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RESUMO: Este artigo tem como objetivo precipuo a analise da imposicéo pelo Poder
Judiciario de obras e servicos publicos ao Poder Executivo e seus efeitos no
orcamento. Hodiernamente, tem-se fortalecido o ativismo judicial, que ocasiona a
dilatacdo da atuacgéo jurisdicional. Neste interim, € imperioso trazer a baila as
vantagens e desvantagens da posicdo judicial, justificada pelos postulados do
minimo existencial, da separacdo de poderes e da inafastabilidade da jurisdicé&o.
Noutro giro, ndo se pode olvidar dos impactos que a interferéncia do Judiciario causa

no planejamento orcamentario do pais. O Supremo Tribunal Federal posicionou-se
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acerca da questdo no Recurso Extraordinario 592.582, determinando a reforma de
estabelecimentos prisionais pela Administracdo Publica, conforme explanado ao
longo da pesquisa. Ao final, para melhor compreender o tema objeto deste estudo,

serd examinada a intervencao judicial no ambito do servi¢o publico de saude.

Palavras-chave: Imposicao. Poder Judiciario. Separacdo de Poderes. RE 592.582.

Judicializacao da saude. Orgcamento.

ABSTRACT: This article has as its main objective an analysis of the imposition by
the Judiciary of public works and services to the Executive and its effects on the
public budget. Currently, judicial activism has been strengthened, which causes a
dilation of the jurisdictional action. In the meantime, it is imperative to bring up the
advantages and disadvantages of the judicial position, justified by the postulates of
the existential minimum, the separation of powers and the inafasability of jurisdiction.
In another twist, the impact that the interference of the Judiciary causes on the
country's budget planning cannot be forgotten. The Federal Supreme Court referred
to the issue in question in the Extraordinary Appeal 592.582 (RE 592.582),
determining a reform of prisons by Public Administration, as clarified throughout the
research. At the end, to better understand the subject matter of this study, the judicial

intervention in the public health service will be examined.

Keywords: Imposition. Judiciary. Separation of powers. RE 592.582. Health

judicialization. Budget.

1. INTRODUCAO

No que diz respeito a imposi¢ado pelo Poder Judiciario de realizacdo de obras
e servicos publicos pelo Poder Executivo, ha que se registrar que, no Brasil, tanto a
iniciativa quanto a execucao das leis orcamentarias sdo competéncias privativas do
Poder Executivo. Disso decorre que a definicdo das politicas publicas e a escolha
das prioridades orcamentarias cabem exclusivamente aquele Poder, ndo podendo o

Judiciario interferir nessa atividade discricionaria do administrador, sob pena de
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contrariar um dos principios basilares da legislacao patria, o Principio da Separacéo

dos Poderes.

Entretanto, existem limites, principalmente constitucionais, a essa atuacao do
Executivo, quer formais, quer materiais, e nesse ponto residiria a competéncia do
Judiciario para fazer impor o desejo do constituinte. Assim, em sede jurisprudencial,
busca-se a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, com base no
Principio do Minimo Existencial. Imprescindivel sopesar, também, o0s recursos
disponiveis para realizacdo das politicas publicas no momento das decisdes
judiciais.

Nesse diapaséao, leva-se em conta o Principio da Reserva do Possivel, que
s6 pode ser usado como mecanismo limite para a efetivacdo dos direitos sociais no

caso de comprovacao de insuficiéncia de recursos financeiros para tanto.

Desse modo, a delimitacdo tematica do presente trabalho é a imposicao pelo
Poder Judiciario de realizacdo de obras e servigos publicos pelo Poder Executivo,
enquanto a delimitacio espacial abrange o Brasil, a Espanha e a Africa do Sul. Ja a
delimitacdo temporal é a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 até os

dias atuais.

Por isso, justifica-se esta pesquisa ndo apenas como um modo de obtencao
de nota e desenvolvimento das competéncias da disciplina de Direito Financeiro, da
Universidade Federal de Roraima, mas também como uma forma de enriquecer o
material disponivel sobre o tema e potencializar o interesse da comunidade
académica no que tange a interferéncia do Poder Judiciario no Poder Executivo,

para resguardar o respeito aos direitos sociais.

Além disso, 0 objetivo precipuo deste trabalho é analisar como a imposicéo
pelo Poder Judiciario da realizacdo de obras e servicos publicos ao Poder Executivo
influencia a vida do brasileiro, bem como quais principios estdo relacionados.
Paralelamente, visa-se comparar esse tépico do direito patrio com o direito

alienigena, examinando um caso concreto. Aspectos apresentados como requisito
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para obtencdo da nota final da disciplina Direito Financeiro, ministrada pelo professor

Edival Braga, do Curso de Direito, da Universidade Federal de Roraima.

Tendo, portanto, como problematica central da pesquisa: qual o liame entre a
imposicdo pelo Poder Judiciario da realizacdo de obras e servigos publicos pelo
Poder Executivo e o respeito aos direitos sociais constitucionalmente previstos? Qual

0 impacto dessa imposicéo nos cofres publicos?

Considerando que os direitos sociais sdo concretizados por meio das
politicas publicas nacionais, a omissao do Estado em executa-las satisfatoriamente
incita o Poder Judiciario a intervir a fim de solucionar a lide e resguardar a legislacéo
patria, sem desrespeitar o Principio da Separacédo dos Poderes e embasando-se no
Principio do Minimo Existencial, sem imiscuir-se sob o crivo do Principio da Reserva

do Possivel.

Adotar-se-a, como metodologia, o procedimento descritivo, aprofundando a
realidade pesquisada, bem como pesquisa bibliografica, com base em livros de
autores renomados e artigos cientificos, colimando pormenorizar o assunto.
Ademais, sera utilizada a linguagem formal de escrita, ou seja, os padrées da norma

culta da lingua portuguesa brasileira.

O presente trabalho ser4 desenvolvido em sete capitulos. Inicialmente, sera
perquirida a imposicdo, seus efeitos nos orcamentos do Poder Executivo e a
violacdo do postulado constitucional da separacdo dos poderes. Posteriormente,
falar-se-a sobre o direito comparado, subdividindo-o em Africa do Sul e Espanha. No
terceiro capitulo, ocorrera uma analise sobre o Recurso Extraordinario 592.581. E,
por dltimo, mas nao menos importante, sera apreciada a judicializacao da salde e os

impactos no orcamento publico.

2. A IMPOSICAO PELO PODER JUDICIARIO DE SERVICOS PUBLICOS AO
PODER EXECUTIVO E SEUS EFEITOS
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2.1. Limites do ativismo judicial tendo como contraponto a dogmatica da

separacgédo dos poderes

Em primeiro lugar, ndo se pode olvidar que fica impedido o Poder Judiciario,
substituindo a Administracdo Publica, de apreciar a conveniéncia e oportunidade em
relacdo a aplicacdo e gestdo dos recursos publicos. Ndo esta sob sua égide,
também, determinar como e onde deverdo aqueles ser aplicados ou a maneira como
serdo feitos os investimentos necesséarios a prestacdo eficiente e satisfatéria de
gualquer servico. Tudo em decorréncia do Principio da Independéncia e Harmonia

entre os Poderes (art. 2°, CF).

Destarte, para melhor compreenséo, faz-se mister a conceituacdao do
Principio da Separacdo dos Poderes, considerado um dos norteadores da Estado
contemporéaneo. Conforme os ensinamentos do eminente doutrinador Alexandre de
Moraes (p. 385)°:

A [..] separacdo de poderes, que consiste em distinguir trés funcdes
estatais, quais sejam, legislacdo, administracao e jurisdicdo, que devem ser
atribuidas a trés 6rgdo autbnomos entre si, que as exercerdao com
exclusividade, foi esbocada pela primeira vez por Aristételes, na obra
“Politica”, detalhada posteriormente, por John Locke, no Segundo Tratado
de Governo Civil, que também reconheceu trés fungdes distintas, entre elas
a executiva, consistente em aplicar a forca publica no interno, para
assegurar a ordem e o direito, e a federativa, consistente em manter
relacdbes com outros Estados, especialmente por meio de aliangas. E,
finalmente, consagrada na obra de Montesquieu, “O Espirito das Leis”, a
guem devemos a divisdo e distribuicdo classicas, tornando-se principio
fundamental da organizacdo politica liberal e transformando-se em dogma
pelo art. 16 da Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, e
€ prevista no art. 2° de nossa Constituicdo Federal.

Hodiernamente, contudo, ele vem sofrendo certa flexibilizacdo pelo
entendimento da Suprema Corte Nacional, haja vista o reiterado descumprimento
nao justificado do dever da Administracdo Publica em executar as politicas publicas
legalmente previstas, 0 que torna imprescindivel a correcdo judicial, colimando o
respeito ao direito péatrio. Entretanto, ndo cabe ao magistrado agir sem que fosse
provocado, transmudando-se em administrador publico. O juiz s6 poderia intervir nas

situacbes em que se evidenciasse um “nao fazer’ comissivo ou omissivo por parte

6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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das autoridades estatais que colocasse em risco, de maneira grave e iminente, 0s

direitos dos jurisdicionados.

Destarte, aquele principio, inicialmente rigido, ganha nova hermenéutica
constitucionalmente adequada, permitindo temperamento e ajustes conforme o caso
sub judice. Como se vé no julgado do Tribunal Regional Federal da 22 Regido a

seguir colacionado.

ADMINISTRATIVO E  CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. DIREITO A SAUDE. ATUAGAO DO JUDICIARIO PARA
CONCRETIZA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. MINIMO
EXISTENCIAL. LIMINAR SATISFATIVA. MULTA DIARIA CONTRA A UNIAO
FEDERAL. POSSIBILIDADE. DECISAO NAO TERATOLOGICA.
PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STJ. [...]2. A decisdo judicial que
determina o fornecimento de medicamentos essenciais a salde e a vida
ndo constitui afronta a separagao de poderes. Ao contrario, concretiza a
funcdo méxima do Judiciério, qual seja, de zelar pela aplicacdo das leis
e pelos principios basilares da Constituicdo Federal de 1988,
garantindo-lhes aplicabilidade. 3. Restando comprovado o acometimento
do agravado de determinada moléstia e a necessidade de medicamentos
especificos para um tratamento eficaz, estes devem ser disponibilizados, de
modo a atender ao principio maior, que € a garantia a vida digna e o minimo
existencial do

individuo. [...]

AG 201102010008050 AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 195771
Relator(a) Desembargador Federal JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA Sigla do
6rgdo TRF2 Orgdo julgador SETIMA TURMA ESPECIALIZADA Fonte
EDJF2R - Data:19/08/2011 - Pagina::466/467)

Depreende-se, portanto, que ndo cabe ao Judiciario interferir em todo e
qualquer ato do Poder Executivo, mas apenas naqueles que desrespeitam a
legislacdo pétria e os direitos que aqueles asseguram. Nesse sentido, para o
Ministro do Superior Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 592581/RS, o valor da dignidade da pessoa humana no
sistema constitucional "permite sim a intervencao judicial para que seu contetdo
minimo seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer situacdo em que estes se
encontram." Desse modo, ndo ha que se falar em desrespeito ao Principio da

Separacéao de Poderes.
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2.2. Incidéncia dateoria dareserva do possivel

Nesse diapaséao, traz-se a baila o Principio do Minimo Existencial, o qual
possui liame direto com as garantias e os direitos fundamentais, previstos no titulo I
da Biblia Politica Brasileira, e com a justica social. Ou melhor, nas palavras de
Ricardo Lobo Torres (p. 141), € “um direito as condi¢gdes minimas de existéncia
humana digna que nédo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige
prestacdes estatais positivas”’. Desse modo, com 0 escopo de assegurar 0 minimo
existencial, permite-se a intervencao judicial, porquanto o Poder Judiciario nao
pretende inovar a ordem juridica, mas somente garantir que o Poder Executivo
cumpra as politicas publicas previamente determinadas. E o entendimento

propagado pelo Superior Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINAGAO DE ADOGAO DE MEDIDAS PARA A
MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARAQAO
DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLAGAO.
INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida quando o recurso
versar questdo cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal,
ou quando impugnar decisdo contrdria a sumula ou a jurisprudéncia
dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF). 2. A controvérsia objeto
destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario determinar ao
Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servico de salde por hospital da
rede publica — foi submetida a apreciagdo do Pleno do Supremo Tribunal
Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3.
Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de
direito & salde, a intervencéo judicial é possivel em hipdteses como a
dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento.

(RE 642536 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013
PUBLIC 27-02-2013)

7 Torres, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol. Ill. Os Direitos Humanos e
a Tributacdo - Imunidades e isonomia. Rio de Janeiro. Editora Renovar. 1999.

7
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O minimo existencial possui, ainda, relevancia para as decisfes judiciais e
deve nortear, também, escolhas politicas no que se refere a gestdo e as politicas
publicas, haja vista que o artigo 7°, inciso 1V, da Constituicdo brasileira delimita o
conjunto de bens e utilidades béasicas imprescindiveis para uma vida com dignidade,
tais como saude, moradia, educacdo fundamental, entre outros, devendo ser
considerados em ambito juridico e politico.

Desse modo, a teoria do minimo existencial abarca os direitos sociais
necessarios a consecucdo de uma vida digna. Isto €, uma vida cujos direitos
fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana estejam presentes, de modo
que ao homem livre possa ser garantida a sobrevivéncia digna em meio social.

O Poder Legislativo, concomitante a previsdo desses direitos sociais, ndo
disponibiliza orcamento suficiente para sua prestacdo; assim, a omissdo do Poder
Publico em prever e executar politicas publicas satisfatérias incita o Poder Judiciario

a intervir a fim de solucionar a lide e resguardar a legislacéo patria.

De outro lado, tem-se a teoria da reserva do possivel, de origem germanica
gue, em tese, sustenta a ideia de que a satisfacdo dos direitos fundamentais
encontra limitagdes pela capacidade orcamentaria do Estado. Assim, esta teoria
toma por base a atengdo aos limites da razoabilidade, de modo que, os direitos
sociais dos quais se exigem do Estado como prestacdes de fazer, bem como as

politicas publicas, ambos estariam sujeitos a reserva do possivel que se pode

esperar da sociedade.

Por estes aspectos, a teoria germanica da reserva do possivel difundiu-se
como principal argumento por parte do Estado no sentido de se eximir de
estabelecer e oferecer certos servi¢os ligados a garantia desses direitos sociais a
sociedade, como os relacionados a saude, habitacdo e outros ja demonstrados no

curso deste artigo.

E notorio que a aplicabilidade dos direitos possui custos de ordem
econdmica, logo, aquele que regulamenta a possibilidade e a abrangéncia da
atuacdo do Estado no que diz respeito ao cumprimento das politicas publicas

subordina a existéncia de recursos publicos disponiveis a atuacao do Estado.
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Esta tarefa é realizada pelos 6rgdos de representacdo dos cidaddos e néao
pelo Judiciario, via de regra. Imprescindivel explicitar, ainda, que tal principio, como
limitador de direitos constitucionais, deve ser utilizado sob o crivo de justificacéo
pormenorizada, embasando-se no minimo existencial. Caso objetivamente
comprovada pelo ente puablico acionado a insuficiéncia econdmico-financeira,
logicamente, ndo serd razoavel exigir a imediata efetivacdo das normas
programéticas insculpidas na Carta Magna. Em suma, questdes de ordem
orcamentaria ndo podem impedir ou postergar politicas publicas dirigidas a

implementacéo de direitos de natureza fundamental.

Sendo assim, nota-se que, enquanto a teoria do minimo existencial busca
garantir o estabelecimento de direitos sociais de modo eficaz, a teoria da reserva
legal sustenta que ao Estado cabe somente conceber os implementos necessarios a

concretizacao de tais direitos se houver disponibilidade orcamentaria para tanto.

Tal argumento baseia-se, porém, em um planejamento orcamentéario do qual o
proprio Poder Executivo possui interferéncia direta. Por isso, no decorrer das
gestbes politicas que teve o Brasil, foram observados diversos casos em que
restricbes orcamentarias eram estabelecidas por opcdo e discricionariedade do
poder executivo, 0 que gerava grande implicacdo na efetivacdo dos direitos sociais

conforme a demanda da época.

Por todo o exposto, ndo cabe dizer que ha interferéncia do Poder Judiciario
no merito administrativo da elaboracdo e consecucdo das politicas publicas, haja
vista as normas programaticas previstas na Constituicdo Federal, as quais colimam
preservar a dignidade da pessoa humana e assegurar direito sociais possuem
carater cogente. Nao se permite, pois, a discricionariedade do administrador publico
acerca de cumprir ou ndo os mandamentos legais, segundo sua oportunidade e

conveniéncia, em detrimento da supremacia dos direitos basicos do ser humano.

Nesse sentido, o Ministro do Superior Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, também no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 592581/RS, afirmou
gue o Estado tem que alocar recursos escassos observando as prioridades impostas

na Constituicdo Cidada. Ao lado disso, preceituou que “preservar 0s aspectos
9
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minimos da dignidade da pessoa humana ndo é uma escolha politica, € uma

imposicao da Constituicdo, e que ndo esta sujeita a reserva do possivel."

3. ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581

Como primeiro ponto, impende registrar que o Supremo Tribunal Federal
julgou, em 13 de agosto de 2015, o Recurso Extraordinario (RE) 592.581, com
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, interposto contra acordao do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) que reformou a sentenca do juizo a quo.

A deciséo do Tribunal de segundo grau estabeleceu que néo cabia ao Poder
Judiciario impor ao Poder Executivo a efetuacdo de obras em estabelecimentos
prisionais, porquanto tal posicdo representaria invasdo aos limites decisorios
conferidos a Administracdo Publica. Além disso, sustentou o Tribunal gatcho que a
obrigagcdo do Estado na situacdo em tela provém de uma norma programatica,

justificada pela teoria da reserva do possivel.

Malgrado o acorddo do TJ-RS negar a possibilidade de o Poder Judiciario
determinar a realizacdo de obras em presidios pela Administracdo, reconhece a
violacdo dos direitos fundamentais dos presos, na medida em que admite a
existéncia de condi¢Bes precérias nos referidos estabelecimentos, que culminam na
ofensa a integridade fisica e moral daqueles sob custddia temporaria do Estado,

como pode se depreender da ementa do julgado:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AO PODER
EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
DESCABIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO. (...) O
texto constitucional disp8e sobre os direitos fundamentais do preso, sendo
certo que as precérias condicbes dos estabelecimentos prisionais
importam ofensa a sua integridade fisica e moral. A dificuldade esta na
técnica de efetivacdo desses direitos fundamentais. (...) Ao Judiciario ndo
cabe determinar ao Poder Executivo a realizagcdo de obras, como
pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito constitucional do
preso, sob pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-se
indevidamente em seara reservada a Administracdo. (grifos nossos)®

8 STF - RE: 592581 RS, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 18/03/2010,
Data de Publicacdo: DJe-059 publicagdo DJE 01/02/2016. p.3
10
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Em contraponto, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MP/RS) alegou
gue houve violacdo aos arts. 1°, Ill, e 5° XLIX, da Constituicdo Federal de 1988,
visto que a deciséo recorrida ndo considerou a “aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, bem como a impossibilidade de questbes de ordem orcamentéria
impedirem ou postergarem politicas publicas vocacionadas a implementacdo dos
direitos de natureza fundamental.”® Neste diapasdo, requereu o MP/RS a reforma

completa do Albergue Estadual de Uruguaiana.

Insta esclarecer, de imediato, que a polémica central do RE em analise esta
vinculada a possibilidade de o Judiciario determinar a obrigacdo de fazer,
compreendida como a execucdo de obras em estabelecimentos prisionais, a
Administracdo Publica, considerando, de um lado, os direitos e prerrogativas do
Executivo, respaldados na previsdo constitucional da separacdo de poderes, e, de

outra banda, os direitos fundamentais dos presos a dignidade da pessoa humana.

Sublinhe-se, pois, que as condi¢cdes precarias do Albergue Estadual de
Uruguaiana representam, de fato, atentado a integridade fisica e psiquica do
custodiados, como forma de exemplificar, cite-se a insalubridade dos banheiros, o
telhado cedendo e os problemas com instalacbes elétricas e hidraulicas. Nessa

senda, constatou-se, inclusive, a morte de um detento por eletrocusséo.

A precariedade do sistema prisional do Brasil é mazela antiga, o que
compromete significativamente a reabilitacdo social dos que permanecem em
céarcere, que € um dos objetivos precipuos das sancdes penais. Para Lewandowski,

os estabelecimentos carcerarios sao verdadeiros “depdsitos de pessoas”.

De acordo com o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria —
CNPCP, em inspecao na Penitenciario do Rio Grande do Sul, “o Presidio Central de
Porto Alegre - PCPA — destina-se a custddia de presos em regime fechado e
provisorios, do sexo masculino, contendo 4.807 presos na data da inspecdo (13 de

julho). A capacidade do estabelecimento é de 2.069 presos”.

% Ob., cit, p.4
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Conforme apontado pelo relator do RE 592.581, vaticina Michel Foucault, em

afirmacdo que € pertinente até os dias atuais, que:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta € uma das causas
gue mais podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé assim exposto
a sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num
estado habitual de cdlera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em
todos os agentes da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a

propria justic;a10
E evidente, entdo, que a imposicdo aos prisioneiros das condicdes
supramencionadas simboliza a aplicacdo de uma pena para além da privacdo de
liberdade prevista na sentenca condenatéria, afrontado, de forma direta, o principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que sujeita o individuo a aflicbes fisicas,

psiquicas e morais, tolhendo qualquer esperanca de ressocializacao.

Consoante o art.5°, XXXV, da CF/88, “a lei ndo subtraird a apreciacdo do
poder judiciario qualquer lesdo ou ameacga de les&o”, consagrando o postulado da
inafastabilidade de jurisdicdo. Neste sentido, a Suprema Corte defende que em
virtude da presenca da dignidade da pessoa humana, o sistema adotado pelo nosso
pais “permite a intervengao judicial para que o conteudo minimo seja assegurado

aos jurisdicionados em qualquer situagdo em que estes se encontrem”.*!

Demais a mais, frise-se que as ofensas aos direitos dos custodiados violam
ndo sO preceitos constitucionais, como também os arts. 3°, 40 e 85 da Lei
7.210/1984 (Lei de Execucao Penal — LEP), e convencgdes internacionais subscritas
pelo Brasil, em especial a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos.

Neste interim, em decorréncia dos continuos atentados aos direitos humanos
dos detentos, correm contra o Brasil diversos processos na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. A ilustrar, tem-se o famoso caso do Presidio
José Mario Alves da Silva, conhecido como “Urso Branco”, em Rondbnia, que

acarretou pedido de intervencao federal no estado perante o STF.

0 0b., cit., p.31
11 Ob., cit., p.37
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7

Ademais, é importante pontuar que, para o Relator, os direitos individuais
sdo normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata; por conseguinte, em
oposicao ao defendido pelo acérddo recorrido, as normas em questdo ndo sao
programaticas. Como consectario légico, o Judiciario tem legitimidade para apreciar
0 episadio, pois, segundo Lewandowski, “trata-se do cumprimento da obrigacdo mais
elementar deste Poder, que é justamente a de dar concrecdo aos direitos

fundamentais.”1?

Para o Supremo, o Judiciario ndo pode incorrer em omissdao quando 0s
orgaos estatais deixarem de cumprir seus deveres politico-juridicos, de modo a

comprometer a eficacia de direitos individuais em nivel constitucional.

No entanto, Poder Judiciario deve agir com parciménia, jA& que ndo cabe a
ele impor politicas publicas indiscriminadamente, permitindo-se a sua intervencao

apenas em casos de grave e iminente ofensa aos direitos dos jurisdicionados.

No que tange a escassez de recursos financeiros alegada pelo ente
federado, verifica-se que o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), gerido pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN-MJ), €é o0 responsavel pelo
financiamento da modernizacdo dos estabelecimentos prisionais e, até junho de
2015, havia arrecadado R$ 2.324.710.885,64 (dois bilhdes, trezentos e vinte e quatro
milhdes, setecentos e dez mil, oitocentos e oitenta e cinco reais e sessenta e quatro
centavos), ou seja, verbas néo faltam. Para ter acesso a essas verbas, conforme
destaca o STF, basta a realizacdo de convénios com a Unido para que se executem

0s projetos elaborados pelos entes federados e submetidos ao DEPEN.

Por tudo até aqui exposto, o Supremo Tribunal Federal, de forma unanime,
deu provimento ao Recurso Extraordinario 592.581, mantendo a deciséo proferida no

primeiro grau, ao declarar que:

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art.

12 0b., cit., p.57
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59, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem separacdo dos poderes.*®

4. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E OS IMPACTOS NO ORCAMENTO PUBLICO

4.1. A interferéncia do Poder Judiciario na salude

O direito a saude esta disposto no art. 196 da CF/88, que estabelece o
seguinte: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecéo e

recuperacao’.

Para assegurar o direito a saude a todos, a Lei Maior instituiu o Sistema
Unico de Satde (SUS), que abrange desde os tratamentos basicos até aqueles mais

complexos, como o transplante de 6rgaos.

Como um direito fundamental, a salde possui um custo econdémico e
politico, de tal maneira que o Estado reserva recursos para esta area por meio de
um orcamento impositivo, ou seja, deve ser obrigatoriamente executado, conforme
dispde o art. 166, § 9°, da CF/88:

As emendas individuais ao projeto de lei orcamentéria serdo aprovadas no
limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente
liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a

metade deste percentual serd destinada a acdes e servicos publicos de

saude.

Como foi visto supra, o direito a saude é destinado a todos, ndo podendo ser
considerado como um direito individual. Nesta perspectiva, quando uma ordem
judicial determina, por exemplo, o internamento de determinada pessoa na Unidade
de Terapia Intensiva (UTI), tal decisdo esta prejudicando aqueles que aguardam na

lista de espera para utilizar a os servi¢cos do SUS.

1 0Ob., cit., p.72
14



MINISTERIO DA EDUCAGCAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
DISCIPLINA: DIREITO FINANCEIRO

UFRR

Dessa maneira, € oportuno sopesar que ha uma espécie de “fila” para a
utilizacdo do SUS, desde o atendimento basico até os de alta complexidade, definida
a partir de requisitos técnicos fixados por profissionais da medicina. A compreensao
dos referidos critérios exige conhecimento técnico da ciéncia médica, o que, em

regra, oS magistrados nao possuem.

Ocorre que, nos ultimos anos, com a dilatacdo da atuacdo do Judiciario no
chamado ativismo judicial, € crescente a quantidade de pronunciamentos judiciais
gue impdem obrigacdes de fazer a Administracdo, para que se realizem tratamentos
a determinadas pessoas, ou que sejam elevados os recursos destinados a seara da

saude.

Com efeito, € imperioso assinalar que o minimo existencial € garantido pela
Lei Maior e caracteriza-se pelo conjunto de condi¢cdes elementares para a existéncia
humana, como por exemplo, 0 minimo existencial da (saude € a garantia de ser

atendido/hospitalizado) quando necessario.

Por outro lado, a reserva do possivel € a contraposicdo do Principio do
Minimo Existencial, uma vez que se refere a uma limitagdo vinculada a viabilidade
financeira do Estado. Logo, tem-se que as necessidades séo ilimitadas ao passo que
0s recursos séo limitados. Diante de tal dicotomia, orienta a teoria da reserva do
possivel que o Estado s6 é obrigado a agir dentro da sua capacidade, dentro do

possivel, na reserva do possivel.

Ademais, ha que se pontuar que parte da doutrina (compreende que a
referida teoria tem sua aplicacdo prejudicada no ambito do Brasil, uma vez que é
proveniente da Alemanha, em que os direitos sociais jA& possuem nivel razoavel de
efetivacdo, enquanto que no Estado brasileiro, o indice de efetivacdo é muito baixo.
Por conseguinte, considera-se que a efetivacdo dos direitos sociais ndo é uma
liberdade discricionaria do Estado, e sim um dever, de modo que a sua liberdade
discricionaria esté limitada a definir qual a politica publica sera utilizada para efetivar

os direitos sociais.
A compreensao acima exposta, exterioriza-se no presente julgamento:

15
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STF — Julgado — ADPF 45 "Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do controle e da
intervencdo do Poder Judicidrio em tema de implementacdo de politicas
publicas, quando configurada hipdtese de abusividade governamental.
Dimensao politica da jurisdi¢céo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal & efetivacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformacdo do legislador. Consideracdes em torno da clausula da
‘reserva do possivel’. Necessidade de preservagao, em favor dos individuos,
da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo
existencial’.*

Outrossim, o Poder Judiciario justifica sua legitimidade para intervencéo nas
politicas publicas do Poder Executivo com base na inafastabilidade da jurisdi¢éo,
prevista no art. 5°, XXXV, CF/88. Nessa seara, ndo poderia ser considerada indevida
a implementacao, por parte da Justica, de politicas publicas quando a Administracéo

incorrer em omissao que viole os direitos fundamentais dos jurisdicionados.

O Tribunal de Justica de Roraima (TJ-RR) vai ao encontro do entendimento
de grande parte dos julgadores brasileiros no sentido de interferir incisivamente na
destinacdo de orgcamento publico para efetivar o direito a saide. Como exemplo,

cita-se:

ACAO CIVIL PUBLICA COMINADA COM OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. DEVER DO ESTADO DE FORMA
AMPLA FORNECER OS MEDICAMENTOS NECESSARIOS A ATENDER
AS UNIDADES BASICAS DE SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA,
UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIO. RECURSO
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1. O direito a saude é assegurado a
todos, devendo o Municipio fornecer os medicamentos necessarios ao
funcionamento das unidades béasicas de saude. Aplicacao do artigo 196 da
Constituicdo Federal. 2. A responsabilidade solidaria entre a Unido, os
Estados-Membros e o0s Municipios pelo fornecimento gratuito de
medicamentos a doentes necessitados decorre de texto constitucional (CE ,
art. 23, 1l , e art. 196). 3. Recurso desprovido. 4. Sentenga mantida. 1°

4.2. Limites da atuacdo do Poder Judiciério nas leis orcamentarias e na sua
efetiva execucgéo

14 STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de
Publicacdo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191. Disponivel em: <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14800508/medida-cautelar-em-arguicao-de-descumprimento-de-
preceito-fundamental-adpf-45-df-stf>. Acesso em 13/07/2017.
15 TJRR — AC 0010.09.909384-0, Rel. Des. ALMIRO PADILHA, Camara Unica, julg.: 01/07/2014, DJe
15/07/2014, p. 28
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Em consonéancia com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2017, a
expectativa € que os atendimentos a salude decorrentes de determinacdes da Justica

cheguem ao valor de 7 bilhdes de reais, pagos pela Unido, Estados e municipios.

Além disso, estima-se que, de 2010 a 2015, houve um aumento de 500%
nos gastos do Ministério da Saude com determinacdes judiciais no ambito da saude.
Em 2010, a quantia atingiu R$ 139,6 milhdes. Apenas em 2014, o gasto chegou a R$
838,4 milhdes. Em 2016, essa quantia foi elevada para 1,6 bilhdo, o que representa

um incremento de mais de 700%.

No Estado de S&o Paulo, de acordo com o jornal Folha de Sao Paulo,

registra-se que:

“A judicializagdo da saude no Estado de S&o Paulo deve atingir neste ano a
cifra de R$ 1,2 bilhdo, patamar semelhante ao nivel federal, apontou o
secretario de Saude, David Uip, durante a abertura do segundo dia do 3°
Férum A Saude do Brasil, promovido pela Folha em parceria com Interfarma
e Unimed”. 16

Para a Ministra Carmen LUcia, o papel do juiz € assegurar o direito a saude:

“‘Eu sou juiza, ndo sou ministra da Fazenda. Nao desconheg¢o a
responsabilidade dele. Eu ndo sou ministra da Saude. Eu sou juiza, eu
tenho a Constituicdo, que diz que € garantido o direito a saude. Eu estudo
que a medicina pode oferecer uma alternativa para essa pessoa viver com
dignidade. Convenhamos, a dor tem pressa. Eu lido com o humano, eu n&o
lido com o cofre™’

Convém ressaltar que, segundo o ministro da Saude Ricardo Barros, as
determinacdes judiciais dificultam o planejamento da administragcdo dos recursos,
uma vez que “a sentenga nao cria um dinheiro novo, ela desloca um que ja existe”.

A intervencdo do Judiciario ndo se restringe ao setor da saude, mas atinge
também a educacgdo, a seguranca, a cultura e muitos outros servigcos publicos. Para
ilustracdo, aponta-se a decisdo do TJ-RR de determinar que o governo do Estado

reforme a “Casa da Cultura Madre Leotavia Zoller”, patriménio tombado:

APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERPOSICAO DE DUAS
APELACOES DA MESMA PARTE. NAO CONHECIMENTO DA

16 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2016/06/1781875-judicializacao-da-
saude-em-sp-chegara-a-r-12-bi-em-2016-diz-secretario.shtml. Acesso em: 14/07/2017
17 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83799-a-dor-tem-pressa-diz-presidente-do-cnj-ao-
abrir-oficina-sobre-saude>. Acesso em: 12/07/2017
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SEGUNDA APELACAO. PRINCIPIO DA UNICIDADE. PRECEDENTES.
RESTAURACAO DE IMOVEL TOMBADO. 1. preliminares de: 1.1) pedido
juridicamente impossivel; 1.2) auséncia de interesse de agir; 1.3) nao
conhecimento do recurso por auséncia de coépia integral do processo e
1.4) ofensa ao principio da dialeticidade. rejeitadas. 2. mérito: edificacdes.
restauracdo. patrimbénio cultural brasileiro. art. 216, iv e 8§ 1° da
constituicdo federal. apelacdo conhecida e desprovida. 3. recurso adesivo
desprovido. 4. sentenca mantida.'8

De outra parte, realca Aliomar Baleeiro que orcamento é:

‘o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas
destinadas ao funcionamento dos servicos publicos e outros
fins adotados pela politica econémica ou geral do pais, assim
como a arrecadacao das receitas ja criadas em lei.”*°

Em sintese, orcamento publico seria a previsdo dos gastos de um Estado
transformada em lei, portanto, aprovada pelo Parlamento. O modelo de or¢camento
nacional é definido no art.165, da Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé a
existéncia do Plano Plurianual — PPA, a Lei de Diretrizes Or¢camentéarias — LDO e a
Lei Orcamentéria Anual - LOA. A primeira, objetiva fixar as diretrizes, objetivos e
metas de meédio prazo da administracdo publica. A segunda institui, anualmente,
politicas publicas e respectivas prioridades para o exercicio seguinte. Ja a LOA,

torna viavel a execucao do plano de trabalho do exercicio a que se refere.

Por via de consequéncia légica, o orcamento pressupfe previsdo e, mais,
exige planejamento. As decisbes judiciais que interferem nos gastos da
Administracdo, de forma a realocar recursos, desequilibram o planejamento
financeiro orcamentario, além de sobreporem as leis orgamentarias aprovadas pelos
demais poderes, em afronta a separacdo de poderes, considerando que 0s gastos
com a judicializacdo da saude ndo estdo previstos nas Leis Orgcamentarias Anuais
(LOA). Por conseguinte, o pagamento € realizado por meio da realocacdo de

recursos existentes, comprometendo o planejamento orcamentario.

Ante 0 exposto, constata-se que a judicializacdo da saude apresenta

vantagens e desvantagens. De um lado, faz-se necessaria a correcdo das omissoes

18 TJRR — AC 0010.90.905503-3, Rel. Des. ALMIRO PADILHA, Camara Unica, julg.: 28/07/2015, DJe
05/08/2015, p. 21
19 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugio a ciéncia das finangas. — 172 ed. rev. e atualizada por Hugo de Brito
Machado Segundo. — Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 521.
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da Administracdo garantindo-se a efetivacdo dos direitos sociais. Noutro giro, é
imprescindivel perceber que existem limitaces juridicas, faticas e financeiras ao
direito fundamental a saude, bem como a outros direitos de segunda dimenséo.
Embora seja, de fato, incontroverso que parte das acbes judiciais decorre de
interesses legitimos que ensejam a inafastabilidade de apreciacdo do Judiciario, ndo
se pode olvidar que a concessao de tratamentos médicos por meio da Justica, gera
impactos na organizacdo do Sistema Unico de Salde. Destarte, € necessaria a

conjugacdao dos interesses individuais com a percepcéao coletiva do direito a saude.

5. DIREITO COMPARADO

A Constituicdo de cada pais regulamenta a atividade estatal e determina a
distribuicdo das competéncias e atribuicdes dos entes e 6rgaos, a luz dos principios

gue devem nortear sua atuagao.

No que tange a essa regulamentacdo da atividade do Estado, é obrigatéria a
inclusdo da chamada constituicdo or¢camentaria, que é um dos subsistemas da

ordem financeira, ao lado das ordens tributaria e monetaria.

A constituicdo orcamentaria trata dos principios e regras que norteiam a
arrecadacéao de receita e a realizacdo de despesas, cuja positivacdo foi resultado de
um longo processo histérico, que tem como marco inicial principal a Inglaterra no
final da Idade Média.

5.2. Africado Sul

A Republica da Africa do Sul passou por grandes avancgos nos Gltimos anos,
em especial nas areas da politica e da economia. Depois de décadas submersa em
problemas internos gerados pela politica do apartheid, que tinha como caracteristica
maior a segregacao racial, e também sob a imposi¢do de bloqueios econémicos, a
Africa do Sul aprovou sua Constituicdo em 1996, a qual se baseava no principio

democratico e na dignidade da pessoa humana..
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Elencados no Capitulo 2 da Constituicdo sul-africana, h& direitos que incluem
liberdades civis e politicas e direitos econémicos, sociais e culturais, cujo Poder

Judiciario pode aplica-los diretamente.

Conforme leciona MAURICIO JR., ao enumerar os direitos sociais, a
Constituicdo sul-africana os associa a reserva do possivel, que significa que o
Estado deve tomar medidas legislativas e outras medidas “razoaveis” que promovam

”

a “progressiva realizagdo desses direitos”, “na medida dos recursos disponiveis”.

N&o obstante as garantias dos direitos positivados na Constituicdo, nao
houve total alteracdo da realidade social da Africa do Sul, haja vista sua forte

desigualdade social e econémica.

Sabe-se que a Africa do Sul é um pais marcado pela desigualdade
econbmica e registra altos indices de violéncia, com grande incidéncia de

assassinatos e estupros, além de sofrer com uma epidemia de AIDS.

Para combater essas e outras questdes, como todo pais em
desenvolvimento, a Africa do Sul carece de planejamento urbano e de politicas

publicas efetivas nas areas da saude, educacéo, habitacdo e seguranca.

Diante dessa desigualdade, onde os direitos sociais consagrados na
Constituicdo ndo encontram repercussao no estabelecimento de politicas publicas
pelo Estado, tem-se como paradigma da intervencao judicial na atuacao do poder

executivo.

Exemplo conhecido que expressou a imposi¢cdo de servicos publicos pelo
poder judiciario ao poder executivo foi o caso chamado Government of Republic of

South Africa and others vs. Grootboom and others.

A discussdo tinha como ponto central o direito a uma habitacdo digna,

conforme previsto na Constituicdo sul-africana.

Em uma regido sujeita a alagamentos, a Senhora Grootboom e 0s outros

autores do processo, moravam em acampamentos informais, e diante de tais
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circunstancias, candidataram-se a programas de habitacdo popular do governo, 0s

guais ndo definiam tempo para a contemplacéo dos candidatos.

Sobreveio, entdo, a estacdo das chuvas e essas pessoas mudaram-se para
um terreno particular, mas foram despejadas por ordem judicial e tentaram retornar
ao antigo acampamento. Contudo, ndo lograram éxito, haja vista ja estar ocupado

por outras pessoas em condi¢des similares.

Diante disso, essas pessoas recorreram a Suprema Corte para fazer valer o
direito a uma habitacdo adequada, conforme previsto no artigo 26 da Constituicdo. O
Tribunal afastou essa base juridica e determinou que o0 governo providenciasse
imediato abrigo as familias com criancas. Além disso, fixou que houvesse ainda
condi¢cdes minimas, como a existéncia de sanitarios e fornecimento regular de agua,
em atendimento ao previsto no art. 28 da Constituicdo, que confere as criangas o

direito a um abrigo.

O governo recorreu da decisdo a Corte Constitucional, sustentando que néo
havia possibilidade do atendimento da demanda, alegando questfes ligadas a

reserva do possivel.

A Corte fixou que a razoabilidade constitucional requeria que um programa
implementado para a realizacdo de direitos socioeconémicos deveria ser
abrangente, coerente, equilibrado e flexivel, insistindo que um programa que
exclui parcela relevante da sociedade néo poderia ser assim considerado.
Dessa forma, o programa governamental de habitagdo ndo poderia ser
considerado vélido na medida em que falhou ao prover as necessidades de
pessoas em imediata e desesperada necessidade, devendo ser modificado
para atender a essas pessoas, mesmo em prejuizo de objetivos de longo
prazo ou da construcdo de residéncias permanentes. A Corte, entéo
determinou que parcela razodvel do orcamento para moradia fosse
alocada para atender aquela situacdo emergencial, ndo aceitando,
porém, a solucéo adotada pela High Court.

A intervencao judicial no caso Grootboom caracterizou-se pela determinagao
da realocacéo de recursos para o atendimento do caso emergencial ligado ao direito

social do cidadao.

A intervencao judicial exigiu do Estado o estabelecimento de um programa
de governo razoavel para o atendimento de um direito constitucionalmente previsto,

respeitando os limites orcamentérios e a reserva do possivel.
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A luta contra a AIDS é outro caso de intervencdo do judiciario sul-africano

nas politicas publicas que pode ser destacado.

No ano de 2001, empresas farmacéuticas estrangeiras tentaram por meio de
um processo, anular uma lei que permitia a importacdo de medicamentos genéricos
mais baratos. Na ocasido um grupo de soropositivos da Africa do Sul, conhecida

como Treatment Action Campaign — TAC, figuraram no outro polo do processo.

A Corte, entdo, decidiu determinar ao governo que promovesse a expansao
do programa de atendimento as mulheres gravidas portadoras do virus HIV, bem
como sustentou que o governo era obrigado constitucionalmente a implementar um
programa efetivo, abrangente e compreensivo da transmissao do HIV da mae para o
filho.

5.3. Espanha

A passagem tardia de um regime espanhol autoritario para um estado

democrético influenciou sobremaneira as instituicdes administrativas do pais.

Na Espanha, por forca da atuacdo de um poder executivo forte, pode-se
observar a ocorréncia de peculiaridades no que diz respeito a constituicdo

orcamentaria.

Desde que a Espanha entrou para a Unido Europeia em 1986, coube ao
Executivo a competéncia para a apresentacdo da proposta orcamentaria e ao
Legislativo a sua aprovacdo, como é o caso brasileiro. Contudo, nota-se que a
administracdo publica e a burocracia ainda carregam marcas do longo periodo do

regime autoritario.

No processo orgamentario espanhol “houve uma preocupacdo especifica
com a flexibilidade dos gastos previstos no orcamento, por meio da previsao de um
fundo de contingéncia de execucao orgcamentaria, sem perder de vista o respeito ao
orcamento aprovado”. (DALLAVERDE, 2013, p. 199).

Mesmo assim, os partidos politicos ndo participam de maneira tdo eficaz na
elaboracdo de politicas publicas, cuja relagdo com o orcamento publico é estreita,

haja vista a forte influéncia do setor empresarial nas decisbes econémicas.
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Sob o fundamento de nao haver previsdo legal ou qualquer tipo de
movimento para interferir no orcamento publico, a forma de participacdo dos
cidadaos espanhdis nas decisdes sobre politicas publicas é praticamente inexistente
nos Ayuntamientos, unidades politico-administrativas similares aos municipios

brasileiros.

Ja que a participacéo fica limitada a eventuais protestos, o governo acaba
por decidir com liberdade quanto a aplicacdo do dinheiro publico na garantia dos
direitos sociais e, assim, centraliza todas as decisdes quanto as politicas publicas de

assisténcia social, habitacdo, saude e previdéncia social.

A interferéncia minima da populacdo que encontra raiz nos anos de
autoritarismo espanhol, tem refletido na atuacéo do Judiciario, conforme afirma Dal

Bosco:

“A auséncia de tradicdo de participacdo popular na Espanha encontra eco
até mesmo no ambito do poder Judiciério, que parece adotar uma postura
bastante conservadora no que se refere as novas alternativas de atuacéo
dos cidaddos em relacdo as acBes do poder publico. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Constitucional espanhol é majoritariamente contraria aos
mecanismos de participagdo que vado além dos procedimentos
convencionais”.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A separacdo dos poderes estabelece previamente a atuacdo dos poderes
executivo, legislativo e judiciario de maneira independente entre si, de modo que nao
cabe, inicialmente, ao poder judiciario tomar a posi¢cdo da Administracdo Publica na

gestao e aplicacdo dos recursos publicos.

Embora ndo esteja sob sua égide a total determinacdo da maneira como
serdo aplicados os recursos orgcamentarios, o Poder Judiciario podera sim interferir
no ato do poder executivo no que diz respeito aos investimentos necessarios a
prestacao eficiente e satisfatoria de obras e servigcos dos quais estejam relacionados

com a promocao de direitos assegurados constitucionalmente.
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Dessa forma, portanto, percebe-se que a separacdo dos poderes ndo é
absoluta, e a necessidade disso reside na garantia de que os direitos previstos na
Constituicdo sejam de fato concretizados. Para tanto, o Poder Judiciario pode, como
demonstrado, intervir nas tomadas de decisdo quanto a administragdo publica, que

cabe originariamente ao Poder Executivo.

Em analise ao Direito sul-africano, ficou demonstrado que a imposicéo, pelo
Poder Judiciario, de medidas a serem tomadas por parte do Poder Executivo
também existe e ocorre de modo a garantir direitos sociais consagrados
constitucionalmente. Nos casos concretos expostos, o Poder Judiciario impds o
estabelecimento de politica publica e programas de governo com o objetivo de
atender aos direitos constitucionais, observados os limites orcamentarios e a reserva

do possivel.

De outro lado, os resquicios do autoritarismo que marcaram a politica
espanhola interferem na atuacdo do Poder Judiciario no sentido da intervencéao de
destinacdo orcamentaria para a implementacéo de politicas publicas, haja vista que
o atendimento as demandas sociais fica fortemente a cargo do Poder Executivo.
Sem tanta margem de participacdo da populacdo e na tentativa de fazer com que
suas demandas sejam atendidas, a busca pelo Poder Judiciario ndo lhes reserva
certeza de atendimento a tais anseios, o que se reflete no quadro econémico e

orcamentario, o qual o Poder Executivo conduz com mais discricionariedade.

Cabe registrar, por oportuno, que o STF, no Recurso Extraordinario 592.581,
assentou a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a realizagdo de obras em
presidios pela Administracdo, fazendo preponderar os direitos fundamentais dos
presos a dignidade da pessoa humana em detrimento dos direitos e prerrogativas do
Poder Executivo, respaldados na previsado constitucional da separacédo de poderes.
Dessa forma, consolida-se a compreensado da judicializacdo de politicas publicas e

do ativismo judicial.

Nesta perspectiva, vislumbra-se a judicializacdo da saude como fenémeno

gue, de maneira geral, tutela interesses legitimos, ndo sendo possivel afastar a
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apreciacdo do Judiciario. Entretanto, € também capaz de desequilibrar o

planejamento or¢camentario nacional.

Desse modo, € mister observar que existem restricbes juridicas, faticas e
financeiras ao direito fundamental a saude. Como consequéncia, faz-se necessaria a

conjugacao dos interesses individuais com a percepc¢ao coletiva do direito a saude.
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