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RESUMO: O objetivo central do trabalho é a construgdo de um conjunto de
parametros que devem nortear a atuagio do Poder Judicidrio na concretizagio
dos direitos sociais, para que a intervencdo judicial ndo comprometa a
efetividade e a universalidade das politicas publicas sociais como um
todo. Inicia-se com uma breve exposi¢do dos argumentos democraticos
contrdrios a possibilidade de os direitos sociais serem reclamados nas
vias judiciais, os quais, em seguida, sdo afastados por outros argumentos,
também de cunho democrético. E, apés a demonstragio do aumento do
nimero de demandas judiciais de reivindicagdo de direitos sociais, sdo
apresentados alguns riscos que delas podem advir, os quais precisam
ser aceitos, e compreendidos, para que possam, ento, ser superados. A
parametrizagdo da atuagdo do Poder Judicidrio na seara das politicas
publicas sociais, porém, est4 em processo de construgio. Nio se pretende
esgotar o assunto, mas sim contribuir para este processo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais. Judicializagio. Possibilidade.
Riscos. Parametros. Poder Judiciario.

ABSTRACT: The paper’s central objective is to build a set of parameters
that should guide the work of the Judiciary in achieving the social rights,
so that judicial intervention does not compromise the effectiveness and
the universality of social public policy as a whole. It begins with a brief
statement of democratic arguments that advocate social rights can not be
claimed in legal procedures, which are opposed by other also democratic
arguments. And after demonstrating the increasing number of lawsuits
claiming social rights, the paper presents some of them risks that may
arise, which must be accepted and understood, so that they can then be
overcome. The parameterization of the Judiciary acting in the harvest of
social public policies, however, is under construction. This article is not
intended to exhaust the subject, but rather to contribute with this process.

KEYWORDS: Social Rights. Judicialization. Possibility. Risks. Parameters.
Judiciary.
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INTRODUGAO

A possibilidade de os direitos sociais serem reclamados por seus titulares
em sede judicial, diante da omissdo dos poderes politicos na concretizagio
das disposi¢Oes constitucionais que os preveem, ja foi rechagada por uma
série de argumentos, que se diziam lastreados no principio democrético,
segundo os quais as tarefas de elaborar e de executar as politicas ptblicas
sociais estariam a cargo, exclusivamente, dos Poderes Legislativo e Executivo,
enquanto ao Poder Judiciario restaria a atividade de controle de tais politicas,
sem, contudo, ser-lhe licito se imiscuir na concretizagio dos direitos sociais,
quando os dois Poderes competentes houvessem falhado.

Muito se discutiu acerca do tema, tendo-se acrescentado ao argumento
democritico outros argumentos de cunho pratico, como, por exemplo, o
custo de implementagdo dos direitos sociais, que exigiria uma prévia
programagio or¢amentdria e a elei¢do de prioridades, dentre as intimeras
necessidades sociais a serem satisfeitas pelos escassos recursos financeiros
disponiveis. Segundo tais argumentos, os 6rgios judiciais ndo estariam
tecnicamente preparados para esse tipo de andlise macroeconémica, nem
poderiam fazé-lo dentro do limitado &mbito de conhecimento das demandas
judiciais individuais.

Os argumentos de cunho pratico, ao invés de obstaculizarem a
Judicializagdo dos direitos sociais, consubstanciam alguns riscos que o
deslocamento da implementagio das politicas sociais, das esferas politicas
para a esfera judicial, pode fazer surgir, caso ndo sejam seguidos alguns
parametros. A correta compreensio de tais argumentos, portanto, implica
em conhecé-los e aceitd-los, para que, entfio, possam ser construidos
alguns pardmetros para nortear a atuagdo do Poder Judicidrio, na tarefa
de concretizagio dos direitos sociais.

Nesta conjuntura, o artigo parte da exposi¢do de argumentos
que, também de feigdo democritica, sdo capazes de afastar aqueles que
nio admitem a realizagio dos direitos sociais por intervengdo do Poder
Judiciario, independentemente ou para além da prévia atuagio dos Poderes
Legislativo e Executivo. Em seguida, a partir da constatagdo de que o
nimero de demandas judiciais com este objeto é crescente, demonstram-
se alguns riscos que podem advir da atuagdo indiscriminada dos érgaos
judiciais. Por fim, como objetivo central do estudo, constréi-se um conjunto
de parametros para a atuagio do Poder Judicidrio, sem, contudo, obstar
a possibilidade de novos parametros virem a ser construidos pela pratica
jurisprudencial e doutrindria.
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1 CONTROVERSIAS EM TORNO DA JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

A concretizagdo de direitos sociais por intervengdo do Poder
Judicidrio ja sofreu severas criticas, fundadas, especialmente, no seu carater
supostamente antidemocrético. Argumentava-se que as decisoes politicas
deveriam ser tomadas exclusivamente pelos representantes populares,
nio sendo legitimo aos juizes, que nio foram eleitos pelo povo para o
exercicio de tal mister, fazer substituir a vontade dos legisladores e dos
administradores pela sua prépria vontade, até mesmo porque os juizes nio
estariam tecnicamente preparados para escolher a melhor adequagéo aos
recursos publicos, diante das intimeras necessidades sociais.

Nas palavras de Daniel Sarmento, o argumento defende que o
controle judicial dos direitos sociais

nio é democraticamente legitimo, na medida em que permite a juizes
- que ndo respondem politicamente perante o povo - interferir nas
decisdes adotadas por representantes populares sobre quais demandas
e necessidades humanas priorizar nos gastos publicos, e sobre como
equaciond-las adequadamente, num cendrio marcado pela escassez
de recursos. Os adversarios da sindicabilidade dos direitos sociais
aludem ao cardter antidemocratico da suposigio de que uma elite de
supostos sabios, com assento nos tribunais, teria condi¢des de decidir
melhor estas questdes do que legisladores e administradores, que
foram escolhidos pela prépria populagio. Dai, atirmam que a tutela
judicial dos direitos sociais implicaria transferir para o Judicidrio um
poder excessivamente amplo, para cujo exercicio os juizes, além de
nio possuirem legitimidade, ndo estariam tecnicamente preparados.'

O que dé sustentagio a tal argumento é a concepgio tradicional
de democracia como sendo o governo que reflete a vontade da maioria.
Todavia, adotando-se uma outra concepgio, surgem outros argumentos,
também de cunho democritico, capazes de afastar o argumento democratico
contrario a sindicabilidade judicial dos direitos sociais.

A concepgdo mais moderna de democracia exige mais do que
representagio popular, e sim a participagdo direta do povo na tomada de

1 SARMENTO, Daniel. A protegio judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociazs: fundamentos,
judicializago e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 558.
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decisoes politicas®. E, nesta conjuntura, os direitos sociais assumem papel
de destaque, visto que consubstanciam as condi¢des materiais necessarias
para que os cidaddos tenham efetiva participagdo na esfera publica®. “[A]
democracia nio se confunde com o predominio da vontade da maioria,
exigindo a garantia de certos direitos que viabilizem a participagdo dos
cidaddos no espago publico™.

Ademais, a intervengio judicial nas politicas publicas ndo implica,
necessariamente, a sobreposi¢io da vontade individual do juiz sobre a
vontade do povo. E, sim, possivel que o Poder Judiciario entre em cena,
justamente, para preservar a autoridade superior do povo, sobretudo na
realidade brasileira, marcada pela crise das institui¢des representativas’.
Na hipétese de as decisdes politicas ordindrias, influenciadas por fatores
alheios a representacdo popular, ignorarem os interesses dos titulares dos
direitos sociais, a intervengio judicial pode ajudar a promover a democracia,
ao invés de po-la em risco.

A ideia por tras do reconhecimento constitucional de direitos
fundamentais, dentre eles, os direitos sociais, também reforc¢a a democracia,
tal como é compreendida hodiernamente. Nio se trata, apenas, de simples
normas programiticas, dirigidas ao legislador ordinario, mas sim, nos
termos utilizados por Ronald Dworkin®, de ¢runfos dos individuos em face
dos poderes politicos, cuja discricionariedade encontra limites no respeito
ao catdlogo de direitos fundamentais, que, até para ser alterado, exige um
procedimento mais rigido. Entdo, quando o procedimento democrético
majoritario desconsiderar os interesses individuais das minorias, também
titulares dos trunfos politicos, é dizer, dos direitos fundamentais, os érgaos
Judiciais devem assumir a responsabilidade de garanti-los’.

E o que entende, também, Daniel Sarmento, que afirma:
Por um lado, a constitucionalizagio dos direitos impde barreiras a
decisdo das maiorias, limitando a democracia; por outro, ela busca

2 SARMENTO, op. cit., p. 560

3 GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos sociais. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos,

judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 219.
4 SARMENTO, op. cit., p. 575.
5 Ibid,, p. 560.

6  DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Sao Paulo: Almedina, 2012, passim.

-1

BARBOZA, Esteféinia Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle judicial
de politicas publicas. Revista Direito GV, v. 8, n. 1,, p. 64, jan./jun. 2012.



58 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016

assegurar e promover os pressupostos para as interagdes democraticas
na sociedade, possibilitando a prépria democracia. O sucesso da receita
passa pela dosagem dos ingredientes: devem-se evitar tanto as limitagoes
em excesso, que amesquinham o espago de deliberagdo democritica
da sociedade, como a falta de limites, que desprotege direitos basicos,
pondo em risco a continuidade da empreitada democratica.®

Prevalece, entdo, o argumento democrético favoravel a sindicabilidade
judicial dos direitos sociais. O catdlogo constitucional de direitos
fundamentais, que abrange, ao lado dos direitos civis e politicos, os
chamados direitos de segunda dimensao, representa mais do que meras
normas programdticas, dirigidas ao legislador, para que sejam realizadas
na medida do juridica e do faticamente possivel. Nos dias atuais, reconhece-
se, majoritariamente, que nio h4, entre os direitos civis e politicos e
os direitos sociais, nenhuma diferenca substancial®, que justifique um
tratamento diferenciado no que respeita a possibilidade de tais direitos
serem reclamados em sede judicial. Ora, se ambos sdo, igualmente, direitos
fundamentais, ambos podem ser reivindicados por seus titulares, seja
administrativamente, seja judicialmente.

Some-se, ainda, o fato de o constituinte brasileiro ter conferido
aplicabilidade imediata a todas as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, sejam de primeira ou de segunda dimensio, o
que “representa a vinculagdo do legislador, do administrador e também
do julgador aos direitos fundamentais™. Esta disposigdo constitucional
impede que os juizes, diante de demandas cujo objeto seja a reivindicagdo
de direitos sociais constitucionalmente reconhecidos, deixe aos legisladores
aresponsabilidade pela sua regulamentagio legal, para que, entdo, possam
julgar eventuais omissdes estatais. Neste mesmo sentido, é a ligdo de Luiz
Antonio Freitas de Almeida:

Esse dever objetivo de proteger, aperfeigoar e mesmo de fomentar e
realizar todos [0s] direitos fundamentais vincula, portanto, ndo sé o
Executivo e o Legislativo como também o Judicidrio e enseja, por esse
aspecto, que haja uma interpretagdo conforme aos direitos fundamentais
por parte dos tribunais e que lhes confira a maior eficacia possivel;

8  SARMENTO, op. cit., p. 536.

9 ABRAMOVICH, Victor E. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos
e aliados. SUR Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 2, p. 191, 2005.

10 ALMEIDA, Luiz Anténio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e sua aplica¢do pelo Judiciario:
hidrélise judicial de politicas puablicas ou tutela efetiva? Revista Direitos Fundamentais & Justica, n. 14, ,
p. 94, jan./mar. 2011.
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mais que isso, se a aplicabilidade é imediata, independeria a prior: de
normatizagdo infraconstitucional sua concregio, a0 menos de alguns
de seus efeitos juridicos, de forma que ndo se tratam de meras normas
programaticas, isto é, que ndo produzem, por si, qualquer efeito juridico,
ficando totalmente a mercé do legislador."

A extensdo, aos direitos sociais, da aplicabilidade imediata das

normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais
também se justifica pela constatagido de que inexiste, entre os direitos de
primeira e de segunda dimensio, qualquer distingdo substancial, e sim, no
méximo, uma distingdo de grau. Ambas as dimensdes de direitos humanos
implicam obrigagdes estatais negativas e positivas, em menor ou maior
grau. Nas palavras de Victor Abramovich,

[e]m sintese, a estrutura dos direitos civis e politicos pode ser
caracterizada como um complexo de obrigagdes negativas e positivas
do Estado: obrigagio de abster-se de atuar em certos dmbitos e de
realizar uma série de fungdes, para garantir o gozo da autonomia
individual e impedir que seja prejudicada por outros cidadaos. [...]

[.J os direitos econémicos, sociais e culturais também podem ser
caracterizados como um complexo de obrigacdes positivas e negativas
do Estado, embora nesse caso as obrigagdes positivas se revistam de
maior importincia simbdlica para identificé-los.”

Cristina Figueiredo Terezo também conclui pela inexisténcia de

diferenca substancial entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais,
quando, analisando as razdes que ensejaram a alocagdo das duas dimensoes de
direitos humanos em dois instrumentos internacionais distintos, afirma que

(@] decisdo em reconhecer os Direitos Humanos em dois textos
normativos distintos, com previsio de medidas de implementacio
diversas para os direitos econdmicos, sociais e culturais e com um
tnico Protocolo Facultativo ou Opcional, tdo-somente se referindo a
violagio dos direitos civis e politicos, foi a melhor alternativa encontrada
naquele momento para se alcangar o consenso, muito embora tenha se
reconhecido que mais poderia ter sido feito, e que tais instrumentos
internacionais no teriam tanta eficacia, como asseverou a Delegagio
de Filipinas: “[.]] sem medidas de implementag¢io verdadeiramente

11

ALMEIDA, op. cit., p. 94.

12 ABRAMOVICH, op. cit., p. 191.
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efetivas, os Pactos seriam algo, menos Direitos Humanos, nio tendo
nenhum poder real de influenciar politica e conduta de pessoas e de
Estados, sob sua jurisdi¢do™"
E, ndo havendo distingéo substancial entre os direitos civis e politicos
e os direitos sociais, ndo tém for¢a os argumentos contrarios a judicializagio
dos segundos que entendem que os direitos sociais sdo direitos prestacionais,
que exigem uma atuagdo positiva por parte do Estado e que, portanto,
tém custos, razdo pela qual s6 poderiam ser concretizados por meio de
politicas publicas elaboradas pelos Poderes Legislativo e Executivo, e ndo
pela intervencgio do Judicidrio.

Uma vez que as duas dimensdes de direitos humanos comportam,
em menor ou maior grau, obrigacdes estatais negativas e positivas, tanto
direitos de defesa quanto direitos prestacionais tém custos, e nem por
isso se ousa defender que os direitos de defesa nio possam ser reclamados
perante o Poder Judicidrio. Segundo José Claudio Carneiro Filho,

[@] diferenca nos custos desses direitos nido se daria sequer no
montante, mas sim na visibilidade do gasto. Enquanto os direitos
sociais possuem custos financeiros publicos diretos visiveis a olho
nu, os classicos direitos e liberdades assentam sobretudo em custos
financeiros indiretos, cuja visibilidade é muito diminuta ou mesmo
nula. Ainda, no caso dos direitos sociais, os custos sdo evidenciados
tanto por quem recebe a prestagdo quanto por quem a da (o Estado,
ou a sociedade contribuinte, no caso). Por outro lado, 0 mesmo nio
ocorre com os direitos e liberdades, que normalmente se traduzem
em custos gerais ndo individualizaveis."

Logo, se o custo dos direitos civis e politicos ndo serve como argumento
valido para afastar a possibilidade de tais direitos serem reclamados
Jjudicialmente, o custo dos direitos sociais também néo poderd fazé-lo.

Inclusive, como bem assevera Luiz Antdnio Freitas de Almeida,
sequer tem razdo de ser a classificagdo dos direitos humanos em geragdes ou
dimensdes, haja vista que todos os direitos humanos sdo complementares e
direcionados a protecdo da dignidade humana. Afirma o autor, com razao,
que tal classificagio tem, no maximo, mérito didatico, e explica:

13 TEREZO, Cristina Figueiredo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: pela defesa dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Curitiba: Appris, 2014. p. 43.

14 CARNEIRO FILHO, José Claudio. A reserva do financeiramente possivel e seus paradigmas. ANIMA -
Revista Eletronica do Curso de Direito da OPET, v. 1, p. 17, 2009.
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Essas distingdes, em que pese o mérito didatico que possuem ao situar
historicamente o nascimento das chamadas “geragdes” de direitos,
0 que em si é bastante controverso, carecem de fundamentacio
l6gica ante a constatagdo de que ndo sio categorias antagdnicas, mas
complementares, que se reforcam em prol da protegdo da dignidade
humana.'

Esta é a concepgio contemporanea de direitos humanos, introduzida
pela Declaragiio Universal dos Direitos do Homem de 1948, e reforgada pela
Declaragio de Viena de 1993, concepgio esta marcada pela indivisibilidade
de todos os direitos humanos e pela interdependéncia entre os valores dos
direitos humanos, da democracia e do desenvolvimento'®.

Do que se expds até aqui, afere-se que os argumentos contrarios
a sindicabilidade judicial dos direitos sociais ndo tinham razdes para
prosperar. Tais direitos sdo também direitos humanos, assim como os
direitos civis e politicos e, na qualidade de trunfos politicos, podem ser
reivindicados perante o Poder Judicidrio, na hipétese de os Poderes
Legislativo e Executivo ndo cumprirem a contento com o seu mister
de concretizagio das normas constitucionais definidoras dos direitos
fundamentais prestacionais.

Importa conferir, por fim, o trecho a seguir do Comentario Geral n.
9, do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagao
das Nagoes Unidas, que, encerrando a discussio, esclarece:

10. Em relagido aos direitos civis e politicos, geralmente se parte do
pressuposto de que é fundamental a existéncia de recursos judiciais
frente a violagdo desses direitos. Lamentavelmente, em relagdo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, com demasiada frequéncia se
parte do pressuposto contrario. Essa discrepancia ndo se justifica nem
pela natureza dos direitos, nem pelas disposi¢des pertinentes do Pacto.
L. Ainda que seja necessario levar em conta o planejamento geral de
cada um dos sistemas juridicos, ndo ha nenhum direito reconhecido
pelo Pacto que néio se possa considerar que possui, na grande maioria
dos sistemas, algumas dimensdes significativas, no minimo, de
justiciabilidade. As vezes se afirma que as questdes que supdem a
alocagio de recursos devem ser confiadas as autoridades politicas e ndo

15 ALMEIDA, op. cit., p. 91.
16 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR - Revista

Internacional de Direitos Humanos, n. 1, p. 25-26, 2004
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aos tribunais. Ainda que se deva respeitar as competéncias respectivas
dos diversos poderes, é conveniente reconhecer que os tribunais ja
intervém geralmente em uma gama consideravel de questdes que tém
consequéncias importantes para os recursos disponiveis. A adogio de
uma classificagdo rigida de direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os situe, por definigdo, fora do 4mbito dos tribunais, seria, portanto,
arbitraria e incompativel com o principio de que os dois grupos de
direitos sdo indivisiveis e interdependentes. Também se reduziria
drasticamente a capacidade dos tribunais para proteger os direitos dos
grupos mais vulneraveis e desfavorecidos da sociedade. (tradugdo livre)”

Tendo-se, entdo, por admitida a judicializagdo dos direitos sociais,
partir-se-a, no tépico que se segue, a uma breve exposi¢io da conjuntura
internacional e brasileira de demandas judiciais envolvendo direitos sociais,
para, entdo, serem expostos alguns riscos que a intervengio do Poder
Judicidrio, apesar de possivel e, muitas vezes, necessaria, pode oferecer a
realizaciio dos direitos fundamentais como um todo.

2 0 AUMENTO DO NUMERO DE DEMANDAS JUDICIAIS SOBRE DIREI-
TOS SOCIAIS E SEUS RISCOS

A pratica judicial tem evidenciado a vitéria dos defensores da
justiciabilidade dos direitos sociais sobre aqueles que defendiam que
a segunda dimensdo de direitos humanos s6 poderia ser concretizada
mediante a atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo.

Alguns fatores podem ser apontados como agentes catalisadores
do aumento do ntimero de demandas judiciais por meio das quais os
interessados pretendem ver garantidos os seus direitos sociais.

Os mecanismos regionais e internacionais de protegao dos direitos
humanos, assim como a jurisprudéncia destes 6rgéos, tém produzido uma
intepretacdo das normas de direitos sociais favoravel a sua realizagdo
judicial, no @mbito nacional®. E esta tendéncia ganhou um reforgo no
ano de 2008, com a adogdo, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), que prevé um procedimento de dentncia

17 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. Comentdrio Geral n.° 9. Comité de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, 1998, p. 4. Disponivel em: <http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/ TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=9&DocTypel D=11>. Acesso em: 17 jul. 2014.
18 LANGFORD, Malcolm. Judicializagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais no Ambito nacional:

uma andlise socio-juridica. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 11, p. 101, dez. 2009.
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individual ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ap6s o
esgotamento dos recursos internos, o que até entdo era exclusivo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)". Da mesma forma, o
Protocolo de San Salvador de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1988, prevé mecanismos de peti¢des individuais dirigidas a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), por violagdo do direito a
educacio e dos direitos sindicais®.

Reflexos desta tendéncia internacional vém sendo sentidos em
diversos sistemas nacionais, como, por exemplo, na India, na Africa do
Sul e na Colémbia.

O sistema indiano adotou um informalismo que facilitou a atuagio
da Corte Constitucional, na realizacio de direitos sociais. Citem-se, a este
respeito, a jurisdigdo epistolar, que garante acesso a Suprema Corte através
de uma simples carta escrita em favor de um grupo marginalizado, e as
comissdes sociojuridicas de informagdo, que, a semelhanca do amicus curiae,
tém a fungfo de prestar as informagdes técnicas necessarias a formagio

21

do convencimento da Corte?'.

A Africa do Sul trouxe ao mundo exemplos bem sucedidos de como
os juizes podem contribuir com discussdes politicas, sem enfraquecer a
democracia. Em dois casos emblemaéticos, um do ano de 2000 e outro de
2002, a Corte Constitucional Sul-Africana determinou que fossem adotadas
medidas para uma implementagio progressiva do direito a moradia e para
a prevencgio de transmissdo, de mée para filho, do virus da sindrome
da imunodeficiéncia adquirida (AIDS/SIDA), preservando, no entanto,
uma certa discricionariedade politica na escolha das medidas que seriam
adotadas para estes fins*.

A contribuig¢do da Corte Constitucional da Coldmbia que merece
destaque também se identifica com a implementacio judicial de direitos
sociais com respeito a democracia deliberativa. Trata-se da complexa
doutrina da situagdo tnconstitucional?®, que, uma vez constatada a omissio
estatal quanto a realizagfio de direitos fundamentais, admite a modulagio

19 LANGFORD, op. cit., p. 100.
20 PIOVESAN, op. cit., p. 31.

21 GARGARELLA, op. cit., p. 221-222.
22 GARGARELLA, op. cit., p. 220-221.
23 LANGFORD, op. cit., p. 101.
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dos efeitos da decisio da Corte, para que os poderes politicos possam adotar
as medidas necessarias a corregio da situagio considerada inconstitucional®*.

Na América Latina, tém especial influéncia, no crescimento de
demandas judiciais sobre direitos sociais, as constitui¢des socialmente
avangadas, que trazem em seu bojo um extenso catalogo de direitos
fundamentais, dentre eles, iniimeros direitos sociais?’. Por outro lado,
as institui¢des democréticas de representagiio popular estdo em crise,
consoante observado por Anderson Vichinkeski Teixeira:

O ativismo judicial é apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as
sociedades de massa da era p6s-moderna nio se satisfazem mais com
as prestacoes de servigos publicos e tutela de direitos individuais ainda
nos moldes do Estado moderno; este se revela incapaz de lidar com as
necessidades e demandas que crescem em um ritmo frenético no seio da
sua prépria populago. A Politica encontra-se acometida pela burocracia
- e progressiva burocratizagdo - do Estado, pela insuficiéncia regulatoria,
pelo descompasso frente a realidade social e pelo déficit de legitimidade
que as democracias ocidentais apresentam quando comparadas com os
ideais sociais e expectativas populares que suas respectivas sociedades
projetam. Mais do que uma discussio acerca da separagdo dos poderes,
o ativismo judicial nos propde uma discussdo acerca do que atualmente
representam os limites entre Direito e Politica.”®

A debilidade das institui¢oes democréticas de representagio, aliada
a crescente conscientizagio popular acerca dos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, cedeu lugar a atuagdo de movimentos e
organizagdes sociais em prol de grupos vulneraveis. “Estes novos atores néo-
estatais somam-se ao movimento sindical tradicional e, em geral, estdo mais

dispostos a utilizar os tribunais como instrumentos de mudanga social ™.

Acerca da mobilizagio social, na realidade brasileira, afirmam Miriam
Ventura, Luciana Simas, Vera Lucia Edais Pepe e Fermin Roland Schramm:

A emergéncia de novos atores sociais, com reivindicagdes e focos de
atuacdo nas diversas instincias de elaboragio das politicas publicas,

24 GARGARELLA, op. cit., p. 223.
25 LANGFORD, op. cit., p. 102-103.

26 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo

politica. Revista Direito GV, v. 8, n. 1,, p. 42, jan./jun. 2012,

27 LANGFORD, op. cit., p. 103.
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é uma forte caracteristica da sociedade brasileira contemporinea.
Este modelo participativo, coroldrio do principio democratico, produz
efeitos nos poderes instituidos. O principio democratico, relacionado
ao exercicio do direito politico, passa a enfatizar, mais recentemente, a
necessidade de que seja assegurada a ativa participagdo e consideragio
dos interesses de todos os sujeitos de direitos, também no processo de
identificagdo de prioridades na tomada de decisdes, no planejamento, na
implementagio e na avaliagdo das politicas publicas, e nio simplesmente
na eleigdo de representantes na instancia legislativa e chefes dos
Poderes Executivos. Nesse sentido, um dos mecanismos construidos
nas Gltimas décadas foi a potencializagio do conflito social no 4mbito
do Judiciario, como estratégia legitima para a defesa, promogio e
garantia de direitos.”®

Acerca da atuagio do Poder Judicidrio brasileiro, Florian Hoffmann
e Fernando Bentes trabalharam sobre um levantamento quantitativo e
qualitativo de demandas judiciais sobre o direito a satde e o direito a
educagio, em cinco Estados brasileiros, além do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justiga. Foram examinados mais de dez mil
casos, dos quais exsurgiram, dentre outras, as seguintes conclusoes:

Os padrdes que emergem do total de cinco Estados e das duas Cortes
Superiores revelam duas tendéncias gerais. A primeira é uma espantosa
assimetria entre um grande niimero de casos referentes a satide e um
ndimero comparativamente pequeno de casos de direitos educacionais:
em um mesmo periodo de tempo, nos mesmos tribunais pesquisados,
o universo total de casos estudados comportou 96% de saide e 4% de
educagio. A segunda tendéncia sugere, inversamente, que os casos de
educagiio, embora menos abundantes, podem ter um maior impacto,
Ja que os casos de agdes individuais de direitos de satde predominam
sobre os casos de ag¢des civis puablicas de direitos educacionais. Somente
2% dos casos de satde sdo coletivos, ao passo que 81% dos de educagio
constituem reclamagdes coletivas, constatagio que deve ser relativizada
com o fato de existirem poucas ag¢des individuais sobre direito a
educagio e muitas sobre direito a satde.[..]

O tipo de agdo predominante é o de reivindicagdes de pessoas fisicas
contra o Estado em busca de suprimento. Elas respondem por 85% de
todos os casos. As agoes de execugio de obrigagdo de fazer partem, na

28 VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera Lucia Edais; SCHRAMM, Fermin Roland.
Judicializagdo da satde, acesso a justica e a efetividade do direito a satde. PHYSIS - Revista de Saiide

Coletiva, v. 20, n. 1, p. 95, 2010.



66 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016

maioria, de pessoas fisicas contra empresas privadas de seguro-satde,
representando outros 13%. Sobra, pois, menos de 1% para as agdes
sobre regulamentagio. No STF, houve pouquissimos casos nessa area
de regulamentagio, embora venha aumentando modestamente, desde
1998, a sua jurisprudéncia sobre direitos de satde. O STJ parece refletir
melhor, por sua vez, a tendéncia geral preponderante desde 1998,
apontando um aumento acentuado nos casos de direitos de saide.”

De acordo com os resultados do estudo ora em comento, portanto,
dentre as demandas conhecidas pelo Poder Judiciario brasileiro, a franca
maioria versa sobre o direito a satde. E estas demandas envolvem, com mais
frequéncia, “reivindicagdes de fornecimento ou financiamento individual,
em especial de acesso a remédios e, com menos frequéncia, de acesso a
tratamentos™°.

O crescente aumento do ntimero de demandas judiciais envolvendo
direitos sociais, a0 mesmo tempo em que é salutar para a realizagdo
pratica do complexo indivisivel e interdependente de direitos humanos,
também oferece riscos a concretizagio dos direitos humanos, e também a
democracia. £ o remédio que, quando ministrado para além do necessario
para a cura, pode matar o paciente.

Claudio Pereira de Souza Neto® organizou, de forma bastante
didatica, argumentos que, segundo ele, representam as criticas enderegadas
a possibilidade de os direitos sociais serem implementados por intervengio
do Poder Judicidrio. As criticas principiolégicas, com efeito, discutem a
sindicabilidade judicial dos direitos sociais, com base nos principios liberal
e democrdatico, em termos semelhantes aos expostos no item precedente.

As criticas institucionais, por sua vez, sintetizam dificuldades
encontradas pelos juizes, para intervir nas politicas publicas sociais,
dificuldades estas que, de fato, existem na préatica, e podem colocar em
risco a implementagdo dos direitos fundamentais como um todo, no seu
conjunto indivisivel e interdependente.

29 HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. N. M. A litigancia judicial dos direitos sociais
no Brasil: uma abordagem empirica. In: SOUZA NETO; Cléudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 391-392.

30 Ibid., p. 395-396.

31 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In:
SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos,

Jjudicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.
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Dentre tais argumentos, a critica financeira se agarra no custo dos
direitos sociais. Uma vez que estes exigem prestacdes positivas por parte
do Estado, e que os recursos financeiros fatica e juridicamente disponiveis
sfo escassos, a alocago destes recursos, nesta ou naquela prestagdo, teria de
ser precedida da identificagdo das necessidades sociais prioritérias, andlise
esta que seria da atribuigo exclusiva dos poderes politicos, ndo podendo
o Judicidrio se imiscuir em questdes alheias a sua esfera de atuagio®. A
decisio sobre a alocagio dos recursos financeiros, entfo, teria de ter em
consideragio o conjunto de necessidades sociais prioritdrias, o que ndo
seria possivel em sede de demandas judiciais, ainda que coletivas, visto que,
por mais abrangente que seja o objeto da demanda, ela jamais comportara
todas as prioridades sociais.

Considerando-se tal aspecto financeiro, o risco da implementagio
judicial de direitos sociais seria o de comprometer os escassos recursos
financeiros disponiveis em necessidades sociais que, embora importantes,
nio seriam consideradas prioritdrias, caso analisadas em conjunto com
todas as outras. Desta forma, concretizar-se-ia o que Antonio Moreira
Maués chamou de resgate do individuo e sequestro da sociedade”. Como bem
observa Daniel Sarmento,

O processo judicial foi pensado com foco nas questdes bilaterais
da justi¢a comutativa, em que os interesses em disputa sdo apenas
aqueles das partes devidamente representadas. Contudo, a problematica
subjacente aos direitos sociais envolve sobretudo questdes de justiga
distributiva, de natureza multilateral, j4 que, diante da escassez,
garantir prestagdes a alguns significa retirar recursos do bolo que
serve aos demais.”*

E bom que se explique que nio se esté a defender a obje¢do da reserva
do financeiramente possivel como escusa para a omissdo inconstitucional
do Estado. Ora, se existe a norma constitucional, definindo um direito
fundamental, e impondo um dever estatal correlato, hd, por conseguinte, a
obrigacdo de cumprimento de tal dever. A insuficiéncia de recursos, entdo, ndo
pode legitimar a negligéncia, nem a incompeténcia dos poderes politicos. Mas
também nio pode ser, simplesmente, desconsiderada.

32 SOUZA NETO, op. cit., p. 525-527.

33 MAUES, Antonio Moreira. Problemas da judicializagio do direito a satide no Brasil. In: SCAFF,
Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel (Orgs.). 4 eficdcia dos direitos sociais. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 262.

34 SARMENTO, op. cit., p. 581-582.
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A reserva do financeiramente possivel é, nestes termos, uma
questio de razoabilidade. Nas ligdes de José Claudio Carneiro Filho, diante
da reivindicagdo judicial de um direito prestacional, o juiz deve analisar a
razoabilidade da demanda, frente a escassez de recursos,

[0]u seja, se é razoavel o individuo exigir aquilo da sociedade em
que vive. A partir desse critério, poder-se-ia considerar irrazoavel a
condenagio do Estado ao pagamento de medicamento extremamente
caro, enquanto outros cidadios carecem ainda dos medicamentos mais
baratos (e por vezes tanto quanto ou mais essenciais), por falta de
recursos publicos. Isso pode, a principio, ofender a dignidade humana
daquela pessoa, e até mesmo um alegado “minimo para a existéncia”
(se identificdvel). Porém, nio pode o Judicidrio fechar os olhos para o
macro e aliviar sua consciéncia didria ao proteger o micro.

Deve-se ainda saber até que valor e em que circunstincias um
pedido é razoavel. Dificilmente um pedido isolado comprometera
a capacidade do Estado. Contudo, existe o previsivel efeito cascata,
que forma um conjunto de decisdes andlogas, com varia¢do do
polo ativo, mas mantendo o custeador do pélo passivo. Ainda, é
de se perguntar se o simples fato de estar disponivel determinada
quantia significa que nio sera a mesma usada posteriormente para
outras politicas que a Administragdo considere ter maior grau de
prioridade no decorrer do ano.”’

Em linha semelhante, defende Daniel Sarmento que “a reserva do
possivel fatica deve ser concebida como a razoabilidade da universalizagio
da prestagdo exigida, considerando os recursos efetivamente existentes™®.

Nio obstante a reserva do financeiramente possivel ndo seja uma
objecdo absoluta, uma intervengio judicial, em sede de politicas publicas
sociais, que desconsidere a insuficiéncia de recursos em face da infinidade
de necessidades sociais importard em sérios riscos de comprometimento
da implementagio dos direitos sociais, quando considerados em seu
conjunto. Por exemplo, pode-se garantir um determinado direito social
ao demandante e, ao mesmo tempo, deixar este mesmo demandante
carente de outro direito, qui¢d ainda mais prioritario, ou pode-se garantir
um determinado direito social ao demandante, ignorando-se as iguais
necessidades de outros individuos, tdo-somente em razio do fato de estes
nio terem recorrido ao Judicidrio.

35 CARNEIRO FILHO, op. cit., p. 8.
36 SARMENTO, op. cit., p. 572.
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E, em se tratando, especificamente, do direito a satde, a sua
implementagio individualizada, em sede de demanda judicial, desconsidera
a conceituagdo ampla dada a satide, pela Organizagdo Mundial da Satde,
qual seja, “um estado completo de bem-estar fisico, mental e social™’, e
ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade, estado este que exige
um conjunto de prestagdes estatais, inclusive de cardter preventivo, e ndo
apenas o fornecimento de um determinado medicamento, ou o custeio de
um determinado tratamento médico.

Na mesma linha, a critica administrativa, mencionada por Claudio de
Souza Neto, aduz que decisdes judiciais concretizadoras de direitos sociais
desorganizariam a Administragdo Publica, que, em vez de concentrar
esfor¢os na execugdo das politicas publicas ja elaboradas, teriam de se
dedicar ao cumprimento das decisdes judiciais, ainda que em sacriticio das
prioridades antes definidas. E, “[€]m setores como o da satde, decisdes
Judiciais que ndo consideram problemas de organizagdo administrativa
podem gerar consequéncias contrarias aos proprios valores que pretendem
promover”™. E dizer: o medicamento que o Judicirio determina seja
fornecido, pelo Estado, ao demandante pode ser subtraido do estoque que
seria distribuido, administrativamente, aos pacientes dele necessitados;
a vaga no hospital que, por ordem judicial, deve ser assegurada ao
demandante pode ser negada a outro paciente, em estado mais grave; e,
assim, a intervencdo judicial pode salvar uma vida, e ceifar outras, embora
todas as vidas tenham o mesmo valor.

As criticas até aqui expostas evidenciam o risco que a judicializagio
dos direitos sociais, caso ndo siga os devidos parametros, pode oferecer a
universalidade que caracteriza os direitos humanos. E a universalidade pode
restar comprometida ndo apenas em decorréncia da escassez de recursos
financeiros, mas também porque o efetivo acesso ao Poder Judiciario nio
é universal.

E o que atenta Souza Neto, quando se refere 4 critica da desigualdade
quanto ao acesso ao Judicidrio. O autor salienta que, a despeito do ideal
constitucional de livre e igual acesso aos érgdos judiciais, tal acesso, na
pratica, é qualificado, ndo s6 por condigdes econdmicas, mas também de
educacdo e de consciéncia de direitos™, de sorte que a concretizagio judicial

37 MAUES, op. cit., p. 262.
38 SOUZA NETO, op. cit., p. 528-529.

39 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satde, fornecimento

gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. In: SOUZA NETO; Claudio Pereira
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de direitos sociais deixaria de lado, justamente, a parcela da populagio
mais carente das prestagdes materiais a cargo do Estado™.

Os estudos de Hoffimann e Bentes conduziram a conclusio no mesmo
sentido, conforme a seguir:

De um modo geral, parece existir forte correlagio entre renda, niveis
de educagio e litigiosidade. Ndo obstante, o impacto sobre niveis
educacionais em fungdo de muitos outros fatores e, por seu turno,
a analise daqueles niveis, que nio se convertem automaticamente
em uma quantidade mais alta de pleitos, compreenderia fatores
complementares, como o acesso adequado a justi¢a. Porém, em vista
da relativa uniformidade institucional do Brasil inteiro e do fato de
que o acesso a justica estd, em geral, correlacionado positivamente a
riqueza, a variante regional é nitidamente explicdvel pelos diferenciais
da riqueza e da educagdo, como seria, alids, de se esperar. Quanto
mais ricas e mais educadas forem as populagdes, mais litigios elas
geram. Nem a mera existéncia de uma estrutura juridica nem,
inversamente, a impropriedade dos servigos basicos sfo suficientes
para o desencadeamento de uma revolugdo nos pleitos em torno de
direitos sociais."

Outro estudo, mencionado por Antonio Maués, concluiu que, dentre
beneficiarios que receberam, por forca de decisdo judicial, tratamentos
médicos ou medicamentos, no Estado de Sdo Paulo, 60% (sessenta por
cento) nunca haviam utilizado o Sistema Unico de Satde, e 60% (sessenta
por cento) das prescri¢des eram oriundas de servigos privados de satde*”.

Por fim, nos termos da critica técnica, os juizes ndo teriam o
conhecimento técnico necessdrio para, em sede de demandas judiciais,
ainda que coletivas, tomar decisdes acerca da alocagio de recursos ptblicos.
Os Poderes Legislativo e Executivo, por sua vez, disporiam da equipe
multidisciplinar necessaria a elaboragio do conjunto de politicas publicas
necessdarias a satisfagfio das necessidades sociais prioritarias*’. Nas li¢oes
de Luiz Antonio de Almeida,

de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 895.

40 SOUZA NETO, op. cit., p. 533-534.

41 HOFFMANN; BENTES, op. cit., p. 384.

42 SILVA apud MAUES, op. cit., p. 263.

43 SOUZA NETO, op. cit., p. 529-531.
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gerir politicas publicas demanda nogdes administrativas e técnicas, cada
area com suas particularidades; os juizes sdo preparados para interpretar
textos normativos e decidir com bases em regras juridicas, mediante
subsuncio do fato & norma, mas faltar-lhes-ia aptiddo para administrar,
planejar, elaborar diretrizes orgamentarias e administrativas. Mesmo
na area dos préprios direitos sociais, é preponderante o critério técnico
que normalmente é carente a um profissional juridico, isto é, os juizes
nio entendem de matérias pertinentes a drea da satide, da educagio, da
geragio de renda e fomento ao trabalho. Outorgar-lhes competéncia
para decidir matérias dessa natureza contribuiria para um “fuzzysmo”
de todo indesejavel.**

Assim como todas as anteriores, a critica técnica ndo estd sendo
aqui exposta como um empecilho & sindicabilidade judicial dos direitos
sociais, e sim como uma dificuldade que deve ser compreendia e aceita, pelos
érgios judiciais, para que possa ser, em seguida, superada, afastando-se,
assim, os possiveis riscos da intervengio do Poder Judiciario nas politicas
publicas sociais. E o que também ressalta Almeida:

As criticas que sustentam a incapacidade institucional do poder
Judicidrio para um enforcement de direitos sociais, de sorte a criar o
risco de uma verdadeira “hidrdlise” judicial de politicas publicas, tem a
virtude de chamar a atengfio para uma maior cautela e responsabilidade
do Estado-Juiz ao julgar essas matérias. Mas ela nio é incontornavel.
Ocorre que outro ponto deve ser levantado: a decisdo de temas que
envolvam conhecimentos técnicos de que ndo dispde o juiz ndo é
matéria nova e ele sempre se valeu de auxiliares peritos. Inimeros
sdo os exemplos e ndo héd necessidade de apontar varios, basta que se
recorde, ilustrativamente, de um perito médico para avaliar a sanidade
mental de um réu em uma agio civel de interdi¢do ou em incidente de
insanidade mental no campo penal. Outros exemplos poderiam ser
dados, trazendo a lume outros campos técnicos estranhos a formagio
juridica: engenharia civil, psicologia, biologia, economia, contabilidade,
administragdo, corretagem, veterindria, agronomia etc.*’

Nas demandas individuais de fornecimento de medicamentos, que,
consoante os estudos analisados, representam a franca maioria na realidade do
Judiciario brasileiro, podem ser identificados alguns riscos especificos.

44 ALMEIDA, op. cit., p. 109.
45 Ibid., p. 111.
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Antes de tudo, importa distinguir duas causas de pedir desta espécie
de litigio, em particular.

Uma primeira hipétese é a ineficdcia das politicas publicas j4
implementadas pelo Estado, quer dizer, o firmaco de que necessita o
demandante ja consta das listas oficiais de medicamentos a serem fornecidos
pelas instituigdes puiblicas de satde, porém, por motivos diversos, o
paciente ndo consegue acesso, pelas vias administrativas, ao remédio de
que necessita.

Em tais situagdes, a interven¢io do Poder Judiciario nio oferece
grandes riscos, visto que os poderes politicos, mediante o devido
procedimento de planejamento e elaboragio de politicas publicas, j4 se
obrigaram a fornecer o medicamento em questdo. Eventual omissdo ou
deficiéncia da prestagdo estatal é, portanto, inquestionavelmente, passivel
de controle judicial.

O problema maior gira em torno dos litigios em que o demandante
reivindica acesso a medicamento ndo constante das listas oficiais. Muitos
riscos podem advir deste tipo de demanda judicial, mormente em fungéo
do efeito multiplicador de eventuais decisdes favoraveis.

O primeiro risco que deve ser evitado por uma intervengio judicial
devidamente parametrizada é o de dispéndios de esforgos diversos em
uma mesma dire¢io. E que, nos termos das disposi¢des constitucionais
que regem a matéria, a competéncia administrativa, para a formulagio e
a execucgdo das politicas publicas de saide, é comum a Unifo, aos Estados
e aos Municipios. E, em que pese a competéncia para o fornecimento de
medicamentos ndo contar com expressa previsio constitucional, normas
infralegais preveem, em linhas gerais, a competéncia municipal para
o fornecimento de medicamentos essenciais, e a competéncia federal e
estadual para o fornecimento de medicamentos de carater excepcional®”.
Contudo, os 6rgios judiciais, é o que se percebe, raramente tém esse
aspecto em consideragio, quando decidem impor, a uma ou outra esfera
de governo, de forma indiscriminada, a obrigagdo de fornecer o firmaco
objeto da demanda judicial.

Lufs Roberto Barroso atentou para tal risco da intervencao judicial
nas politicas publicas de fornecimento de medicamentos, asseverando:

46 BARROSO, op. cit., p. 887-888.
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24. Como todas as esferas de governo sido competentes, impoe-
se que haja cooperagdo entre elas, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em 4mbito nacional” (CF/88, art. 23,
pardgrafo tnico). A atribuigio de competéncia comum nio significa,
porém, que o propdsito da Constituigdo seja a superposi¢io entre a
atuagio dos entes federados, como se todos detivessem competéncia
irrestrita em relagio a todas as questdes. Isso, inevitavelmente,
acarretaria a ineficiéncia na prestagio dos servigos de saide, com a
mobilizagdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar
as mesmas tarefas.*”

Ademais, a elaboragio das listas oficiais de medicamentos a serem
fornecidos pelos entes estatais atende a uma gama de critérios, dentre os
quais, por exemplo, a seguranga e a eficécia da droga, e o custo-beneficio da
substincia incluida na lista, em meio a outras capazes de combater a mesma
enfermidade. Analisados todos estes critérios, em conjunto, um determinado
medicamento pode deixar de integrar a lista por diversas razoes:

A primeira refere-se a administragio e problemas de estocagem; a
segunda diz respeito a nio inclusdo do medicamento nas listas de
dispensagdo seja porque ndo se reconhece cientificamente a eficacia
terapéutica do medicamento ou porque, apesar do reconhecimento
cientifico, o tramite de autorizagio pelo sistema de vigilincia sanitaria
nio foi concluido. A terceira razio é a recusa da distribui¢io em
fungio da existéncia de potenciais substitutos com melhor relagio
custo-beneficio (eficiéncia terapéutica), conhecida como a tese da
racionalidade em satde.**

Por outro lado, quando os juizes proferem decisdes favoraveis
aos demandantes, impondo ao Estado a obrigacdo de fornecimento de
um determinado remédio, sem se preocupar se este compde ou ndo as
listas oficiais, fundamentando as suas razdes de decidir, tio-somente,
na prescri¢do do médico escolhido pelo paciente, abre-se espaco para o
risco de ser determinado um dispéndio ptiblico maior do que o necessério
para a cura da doenga, ou até mesmo de se obrigar o Estado a deslocar
recursos publicos de outras areas, para custear tratamento experimental,
de efic4cia ndo comprovada.

47 BARROSO, op. cit., p. 885.
48 D’ESPINDULA, Thereza Cristina de Almeida Salomé. Judicializagdo da medicina no acesso a

medicamentos: reflexdes bioéticas. Revista Bioética, v. 21, n. 3, p. 44020183.
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E, ainda, decisdes desta natureza podem ser facilmente
influenciadas pelo poderio econémico da inddstria farmacéutica, visto
que os juizes ndo tém o conhecimento técnico necessério para, no restrito
ambito das demandas judiciais, ponderar todos os critérios adotados
pelas politicas publicas preexistentes de escolha dos medicamentos
fornecidos pelas institui¢des publicas de satide. Alertam Miriam Ventura
e outros autores:

Neste sentido, a problematica central trazida para o Direito e a Saide
—que se expressa no fendmeno da judicializagio da satide — é a de como
o Estado, no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judicidrio,
deve proteger as pessoas dos riscos das novidades oferecidas pelo
“mercado de saude”, que, nfo raramente, cria “necessidades” para
“vender” solugdes. E, ao mesmo tempo, fazer cumprir com seu dever
de assisténcia, promovendo o acesso aos avangos biotecnocientificos
que de fato podem ser benéficos ao processo terapéutico e ao bem-estar
das pessoas, de forma igualitaria e sem discriminagio de qualquer
espécie.”’

Todos estes problemas que podem advir da intervencgdo
indiscriminada do Poder Judicidrio nas politicas publicas, para a
concretizagdo dos direitos sociais, nio sio justificativa suficiente nem
adequada para a autocontengio judicial. A prépria democracia, tal como
hodiernamente compreendida, exige a participacdo de todos os Poderes
estatais nesta seara, até porque a obrigagdo de implementagio dos direitos
e garantias fundamentais é do Estado, e ndo de um ou de outro ente
que o compoe.

A atuacdo dos juizes é salutar e, muitas vezes, necessaria, mas ha
de ser parametrizada, para que ndo se transmude no remédio que, em
superdosagem, torna-se prejudicial.

Os riscos da judicializagdo dos direitos sociais, entdo, foram
aqui expostos para que possam ser aceitos, compreendidos e, a partir
dai, seja possivel a elaboragdo dos parametros a serem seguidos pelos
juizes, para que o controle judicial das politicas puablicas sociais seja
ministrado na exata medida da qual carece o efetivo gozo, por todos, sem
distingfo de qualquer natureza, dos direitos humanos constitucionalmente
reconhecidos.

49 VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, op. cit., p. 83.
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3 REPENSANDO A JUDICIALIZAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS: ALGUNS
PARAMETROS PARA A ATUA(;AO DO PODER JUDICIARIO

Um bom ponto de partida para a parametrizagdo da intervengio
Judicial nas politicas publicas sociais é o artigo 2.1, do PIDESC™, que
impoe aos Estados signatarios a obrigagdo de adogdo de medidas, no limite
da disponibilidade de recursos, para assegurar, de forma progressiva, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no Pacto.

Da disposigdo ora em comento, exsurgem duas obrigagdes assumidas
pelos Estados signatarios do Pacto. Sdo elas: adogdo imediata de medidas
adequadas, capazes de assegurar, pelo menos, o contetido minimo de cada
um dos direitos reconhecidos no Pacto; e implementacgio de medidas
continuadas, para a realizagdo progressiva dos direitos, a medida dos
recursos disponiveis.

Malcolm Langford, ao analisar casos em que reivindicados,
judicialmente, direitos sociais, também concluiu pela existéncia de duas
obrigagdes estatais chaves:

Estas sdo a obrigacio de adotar medidas adequadas para implementar
progressivamente a plena realizagdo dos direitos dentro dos recursos
disponiveis e a obrigagdo minima de assegurar que pelo menos os nfvezs
minimos de cada direito sejam atingidos, recaindo sobre o Estado a obrigagio
de provar caso afirme ndo ser possivel, por falta de recursos, realizd-lo.”

Nio obstante a obrigagdo de implementagio imediata do contetido
minimo dos direitos ndo esteja prevista, de forma expressa, no artigo 2.1, do
PIDESC, trata-se de uma conclusio implicita, como observa Christian Courtis:

Um elemento conceitual importante que diz respeito a determinagio
de responsabilidades de um Estado em relagio aos DESC é a nogio de
core content (também denominado contetido central minimo, obrigagdes
centrais minimas, limiar minimo ou “contetdo essencial”, como
é conhecido na tradigio constitucional alemi e nas tradi¢gdes que
dela decorrem). Essa nog¢fo implica a possibilidade de defini¢do do

50 Artigo 2.1. Cada um dos Estados signatérios do presente Pacto se compromete a adotar medidas,
tanto por esforgo préoprio como pela assisténcia e cooperagio internacionais, principalmente nos
planos econémico e técnico, até o méximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no

presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas. (tradugéio livre)

51 LANGFORD, op. cit., p. 112.
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grau minimo absoluto do direito, sem o qual esse direito se tornaria
irreconhecivel ou nio teria significado algum.”

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu
Comentario Geral n.” 3, cujo objeto é o artigo 2.1, do Pacto, discorre sobre
o contetido das obriga¢des impostas aos Estados-parte, identificando, da
mesma forma, ao lado da obrigacdo de realizagdo progressiva, a obrigagao
de satisfaciio de niveis minimos essenciais de cada um dos direitos, nos
seguintes termos:

9. A principal obrigacdo de resultado refletida no artigo 2° (1) é tomar
medidas “com vistas a alcangar progressivamente a plena realizagio
dos direitos reconhecidos” no Pacto. O termo “progressiva realizagdo”
é muitas vezes usado para descrever a intengfio dessa expressio. O
conceito de progressiva realizagio constitui um reconhecimento do
fato de que a plena realizagio de todos os direitos econémicos, sociais
e culturais geralmente nio é possivel de ser alcangada num curto
espago de tempo. Nesse sentido, a obrigagio difere significativamente
daquela contida no artigo 2° do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, que inclui uma obrigagdo imediata de respeitar e assegurar
todos os direitos relevantes. Contudo, o fato de a realizagio ao longo
do tempo ou, em outras palavras, progressivamente, ser prevista no
Pacto ndo deve ser mal interpretada, como excluindo a obrigagao de
todo um contetido que lhe dé significado. De um lado, a frase demonstra
a necessidade de flexibilidade, refletindo as situagdes concretas do
mundo real e as dificuldades enfrentadas por cada pafs, no sentido
de assegurar a plena realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Por outro lado, a expressio deve ser lida a luz do objetivo
global, a verdadeira razio de ser do Pacto, que é estabelecer obrigagdes
claras para os Estados-parte no que diz respeito a plena realizagio dos
direitos em questdo. Assim, impde uma obrigagio de agir tdo rapida
e efetivamente quanto possivel em dire¢do aquela meta. Além disso,
qualquer medida que signifique deliberado retrocesso exigiria a mais
cuidadosa apreciagdo e necessitaria ser inteiramente justificada com
referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto
do uso integral do maximo de recursos disponiveis.

10. Com base na vasta experiéncia obtida pelo Comité, assim como pelo
organismo que o precedeu, ao longo de um periodo de mais de uma

52 COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais: uma breve
exploragio. In: SOUZA NETO; Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais:

fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 503-504.
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década de exame dos relatérios dos Estados-parte, o Comité é da opinido
de que um nicleo minimo de obrigagdes para assegurar a satisfagio de
niveis minimos essenciais de cada um dos direitos é incumbéncia de cada
Estado-parte. Assim, por exemplo, um Estado-parte em que qualquer
nimero significativo de individuos é privado de géneros alimenticios
essenciais, de cuidados essenciais de sadide basica, de abrigo e habitagdo
basicos ou das mais basicas formas de educagao esta, prima facie, falhando
para se desincumbir de suas obrigagdes em relagdo ao Pacto. Se o Pacto
fosse interpretado no sentido de ndo estabelecer tal ntcleo minimo de
obrigagoes, seria largamente privado de sua razdo de ser. Pela mesma
razio, deve ser observado que em relagio a qualquer avaliagdo no sentido de
verificar se o Estado se desincumbiu desse niicleo minimo de obrigagdes,
deve-se também levar em conta as restrigdes de recursos disponiveis no
pais considerado. O artigo 2° (1) obriga cada Estado-parte a tomar as
medidas necessdrias “até o maximo de seus recursos disponiveis”. Para
que um Estado-parte atribua seu fracasso em cumprir seu ntcleo minimo
de obrigagdes a falta de recursos disponiveis, ele deve demonstrar que
todo esforgo foi feito para usar todos os recursos que estdo a disposigio,
em um empenho para satisfazer, como uma questio de prioridade, essas
obrigagoes minimas. (tradugdo livre)™

No ambito do contetido minimo dos direitos sociais, a liberdade
de atuagdo do Poder Judicidrio, para impor obrigagoes ao Estado, é
consideravel, visto que a aplicabilidade imediata das normas constitucionais
de direitos sociais exige que sejam imediatamente adotadas medidas capazes
de realizar o essencial, sem o que o préprio direito quedaria esvaziado.

Contudo, a existéncia de uma maior liberdade de atuago nio implica
a auséncia de dificuldades préaticas. E a dificuldade, neste ponto, reside na
delimitagdo das fronteiras do minimo existencial, o que é feito de forma
gradativa, por meio, justamente, da construgio jurisprudencial diante dos
casos concretos solucionados.

Uma primeira concepgdo de minimo existencial compreende um
“conjunto minimo de prerrogativas e direitos essenciais, [..], sem o qual
a existéncia fica desprovida de elementos vitais ao ser humano e a vida

754

em socledade™*,

53 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comentdrio Geral n. 3. Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, 1991. p. 85-86.

54 FRANCISCO, José Carlos. Dignidade humana, custos estatais e acesso a satde. In: SOUZA NETO;
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: tundamentos, judicializagio e

direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 859-860.
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Outra concepgdo admissivel é aquela segundo a qual cada um dos
direitos sociais, isoladamente considerados, contém um contetido minimo,
um nucleo essencial, que deve ser satisfeito imediatamente pelo Estado,
e um contetdo periférico, que admite a implementagdo progressiva, a
medida dos recursos disponiveis.

No que atine ao direito a satde, o Comentério Geral n.° 14, do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, traz em seu bojo
uma ideia do que compde o minimo essencial do direito:

43. No Comentario Geral n.° 3, o Comité confirma que os Estados
Partes tém a obrigacdo fundamental de assegurar no minimo a
satisfa¢do de niveis essenciais de cada um dos direitos enunciados
no Pacto, incluida a atengfio priméria bésica de satde. Considerada
conjuntamente com instrumentos mais recentes, como o Programa de
Agio da Conferéncia Internacional sobre Populagio e Desenvolvimento,
a Declaragio de AlmaAta oferece uma orientagio inequivoca quanto
as obrigagdes basicas emanante do artigo 12. Por conseguinte, o
Comité considera que dentre essas obrigagdes basicas figuram, como
minimo, as seguintes:

a) Garantir o direito de acesso aos centros, bens e servigos de satde
sobre uma base nio discriminatéria, em especial no que respeita aos
grupos vulnerdveis ou marginalizados;

b) Assegurar o acesso a uma alimentagdo essencial minima que seja
nutritiva, adequada e segura e garantir que ninguém padeca de fome;

¢) Garantir o acesso a uma casa, uma habitagdo e a condigdes sanitarias
basicas, assim como a um fornecimento adequado de 4gua limpa potavel;

d) Facilitar medicamentos essenciais, segundo as defini¢des periddicas que
figuram no Programa de Agdo sobre Medicamentos Essenciais da OMS;

e) Velar por uma distribuigdo equitativa de todas as instalagdes, bens
e servigos de satde;

t) Adotar e aplicar, sobre a base das provas epidemiolégicas, uma
estratégia e um plano de a¢do nacionais de satde publica para fazer
frente as preocupagdes em matéria de satide de toda a populagio; a
estratégia e o plano de a¢do deverio ser elaborados, e periodicamente
revisados, sobre a base de um processo participativo e transparente;
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essa estratégia e esse plano deverdo prever métodos, como o direito
a indicadores e bases de referéncia de satde que permitam vigiar
precisamente os progressos realizados; o processo mediante o qual
se conceba a estratégia e o plano de agéo, assim como o contetido de
ambos, devera prestar especial atengdo a todos os grupos vulneraveis
ou marginalizados.

[...] Cabe assinalar sem embargo que um Estado-Parte ndo pode
nunca nem em nenhuma circunsténcia justificar seus descumprimento
das obrigagdes bdsicas enunciadas no paragrafo 438 supra, que sdo
inderrogaveis. (tradugdo livre)*

E, finalmente, a obrigagéo de satisfacdo do minimo existencial pode
ser compreendida como uma proibi¢do de ndo-suficiéncia, que

exige que o legislador [e também o administrador], se esta obrigado a
uma agio, nio deixe de alcangar limites minimos. O Estado, portanto,
é limitado de um lado por meio dos limites superiores da proibigio
do excesso e de outro lado por meio de limites inferiores da proibi¢io
da nio suficiéncia.”

Em suma, na hip6tese de os poderes politicos serem completamente
omissos, quanto a realizagdo do contetido minimo dos direitos sociais,
ou de as politicas ptiblicas sociais implementadas ndo serem capazes de
satisfazer o minimo existencial, ao Poder Judicidrio cabe entrar em ac#o,
para promover a corregdo da situagdo de inconstitucionalidade, impondo
ao Estado o dever de cumprimento da obrigacdo imediata que advém da
normatividade dos direitos sociais.

No que respeita ao contetido periférico dos direitos, por outro lado, o
raio de alcance dos érgdos judiciais é mais limitado, visto que tal contetido
admite uma realizagdo progressiva, na medida em que possibilitem os
recursos disponiveis.

E de frisar, de toda sorte, que, do artigo 2.1, do PIDESC, extrai-se
a possibilidade de realizagdo progressiva do contetido dos direitos sociais

55 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Comentdrio Geral n.° 14. Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, 2000. p. 17-19.

56 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito
fundamental ao minimo existencial. In: SOUZA NETO; Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2008. p. 283.
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que transcenda ao seu ntcleo essencial. Tal possibilidade, no entanto,
nio consubstancia um aval para que o Estado permanegca inerte, até que
disponha dos recursos necessdrios para a adogdo de medidas. Alguma
medida h4 de ser adotada desde logo, ainda que a plena realizagdo dos
direitos sociais s6 possa ser alcangada em médio ou longo prazo, conforme
haja disponibilidade de recursos.

Ou seja, nos casos em que sua inércia acabar por tornar letra morta o
texto constitucional no que diz respeito a garantia de direitos sociais,
havera uma afronta ao texto constitucional e, portanto, justificavel a
atuacdo do Poder Judicirio.”

Este é o entendimento que vem sendo adotado pelas Cortes
Constitucionais nacionais, na linha desenhada pelo Comité de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, em seu Comentario Geral n.° 3, transcrito
ao norte, no trecho que aqui interessa. E o exemplo, dentre outros, da
Africa do Sul:

Assim, a Corte Constitucional Sul-africana assumiu que o Judicidrio
pode e deve proteger os direitos econémicos e sociais e, por sua vez,
definiu que cabe ao governo promover politicas para protegio desses
direitos. Ou seja, nio reconheceu o direito individual & moradia ou
a saude, mas reconheceu o direito dos autores de ter-se medidas
legislativas e executivas necessarias para se alcangar a progressiva
realizagiio desses direitos.

Em outras palavras, para a Corte Constitucional Sul-africana a
Constituigdo nio criou um direito a abrigo ou moradia imediata a
acdo, mas criou um direito a um coerente e coordenado programa
designado para cumprir obrigagdes constitucionais. A obrigagido do
Estado seria entdo de criar um programa que incluisse medidas razoéveis
especificamente designadas para garantir algum direito a moradia.”

O controle judicial das medidas efetivamente adotadas pelos poderes
politicos, com vistas a progressiva realizagdo dos direitos sociais, deve
se basear no confronto das mesmas com os padrdes juridicos aplicaveis
a espécie”, como, por exemplo, a vedagio constitucional de tratamento
discriminatério. Sobre esta possibilidade, leciona Christian Courtis:

N

@

BARBOZA; KOZICKI, op. cit., p. 77.
58 SUSTEIN apud BARBOZA; KOZICKI, op. cit., p. 75.
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9 ABRAMOVICH, op. cit., p. 205.
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Litigios tradicionais envolvendo o principio da ndo-discriminagéo,
baseados em distingdes normativas fundadas em categorias suspeitas, ou
na demonstragio de que as priticas legislativa e administrativa exercem
impacto desproporcional em um grupo social em particular, podem ser
perfeitamente cabiveis — e vém sendo extensivamente empregado —em
matéria de direitos sociais, politicas sociais e servigos sociais. Agdes
baseadas no questionamento de distingdes normativas irrazoaveis, e.g.
restrigdes sobre-inclusivas, ou critérios de elegibilidade sub-inclusivos
para a concessdo de direitos, segue um padrio semelhante, ainda que as
autoridades legislativas e administrativas possam estar sujeitas a formas
de escrutinio menos estritas do que no caso de emprego de categorias
suspeitas tais como género ou raga. O potencial desenvolvimento de
outras condigdes sociais como categorias suspeitas —incluindo, dentre
outras, o status sécio-econdémico — ou como um fator irrazoavel para
estabelecer distingdes normativas, pode, ainda, expandir a protegio
conferida pela ndo-discriminagio e pelo principio da igual protegio
da lei para o proveito dos DESC.%

Na opinido de Victor Abramovich, a regra deve ser a seguinte:

[O7] tribunal examina a compatibilidade da politica ptablica com o
principio juridico aplicavel e, portanto, sua idoneidade para satisfazer
o direito em questdo. Nessas circunstancias, se o tribunal considerar
que essa politica —ou um aspecto dela — é incompativel com o principio,
reenvia a questdo aos poderes concernentes, para que a reformulem.”'

Nada impede, também, que sejam desenvolvidos remédios judiciais

dialogais:

Como exemplo, pode-se citar o maior uso de uma declaragio
retardataria de invalidez de um ato juridico, por meio da qual os
tribunais determinam que ocorreu uma violagdo, mas retardam o
efeito da decisdo para dar ao governo tempo para encontrar a melhor
forma de reparar o defeito existente na legislagdo ou na politica em
questdo. [...] Este exercicio jurisdicional baseado no didlogo também
é evidenciado pelo maior uso que fazem os tribunais (e, muitas vezes,
organismos internacionais) do processo judicial como espaco de
didlogo com as partes, o que incluiu instigar que estas encontrem

60 COURTIS, op. cit., p. 499.

61 ABRAMOVICH, op. cit., p. 207.
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solugdes antes que uma decisdo final seja tomada.*

Eventual decisio judicial que ndo se limite a atestar a impropriedade
das politicas publicas ja implementadas, com o consequente reenvio da
questio aos poderes competentes, ha de considerar a escassez dos recursos
financeiros disponiveis, em relagdo as inimeras necessidades sociais
existentes. Ndo é o caso de o Poder Judiciario, simplesmente, acatar as razdes
de defesa do Estado, e deixar de lhe impor uma obrigagio, porque nio ha
recursos disponiveis. A correta compreensdo da reserva do possivel, ji se
explicou, significa uma anélise de razoabilidade, é dizer, os juizes, antes de
julgar procedente uma demanda em que seja reivindicada do Estado uma
prestagiio material, para a realizagiio de direitos sociais, devem analisar
se a medida pretendida é razodvel, isto é, se as condigdes financeiras do
aparato estatal admitem o cumprimento de uma obrigacao de tal natureza,
considerando-se, para tanto, as necessidades sociais como um todo.

Esta analise de razoabilidade, ainda, deve compreender a possibilidade
de a medida ser estendida a todos aqueles que se encontrem em igual
situago, ainda que ndo hajam recorrido ao Poder Judicidrio. Isto porque
uma caracteristica marcante dos direitos humanos é a sua universalidade,
ou seja, a sua aplicabilidade a todos os seres humanos, sem distingéo de
qualquer natureza.

A imposi¢do de uma determinada obrigagdo positiva ao Estado,
em sede de demanda judicial, deve, necessariamente, ser precedida de tal
verificagdo, o que exige uma compreensdo ampla das politicas publicas
sociais, para além dos limites da relagdo processual.

Acrescenta, ainda, Luiz Antonio Freitas de Almeida, que a obrigagio
a ser imposta ao réu da demanda

nio pode, de fato, ser pensada para uma tnica situagio concreta, sob
pena de macula ao principio da igualdade: o Judicidrio deve cogitar
sobre um possivel “efeito multiplicador”, isto é, a possibilidade de que
sua decisdo implique um pulular de novas ag¢des judiciais movidas
por outros particulares que pretendam o mesmo bem da vida. Logo,
o impacto deve ser considerado de forma global, cabendo também
ao Estado demonstrar, em bases mais objetivas possiveis, o indice
espalhador de novas demandas —ntimero provavel de pessoas que fariam
Jus ao determinado medicamento, parcela da populagido que estaria

62 LANGFORD, op. cit., p. 116.
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em fase de gozo do beneficio, o total dos custos para universalizar a
pretensdo etc.®

Na mesma esteira de raciocinio, entende José Claudio Carneiro
Filho que:

se de antemdo se sabe que ndo é razodvel presumir que poderd o Estado
fornecer determinado bem ou prestagio social a todos os individuos
que estejam naquela situagdo (como no caso de um medicamento ou
tratamento extremamente dispendioso, fora da realidade econdmica
possivel ao ente federativo em questdo), deve ser negado o pedido. Os
tribunais sdo de justica e direito, e ndo de caridade (a qual pode ser
benéfica para um individuo, mas sera injusta numa analise global).®*

Uma solugdo interessante é a decisdo judicial deixar reservado um
espago de discricionariedade administrativa para o seu cumprimento,
de forma que as medidas que vierem a ser adotadas pelos poderes
politicos possam ser acompanhadas e, por que nio?, controladas pelos
Poder Judiciario, com o fim de constatar se as medidas sdo adequadas
e universalizdveis, ou se atentam para a unidade do sistema de direitos
sociais, por exemplo. Malcolm Langford observa que a tendéncia, sob forte
influéncia do sistema de acompanhamento de cumprimento de sentengas
do Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos, ja vem
sendo verificada nos sistemas juridicos nacionais:

Um éxito significativo neste Ambito tem sido criar a possibilidade
de conceder remédios judiciais para além daqueles tradicionalmente
encontrados no direito privado, como indenizagio, restituigio,
declaragdo de um ato juridico como invalido ou ilicito civil. Nesta
questdo, tem se observado diversas tendéncias. Em primeiro lugar,
alguns tribunais tém exigido que os Estados sigam certo curso de agio
para reparar um determinado dano, inclusive por vezes supervisionando
o cumprimento destas obrigac¢oes.®

Na hipétese especifica de demandas individuais de reivindicagio de
medicamentos, o Poder Judicidrio deve se limitar a imposigéo da obrigacao
de fornecimento de medicamentos ja constantes das listas oficiais de
distribuigdo do Estado, listas estas que, consoante o exposto alhures, sdo

63 ALMEIDA, op. cit., p. 108.
64 CARNEIRO FILHO, op. cit., p. 10.
65 LANGFORD, op. cit., p. 115.
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elaboradas segundo um conjunto de critérios, dentre eles, eficécia e custo-
beneficio do fArmaco, em relagido aos seus substitutos. Esta é também a
opinido de Luis Roberto Barroso, que afirma:

46. O primeiro pardmetro que parece consistente elaborar é o que
circunscreve a atuagio do Judicidrio — no &mbito de agdes individuais —
a efetivar a realizagdo das opgdes ja formuladas pelos entes federativos
e veiculadas nas listas de medicamentos referidas acima. Veja-se que
o artigo 196 da Constitui¢do Federal associa a garantia do direito
a satde a politicas sociais e econdmicas, até para que seja possivel
assegurar a universalidade das prestacdes e preservar a isonomia no
atendimento aos cidaddos. Presume-se que Legislativo e Executivo,
ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as
necessidades prioritdrias a serem supridas e os recursos disponiveis,
a partir da visdo global que detém de tais fendmenos. E, além disso,
avaliaram também os aspectos técnico-médicos envolvidos na eficicia
e emprego dos medicamentos.®

Agdes coletivas, de outra forma, podem viabilizar a reviso judicial

das listas oficiais, para delas fazer constar novas tecnologias, ou até mesmo
para a corregdo de eventual desvio de avaliagdo dos poderes politicos®.

As agdes coletivas, na verdade, sdo a maneira mais adequada, e eficaz,

de se buscar a efetiva implementagio de todo o catalogo constitucional de
direitos sociais, pelas seguintes razoes:

(a) As decisoes proferidas no dmbito de agdes coletivas garantem a
universalizagiio da prestagio. Nio sfo atendidos apenas os envolvidos
diretamente no processo, mas todos aqueles que se encontrem nas
mesmas condigoes. (b) As decisdes proferidas em agoes coletivas
desorganizam menos a Administragio Puablica. E claro que podem
alterar os rumos da atuagido administrativa, fazendo com que esta deixe
de realizar determinada politica para executar outras. Mas ndo havera
centenas de decisdes particulares que condicionem, desordenadamente,
a atuagdo do administrador. (c) Nas agdes coletivas, é possivel discutir
com o cuidado necesséario os aspectos técnicos envolvidos. Antes
de ajuizar agdo civil publica, o Ministério Publico pode instaurar
inquérito civil, no qual os aspectos técnicos pertinentes podem ser
devidamente examinados. (d) A priorizagdo das agdes coletivas estimula
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que o cidadio se mobilize para a atuagdo politica conjunta, sobretudo
através de associagdes da sociedade civil. (e) A priorizagdo de agdes
coletivas evita que apenas cidaddos que possuam um acesso qualificado
a justica sejam efetivamente destinatdrios de prestagdes sociais. () Nas
acoes coletivas, é possivel analisar, de modo mais preciso, o impacto
da politica no or¢amento.®

Impde acrescentar, por fim, a necessidade de se estabelecer uma
articulagdo entre os poderes politicos e os 6rgaos judiciais. Desta forma,
os riscos da intervengio judicial nas politicas publicas sociais, objeto da
se¢do antecedente, podem ser cautelosamente afastados, sem, com isto,
restar comprometida a normatividade das disposigdes constitucionais que
preveem direitos sociais. Tal articulagio, por exemplo, pode compensar o
despreparo técnico dos juizes para lidar com questdes politicas, além de
propiciar o satisfatério cumprimento das decisdes judiciais que venham
a ser prolatadas com a participagdo dos poderes politicos. Nas ligdes de
Malcolm Langford:

[uJm erro comum em muitas estratégias juridicas é a ndo incluséo de
uma preparagido adequada para assegurar a efetiva implementagao de
um acordo ou decisdo judicial favoravel. Como observado anteriormente,
uma estratégia de defesa de direitos e mobilizagdo mais ampla pode
assegurar que haja recursos financeiros, humanos, técnicos e uma
estratégia “para além dos advogados” para exigir o cumprimento
das decisoes judiciais. Cada vez mais, defensores de direitos humanos
percebem que a implementagdo de decisdes pode exigir tanto ou mais
trabalho do que o trabalho de obter uma sentenga favoravel. Também
pode exigir habilidades que estdo além dos autos e das partes envolvidas,
como, por exemplo, mediadores e trabalhadores comunitarios. Os
demandantes e seus advogados necessitam planejar, desde o inicio,
a fase posterior a decisdo judicial e contar com recursos suficientes
para esta tarefa.®

Além do didlogo institucional, a mobiliza¢do social é de fundamental
importdncia para a efetiva implementagéio dos direitos sociais, pois, desta
forma, cria-se “um sentimento de apropriacdo da estratégia de litigio,
facilita a produgdo de provas, amplia a legitimidade da reivindicagéo feita
e ajuda a assegurar a aplicagio das ordens e dos acordos alcangados™™.

68 SOUZA NETO, op. cit., p. 543-544.
69 LANGFORD, op. cit., p. 121.
70 LANGFORD, op. cit., p. 119.
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E, para encerrar, é interessante deixar a salvo que, diante do
nio atendimento, pelo menos nio de forma satisfatoéria, pelos poderes
politicos, das disposi¢des constitucionais que asseguram aos individuos
direitos sociais, a intervengdo do Poder Judiciario, embora possivel,
e de extrema importancia, nio ¢ a Unica via de alcance da efetividade
dos direitos sociais. Uma reivindicagio de direitos é sempre uma
reivindicag¢io de cunho politico, de sorte que as vias politicas de
reclamagio ndo devem ser totalmente substituidas pelas vias judiciais.
Victor Abramovich alerta:

O que caracteriza essas a¢des indiretas ou complementares
é que as vias judiciais, longe de serem o centro da estratégia
de exigibilidade dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
servem para afirmar as demais agdes politicas empreendidas para
encaminhar as demandas de direitos em um conflito coletivo:
queixas diretas a administragdo, desenvolvimento de vias de
negociagdo, ou até lobbying sobre os funciondrios, o Congresso
ou empresas privadas. Novamente, fica claro que ndo hé opgdes
excludentes e que os instrumentos legais podem potencializar o
trabalho de incidéncia politica.”

Os parametros aqui expostos, para a intervengéo do Poder Judiciario
nas politicas publicas sociais, com vistas a plena realizagdo dos direitos
sociais previstos na Constitui¢do, ndo sdo os tnicos que podem ser
estabelecidos. Trata-se de uma construgio gradativa. O que deve ficar
registrado é que, na seara das questdes politicas, as vias judiciais ndo
podem substituir as vias politicas tradicionais. Podem complementa-
las, auxilid-las, e até mesmo corrigi-las, quando for o caso, mas certos
limites hdo de ser respeitados, sob pena de a boa intengdo de garantir um
determinado direito acabe por resultar no comprometimento dos direitos
de toda a sociedade.

4 CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, pretendeu-se, primordialmente, analisar
os riscos de uma intervenc¢io indiscriminada do Poder Judicidrio nas
politicas publicas sociais, ao garantir o efetivo gozo de direitos sociais,
em sede de demandas judiciais individuais, para, entio, construir um
conjunto de parametros para nortear a atuagdo dos érgéos judiciais, de

71 ABRAMOVICH, op. cit,, p. 212.
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forma que a garantia do direito objeto da demanda ndo comprometa os
demais direitos sociais da coletividade.

Para tanto, partiu-se da exposi¢do dos argumentos democraticos
que, de um lado, combatem a possibilidade de os direitos humanos de
segunda dimensdo serem reclamados por seus titulares nas vias judiciais e,
de outro, sdo favoraveis a tal possibilidade, justamente como instrumento
de fortificagio da prépria democracia, quando compreendida ndo como
simples vontade da maioria, mas sim como espago de efetiva participagio
popular nas questdes politicas.

Concluiu-se que, especialmente diante da debilidade das institui¢des
politicas de representagio popular, que é a realidade de muitos pafses
em desenvolvimento, dentre eles, o Brasil, a intervencido do Poder
Judiciario nas politicas puiblicas sociais é nio apenas salutar, mas também,
muitas vezes, necessdria a efetiva implementagio dos direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos.

Todavia, uma vez que estes direitos compdem um conjunto
imprescindivel para uma existéncia digna, a garantia de um direito
nio pode comprometer outros direitos, sob pena de todo o conjunto
restar esvaziado.

Por tal motivo, entende-se necessario que a atuagdo do Poder
Judiciario nesta seara atenda a alguns parametros.

Dentre eles, o primeiro se relaciona com a obrigacdo de o Estado
adotar medidas para a implementagio imediata do contetido minimo de
cada um dos direitos fundamentais, inclusive, os direitos sociais. Nos
limites do universo do minimo existencial, entdo, os 6rgdos judiciais
gozariam de maior liberdade para, em sede de demandas judiciais, impor
aos 6rgdos estatais competentes a obrigagdo de conceder a prestagio
material necessaria para que o autor da demanda tenha garantido um
padrio minimo na esfera do direito social reclamado.

Por outro lado, para além do contetido minimo dos direitos sociais,
o Poder Judicidrio deveria manter uma postura um pouco mais reservada,
limitando-se, por exemplo, a verificar a compatibilidade das politicas
publicas engendradas pelos Poderes Legislativo e Executivo com os
padrdes juridicos aplicdveis e, em caso de incompatibilidade, reenviar
a questdo para as instincias politicas, para reanalise ou, no maximo,
buscar a construgio de remédios judiciais dialogais, nos quais os poderes
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politicos competentes tivessem preservado o seu papel constitucional
de protagonistas das politicas ptblicas sociais.

Na hipétese de a situagdo concreta exigir uma atuagdo mais proativa
dos érgaos judiciais, estes deveriam proceder a uma anélise da razoabilidade
da medida pretendida pelo autor da demanda, sobretudo com vistas a
verificagdo da possibilidade de universalizagdo de tal medida, frente os
recursos materiais disponiveis ao Estado, sob pena de as politicas publicas
sociais como um todo restarem comprometidas.

Uma outra possibilidade seria a preservagio, pelos juizes, de um
espago de discricionariedade estatal, para que o Estado pudesse optar
pelos meios mais adequados ao fiel cumprimento da decisdo judicial,
podendo, para tanto, estabelecerem-se mecanismos de acompanhamento
e de controle, pelos érgios judiciais, das medidas estatais adotadas para o
cumprimento de suas decisdes, a exemplo do sistema de acompanhamento
de cumprimento de sentengas do Sistema Interamericano de Protegéo
aos Direitos Humanos.

Recomenda-se, ainda, diante da preocupagio em preservar o
caréter de universalidade préprio dos direitos fundamentais, dentre
eles, os direitos sociais, que seja dada preferéncia as agdes coletivas,
em detrimento das a¢des individuais, bem como que se busque, sempre,
uma articulagido entre todos os érgdos estatais envolvidos com a
satisfacio das necessidades sociais bésicas, com vistas a implementagio
homogénea do catdlogo de direitos tidos como essenciais para o gozo
de uma existéncia com dignidade. E, para tanto, a mobilizagao social
tem uma importante contribuicio a oferecer e, por este motivo, ndo
deve ser desconsiderada, compatibilizando-se, assim, as vias judiciais
de garantia de direitos com as vias politicas, uma vez que toda e
qualquer reivindicagio de direito é, fatalmente, uma reivindicagédo
politica.

Os parametros que devem nortear a atuagiio do Poder Judicidrio, na
implementagéo judicial dos direitos sociais, de forma alguma, poderiam
ser esgotados no limitado ambito deste estudo. O que se almejou foi,
sem a pretensdo de esgotar o assunto, construir uma colegéo inicial de
critérios a serem observados pelos érgios judiciais, com a consciéncia de
que novos critérios exsurgirdo da pratica jurisprudencial e doutrinaria,
sempre com o intento de evitar que a atuacdo judicial, embora imbuida
de boas intengdes, acabe pondo em risco a implementagéo dos direitos
sociais como um todo.
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