢ao.

A argumenta¢do mais comum ¢ que o Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode
se mostrar indiferente ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional'*’.

Dessa forma, a linha argumentativa mostra-se alinhada com a noc¢ao de efetividade

juridica, a medida que correlacionada a concepgdo de que as normas que tratam de direitos

146 FREITAS FILHO, R.; BRUM, C. J. D. A retérica do direito 2 saiide no Supremo Tribunal Federal.
Universitas Jus, v. 25, n. 1, 2014, p. 48.

147 FREITAS FILHO, R.; BRUM, C. J. D. A retérica do direito 2 saiide no Supremo Tribunal Federal.
Universitas Jus, v. 25, n. 1, 2014, pp. 54-59.
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fundamentais devem ser existentes, validas e eficazes, produzindo efeitos no mundo fatico,

confundindo-se, portanto, com a concepg¢ao de eficacia social.

3.2 Julgados do STF entre 2006 e 2008

Em geral, as decisdes judiciais ndo apresentam um maior aprofundamento quanto a
justificativa apresentada a fim de garantir o direito a saude, sendo deferidos pedidos de
fornecimento de medicamentos ou de prestacdo de servigos de satide fundamentados no art. 196
da Constituicdo Federal. De acordo com Wang, as decisdes dos juizes brasileiros, em regra,
consideram o direito a satde apenas como um direito individual, sem observar as consequéncias

econdmicas e distributivas de suas decisdes'*.

Quanto ao debate a respeito da judicializacdo das politicas de satde, Sant’Ana
argumenta que se trata basicamente de uma reagdo ao contexto de exclusdo manifestada de
maneiras diversas, mas que conduz aos mesmos resultados de iniquidade na distribuicdo dos
cuidados e na precarizagdo dos servicos de satde ofertadas as classes populares, ou ainda a

recusa total de acesso'*’.

Em analise das decisdes judiciais paradigmaticas quanto ao direito a satide, observou-
se que, a partir do ano de 2006, o debate a respeito das restricdes e limitagdes aplicaveis ao
direito fundamental a satide por membros do Supremo Tribunal Federal ganha mais

visibilidade, motivo pelo qual se utiliza tal corte temporal para este estudo.

O Ministro Celso de Mello, em voto perante a Segunda Turma do STF, afirma que “o
direito publico a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constitui¢do da Republica”, traduzindo bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade o Poder Publico deve velar, de maneira
responsavel, visto que lhe incumbe formular e implementar politicas sociais € econdmicas

idoneas que visem garantir o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-

148 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciario e participacio democratica nas politicas publicas de satde.
Tese de Doutorado. Universidade de Sdo Paulo, 2009, p. 41.

149 SANT’ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a saude: propostas de
enfretamento da injustica na satde publica. Tese de Doutorado. Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB,
Brasilia, 2017, p. 259.
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hospitalar aos cidaddos, conforme decisdo do Agravo Regimental em Recurso Extraordinério

393.175, de 12 de dezembro de 2006."%°

Em consonancia com a ideia de efetividade juridica, o Ministro afirma que nao basta
que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito, tornando-se
essencial que, além da mera declaragdo constitucional, seja esse direito “integralmente
respeitado e plenamente garantido”, especialmente nos casos em que o direito configura-se
como prerrogativa juridica, permitindo ao cidaddo a exigéncia ao Estado da “implementagdo
de prestagoes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional”, como no caso do

direito a saude.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia publica, as acdes e
servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagao do Ministério Publico
e do Poder Judiciario naquelas hipoteses em que os orgdos estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente,
a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante''.

Acentua-se que a “eficdcia juridico-social” elencada pelo Ministro compde tanto a
eficacia propriamente dita, ou seja, a qualidade para que a norma seja capaz de produzir efeitos
juridicos, tratada como eficacia juridica, enquanto que a efetividade do direito, no sentido da

sua materializagdo, ¢ conceituada por meio da eficacia social.

No caso da decisdo adotada no processo de Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n.
91 AL, cujo julgamento ocorreu em 26 de fevereiro de 2007, a Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal analisou pleito em que o Estado de Alagoas requeria a suspensdo de decis@o liminar
proferida em uma Agdo Civil Publica de competéncia jurisdicional do Tribunal de Justica do
Estado de Alagoas que determinava o imediato fornecimento de tratamento para pacientes

renais cronicos em hemodidlise e pacientes transplantados.

A Procuradoria Geral do Estado de Alagoas (PGE-AL) alegou que a decisdo constituia
ocorréncia de grave lesdo a economia publica, pois a decisdo generalizou a obrigag¢ao do Estado
ao exigir o fornecimento de “todo e qualquer medicamento necessario ao tratamento”,
acarretando na entrega de medicamentos cujo fornecimento nao compete ao Estado dentro do

sistema que regulamenta o servico, e ainda que o Estado ndo poderia ser obrigado a fornecer

150 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Recurso Extraordinario. RE 393.175 AgR/RS.
Segunda Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 12 de dezembro de 2006.
151 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario. RE n°® 393.175 AgR/RS.
Segunda Turma. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 12 de dezembro de 2006.
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outros medicamentos além daqueles relacionados no Programa de Medicamentos Excepcionais

e de alto custo.

O requerente sustenta (...) ocorréncia de grave lesdo a economia publica,
medicamentos cujo fornecimento nao compete ao Estado dentro do sistema que
regulamenta o servigo, (...)". Nesse contexto, ressalta que ao Estado de Alagoas
compete o fornecimento de medicamentos relacionados no Programa de
Medicamentos Excepcionais e de alto custo, em conformidade com a Lei n.° 8.080/90
e pela Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude. (...) existéncia de grave lesdo a ordem
publica, vista aqui no ambito da ordem juridico-administrativa, porquanto o
fornecimento de medicamentos, além daqueles relacionados na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Satde e sem o necessario cadastramento dos pacientes, inviabiliza a
programacdo do Poder Publico, o que compromete o adequado cumprimento do
Programa de fornecimento de medicamentos excepcionais'>2.

A Ministra Ellen Gracie, entdo presidente da corte, suspendeu a liminar proferida pelo
Tribunal de Justica de Alagoas, sob o fundamento de restar configurada a lesdo a ordem publica,
“porquanto a execugdo de decisoes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico
de saude”, visto que a gestdo da politica nacional de saude “busca uma maior racionalizag¢do
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de

atingir o maior numero possivel de beneficiarios”.

O argumento da Ministra impde uma restricdo total ao direito a satde, deixando de
garantir sua efetividade juridica, a medida que sequer produz efeitos, sob a argumentacao de

que a utilizagdo dos recursos financeiros deve ocorrer sob a forma mais racional possivel.

Entendo que a norma do art. 196 da Constitui¢do da Reptiblica, que assegura o direito
a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, ¢ ndo a
situacdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de satide!*.

A entdo Ministra Presidente entendeu cabivel o deferimento parcial do pedido, visto que
o Estado de Alagoas ndo estava se recusando a fornecer tratamento aos associados: "a ag¢do
contempla medicamentos que estdo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo sdo da

responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Maceio”.

Percebe-se a ocorréncia da restricdo da aplicacdo da subsidiariedade entre os entes
federativos, no caso a Unido, o Estado de Alagoas e o municipio de Maceid, restringindo a
competéncia do Estado de Alagoas aos medicamentos constantes na Portaria n.° 1.318 do

Ministério da Saude, de 23 de julho de 2002. Ressalta-se, desde ja, que tal posicionamento nao

152 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL STF. Suspensio de Tutela Antecipada: STA 91/AL. Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 26.02.2007, DJ em 05.03.2007.
153 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensio de Tutela Antecipada: STA 91/AL. Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 26.02.2007, DJ em 05.03.2007
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¢ acompanhado por outros julgados posteriores, conforme decisdo do STF que afirma que
“constitui obriga¢do solidaria dos entes da Federacdo o dever de tornar efetivo o direito a

savide em favor de qualquer pessoa, notadamente de pessoas carentes”'>*.

Além disso, a peculiaridade da decisdo ocorreu em funcao da percep¢ao de que, no caso
do conflito entre direitos, ainda que relacionados ao mesmo fim (no caso a saude), mas
assegurados sob o manto do direito coletivo, ndo poderiam ser restringidos a fim de garantir um

direito individual.

Antes que se conclua que tal decisdo efetivamente alterou o rumo das decisdes do Poder
Judiciario brasileiro, ¢ relevante destacar que, apenas pouco mais de dois meses apds essa
decisdo, o Ministro Luiz Fux, entdo atuando na Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga,
STJ, apresentou voto, em Recurso Especial que debatia o fornecimento de medicamento,
afirmando que os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos constitucionalmente
consagrados, subjetivos e inalienaveis, “cujo primado, em um Estado Democratico de Direito
como o nosso, que reserva especial prote¢do a dignidade da pessoa humana, hd de superar

quaisquer espécies de restrigcoes legais”.

6. A Constituigdo ndo ¢ ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo é
meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas. Destarte, na
aplicagdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios
fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o
principio fundante da Republica que destina especial prote¢do a dignidade da pessoa
humana.

7. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado pratico
equivalente ao que obteria se a prestacao fosse cumprida voluntariamente. O meio de
coercdo tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder
Judiciario ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela
urgéncia da situagdo a entregar medicamentos imprescindiveis protegdo da saude e da
vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferida e aos
valores fundamentais por ele eclipsados'*>.

Para Chueiri e Sampaio, a decisao do Ministro Fux ¢ mais coerente, visto que afirma
que “o judiciario deve sempre se guiar pelos principios, e ndo por politicas, de maneira a nao
compactuar com as decisées dos 6rgdos democraticos que firam os direitos individuais” '°.
Quando afirma que a Constitui¢cdo exige efetividade e que devera ser realizada por meio de seus

principios, o Ministro Fux demonstra que nao basta a elaboracdo de normas gerais ¢ abstratas.

154 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario: RE 855.178 RG/SE. rel.
Min. Luiz Fux, julgamento em 05.03.2015, DJe 16.3.2015.

155 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ, Recurso Especial Resp n. 2006.00.674080/RS, 1°T.,
rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 08.05.2007, DJ de 31.05.2007.

136 CHUEIRI, V. K. DE; SAMPAIO, J. M. de A. Como levar o Supremo Tribunal Federal a sério: sobre a
suspensiao de tutela antecipada n. 91. Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 45-66, 2009, p. 60.
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Em que pese a efetividade dos direitos geralmente ser iniciada com o processo
legislativo de criagdo de normas, faz-se necessaria a atuacdo do judiciario na aplicagdo dos
direitos, que devera ter como base nao somente as regras, mas especialmente os principios, 0s

quais deverdo ser respeitados sempre, mesmo nio existindo uma regra clara para o caso'”’.

Desde ja, fica evidente a disputa argumentativa entre o que seria efetividade sob a égide
da atual Constituicdo, a medida que, sob a 6tica dos direitos coletivos, a decisdo da Ministra
Ellen Gracie pode ser compreendida como a mais efetiva, enquanto que, visto como direito

individual, a decisdo do Ministro Fux mostra-se peremptoria.

As discussdes quanto a efetividade juridica do direito a saude ganham novos contornos
com as decisdes dos pedidos de Suspensao de Tutela Antecipada (STA) 139 ¢ 138. Na STA139,
foi retomada a aplicacao da analise da relacao custo-beneficio, argumentando a Ministra Ellen
Gracie que, dada a existéncia de outros medicamentos similares, incluidos entre os de
dispensagdo obrigatoria pela rede publica, e o alto custo do medicamento prescrito, entendeu
estarem configuradas as graves lesdes a ordem e a economia publicas e o reconhecimento da
reserva do financeiramente possivel, porquanto a execucao de decisdes como a impugnada
compromete a programacdo estatal, gerando impacto nas financas publicas e injustificado

embaraco nas prestagdes universais de satide!®.

Jana STA138 (igualmente decidida pela Ministra Ellen Gracie, 12 dias apds a STA139),
também havia pedido de deferimento de fornecimento de remédio de alto custo (AVASTIN) ao
recorrido, em que o recorrente, o Estado do Rio Grande do Norte, trazia argumentagdo bem

parecida com a apreciada na STA91.

Foi alegado que a decisdo questionada causa grave lesdo a ordem publica, uma vez que
a decisdo impugnada, ao deferir o custeio de medicamentos individualmente a tal ou qual
cidaddo, diminui a possibilidade de serem oferecidos a populacdo em geral acdes e servigos de
saude basicos; gera grave lesdo a economia publica, porquanto a determinacao de fornecimento
do medicacdo fere o principio constitucional da legalidade orcamentéria, ja que a verba prevista
para a compra de medicamentos para atendimento a populagdo ¢ comprometida, nos termos da
Politica Nacional de Medicamentos € nos estritos termos do Programa de Dispensacao de

Medicamentos em carater excepcional; ha a inexisténcia de negativa ao fornecimento de

157 CHUEIRI, V. K. DE; SAMPAIO, J. M. de A. Como levar o Supremo Tribunal Federal a sério: sobre a
suspensio de tutela antecipada n. 91. Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 45-66, 2009, p.61.

158 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensdo de Tutela Antecipada STA 139/RN. Min.
Presidente Ellen Gracie, julgamento em 31.08.2007, DJ de 10.09.2007.
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medicamentos ao autor, mas, tdo-somente, a indicagdo de outros farmacos previstos no rol
estabelecido pelo Ministério da Saude; e ha a possibilidade de ocorréncia do denominado
“efeito multiplicador”, em razao do incremento do numero de demandas judiciais da mesma

natureza'®’.

A Ministra Ellen Gracie elenca a hipossuficiéncia econdmica do autor, a enfermidade
em questdo, a ineficacia de outros tratamentos j& ministrados, a urgéncia na utilizacdo do
medicamento (que € registrado junto a ANVISA), alegando que a auséncia do medicamento
solicitado “podera ocasionar graves e irreparaveis danos a saude e a vida do paciente,
ocorrendo, pois, o denominado perigo de dano inverso”. A Procuradoria-Geral da Republica
destacou que o Estado do Rio Grande do Norte ndo demonstrou a eficacia de outras drogas,
nem comprovou que elas estdo sendo disponibilizadas para o doente, “de forma que prevalece
a premissa de imprescindibilidade do farmaco pleiteado para a manutengdo da saude e

preservagdo da vida do autor".

Nesse caso, a entdo Ministra Presidente ndo colaciona argumentos a respeito da reserva
do possivel, até entdao utilizado quando o objetivo era defender o direito a saude. E ainda, no
caso da STA91, um dos argumentos utilizados para a suspensdo do fornecimento do
medicamento foi no sentido de que “a responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitagdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema

publico de saude”, sequer indicado na motivagdo da decisdo da STA138.

Em outro exemplo que trata de limitagdes e restri¢des trazidas pela jurisprudéncia
quanto ao Direito a Saude, destaca-se o pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada 198
apresentado junto ao STF. Resumidamente, tratou-se de pedido de suspensao da antecipagao da
tutela recursal, ajuizado pelo Estado de Minas Gerais, que determinou a Unido, ao Estado de
Minas Gerais e ao Municipio de Belo Horizonte, o fornecimento do medicamento denominado

ELAPRASE em favor do menor portador da Sindrome de Hunter.

O pedido de suspensdo fundamentou-se, em sintese, em argumentos de lesdo a saude e
a seguranca publicas, de grave lesdo a economia publica, da violagdao ao principio da reserva
do possivel, da ingeréncia do Poder Judiciario no exercicio das fungdes do Poder Executivo e
da afronta ao planejamento orcamentario, ¢ de possibilidade de ocorréncia do denominado

“efeito multiplicador”.

139 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensio de Tutela Antecipada STA 138/RN. Min.
Presidente Ellen Gracie, julgamento em 31.08.2007, DJ de 10.09.2007.
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O pedido de suspensdo fundamenta-se, em sintese, em argumentos: de lesdo a saude
e a seguranga publicas uma vez que o medicamento ¢ importado e ndo foi registrado
na ANVISA, sendo proibida sua comercializagdo no pais; de grave lesdo a economia
publica “diante do elevado custo anual do tratamento (aproximadamente RS$
2.600.000,00)”, da violagdo ao principio da reserva do possivel, da ingeréncia do
Poder Judiciario no exercicio das fun¢des do Poder Executivo e da afronta ao
planejamento or¢amentario; e de possibilidade de ocorréncia do denominado 'efeito
multiplicador', em razdo do crescimento de demandas judiciais contra a Unido para o
fornecimento de medicamentos, comprometendo a viabilidade do Sistema Unico de
Saude!¢0.

O Ministro Gilmar Mendes, no exercicio da Presidéncia do STF, identifica que, quanto
ao efetivo ambito de protecdo da norma constitucional do direito a satde, as divergéncias
doutrinarias decorrem, especialmente, “da natureza prestacional desse direito e da necessidade
de compatibiliza¢do do que se convencionou denominar de 'minimo existencial' e da ‘reserva

”»

do possivel”. Logo, os direitos fundamentais ndo abarcam apenas “uma proibi¢do de

intervengdo, expressando também um postulado de prote¢do, havendo ndo apenas uma

proibicdo de excesso, mas também uma proibicdo de protegio insuficiente” 1°'.

Para tanto, foram utilizadas, para fundamentar a decisdo, as contribui¢des de Stephen
Holmes e Cass Sunstein para reconhecer que todas as dimensdes dos direitos fundamentais
resultam em custos publicos, trazendo consideravel importancia ao tema da reserva do possivel,
especialmente por evidenciar a escassez dos recursos e a necessidade de se fazer escolhas
alocativas, levando a conclusao, a partir da perspectiva das finangas publicas, que “levar a sério

os direitos significa levar a sério a escassez” 102,

Mendes argumentou que, ainda que os direitos sociais (assim como os direitos e
liberdades individuais) resultem tanto em direitos a prestagdes em sentido estrito (positivos),
quanto em direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensdes necessitem o emprego de
recursos publicos para a sua garantia, ¢ a dimensao prestacional (positiva) dos direitos sociais

o principal argumento contrario a sua judicializagao.

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivagao dos direitos de carater social
leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem
a feigdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacao de politicas
publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a
intervengdo do Poder Judiciario, ante a omissdo estatal quanto a construgdo
satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separagdo dos poderes e o principio
da reserva do financeiramente possivel

160 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensio de Tutela Antecipada STA 198/MG. Min.
Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 22.12.2008, DJ de 03.02.2009.

16l BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensio de Tutela Antecipada STA 198/MG. Min.
Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 22.12.2008, DJ de 03.02.2009.
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Em relagdo aos direitos sociais, ¢ preciso levar em consideragdo que a prestagao
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidadio.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com o
aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um
direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em fung¢éo
das necessidades individuais de cada cidaddo'®.

Apesar de existirem formas de limitar ou restringir o direito a saude, seja por meio da
observancia minima denominada “minimo existencial”, seja por um limite financeiro maximo
que restringe a atuagdo do Poder Publico, denominado “reserva do financeiramente possivel”,
para Mendes, enquanto o Estado deve dispor de recursos para custear o aparato que seja capaz
de garantir a liberdade dos cidadaos universalmente, como no caso do direito social a saude, de
outra parte, também deve programar valores variaveis em fungao das necessidades individuais
de cada cidaddo. “Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adogdo
de critérios distributivos para esses recursos”. Motivada pela escassez de recursos financeiros
para satisfazer as necessidades sociais, “enfatiza-se que a formulag¢do das politicas sociais e
economicas voltadas a implementagdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,

escolhas alocativas” .

Enfatiza-se, aqui, que a alocagdo dos recursos ¢ de competéncia do Poder Executivo,
como administrador dos recursos aplicaveis as politicas sociais, € ainda do Poder Legislativo,
que detém a competéncia de aprovar o orcamento para a respectiva unidade da federagdo. Dessa
forma, ao Poder Judicidrio resta identificar se os ditames constitucionais e legais estdo sendo
cumpridos, exigindo a sua devida observancia, sob pena de determinagdo judicial para sua

implementagao.

Para Amaral'®, sobre essa linha de andlise, argumenta-se que o Poder Judiciério, o qual
estaria vocacionado a concretizar a justi¢a do caso concreto (microjustica), muitas vezes nao
teria condic¢des de, ao examinar determinada pretensao a prestagdo de um direito social, analisar
as consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte com

invariavel prejuizo para o todo.

Mendes contrapoe, afirmando que aqueles que defendem a atuacao do Poder Judicidrio,
a fim de concretizar os direitos sociais, argumentam que “tais direitos sdo indispensaveis para

a realizagdo da dignidade da pessoa humana”. Assim, pelo menos o minimo existencial de
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cada um dos direitos, exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia

deixar de ser objeto de apreciagio judicial'*®.

Para avaliar quais seriam os critérios para decisoes judiciais que envolvem a discussao
de alocacao de recursos por meio de efetivacao (ou nao) de politicas publicas garantidoras de
direitos fundamentais, Mendes disserta que o primeiro dado a ser considerado ¢ quanto a
existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo do servigo publico (no caso
concreto, relacionado ao servigo de saude). Afinal, ao deferir uma prestacao de satde que ja
esteja incluida entre as politicas executadas pelo Sistema Unico de Saude, “o judicidrio ndo
estda criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento”, resultando na

existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de satde.

No entanto, se o pleito ndo estiver no escopo das politicas do SUS, torna-se
c: o P ~ ~ o o
imprescindivel distinguir se a ndo-prestagdo decorre de uma omissdo legislativa ou
administrativa, ou de uma decisdo administrativa de ndo fornecer”. Quando isso ocorrer, a

resposta ao caso concreto ocorre com a ponderacdo dos principios em conflito!'®’.

Além disso, Mendes evidencia que os critérios de justica comutativa que orientam a
decisdo judicial devem ser compatibilizados com os critérios da justica distributiva e social que
determinam a elaboragao de politicas publicas. Ou seja, ao exigir o fornecimento de um servigo
de saude, o julgador precisaria certificar-se de que o Sistema de Saude “possui condigoes de
arcar ndo so com as despesas da parte, mas também com as despesas de todos os outros

cidaddos que se encontrem em situacdo idéntica™'®.

Nesse caso, o entdo Ministro Presidente Gilmar Mendes indeferiu o pedido de
Suspensdo de Tutela Antecipada, visto que o medicamento se encontra registrado na ANVISA,
0 que atesta sua seguranca para o consumo; que € o unico tratamento especifico existente para
a “Sindrome de Hunter”; e o farmaco foi prescrito para o menor por médico habilitado. Por fim,
“o alto custo do medicamento ndo é, por si s6, motivo para o seu ndo fornecimento”, pois a

Politica de Dispensa¢do de Medicamentos, para o caso dos medicamentos excepcionais, tem

166 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Suspensio de Tutela Antecipada STA 198/MG. Min.
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como objetivo garantir o acesso da populagdo acometida por enfermidades raras aos tratamentos

disponiveis!'®.

Logo, constata-se que o Ministro Gilmar Mendes adotou trés critérios materiais,
identificando a existéncia do direito assegurado na Constitui¢ao Federal, da implementagao da
politica ptblica por meio da Politica de Dispensagdo de Medicamentos (ou seja, o judiciario
ndo estaria criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento), além de

assegurar-se de que o Sistema de Saude possui condigdes para arcar com o tratamento.

Enquanto a Ministra Ellen Gracie, na STA 139, entendeu estarem configuradas graves
lesdes a ordem e a economia publicas na propositura de fornecimento de medicamento cujo
custo era da ordem de trés mil reais, na STA 198, o Ministro Gilmar Mendes argumenta, a partir
de critérios estabelecidos em sua propria decisdo, inclusive com os conceitos de custo dos
direitos, minimo existencial e reserva do possivel, para garantir o fornecimento de medicamento
de custo superior a dois milhdes de reais. Nesse sentido, adota-se a ideia de Penalva e Diniz,
que entendem que “a protegdo social reclama distribuigoes e reconhecimentos que sejam justos

— portanto, que reconhecam diferentes necessidades™'"°.

Diante do aumento do nimero de disputas judiciais relacionadas ao direito a saude,
especialmente dos “pedidos de Suspensdo de Seguranca, Suspensdo de Liminar e Suspensdo
de Tutela Antecipada” em tramite no ambito do STF, a fim de suspender medidas cautelares
com a demanda de fornecimento de medicamentos (inclusive de alto custo) ou de prestagdo de
servicos de saude, foi convocada, em 5 de marco de 2009, Audiéncia Publica com o objetivo

de discutir a judicializa¢io da saude e seus impactos'”".

3.3  Julgados do STF a partir de 2009

Em mar¢o de 2009, o Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro Presidente

Gilmar Mendes, convocou Audiéncia Publica n® 4 a fim de permitir que especialistas de Satude
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Publica debatessem as questdes relacionadas aos pleitos que envolvem o direito a satide. Essa
Audiéncia foi paradigmatica, introduzindo mudangas preponderantes nos julgados que
ocorreram em seguida. Conforme Sant’ Ana, foram trazidas pelo menos 4 (quatro) importantes
consequéncias: o posicionamento de instituigdes e atores sociais sobre as consequéncias da
judicializagdo; a defini¢do de futuras iniciativas institucionais; o estabelecimento de orientagdes
jurisprudenciais pelo STF; e a criagdo do Férum Nacional do Judiciario para o monitoramento

e resolucdo das demandas de assisténcia & saude!”>.

Na apreciacdo da STA 175 AgR/CE, de 16 de junho de 2009, com pedidos afins aos da
STA 198, o Ministro Gilmar Mendes evoluiu seu pensamento em relagdo aos critérios a serem
adotados no julgamento de casos relacionados a prestacao de servicos de satide ou fornecimento
de medicamentos. Conforme demonstra em seu voto, entre os entendimentos que sobressairam
na supracitada Audiéncia Publica, o problema da judicializagdo do direito a satde no Brasil
talvez ndo seja de simples interferéncia do Poder Judicidrio em uma eventual criagdo e
implementagdo de politicas publicas em matéria de saude, visto que “o que ocorre, na quase
totalidade dos casos, é apenas a determinagdo judicial do efetivo cumprimento de politicas

puiblicas ja existentes” .

O primeiro critério a ser adotado pelo julgador, na analise de pedidos relacionados ao
direito a saude, ¢ a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de satde

pleiteada pela parte.

A seguir, o julgador deve distinguir, caso a prestacao de saude pleiteada ndo esteja entre
as politicas do SUS, se a negativa de prestacdo decorre de uma omissdo legislativa ou
administrativa; de uma decisdo administrativa de ndo a fornecer, ou de uma vedacao legal a sua

dispensagao.

No passo seguinte, deve ser verificado se o farmaco pedido possui registro na ANVISA,
pois ¢ vedado a Administracao Publica fornecer medicamento sem registro, exceto quando
existe dispensa em virtude de medicamentos adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério da Satide

(art. 8°, §5° da Lei n.° 9.782/99).

172 SANT’ANA, Ramiro Nobrega. A judicializacdo como instrumento de acesso a saude: propostas de
enfretamento da injustica na satde publica. Tese de Doutorado. Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB,
Brasilia, 2017, p. 270.
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O julgador também deve considerar a existéncia de motivacao para o ndo fornecimento
de determinada agdo de saude pelo SUS, visto que o tratamento pode nao ter sido custeado por
inexistirem evidéncias cientificas suficientes para sua autorizagdo. Sob essa Otica, podem
ocorrer duas situacdes: o SUS fornece tratamento alternativo, mas inadequado ao paciente; ou
o SUS nao oferece qualquer tratamento especifico para determinada patologia, sendo possivel
concluir que, via de regra, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS ainda que
diversa a op¢ao escolhida pelo paciente, sempre que nao for comprovada a ineficacia ou a

impropriedade da politica de satde existente!”*.

O Poder Judicidrio (ou a prépria Administracdo Publica) pode decidir que deve ser
fornecida medida diferente da oferecida pelo SUS se, especificamente ao paciente, seja
comprovado que o tratamento entdo fornecido nao ¢ eficaz. No caso de inexisténcia de
tratamento oferecido pelo SUS, deve haver a distingdo entre os tratamentos caracterizados como
experimentais; daqueles novos tratamentos que ainda ndo foram testados pelo Sistema de
Satde. No primeiro caso, o Estado ndo deve ser condenado a fornecé-los. No entanto, no
segundo caso, devera ser objeto da impugnacao judicial a omissdo administrativa no tratamento

de determinada patologia'”.

Por fim, ¢ reiterado o entendimento a respeito da solidariedade dos entes da Federagao
quando a lide trata de matéria de satde publica, em consonancia com o acérdao do RE195.192
RS, em que a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal consignou o entendimento segundo o qual
a responsabilidade pelas agdes e servigos de satide ¢ da Unido, dos Estados e do Distrito Federal

e dos Municipios.

Ap6s refletir sobre as informagdes colhidas na Audiéncia Publica - Saude e sobre a
jurisprudéncia recente deste Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de saude
publica, a responsabilidade dos entes da Federagdo deve ser efetivamente solidaria!’s.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto na STA175/CE'”7, cita decisio monocratica
anterior, ADPF45!7% que tratou da questdo da legitimidade constitucional do controle e da

interven¢do do poder judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
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configurada hipotese de abusividade governamental, lidando ainda com a dimensao politica da

jurisdi¢ao constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.

Também foi discutida a inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacao dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, do carater relativo da liberdade de conformagao do legislador,
de consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”, da necessidade de preservacao,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do
minimo existencial, e a viabilidade instrumental da arguicao de descumprimento no processo

de concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragao).

Naquela ADPF, foi salientado por Mello que o Supremo Tribunal Federal, considerando
a dimensao politica da jurisdi¢do constitucional outorgada aquela Corte, ndo pode se esquivar
do gravissimo encargo de “tornar efetivos os direitos economicos, sociais e culturais que se
identificam — enquanto direitos de segunda gera¢do — com as liberdades positivas, reais ou
concretas”, visto que, se ndo for assim, havera o comprometimento da integridade e da eficacia
da Constituicdo, “por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional, motivada por

inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestagoes positivas impostas ao Poder

Publico” .

Ou seja, a desobediéncia aos ditames constitucionais pode ocorrer por agdo do Poder
Publico ou por sua omissdo, agindo de forma comissiva quando toma atitudes ou edita normas
em desacordo com as premissas constitucionais, impondo uma inconstitucionalidade por acao,
ou agindo de forma omissiva, ao deixar de adotar as medidas necessarias para a concretizagao
dos preceitos exigidos na Constituicdo, a fim de torna-los, de acordo com Mello, “efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a

Constituicdo lhe impds, incidira em violagdo negativa do texto constitucional”.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituigao, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental'®,

Para o Ministro Celso de Mello, ao judiciario pode ser atribuido, ainda que

excepcionalmente, a incumbéncia de implementacao de politicas publicas estabelecidas na

17 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Arguicio de Descumprimento de Preceito
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Constituicao Federal, desde que ocorra uma evidente omissdo estatal de competéncia dos
poderes que detém os encargos politico-juridicos de carater mandatério, no sentido de que a
omissao seja tal que comprometa a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
garantidos constitucionalmente, estabelecendo que “o dever estatal de atribuir efetividade aos
direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitagdo a

discricionariedade administrativa”.

Quer dizer, quando justificada pela recusa governamental arbitraria em proporcionar
real significado ao direito a satde, a intervencdo jurisdicional sera plenamente justificada,
inexistindo qualquer ofensa ao principio da separacdo dos poderes, a medida que ocorra, “nesse
processo de ponderagdo de interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou” quanto ao

respeito e protecdo ao direito a saude.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragio'®!.

Havendo duvidas quanto a margem de discricionariedade a ser adotada pelo Poder
Publico, cabe ao Poder Judiciario sana-la, sendo reservado ao Juiz dar sentido concreto a norma
e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), certificando se o ato
ndo contraria sua finalidade constitucional. Nesse ponto, deve ser ressalvado que existe margem
de discricionariedade quando ¢ inferido, pelo administrador ptblico, que determinada politica
publica perdeu efetividade pelo avanco da prestagao dos servigos publicos, € ndo por terem
regredido. Imagine-se, exemplificativamente, um programa de vacinacdo de doengas ja
erradicadas, ou um programa de alfabetizacdo de adultos em uma sociedade que ndo possui

adultos sem alfabetizacao.

Foi defendida por Mello a progressividade da satisfagdo de direitos econdmicos, sociais
e culturais, dependendo, evidentemente, das possibilidades or¢amentarias do Estado, sendo
cabivel a alegacdo de limitacdo material vinculada a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal. No entanto, esclarece que o Poder Publico agira de forma ilicita se criar

obstaculo artificial, a partir de indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico-
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administrativa, o intuito de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor

da pessoa e dos cidadios, de condi¢des materiais minimas de existéncia'®?,

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello esclarece que a clausula da “reserva do
possivel” poderia ser invocada em casos de justo motivo e aferivel de forma objetiva, mas que
o Estado ndo deve alega-la com o objetivo de “exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigagoes constitucionais”, especialmente quando essa omissdo (conduta negativa)
“puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”, visto que a protecdo a saude ¢
fundamentada em regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite que, a fim de
efetiva-la, o Poder Publico disponha de um amplo espago de discricionariedade, que permitiria
maior grau de liberdade de conformacao, resultando na nulificagdo dessa prerrogativa essencial

fundamentada em alegagio de mera conveniéncia e/ou oportunidade'®’.

Ademais, Mello também traz o principio da proibi¢ao do retrocesso que, no processo de
concretizagdo em matéria social (como no direito a satde), manifesta “verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional”, consequentemente, evitando
que os niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez alcangados, sejam reduzidos ou
suprimidos, “exceto nas hipoteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas

compensatorias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais” '8,

Nesse voto, inclusive, ¢ aprofundado seu posicionamento na decisdo do Recurso
Extraordinario RE848.331/PE, de 19 de novembro de 2014, demonstrando que a omissao do
Poder Publico, seja por incapacidade técnica, seja por descaso, ndo pode ser um meio para que
as politicas publicas constitucionalmente estabelecidas deixem de ser asseguradas, tampouco

sejam suprimidas.

Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel primazia constitucional
reconhecida a assisténcia a saude, que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos
publicos, a incompeténcia na adequada implementagdo da programagdo or¢amentaria
em tema de saude publica, a falta de visdo politica na justa percepcdo, pelo
administrador, do enorme significado social de que se reveste a saude dos cidadaos, a
inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizagdo das imposi¢des
constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem devem
representar obstaculos a execugdo, pelo Poder Publico, notadamente pelo Estado, das
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normas inscritas nos arts. 196 e 197 da Constitui¢do da Republica, que traduzem e
impdem, ao proprio Estado, um inafastavel dever de cumprimento obrigacional, sob
pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em grave
vulneracdo a direitos fundamentais da cidadania ¢ que sdo, no contexto que ora se
examina, o direito a satide e o direito a vida'®>.

Ou seja, de acordo com a visao do Ministro Celso de Mello, institucionalmente, ¢ funcao
da corte constitucional garantir a primazia da Constitui¢ao Federal de 1988 e, por consequéncia,
os direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, ndo sendo possivel, ao Poder Publico,
omitir-se de seu papel de executor de politicas publicas, ainda que sob o manto da inabilidade,
do despreparo, ou do descaso, sendo incompativel com os ditames constitucionais tanto a
auséncia do servico publico de saude (ou o fornecimento de medicamento), quanto eventual
supressao ou restricdo desse servico, a medida que ao Estado ¢ imposto dever de ordem

constitucional para a concretizacio desses direitos!®S.

Para Mendes, a aplicagdo da chamada proibigdo de retrocesso trata de principio ao qual
“ndo seria possivel extinguir direitos sociais ja implementados, evitando-se, portanto, um

verdadeiro retrocesso ou limitagcdo tamanha que atinja seu niicleo essencial” '’

Nao se nega, nesse ponto, a ideia de reserva do possivel vinculada a restrigdes
orgamentarias notadamente fundadas em escassez de recursos, o que impediria que eventual
direito fosse assegurado. No entanto, a simples alegacdo de “reserva do possivel” nao afasta o
dever constitucional vinculado ao Estado para que seja garantido um direito fundamental,
devendo haver a comprovagdo inequivoca e objetiva de que os recursos existentes sao

insuficientes para a prestacdo a efetivacio de direitos'®®,

Em voto-vista de decisio do Recurso Extraordinario RE566.471/RN'%° de 15 de
setembro de 2016, o Ministro Roberto Barroso também traz critérios para a concessdo via
judiciaria de medicamento pleiteado, elencando cinco requisitos cumulativos que devem ser
observados pelo Poder Judiciério para o deferimento de determinada prestagao de satude, quais

sejam:

L. a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;
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137 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11? ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 669.

188 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario RE: 848.331/PE. Min. Celso
de Mello, julgamento em 19.11.2014, DJe de 27.11.2014.

189 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario RE: 566.471/RN, Min.
Relator Marco Aurélio, julgamento pendente.
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1L a demonstragdo de que a nao incorporacdo do medicamento nao resultou de
decisdo expressa dos 6rgdos competentes;

111 a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;

Iv. a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina

baseada em evidéncias; e

V. a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja que a
responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporagdo ou ndo de
medicamentos no &mbito do SUS ¢, em regra, desse ente federativo.

O Ministro Barroso também propde a observancia de um parametro procedimental: a
realizacdo de dialogo interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com
expertise técnica na area da satde (por exemplo: cdmaras e nucleos de apoio técnico em saude
no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e da Comissdo Nacional de Incorporagdo de

Tecnologias no Sus — CONITEC).

Tal didlogo devera ser exigido, em um primeiro momento, para aferir a presenca dos
requisitos de dispensacdo do medicamento. E, em um segundo momento, no caso de
deferimento judicial do firmaco, para determinar que os Orgdos competentes
(CONITEC e Ministério da Saude) avaliem a possibilidade de sua incorporagdo no
ambito do SUS, mediante manifestacdo fundamentada a esse respeito'®.

Barroso traz critérios mais especificos para o deferimento de servigos de saude, a fim
de determinar o deferimento de pedido de fornecimento de medicamentos por via judicial.
Destaca-se a utilizagdo do critério de incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente ao direito pleiteado, com a aplicagao do principio da subsidiariedade, que pode
ser defendido como uma ideia que restringe a atuagdo do Poder Publico, ordenando que a
autoridade s6 faga o que € preciso para o bem comum. Aquilo que os particulares ndo podem,
ndo sabem ou ndo querem fazer por si mesmos, ou seja, a interven¢ao da autoridade ¢

191

estabelecida eventualmente, de forma subsidiaria’”". Ou seja, diante da sociedade, o Estado nao

deve fazer mais, como também nio deve fazer menos que oferecer uma ajuda a autonomia'®?.

Sob outra o6tica, a concretizagdo do principio da subsidiariedade deve observar a
dignidade da pessoa humana, a fim de garantir e evitar a retirada ou a reducao de direitos
inalienaveis e inafastaveis. Assim, a a¢ao estatal que confronta com os direitos fundamentais,

ou a indevida omissao dos poderes publicos, contrariam o principio da subsidiariedade, se disto

19 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario RE: 566.471/RN, Min.
Relator Marco Aurélio, julgamento pendente.

Y1 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugio. Belo Horizonte:
Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1995, p.44.

192 CAVALCANTI, Thais Novaes. O principio da subsidiariedade e a dignidade da pessoa: bases para um
novo federalismo. Disponivel em: <http://revistas.faculdadesocial.edu.br/index.php/
dialogospossiveis/article/view/152/111>. Acesso em: 14 out. 2018, p. 217.
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193, Trata-se de um principio limitador das a¢des do Estado,

resulta afronta a dignidade da pessoa
mas que trata também da ideia de acdo em caso de inexisténcia de outro meio capaz e sanar a

lesdo de um direito.

Nota-se que essa aplicagdo esta intrinsecamente ligada a concepcao de igualdade, sob a
maxima de Aristoteles que defendeu que “devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade”. José Afonso da Silva corrobora tal pensamento,
tratando a igualdade como um principio que deve ser adequado conforme a situagdo de quem
pleiteia:

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como garantia
constitucional indissoluvelmente ligada & democracia. O principio da igualdade
jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois prismas: (1) como
interdig¢@o ao juiz de fazer distingdo entre situacdes iguais, ao aplicar a lei; (2) como
interdi¢do ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento desigual a situagdes
iguais ou tratamento igual a situagdes desiguais por parte da Justiga'**.

Alexy trata do tema da igualdade, citando como exemplo jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao sobre auxilio de custas processuais. Nesse caso, tratando da
igualdade juridica, entdo pobres e ricos sdo tratados igualmente quando nenhum deles recebe
apoio estatal para o financiamento de custas judiciais e honorarios de advogado. J& quanto ao
ponto de vista da igualdade fatica, porém, isso € um tratamento desigual, porque do pobre, com

195 Nesse sentido,

isso, as oportunidades de concretizar seu direito sdo tomadas ou estreitadas
Penalva alerta que, para se afastar um tratamento igualitario, ¢ necessaria a fundamentagao,
pois tratamentos desiguais devem ser justificados e suas razdes precisam ser “racionais,
suficientes e corretas”. Logo, entendido como uma atividade eminentemente interpretativa, a

aplicagio do direito exige que sejam buscados os contornos da igualdade naquele caso!®®.

Com essa decisdo, além da visao a respeito da capacidade financeira do Estado, resta
incluido o critério financeiro do individuo na avaliacdo de eventual deferimento de pleitos

relacionados a prestagdo de bens ou servigos de satide. O STF estreita profundamente a previsao

193 SEVEGNANI, J. BODNAR, Z. O principio da subsidiariedade como delimitador das politicas ptiblicas no
Brasil. In Direitos sociais e politicas publicas III, organizagdo CONPEDI/UFSC; coordenadores: Carlos Luiz
Strapazzon, Adir Ubaldo Rech, Oscar Ivan Prux. — Florian6polis: CONPEDI, 2014, pp. 320-344. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=213>. Acesso em: 14 out. 2018, p.329.

194 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 213.

195 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, jul. 1999. ISSN 2238-
5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/ 47414/45316>. Acesso em:
14 out. 2018, p.70.

19 PENALVA, Janaina. A igualdade sem minimos: Direitos Sociais, Dignidade e Assisténcia Social em um
Estado Democratico de Direito — um estudo de caso sobre o beneficio de prestacio continuada no Supremo
Tribunal Federal. Tese de Doutorado. Universidade de Brasilia — UnB, Brasilia. 2011, p. 75.
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constitucional que prevé, em seu art. 196, que “a saude ¢ direito de todos”, passando a leitura
desse artigo por uma mutagao conceitual ao sistema de direitos da Constitui¢ao Federal, visto

que ¢ imposta a verificagdo da capacidade financeira do pleiteante.

Em que pese a racionalidade e talvez a “necessidade” da restricao, pela interpretagdo
proposta, o artigo 196 passaria a ser lido assim: “a saude é direito de todos, desde que
economicamente incapazes de arcar com seu custo”, em patente disfuncdo da previsao
universal do sistema de satde brasileiro. Essa interpretacdo compromete profundamente a
efetividade do direito a satde, indo além de uma limitacao aplicavel, visto que, nos casos em
que o pleiteante ndo conseguir comprovar sua “incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente”, tera seu direito plenamente afastado, em clara contraposi¢cdo do assegurado

no texto constitucional.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) também apresenta inovacgdes para a analise de
casos relacionados ao direito a satde e eventuais restricdes a sua efetividade juridica, sendo
trazido o julgamento do Recurso Especial REsp 1.657.156/RJ, de 25 de abril de 2018, em que
a Primeira Sessdo concluiu o julgamento de recurso repetitivo, fixando critérios para a
concessao, pelo Poder Judiciario, de medicamentos que estdo fora da lista do Sistema Unico de
Saude (SUS). Destaque-se que tais critérios apenas passam a ser exigidos nos processos

judiciais distribuidos a partir dessa decisdo.

De acordo com o que foi decidido, o Poder Judiciario podera deferir o pedido para o
fornecimento de medicamentos ausentes de normativos do SUS, desde que presentes,

cumulativamente, os seguintes requisitos:

1 - Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

2 - Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento
prescrito; e

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa) %’

Diferentemente das decisdes do STF ja trazidas, que lidavam com medicamentos de alto

custo ou nao registrados na ANVISA, o medicamento pleiteado na decisao do STJ supracitada

197 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Recurso Especial: REsp 1.657.156/RJ. Julgamento
em 25/04/2018.
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simplesmente ndo consta da portaria que estabelece a nova Relacdo Nacional de Medicamentos

Essenciais — RENAME, conhecida como “l/ista de medicamentos do SUS”.

De toda sorte, aparentemente, os critérios utilizados para eventual deferimento de um
pleito relacionado a judicializagdo do direito a saide mostram-se capazes, até o momento, de
buscar um minimo da necessdria segurancga juridica a quem busca resguardo de seu direito pelo
Poder Judiciario, bem como a Administracdo Publica, que detém parametros para, inclusive,
resguardar esse direito de forma extrajudicial, por meio de politicas publicas claras, que tendem

a se mostrar mais eficientes, dada a possibilidade de melhor planejamento.

No entanto, também ¢ identificado que o direito universal a saude vai perdendo forca,
em clara contrariedade ao texto constitucional, em conivéncia entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, com a permissiva atuacao ineficaz desse direito em razao de critérios
estipulados de forma incoerente com a carta constitucional, sob os argumentos de prote¢ao a
populacao dos mais variados, chegando a elencar que “faltard até gaze” quando se defere um
pleito de fornecimento de medicamento de alto custo, ignorando que ¢ dever do Estado
assegurar esse direito, que adota o discurso de que nao hé recursos suficientes, mesmo quando

¢ identificado que talvez o problema esteja relacionado a outros aspectos.

Ainda sob a Otica da escassez de recursos, uma decisdo que pode se configurar
impactante quanto ao direito a saide ndo visa a restri¢des a sua efetividade. Em 07 de fevereiro
de 2018, o Plenario do Supremo Tribunal Federal avaliou a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 1.931/DF'® (apresentada em 10/12/1998), declarando, por
unanimidade, a constitucionalidade do artigo 32 da Lei n°® 9.656/1998 (alterado pela Medida
Proviséria n® 2.177-44, de 2001, ainda em vigor). O dispositivo prevé que os gastos com
atendimentos prestados a conveniados dos planos de satide em institui¢des que atendem pelo
SUS devem ser ressarcidos pelas operadoras quando o servigo estiver previsto nos respectivos
contratos, motivo pelo qual serdo trazidos os argumentos especificamente quanto a discussao

desse artigo.

Autora da acdo, a Confederagdo Nacional de Satde — Hospitais, Estabelecimentos e
Servicos (CNS) alegou a violagdo do principio da universalidade em relacdo aos servigos
publicos, defendendo que houve a transferéncia do dever do Estado de prover a satde para a

iniciativa privada e que as normas questionadas impdem tamanha abrangéncia de cobertura

198 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 1.931/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 07.02.2018, DJe de 08.06.2018.
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obrigatdria por parte das operadoras de planos de saude que podem inviabilizar o segmento e
prejudicar o consumidor. Além disso, sustentou a inconstitucionalidade formal do preceito,
frisando que o estabelecimento de fontes de custeio da seguridade social deve ser veiculado por

Lei Complementar, nos termos do artigo 154, inciso I, da Constituicio Federal'®.

A Advocacia Geral da Unido defendeu a adequagdo do ressarcimento ao Poder Publico,
pelos planos de saude, dos gastos advindos do tratamento de beneficiarios das operadoras, uma
vez que o Estado nao pode arcar com as deficiéncias dos servigos prestados pelos particulares.
Salientou que o mencionado ressarcimento encontra fundamento no principio da solidariedade
do Sistema Unico de Satude, articulando com a inexisténcia de afronta ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito, pois os contratos de planos de saude constituem relagdes de trato
sucessivo, submetendo-se a alteracdes legais supervenientes, sobretudo no que diz respeito a

normas de ordem puiblica®.

Em seu voto, o Ministro relator Marco Aurélio discorre que, formalmente, o dispositivo
questionado (art. 32 da Lei n°® 9.656/1998) ¢ compativel com a Constitui¢do Federal, pois a
regra ndo implica a criacdo de nova fonte de receitas para seguridade social, nos termos do
artigo 195, § 4°, da Lei Maior, mas, sim, o reembolso decorre de falha na execucao da avenca
relativa ao plano de saude, e ndo da necessidade de aumento das receitas da seguridade social.
Dai se extrai ndo ter sido o ressarcimento instituido para custear a seguridade social, mas para

recompor despesas publicas atribuidas aos atores privados.

Ademais, entendeu que, embora o Poder Publico atue gratuitamente em relagdo aos
cidaddos, nao o faz no tocante as entidades cuja atividade-fim ¢ justamente assegurar a
cobertura de lesdes e doencas. Dessa forma, distinguiu os vinculos constitucional, entre Estado
e cidaddo — artigo 196 da Constitui¢do Federal —, obrigacional, entre pessoa e plano de saude,
e legal, entre Estado e plano de satide — artigo 32 da Lei n® 9.656/1998%°!. O plenario
acompanhou, por unanimidade, o voto do relator, mantendo a decisao liminar que excluia os

efeitos dessa lei a contratos firmados antes do inicio de sua vigéncia.

No mesmo dia, o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario

RE 597.064/RJ, com repercussdao geral reconhecida, no qual foi fixada tese sobre o

199 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. A¢io Direta de Inconstitucionalidade ADI 1.931/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 07.02.2018, DJe de 08.06.2018.
200 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ADI 1.931/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 07.02.2018, DJe de 08.06.2018.
20l BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 1.931/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 07.02.2018, DJe de 08.06.2018.
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ressarcimento dos procedimentos prestados pelo SUS cobrados pela Agéncia Nacional de
Saiude Suplementar (ANS), em que os Ministros rejeitaram recurso interposto contra acordao
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido que validava o ressarcimento. O relator, Ministro

Gilmar Mendes, teve seu voto acompanhado por unanimidade, conforme a seguir:

E constitucional o ressarcimento previsto no artigo 32 da Lei 9.656/1998, o qual é
aplicavel aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo
SUS e posteriores a 04/06/1998, assegurados o contraditério ¢ a ampla defesa no
Ambito administrativo em todos os marcos juridicos?*2.

Com essa decisdo, os processos judiciais de cobranca de ressarcimento ao SUS, que
estavam suspensos aguardando o julgamento do recurso, retornam a tramitar normalmente. Para
fins de parametro de valores, desde 2013 os planos de saude ja ressarciram ao SUS cerca de R$
2,06 bilhdes, havendo ainda cerca de R$ 346,27 milhdes suspensos devido a decisdes judiciais
e outros R$1,28 bilhdo inscritos na Divida Ativa da Unido?®. R$ 2,53 bilhdes foram cobrados

entre 2013 a 2017%%,

Como ja afirmado, a escassez de recursos publicos ¢ apontada como o principal fator de
restricdo da efetividade do direito a satde. Longe de resolver os problemas do SUS, que prevé
em seu orcamento gastos na ordem de R$ 128,19 bilhdes para 2019°%, essa medida pode gerar
uma nova tendéncia em relacao aos altos gastos privados em satde no Brasil. O Brasil possui
mais de 47 milhdes de beneficidrios de planos privados de assisténcia médica?’®, diante de uma

populagio de cerca de 208 milhdes de habitantes®”’, ou seja, 22,5% do total. No entanto, em

202 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinario RE 597.064/RJ. Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgamento em 07.02.2018, DJe de 16.05.2018.

203 VALOR ECONOMICO. SUS tem a receber quase R$ 2 bilhdes de operadoras de planos de satide. 2018.
Disponivel em: <https://www.valor.com.br/brasil/5660433/sus-tem-receber-quase-r-2-bilhoes-de-operadoras-de-
planos-de-saude>. Acesso em: 15 out. 2018.

204 BRASIL. Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Boletim informativo: utilizacdo do sistema ptblico por
beneficiarios de planos de satide e ressarcimento ao SUS. n.1 (abr.) 2016- Rio de Janeiro: ANS, n. 5 (abr.),
2018. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/images/ANEXO/ total boletim 5 edicao.pdf>. Acesso em: 15 out.
2018, p.21.

205 BRASIL. Or¢amento da Unifio de 2019 prevé mais recursos para educacio e saude. 2018. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/noticias/economia-e-financas/2018/08/orcamento-da-uniao-de-2019-preve-mais-
recursos-para-educacao-e-saude>. Acesso em: 15 out. 2018.

206 BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Dados Gerais - Beneficiarios de planos privados de
saude, por cobertura assistencial (Brasil — 2008-2018). 2018. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/perfil-do-
setor/dados-gerais>. Acesso em: 15 out. 2018.

207 BRASIL. Populag¢iio brasileira ultrapassa 208 milhdes de pessoas, revela IBGE. 2018. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/noticias/cidadania-e-inclusao/2018/08/populacao-brasileira-ultrapassa-208-milhoes-
de-pessoas-revela-ibge>. Acesso em: 15 out. 2018.
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2013 a despesa publica com saude atinge 48,2% da despesa total com saude, logo, 51,8% dos

gastos em saude tem origem privada®®®.

Uma gradual transferéncia de recursos privados para o sistema publico pode incentivar
a uma maior racionalizacdo do sistema de saude brasileiro, que ¢ caracterizado pela
sobreposi¢io de cobertura entre o servico financiado ora pelo piiblico, ora pelo privado®”. Além
disso, pode desencadear um movimento em que a parcela da populagdo que possui plano de
saude, notadamente oriunda das classes sociais financeiramente mais abastadas, ao frequentar
a estrutura do SUS, perceba a importancia do sistema e a necessidade de investimentos que vai
favorecer toda a populagdo. Nesse caso, os beneficios recairdo especialmente aquela parcela
mais carente da sociedade, que sequer possui a opg¢ao de utilizar a rede privada por ndo ter
disponibilidade financeira para arcar com os custos de um plano de saude. Entende-se que o
grupo social que detém plano de satide possui mais instrumentos de persuasao diante da classe
politica, podendo pressionéa-la por melhores servigos publicos, minimizando as desnecessarias

sobreposi¢oes existentes.

Sob o aspecto coletivo, compreende-se que essa medida também promove uma maior
percepcao de participagao e cidadania ao utilizar-se de bens e servigos publicos, custeados por
toda a sociedade, talvez incentivando a constru¢do de uma nova cultura no Brasil a respeito de
como lidar com os direitos estabelecidos e a forma como o Poder Publico os asseguram, em

busca da realizacdo dos preceitos constitucionais e, assim, atingindo sua pretendida efetividade.

Sobre a discussao sobre os efeitos da judicializacdo da saude, Ventura et al alegam que
a efetividade do direito a satde requer um conjunto de respostas politicas e acdes
governamentais mais amplas, e ndo meramente formais e restritas as ordens judiciais. Nesse
sentido, 0 acesso a justica ¢ avaliado de forma mais ampla, como o acesso aos beneficios
juridicos em geral no nivel legislativo e administrativo, além do acesso ao Judiciario. Ha
resisténcia para estabelecer um consenso entre as partes envolvidas ou afetadas pelas decisdes

judiciais nesse ambito, “porque implica decidir sobre o que é justo se reivindicar e o que se

208 BANCO MUNDIAL. A fair adjustment: efficiency and equity of public spending in Brazil: Volume I:
sintese  (Portuguese). = Washington, D.C.: World Bank Group. 2017. Disponivel em:
<http://documents.worldbank.org/ curated/en/884871511196609355/Volume-I-sintese>. Acesso em: 15 out.
2018.

209 SCATENA, M. A. N. O Ressarcimento ao SUS: Anilise do perfil de utilizacio do Sistema Unico de Satide
segundo periodo da contratacio dos planos. Dissertacdo de mestrado. ENSP/FIOCRUZ, 2004, p.89.
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deve proteger, a partir da abstracdo do que é justo e do pluralismo moral existente nas

sociedades democraticas"°.

Mendes entende que o estudo do direito a satde no Brasil leva a concluir que seus
problemas de eficacia social, aqui denominado de efetividade juridica, ocorrem muito mais por
questdes ligadas a implementacao e manutencao das politicas publicas de satide ja existentes —
o que implica também na composi¢ao dos or¢amentos dos entes da Federagdo — do que a falta
de legislagdo especifica. Ou seja, para esse autor, o problema ndo ¢ de inexisténcia, mas de

execug¢do (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.

Nesse interim, consente-se com a ideia de que ao direito a saude deve ser dada
efetividade por meio de agdes especificas (dimensdo individual) e mediante amplas politicas
publicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos (dimensao coletiva). Dessa
forma, as pretensdes formuladas e formuldveis tanto poderao dizer respeito a atos concretos
como a politicas e agdes administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de satde,

incluidas aqui as normas de organizagdo e procedimento®'!.

A efetividade do direito a satde, portanto, ¢ diretamente afetada pelas limitacdes e
restricdes apresentadas, seja pela aplicagdo de teses que reduzem o escopo da previsao
constitucional, ou o suprimem plenamente, ou aquelas que visam a assegura-lo diante de um
contexto de protecdo basica de efeitos desse direito. As teorias discutidas, como a Teoria do
Minimo Existencial, a Clausula de Reserva do Financeiramente Possivel, ou ainda o Principio
da Proibicdo ao Retrocesso também sao aplicadas em decisdes relacionadas ao direito a
educagdo, que pleiteiam, além da garantia ao acesso ao ensino publico, o fornecimento de
merenda escolar, transporte escolar, a normalizagdo do nimero de professores, condigdes para
o desenvolvimento do aluno com deficiéncia, adequacdo do prédio escolar, vaga em creche e

pré-escola, entre outras hipoteses®'2.

Corrobora-se com o pensamento de Sant’Ana, ao afirmar que os discursos politico,
institucional, midiatico e académico mais comuns, que alegam que a judicializa¢do da satde

aprofunda desigualdades e desestrutura o SUS, sdo incoerentes com a realidade de privagao

210 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera Lucia Edais ¢ SCHRAMM, Fermin Roland.
Judicializacio da satude, acesso a justica e a efetividade do direito a saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1,
p. 77-100, 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arttext& pid=S0103-
73312010000100006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 16 Nov. 2018.

2l MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 662.

212 CURY, Carlos Roberto Jamil. FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. A judicializagfio da educa¢io. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XIII, n. 45, p. 32-45, abr./jun. 2009, pp. 36-38.
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enfrentada pela maioria preponderante dos usudrios do sistema, notadamente individuos das
classes populares que ndo gozam da cobertura provida pelo sistema privado de saude. “Se
injustica no acesso é o problema central, como lutar por acesso pode ser um ato que refor¢a

desigualdades ou desestrutura o SUS?”*13

A Constitui¢do Federal e os direitos trazidos em seu bojo assumem um papel de
relevancia na determinacao das decisdes do Poder Publico, englobando os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Nesse sentido, de acordo com a teoria constitucional e a concepcao de
norma fundamental, tais direitos ndo deveriam ter como resultado restrigdes ou até o pleno
impedimento de sua efetividade, em fun¢do da alegacdo de insuficiéncia de recursos. O pacto
social normatizado pela Constituigdo deve ser respeitado, ou repactuado, sob pena de

convivéncia em um Estado de Democratico de Direito cuja lei maior ndo ¢ observada.

Caberia ao Poder Publico, nesse caso, acolher a inten¢do do constituinte, mas, de forma
oposta, utiliza de artificios como a desvinculagdo de receitas, mecanismo que permite ao
governo usar livremente 30% de todos os tributos federais, estaduais e municipais vinculados
por lei a fundos ou despesas, permitindo que os recursos destinados a areas como educacao,
saude e previdéncia social sejam aplicados em qualquer despesa considerada prioritaria, na
formagio de superavit primario, ou para o pagamento de juros da divida ptiblica®'*.

O Poder Judiciario, nessa l6gica, deve funcionar como o “guardido da Constitui¢do™'>,

ou seja, como aquele que toma a decisdo final sobre pleitos que tratem dos direitos ali elencados,
evitando que a Constituicdo seja apenas um apanhado de normativos vazios, sem que seu

resultado seja observado pela populagao.

Para mudar o panorama, entende-se que o Poder Publico deve se afastar da notoria
omissdo que caracteriza muitos dos litigios que sdo julgados pelo STF, baseados em politicas
publicas deficientes, a fim de assegurar efetividade aos direitos fundamentais. A premissa de
um “ideal” (quase utopico) da Constitui¢ao Federal ¢ uma tarefa ardua a ser alcancada, mas
deve ser adotada como objetivo principal na tomada de decisdes daqueles que representam o

Estado.

213 SANT’ANA, Ramiro Nobrega. A judicializa¢io como instrumento de acesso A saiide: propostas de
enfretamento da injustica na satde publica. Tese de Doutorado. Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB,
Brasilia, 2017, p. 130

214 Majorado de 20% para 30%, conforme Emenda Constitucional n°. 93, de 08 de setembro de 2016. Art. 76 da
CRFB.

215 SCHMITT, Carl. O guardifio da Constituicio. Editora del Rey, Belo Horizonte, 2007, p. 31.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do objetivo quanto ao entendimento da limitacdo dos direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal, visando a compreender a responsabilidade dos Poderes
Legislativo, Executivo, e Judiciario, foi identificada a dificuldade em assegurar efetividade a
tais direitos. Muitas vezes cerceados por teorias que tratam de suas limitagdes, ¢ evidenciada a
compreensao de que o simples acesso a determinado direito ndo significa que serao observados

os resultados desejados.

A efetividade dos direitos fundamentais, especialmente relacionada ao direito a
educacdo e a saude, objeto de estudo deste trabalho, sofre de problemas tanto por sua vertente
juridica, atrelada principalmente ao acesso a esses direitos, quanto por sua faceta social,
vinculada ao atingimento de resultados esperados em conformidade com a disposi¢ao

normativa do direito e o contexto de evolugao de determinada sociedade.

A intencdo deste trabalho foi expor o referencial teérico aplicavel a ideia de efetividade
de direitos. Inicialmente, mostrou-se necessario diferenciar o conceito de norma e do direito em
si, além da separacdo entre o que se considera eficacia e efetividade de uma norma. Essa
distin¢ao permite a identificacdo de similitude entre a concepcao de eficacia social e efetividade
juridica, indicando que se caracteriza como uma norma que, além de valida, produz efeitos,

deixando de se limitar a0 mundo juridico para transformar o mundo fatico.

No entanto, a indaga¢ao permanece, a medida que a simples intervencao dos direitos na
sociedade nao implica que se convertem nos efeitos esperados, dando ensejo a ideia de
efetividade sob a 6tica social, que ¢ interpretada como a qualidade observada em determinada
norma ou direito em que seus resultados estdo de acordo com a proposi¢ao circunscrita. Assim,
pode ser verificada a coeréncia entre a ideia de efetividade social com o que se entende como
uma ansia social quanto a forma como ¢ assegurado determinado direito, comprometendo-se,
ressalte-se, ao nucleo essencial do direito, ou seja, o que se espera ¢ que quem usufrua desse
direito obtenha um grau de beneficio que resulte no impacto esperado pela sociedade, em
conformidade com a evolugdo do grau da importdncia e priorizagdo em face do

desenvolvimento e prosperidade do Poder Publico.

Para a identificagdo da maneira como a nog¢do de efetividade pode ser aplicada, foi
trazida a discuss@o sobre 0 acesso ao ensino superior no Brasil, direito fundamental estipulado
na Constituicdo Federal, que configura a hipotese de efetividade juridica, no sentido de

confirmar a promessa constitucional a respeito de que todo brasileiro tera direito ao acesso ao
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ensino superior no Brasil. Nessa andlise, foram demonstrados os programas governamentais
que visam permitir o acesso de estudantes que ndo possuem 0s meios para o ingresso nas
Instituigdes de Ensino Superior, bem como o forte crescimento de vagas oferecidas em
institui¢des de ensino privado, decorrentes da expansao do mercado por meio de incentivos

governamentais e do crescimento da demanda.

Neste estudo, foi identificado que, no Brasil, as vagas disponibilizadas sdo suficientes
para o presente nimero de alunos que concluem o ensino basico, mas também foi demonstrado
que, ainda no ensino bdsico, se ndo existisse um numero tdo grande de desisténcias e
repeténcias, o numero de alunos concluintes do ensino basico extrapolaria a quantidade de

vagas atualmente oferecidas no ensino superior.

Além disso, buscou-se entender os problemas existentes no ensino basico, sendo
demonstrada a aplicagdao da nogao de efetividade social, tendo em vista que ali a inten¢do era
verificar os resultados obtidos pelo sistema de ensino no Brasil e tentar entender os motivos
pelo qual o Brasil possui uma educac¢ao notadamente classificada como de qualidade baixa,
especialmente quando comparada com outros paises. Pretendeu-se demonstrar a efetividade
social do direito a educacao no Brasil, a medida que esse direito ndo consegue sanar o anseio

da sociedade quanto ao quesito do direito a educagdo basica.

Sobre os efeitos dos direitos fundamentais, a fim de explicar porque eles ndo possuem
a desejada efetividade, especialmente a de cunho social, foram investigadas as teorias aplicaveis
pelos Tribunais Superiores, nomeadamente do Supremo Tribunal Federal, quanto as limitagdes
e restricdes aplicaveis aos direitos fundamentais. Nesse ponto, foi definido o direito a saude
como tema estudado, devido aos diversos julgados sobre desse tema, permitindo uma visao
mais ampla do que se considera uma restricdo de um direito fundamental e os meios adotados

para sua aplicacgao.

Foram apresentadas decisdes de pleitos relacionados a prestacdes de bens e servigos de
saude, em que se demonstra a constru¢do de entendimentos quanto a forma como o Poder
Judicidrio compreende como deve resguardar, limitar ou até eliminar o direito a satde,
indicando que, em que pese a ideia geral de que o Poder Judicidrio mostra-se como o “guardido
da Constitui¢do”, defensor das leis e principal responsavel pelas medidas acautelatorias para
assegurar esse direito. Verificou-se que o Poder Judiciario, via de regra, apenas assegura que
politicas publicas ja definidas pelo Poder Legislativo e Executivo sejam observadas, sendo
desconfigurada a hipotese de invasdo de competéncia entre os poderes, bem como também foi

demonstrado que esse Poder ndo necessariamente se mostra como um meio assecuratorio dos
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ditames constitucionais, tendo em vista que as restri¢des aplicadas ao direito a saude extrapolam

até a interpretacdo literal do texto constitucional.

A intengao foi explicar e demonstrar como a efetividade dos direitos fundamentais pode
ser observada tanto sob o aspecto teorico quanto pratico, transcendendo a ideia de eficacia dos
direitos, permitindo a ado¢do até de uma espécie de contraponto a respeito dos direitos
elencados na Constitui¢do Federal e os indicadores utilizados atualmente para aferir as respostas

obtidas pelas a¢des do Poder Publico.

Porém, deve ser enfatizado que a ideia de efetividade, especialmente sob a 6tica da
efetividade social, estd intimamente atrelada aos parametros estipulados por determinado grupo
social. Por exemplo, atualmente, a entrega de casas sem banheiros pelo Poder Publico seria
interpretada como inaceitavel, em claro descompasso com a efetividade social pretendida pelo
direito a moradia, no entanto, ha aproximadamente 100 anos essa mesma concessao poderia ser
vista como um sintoma de benevoléncia por parte do governo vigente, visto que ainda estavam
sendo implantados, nacionalmente, os sistemas de esgotamento em 4reas urbanas no Brasil?!®.

Da mesma forma, uma residéncia atualmente oferecida pelo governo brasileiro poderia ser

considerada incompativel com o padrao de agdes publicas do governo holandés.

Ou seja, a analise da efetividade de direitos ¢ permeada por fatores de carater subjetivo,
mostrando-se diametralmente oposta a ideia de uma “feoria pura”, pois, muito ao contrario, a
inten¢do ¢ exatamente demonstrar que a nogao de efetividade se mostra com uma caracteristica
volatil, parcial, tendenciosa, podendo ser atrelada aos costumes locais, a evolugao de agdes

publicas, as demandas da sociedade, a capacidade financeira do Estado, ao progresso

tecnoldgico, entre tantos outros parametros.

Apesar disso, pode ser demonstrado que, a partir de um ponto de vista especifico, como
no caso a sociedade brasileira entre os anos 2000 e 2018, ¢ possivel apresentar indicativos sobre
0 que se considera como a repercussdo esperada para determinada acdo governamental

relacionada a observancia de um direito fundamental.

216 Em 1919, diante das graves epidemias que assolavam o pais, o presidente da Reptiblica criou um novo érgio
federal subordinado ao ja existente Ministério da Justica e Negocios Interiores: o Departamento Nacional de Saude
Publica. (...)Além dele, outros o6rgdos especificos foram criados para combater a seca e implantar redes de
abastecimento de agua e esgotamento em areas urbanas. SOUSA, Ana Cristina A. de; COSTA, Nilson do Rosario.
Politica de saneamento basico no Brasil: discussio de uma trajetéria. Hist. cienc. Saude - Manguinhos, Rio
de Janeiro, v. 23, n3, p. 615-634, Set. 2016. Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0104-59702016000300615&Ing=en&nrm=iso>. Acessado em 23 nov. 2018, p. 622-623.
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Assim, podem ser identificadas acdes mais efetivas de acordo com tais parametros,
como, por exemplo, a quantidade de alunos que concluiram determinado nivel escolar na idade
correta, as notas desses alunos a partir de uma avaliacdo padronizada, os ganhos de
produtividade que a sociedade obtém com o investimento em educagdo, o retorno social ao

individuo, aumento do Produto Interno Bruto do pais, entre outros.

Diante de tantos direitos, ¢ natural que diversos pontos de vistas possam ser
identificados, mas objetivamente pode ser reconhecido o grau de efetividade de um direito
quando existe um parametro minimo, qual seja, qual agao era esperada e qual o resultado obtido,
sendo possivel identificar direitos com efetividade baixa ou alta, de acordo com a utiliza¢ao

desses parametros.

Sob essa hipotese, além do estudo do direito a educacao ou das restrigdes aplicaveis ao
direito a saude, seria possivel apontar diversos outros direitos elencados na Constituicdo Federal
e tentar avaliar, a partir de indicadores pré-estabelecidos, um grau de efetividade das acdes
governamentais, ou até das ndo intervengdes estatais para os casos de direitos negativos, como

no caso do direito de liberdade de imprensa, de associagdo, entre tantos.

Também seria cabivel a discussdo a respeito das funcgdes (e disfungdes) dos Poderes
constituidos, omissdes, ineficiéncias e desperdicios de recursos publicos (humanos,
patrimoniais e financeiros), bem como a forma como o Poder Executivo, Legislativo e
Judicidrio se contrapdem quando um membro da sociedade requer que seja assegurado um
direito constitucionalmente assegurado, sendo possivel, por exemplo, travar um aprofundado

debate quanto a efetividade do direito ao salario minimo no Brasil.

Entende-se que o estudo da Constitui¢do ganha contornos mais realistas quando se
estuda sua repercussdo na sociedade, seja por meio de dados ja observados e seus efeitos
produzidos, ou ainda pela expectativa gerada por aqueles que pretendem que os preceitos
constitucionais sejam observados e assegurados. Evidentemente, trata-se de um processo de
evolucdo que ndo se restringe ao ponto de vista social, mas juridico também, em que se busca
um ponto de equilibrio entre as expectativas da sociedade e a capacidade estatal para satisfazé-
las. Isso posto, existe uma constante tensao levando ao desequilibrio dessas forgas, tendo em
vista que as expectativas estdo intrinsecamente atreladas a realidade de um momento, que sera
constantemente alterada, assim como a capacidade estatal depende de inumeros fatores para

assegurar as devidas agdes.
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Logo, compreende-se que a ideia de efetividade dos direitos fundamentais compreende
um aspecto determinante e essencial para a andlise do Direito Constitucional, seu
desdobramento quanto as Teorias Constitucionais atualmente aplicadas, bem como quanto ao
estudo do Direito Financeiro e suas implicagdes diante do paradigma estabelecido entre a

promessa constitucional, a peca or¢amentaria e o limite financeiro do Estado.

Por fim, pode-se afirmar que a ideia de efetividade ultrapassa a ideia de eficacia da
norma, assumindo a condicao de verificagao nao apenas da sua capacidade de produzir efeitos,
por meio da definigdo de efetividade juridica, mas a condi¢ao de permitir que um direito seja
associado a realidade social, quando os resultados obtidos devem estar em consonancia com o
postulado constitucional. Direitos prestacionais, como os direitos a educagdo e a saude, sdo
fruto de constante debate académico e judicial por se compatibilizarem na problematica

associada a efetividade juridica e social, conforme discutido.

Como exposto, o direito a educacdo demonstra problemas quanto ao seu acesso no
ensino superior, impossibilitando a sua efetividade juridica, assim como quanto aos resultados
observados no ensino basico, considerado de baixa qualidade, repercutindo negativamente em
sua efetividade social. Sobre as limitagdes aplicaveis aos direitos fundamentais, os argumentos
manifestados em julgados do STF, quanto ao direito a satide, adotaram justificativas baseadas

em teorias a esse respeito, podendo até restringir plenamente esse direito fundamental.

Entende-se que ha campo de prospec¢do para que se investigue a possibilidade de uma
teoria universal quanto a nogao de efetividade dos direitos fundamentais, bem como a adogao
de medidas para que essa efetividade possa ser limitada, sendo possivel a compreensao da
relacdo entre a promessa constitucional, os meios como o Poder Publico busca aplicar os
ditames constitucionais e os resultados observados na sociedade, principal interessada na

execucao desses direitos.
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