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RESUMO

A falta. de concretizagdo de alguns direitos fundamentais, como os sociais de
salde e educacado, que demandam certos custos para o Estado, ainda representa um
desafio ao constitucionalismo brasileiro. Em decorréncia, os tribunais vém se deparando
com demandas relacionadas a materializag&o dos referidos direitos, tais como pedidos de
fornecimento de medicamentos nao fornecidos pela rede publica de saude ou a garantia
de matricula de estudante no sistema publico de educagao. Tratam-se assim de pedidos
de ordens judiciais para que a administracdo publica cumpra seu dever constitucional,
através de prestacgbes positivas. Tal fenémeno, incluido por boa parte da doutrina dentro
do que se convencionou chamar de “judicializagéo da politica” nao esta isento a criticas.
Em seu desfavor, argumenta-se que (I) o Judiciario esta agredindo o principio da
separagao de poderes, haja vista que a fungcdo administrativa, com sua
discricionariedade, deve ser preservada com o Executivo ndo devendo na mesma se
imiscuirem os magistrados, sendo-lhes defeso interferir em politicas publicas; (II) ndo ha
legitimidade democratica dos juizes, pois os mesmos nao foram eleitos pelo povo; (lll) o
Judiciario n&o esta preparado e tecnicamente capacitado para tal tipo de demanda; (IV)
por envolver prestacdes positivas e assim necessidade de recursos publicos para a sua
concretizagdo, uma determinacdo judicial nesse sentido contrariaria o principio da
legalidade e anterioridade orgamentaria e encontraria sérios 6bices em sua concretizagao
pela reserva do possivel. O presente estudo se propbée ndo sé a analisar os referidos
argumentos, como também examinar as fronteiras do sistema juridico e do politico, para
concluir pela legitimidade ou nao de tal conduta judicial, bem como a analise da natureza,
do alegado carater programatico e da dificil delimitagdo dos direitos sociais e sua
protecdo judicial, ou seja, se procura, em sintese, examinar o papel do judiciario
brasileiro no problema da efetivacdo dos direitos sociais, como garantidor do minimo
existencial.

Palavras-chave: Judiciario, direitos sociais, saude, educagdo, minimo existencial,
judicializagdo da politica, democracia, separagdo de poderes, independéncia judicial,
politicas publicas, reserva do possivel.




ABSTRACT

The lack of concreting of some fundamental rights, as social ones, related with
health and education, wich demands costs to State, still represents a challenge to
brazilian constitucionalism. In consequence, Courts are facing with issues related with
the materialization of suth rights, as supply of medicines that are not able on public
healths system or a guarantee of matriculation of an student on public education system.
These requests of judicial orders directed to public administration to fulfill its constitucional
duty, throught positives obligations. Such phenomenon, included for the great part of
doctrine on what its used to call as “judicialization of politics” is not free from criticisms.
Against it, there are arguments that (I) Judiciary is assaulting the separation of powers
principle because the administrative function with its discricionarity, must be preserved
with Executive, and not on judges hands, who are forbbiden to interfer in public politcs; (I1)
- judges have no democratic legitimacy, because they were not elected by the people; (lll)
Judiciary is not prepared and technicaly capacitaded for such kind of demand; (IV)
depending on positives state behavour and public recourse for its concreting, a judicial
determination in this way would oppose legality and budget anteriority principles, finding
serious obstacles in its concreting because the “possible restriction”. This study proposes
not only to analize these related arguments, as also examinate borders of juridical and
political systems, concluding legitimacy or not of such conduct, as well to analyse the
nature, the programatic caracter and the dificult delimitation of social rights and its
judicial protection, in others words, seaching, in resume, to examinate brazilian Judiciary
function on social rights concreting problem, as “existencial minimum” warranter.

Key-words: Judiciary, social rights, health, education, “existencial minimum”,
judicialization of politics, democracy, separation of powers, judicial independence, public
politics, “possible restriction”.
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A Exigibilidade [udicial dos Direitos Sociais

1 - INTRODUCAO

Os direitos sociais, tais como direito a educacao, a saude, ao trabalho, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a4 maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, a moradia, entre outros, merecem destaque no
texto constitucional vigente.

A eles foi dedicado o Capitulo Il (Dos Direitos Sociais ) bem como o Titulo
VIl (Da Ordem social), havendo também dispositivos no Titulo VI (Da Ordem
Econdémica e Financeira), todos da Constituicdo Federal de 1988.

Registra Eduardo APPIO que os mesmos surgiram em decorréncia dos
movimentos revolucionarios de 1848, com influéncias do socialismo utdpico,
sendo registro inaugural da natureza social das normas constitucionais a
Constituicao francesa de 1848 que previa “o direito ao ensino primario gratuito a

educacao profissional e a igualdade das relagées entre patrao e empregado™.

Nao se pode olvidar-como grande marco a Constituicido Alema de 1919,
também conhecida como Constituicdo de Weimar, a qual, através de um rol de
direitos sociais, afirmou e consolidou a idéia de Estado Social de Direito,
comprometido com bem-estar social.

Mas foi rios Estados Unidos que se criou um campo propicio para a difuséo
dos direitos sociais, com a recuperagdo do capitalismo e a politica do “New
Deal” de maneira que o Estado passou a intervir diretamente na economia, com
certo montante de investimentos publicos em services sociais.

Nesse contexto, o Estado assume para si ndo s6 um papel de arrecadador
de fundos mas também de instrumento para reverter em favor da sociedade

como um todo e particularmente aqueles mais suscetiveis aos riscos sociais, um

1

APPIO, Eduardo. Contrele judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005, p. 144.
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A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

minimo de provisao materializada em pesado sistema de seguridade social
(previdéncia, assisténcia social, salide e educacéo publica).

Tal modelo, por impor certos gravames e custos ao Estado, vem sendo ha
algum tempo questionado, inclusive em paises desenvolvidos como Alemanha,
um dos bergos do constitucionalismo social, ante a contabilidades de um
sistema em que, de um lado tem cada vez menos recursos na entrada, por
exemplo, pelo aumento da taxa de desemprego, e por outro, se mostra cada
vez mais dispendioso.

A analise da viabilidade desse sistema foge dos limites deste trabalho, mas
deve-se consignar que a op¢do de paises desenvolvidos, como os europeus, de
se desvincularem de um modelo de Estado Social pode ser escusavel pelo fato
de ja terem logrado éxito em estabilizar a fruicdo de um minimo de direitos
sociais (como educagéo e saude), realidade esta que nao pode ser meramente
transposta para o Brasil.

O que se pretende realgar para fins de apreciacéo no presente estudo é o
fato de que tais direitos sdo sobretudo direcionados ao Estado, haja vista que
para sua implementacdo, carecem preponderantemente de iniciativa do mesmo,
atraves de prestacdes positivas.

Esta € a caracteristica desses direitos que mais vem sendo utilizada como

base para criticar qualquer intervencéo do Judiciario em sua concretizacao.

Através do presente trabalho, pretendemos mostrar que, em que pese 0s
problemas com sua aplicabilidade, os direitos sociais podem ser exigiveis ao
Judiciario em sua dimensdo minima, sem que isso represente intervencao
ilegitima no sistema politico.

A intervencdo promovida pelo Judiciario na concretizacdo dos direitos

12




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

sociais nao estaria na verdade adentrando no sistema politico, questionando-se
assim a expressao “judicializacdo da politica” mas sim constituindo-se em uma
atividade interna do sistema juridico, sendo o marco delimitador de tal
intervengao o conceito de “minimo existencial”, posto que assim atuando, estara
o magistrado simplesmente determinando um dever legal/constitucional, posto
que este minimo n&o se trata de escolha de mera conveniéncia administrativo-

discricionaria (sistema politico), mas sim obrigacdo estatal vinculada (sistema
juridico).

O estudo acerca da atuagido do Judiciario em direitos sociais mostra-se
imprescindivel para que se possa fornecer um paradigma teérico da “limitagao”
desse atuar, dando Iluzes & conduta do magistrado no sentido se evitar

excessos por parte do referido Poder, de modo a que este ndo se imiscua
ilegitimamente no sistema politico.

O ativismo judicial na aplicagdo dos direitos sociais, ao representar
mecanismo de controle dos atos da administracdo, encontra fundamento no
sistema de freios e contrapesos, podendo assim ndo macular mas sim fomentar
o principio da separacdo entre poderes.

Ademais, estando o conceito de Democracia umbilicalmente ligado &
garantia de direitos fundamentais, ndo cabendo falar em Estado Democratico
que nao os assegure, pode-se perceber que ao obrigar o Executivo a atuar na
concretizagao dos direitos sociais, o Judiciario pode ndo estar lesionando o
principio democratico, pelo contrario, fortalecendo-o, em que pese a nao eleicao
de seus membros pelo povo.

Por fim, em que pese a “reserva do economicamente possivel” e o “principio
da legalidade orgamentaria” representarem inegavel contingenciamento ao

magistrado, os mesmos ndo podem ser vistos como inviabilizadores do atuar
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jurisdicional na concretizagdo de direitos sociais, devendo-se estabelecer um
novo parametro de interpretacéo dos referidos direitos, ndo baseado no tudo ou
nada (ALEXY), criando-se mecanismos de concretizagdo minima e gradual de
tais direitos de acordo com o0s recursos existentes e sem negar 0s
procedimentos legislativo-orcamentarios, mas sim readaptando-os, de modo a
se assegurar um minimo existencial, sob pena de se por em xeque a eficiéncia
do Estado em cumprir sua funcéo fundamental.

Também € de se destacar que o aprofundamento do debate e estudo
juridico da intervencao judicial sobre a exigibilidade dos direitos sociais pode
contribuir como “um dos” fatores para sua “maior” (e nao total) efetividade -
como outrora ocorreu (e vem ocorrendo), com o estudo dos direitos meta-
individuais (meio ambiente, por exemplo), decorrendo um maior uso de acoes

civis publicas - ressalvando o contingenciamento econémico-financeiro peculiar
nos direito sociais.

No caso brasileiro, o tema ganha maior relevancia, uma vez que o
Estado Social, que para muitos ja foi ultrapassado, na verdade nao efetivou seus
objetivos neste pais, onde ainda nio se assegurou um minimo de bem-estar

social no que tange a direitos fundamentais minimos como educacao e saude,
por exemplo.

Por fim, ressalte-se que o tema é atualmente investigado de maneira
escassa, destacando-se o ineditismo do presente trabalho dada a auséncia de
producao cientifica que se debruce sobre a linha ténue entre o atuar judicial

sobre as politicas publicas e sua ndo intromissao no sistema politico.

E, em sintese, o que se pretende demonstrar no presente trabalho.

-
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A Exigibilidade [udicial dos Direitos Sociais

2 - O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O Judiciario vem sendo desafiado com demandas cujo objeto constitui

determinacdes para que a Administracdo Publica realize determinadas condutas
em sede de direitos sociais.

E o que ocorre, por exemplo, com agbes civis publicas que visam obrigar
Estados e Municipios a fornecerem gratuitamente medicamentos a pacientes de
baixa renda; o que condena o Estado ao fornecimento de utensilios necessarios
a saude, como préteses; a viabilizagdo de procedimentos cirirgicos nao
realizados pelo SUS; fornecimento de medicamentos para pacientes com AIDS,
mesmo que tais medicamentos ndo estejam na lista oficial do Ministério da
Saude; assegurar a matricula de menor em escola publica, ainda que a
Administracdo alegue a insuficiéncia no numero de vagas,; condenar o Municipio
a pagar o ensino em escola particular enquanto ndo é providenciada a vaga em
escola publica; condenacio dos 6rgdo publicos na ampliacado do numero de
vagas para internacdo de adolescentes na FEBEM: criacdo de programas de
atendimento a portadores de deficiéncia, entre outros.

Todas essas decisdes tem em comum o fato de intencionarem garantir um
minimo do direito a salde, a vida, a educacao, ou seja, assegurar um patamar
minimo para a dignidade da pessoa humana.

O ineditismo de tais decisdes esta no fato de que nao se limitam a vedar
condutas da Administragcdo que violem direitos dos cidadaos, mas a exigir acoes
comissivas para a concretizagéo de direitos fundamentais.

15




A Exigibilidade [udicial dos Direitos Sociais

Na verdade, tal fenébmeno encontra-se incluso em um contexto que merece
ser ponderado, qual seja, o de diante da omissdo pelo Estado, ou seja, face a

inoperancia do Executivo e Legislativo — o Judiciario vem incorporando um papel
de garantidor de direitos sociais.

Para ANDREAS KRELL:

‘a eficacia social reduzida dos direifos Fundamentais
socials ndo se deve a falta de leis ordinanias; o problema
malor € a nao-prestagdo real dos servigos socials
basicos pelo Poder Publico. A grande maionia das
normas para o exerciclio dos direitos sociais ja existe. O
problema parece estar na formulagao, implementagéo e
manutengdo aas respectivas polfticas publicas e na

COmposigdo ados gastos nos orgamentos {...)""

Assim, a existéncia dos referidos pronunciamentos judiciais estao baseadas
no fato de que o Estado ndo prestou um servico ou beneficio tido como
essencial para a garantia de um minimo existencial.

Estas decis6es na verdade sdo uma forma de se compensar, ainda que
indiretamente a falta de um servigco ou bem que a Administragéo Publica tinha o
dever de prestar.

Na verdade, é dito que tal questdo esta envolvida em um conceito maior,
qual seja, o de judicializacdo da politica.

Tal fenébmeno tratar-se-ia de judicializagao da politica na medida em que o

KRELL, Andreas. Controle judicial dos servigos bdsicos na base dos direitos fundamentais sociais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang, (Org.) 4 constituicdo concretizada — Construindo pontes para o pubico ¢ o
privado. Porto Alegre: Eivraria do Advogado, 2000, p. 32.
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Judiciario avocaria para si questdes de certo grau de apreciagao politica, mais
especificamente envolvendo politicas publicas, como as relacionadas com
educacao e saude.

Com a judicializagdo da politica, pretende-se uma superacéo do conceito de
legitimidade democratica através unicamente da representacao originaria das
urnas, ampliando-se tal fundamento de legitimacao para a realizacéo de direitos

fundamentais.

O fendbmeno que se convencionou chamar de judicializacdo da politica
estaria ligado ao ativismo judicial, ou seja, uma papel mais ativo do magistrado,
e até mesmo criativo. Assim, ha quem defenda um poder criador ao juiz, de
modo a direcionar sua capacidade deciséria as especificidades do casos
concretos segundo ponderag¢des valorativas de cunho ético, conforme ensina
Helena Delgado Ramos Fialho MOREIRA'.

Isso seria ocasionado pelas rapidas transformagées econémicas e sociais
de modo a exigir uma nova fungao social do juiz, assumindo 0 mesmo uma nova
gama de atribuicbes e responsabilidades, de modo a realizar uma construcéo
jurisprudencial criativa do direito adequada a esta nova realidade.

Tal poder criativo do juiz se justificaria ainda pelo carater relativamente vago
de algumas normas constitucionais, especificamente as denominadas como
‘programaticas”, chamando assim o juiz para uma conduta mais ativa tendo em
vista uma maior concretizacao de seu contetdo.

Para Luiza Cristina Fonseca FRIESCHEISEN, com a judicializacdo da

politica, o Judiciario assume uma nova posicdo, como um intérprete renovado da

MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho Moreira. Poder Judicidrio no Brasil. Crise de Eficiéncia.
Curitiba: Jurua Editora, 2004, p. 92. '
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Constituicao, sendo conseqiiéncia natural do processo de constitucionalizacao
dos direitos sociais, acarretando assim a judicializagdo de demandas coletivas,
tendo o Judiciario importante papel no exercicio efetivo dessa categoria de
direitos, ainda que por uma fungao “criadora” de direitos pelo Judiciario',

Na descricao de Eduardo APPIO, o Judiciario teria uma funcéo “politica"’, na
medida em que tutelaria as politicas publicas da administracao, em uma espécie
de controle “politico”, com intervencéo direta no espaco ocupado pelos demais
Poderes, tudo em face do respeito aos preceitos constitucionais vigentes?.

Nesse contexto, o juiz estaria habilitado para procurar alternativas de
composicao de conflitos, sem agredir as normas de direito positivo vigentes,
procurando aproximar sua decisdo a uma concepcdo de justica adaptada as
peculiaridades e valores de determinado local e época.

Com razao, José Eduardo FARIA, citado por MOREIRA, vé com certa
preocupacao o desenvolvimento de tais argumentos, advertindo para a -

possibilidade do que chama de “esquizofrenia juridica travestida de 'direito
livre™.

Na verdade, concordamos que a disseminacgédo de tais idéias causa certa

inseguranca juridica pelo alto grau de subjetivismo proporcionado ao magistrado.

Por esse e outros motivos que veremos nos capitulos a seguir, acreditamos
que o fenémeno pelo qual o Judiciario vem condenando a Administracao Publica

a certas prestagbes positivas em sede de direitos sociais niao se adequa

: FRISCHEINSEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas. A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Puiblico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.103 -107.

APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2003, p. 64-65.
MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho Moreira. Poder Judicidrio no Brasil. Crise de Eficiéncia.
Curitiba: Jurua Editora, 2004, p. 95.
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exatamente no conceito de “judicializacdo da politica”.

Em histérico acerca da atuacéo pratica do judiciario na seara das decisdes
mandamentais, informa MARCOS MANSELLI GOUVEA que tal implementacéo
judicial teve origem nos Estados Unidos, durante a década de sessenta, a qual
se explica por uma série de fatores, tais como o amadurecimento dos
instrumentos de tutela coletiva (class actions) e mandamental (injuctions) e
principalmente o estado de estabilidade financeira daquele pais’.

Pode-se citar como exemplos de decisbes judiciais que determinaram
transformagdes na administragdo publica a reforma do sistema de atendimento
de portadores de doengas e deficiéncia mentais, a reforma no sistema
educacional relacionada a questdo da segregacdo racial, bem como
implantagbes de mudancgas nos sistema penitenciario.

Assim, constata-se que tal fendmeno nao € novo, ja tendo sido enfrentados
pelo direito estrangeiro ha algumas décadas.

No Brasil, a intervencéo judicial no que se convencionou chamar de
politicas publicas teve maior visibilidade com decisées judiciais na area da
saude, mais especificamente quanto a determinacdes judiciais para
fornecimento de medicamentos necessarios ao tratamento da sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (AIDS) bem como doengas relacionadas diretamente
com risco de vida, tal como cancer, doenca renal crénica e esclerose lateral
amiotréfica, conforme relata MARCOS MANSELLI GOUVEA?

Inicialmente tal tipo de agao tinha resposta negativa do judiciario brasileiro,

S

'GOUVEA. Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004,

*GOUVEA. Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson (Org.). A
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que encarava a interpretagao do art. 196 da Constituicdo Federal, que garante
que a saude e direito de todos e dever do Estado como norma programatica,
sendo tais tipo de agbes originariamente rejeitadas pelos tribunais patrios.

Somam-se a tais argumentos o da indisponibilidade orcamentaria , entre outros.

Entretanto, ha exemplos nos tribunais superiores de deferimentos de

mandados de concessdo de medicamentos parte da administragéo publica.

Sao exemplos de acérddo nesse sentido: no Superior Tribunal de Justica
(STJ) - RESP 83.800/RS, 12 Turma, por maioria, Relator Ministro Gomes de
Barros, determinando o fornecimento de medicamentos para fenilcetonuria; AGA
n® 253.938/RS, 12 Turma, a unanimidade, Relator Ministro José Delgado
(fornecimento de medicamentos para AIDS); ROMS n°® 11.183/PR, 12 Turma, a
unanimidade, Relator Ministro José Delgado (fornecimento de medicamentos
para esclerose lateral amiotrofica).

Nos referidos acorddos foram sopesados o principio da legalidade
orcamentaria e a nogao de carater programatico com o carater impositivo dos
preceitos constitucionais referentes aos direito a saude, prestigiando esse Ultimo
carater, em um claro sinal de tendéncia do Superior Tribunal de Justica de
confirmar as decisbes de primeira e segunda instdncia que estabelecem
mandados de cumprimento pela administracdo publica de deveres comissivos
relativos ao direito a saude.

No Supremo Tribunal Federal, ha certo niumero de acoérdios em Recurso
Extraordinario que confirmam o fornecimento de medicamentos por parte da
populacdo. Sdo exemplos: RE 257.109 (22 Turma - Relator Ministro Mauricio
Corréa); RE 242.859 (12 Turma - Relator Ministrosllmar Galvao — publicado no
DJ de 17/09/99); RE 247.900 (Relator Ministro Marco Aurélio - publicado no DJ
de 20/09/99); RE 267.612 (Relator Ministro Celso de Mello - julgado em
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02/08/2000 com Agravo Regimental ndo 271.286 22 Turma — 12/09/2000); RE
279.519 (Relator Ministro Nelson Jobim — julgado em 22/09/2000) e RE 273.834
(Relator Ministro Celso de Mello - julgado em 23/08/2000).

Registre-se que tanto no Superior Tribunal de Justica quanto no Supremo
Tribunal Federal a notavel maioria das agbes sdo oriundas da regido Sul do pais,
principalmente do Estado do Rio Grande do Sul. Nao se encontrou bases
" objetivas para se concluir o motivo de tal fendmeno, mas nao se pode deixar de
especular que tal fato possa estar relacionado com o nivel de escolaridade
estatisticamente comprovado em relacdo a outras regiées do pais, o que pode
levar a um maior grau de informac&o da comunidade e assim maior consciéncia
de direitos, ocasionando uma conduta de maior exigéncia da populacdo em
relacao aos deveres do Estado. Nao se pode excluir também certa influéncia do
amadurecimento e difusdo de idéias, como por exemplo, do direito alternativo,
entre outras, que criticam uma visao formalista do direito ligada a mera aplicacao
tradicional do direito positivo, desvinculada da realidade social.

Como se pode verificar, tais decisdes estdo longe de ficarem isentas de
contestacdo, uma vez que ha varias alegacdes contra as mesmas, como por
exemplo, de que o Judiciario: ndo tem legitimidade para a atuacao em politicas
publicas, havendo assim indevida intervencdo em atividade privativa a
Administracdo Publica, havendo verdadeira violacdo a divisao funcional de
poderes.

Outra critica que se faz € que o Judiciario carece de representacao popular,
uma vez que seus membros nao foram escothidos pelo voto, de forma que néao

tem legitimidade para interferir nas politicas publicas.

Além disso o Judiciario & denunciado pela sua falta de preparacao técnica

para lidar com temas que ernvolvem a habilidade do administrador publico, como
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por exemplo, conhecimentos contabeis, administragdo hospitalar, escolar, etc.

Ainda que superados os argumentos anteriores, a inviabilidade da protecao
judicial dos direitos sociais seria inerente a natureza dos mesmos, pois tem um
grande grau de indeterminacdo quanto ao seu conteudo, e modo que a
imprecisdo na delimitacdo do que seria direito a “satide” ou “educacéo”, ou até
que ponto estariam minimamente satisfeitos apresenta-se como empecilho para
a sua protecao judicial concreta. ‘

Por fim, uma das objec¢des capitais feitas contra a participacdo ativa do
Judiciario em sede de direitos sociais € de que para a concretizagdo das
determinagdes judiciais (como por exemplo, a compra de medicamentos e a
criacao de vaga em escola publica) as mesmas ndo podem ser feitas de

imediato, devendo haver previsado legal no orcamento.

Chama-se atencdo também para o fato de que nem tudo o que é
simplesmente determinado pode ser cumprido de maneira exequivel, como por
exemplo, que todas as pessoas tenham emprego ou que haja criagdo de
centenas de vagas nas escolas, havendo assim o0 que se convencionou chamar
de “reserva do economicamente possivel”.

Além de tais criticas, somam-se as tradicionais ja apontadas a este Poder:
a falta de pessoal e de estrutura adequada, a morosidade, certo indice de
corrupgao, entre outros.

Diante de todas essas ponderacgdes, € de se questionar:

- Seria legitima a atuagdo do Judiciario na concretizagdo de direitos

A

sociais?

- Ameagcaria tal atuacdo a democracia brasileira, criando um Judiciario
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interventor e politico, imiscuindo-se nas tarefas do Executivo, mais

especificamente nas escolhas de politicas publicas?

Estaria o Judiciario saindo da apreciagdo de questdes juridicas (sistema
juridico) e penetrando no ambito da politica (sistema politico)? Para a
atuagao legitima do Judiciario € necessario responder a seguinte
questao: quais as fronteiras entre os referidos sistemas?

Desafiaria assim o Judiciario o principio da separagao dos poderes?

A imprecis&o na delimitagdo exata do contelido dos direitos sociais e a
dificuldade em sua aplicabilidade implicaria em uma impossibilidade
dos mesmos serem exigidos judicialmente?

“Até que ponto os principios da “legalidade or¢camentaria” e da “reserva
do economicamente possivel” podem representar um

contingenciamento do magistrado na seara dos direitos sociais?

23




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

3 — SISTEMA POLITICO X SISTEMA JURIDICO

Para melhor analise acerca da principal critica que se faz a exigibilidade
judicial em direitos sociais, qual seja, de que o Judiciario extrapolaria seu campo
de legitimidade dentro do sistema juridico, adentrando na seara politica, faz-se
necessario estudo prévio acerca da separagéo, distingdo, interagées e fronteiras
entre os referidos sistemas.

3.1 - SEPARACAO TRADICIONAL ENTRE O SISTEMA POLITICO E O
SISTEMA JURIDICO

Em face da alegacdo de que ao intervir na esfera do direitos sociais o
Judiciario estaria saindo do sistema politico e adentrando no sistema politico, o
que |lhe e vedado, faz-se necessario identificar os pontos de aproximacao e
distanciamento entre a politica e o direito, ou seja, as fronteiras que ndo podem
ser ultrapassadas pelo direito, ao influenciar a bolitica.

Esta analise nos servirda de base para esclarecer a hipotese, a ser
confirmada ou ndo neste trabalho, de que essa intervencdo promovida pelo
Judiciario nas politicas publicas ndo estd na verdade inserida no ambito do
sistema politico, sendo inapropriado o termo “judicializacdo da politica”, mas sim
€ uma atividade interna do sistema juridico, pois é fungéo do direito garantir um
patamar minimo para a existéncia digna.

O sistema politico (que encontra sua concretizagéo principalmente no Poder
Legislativo, mas também na Administracdo publica)\e o sistema juridico (que tem
como um de seus espagos mais notaveis o Judiciario) foram bem claramente
separados ao longo dos séculos de existéncia do Estado moderno.
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A famosa separagéo funcional de poderes celebrizada por Montesquieu
colocava em podlos bem distintos o papel do Judiciario e o Executivo, como
inconfundiveis. Avangando no tempo, o positivismo juridico de Kelsen tinha uma
visdo hierarquica da relagdo entre poder e norma.

Na verdade, sempre foi difundida a idéia de que o poder Executivo & um
poder mais forte, ou pelo menos mais livre do que o Judiciario, quer seja pelo
fato de ter a administragdo publica recursos financeiros a sua disposicao, mas
principalmente pelo idedrio de que a administragdo goza de certa
discricionariedade, envolvendo inclusive questdes politicas, ao passo que o
Judiciario esta estritamente vinculado & fiel execuco da lei.

Grande contribuicdo para se definir os limites de atuacao do sistema
politico e do sistema juridico sem duvida é a teoria dos sistemas de Luhmann'.

Inicialmente. Faz-se necessario saber a fungdo do direito dentro do

sistema juridico.

O direito serve, segundo Luhmann, para “promover a generalizagéo
congruente de expectativas normativas”.

“Generalizag&o” pois o sistema juridico ndo pode ser compreendido,
entendido, tratado de maneira parcial, subjetiva, sob a 6tica de uma ou um grupo
de pessoas somente, mas sim permanecer integro, independente de qualquer
acontecimento de ordem pessoal, parcial, ou subjetivo.

"Expectativas normativas” sdo aquelas que n&o se deixam sucumbir pelos
fatos, pelas desilusdes, pelas emogdes momentaneas. Por exemplo, o sistema

juridico faz com que as pessoas tenham a expectativa de que o contrato sera

: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sio Paulo: Max Limonad, 2002.

2

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Deciséo Judicial, Sao Paulo: Max Limonad, 2002.
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cumprido, e se ndo o for, havera alguma compensacao por isso.

“Congruente” pois as expectativas normativas estardo asseguradas pela
positivacao, pela normatizagdo de procedimentos, pelas instituicbes, por papeis,
por valores, etc.

Para Luhmann, o direito & um sistema fechado, ou em sua expressdo mais
célebre, “autopoietico”. Isto € assim pois o direito ndo extrai seu fundamento de
validade e operacionabilidade a partir de um elemento exterior, superior, como
por exemplo, valores supra-positivos ou meta-juridicos. Pelo contrario: o direito
se legitima a partir de elementos auto-referenciais. O direito deve se justificar
através de uma analise circular, tautoldgica, intestinal. A unidade de um sistema
é devida por causa deste fechamento.

Luhmann valoriza sobremaneira o conceito de sistema baseado em um
codigo de comunicagdo. Assim podemos diferenciar um sistema de outro na
medida em que cada sistema tem um codigo comunicativo diferente. Desta
maneira, o sistema juridico € considerado um sistema diferenciado posto que
tem um codigo peculiar, qual seja o ‘licito/ilicito”, “direito/ndo-direito”,
“permitido/proibido”, o que lhe diferencia, por exemplo, da politica, que opera

»oou

com o codigo “governo/oposicdo”, “oportuno/inoportuno”, etc.

O direito assim ndo entende outra linguagem que ndo seja traduzivel de
acordo com o seu cédigo. E por isso que, segundo Luhmann, quando o
Judiciario adota posturas como a da discricionariedade judicial (garantindo
direitos mesmo que nao haja expresso e determinado comando legal nesse
sentido), imiscuindo-se em politicas publicas, etc, bloqueia-se a funcao do direito
como estabilizador de expectativas, questionando ainda a autonomia do sistema
juridico face o politico, o econdémico, etc.

26




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

3.2 - DISTINGOES ENTRE O SISTEMA POLITICO E O SISTEMA JURIDICO

Atualmente, alguns fenémenos fazem com que n&o estejam aclarados os
estreitos limites do direito e da politica, como ocorria nos séculos XVIII e XIX. Foi
a partir do século XX que, com o Estado Social, as fronteiras entre o sistema
juridico e o sistema politico se atenuaram.

. O direito no Estado Social liga-se intimamente com a politica, afinal
incorporam-se dois elementos a funcdo do direito: (1) o controle acerca do
respeito aos direitos sociais (que em geral sdo tidos como de natureza
programatica, no sentido de que em grande parte dependem de agées politicas
do governo, como a educagédo, saude, previdéncia, etc); (2) fazem com que o
Estado, e assim o direito atue de forma compensatéria e distributiva,
contribuindo para a atuagdo nas politicas publicas.

Nesse quadro, acirram-se as dificuldades de se encontrar os limites do
juridico e do politico. Nesse interim, aparecem fenémenos como o da
‘judicializacdao da politica” ou o “ativismo judicial” que na verdade estdo
associados com essa imprecisdo das fronteiras entre o sistema juridico e o
politico.

Faz-se necessario assim identificar as distingcées entre esses dois sistemas.

A primeira distingéo, como ja ficou demonstrada, € a do coédigo de
comunicagédo. Assim podemos diferenciar um sistema de outro na medida em
que cada sistema tem um codigo comunicativo diferente. O operador do direito
trabalha com instrumentos diferentes, analisa um mesmo problema, como por
exemplo, o desemprego, a partir do ponto de vista normativo (como os efeitos
contratuais rescisoérios), e ndo através dos olhares da economia (reflexos do
desemprego na taxa de juros, por exemplo), e nem através de mecanismos

politicos (como a concretizagéo de politicas publicas de pleno emprego).
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Assim sendo, como vimos, o sistema juridico & considerado um sistema
diferenciado posto que tem um cédigo diferenciado, qual seja o “licitofilicito”,
“direito/nao-direito”, “permitido/proibido”, o que Ihe diferencia, por exemplo, da
politica, que opera com o cédigo “governo/oposigéo”, “oportuno/inoportuno”, etc.
Disso se extrai que o sistema juridico 1&, traduz, interpreta, digere os problemas
com os instrumentos que tem (regras, principios, procedimentos) e é justamente
nesta fidelidade aos seus meios de comunicacdo onde mora a autonomia e
diferenciagdo de um sistema.

A segunda grande diferenca é que politica opera em um plano de
complexidade e indeterminagdo muito maiores do que o sistema juridico. No
sistema politico, tanto o parlamentar como o administrador publico gozam de
certa margem de liberdade sem precedentes em relacdo o Judiciario. O
Legislativo s6 encontra limites juridicbs na Constituicdo, e isso nos paises de
Constituicao rigida. O Legislativo “decide o que quer decidir’, ou seja, tem a
alternativa de escolher que assunto quer por em deliberacdo (se a reforma
politica ou a reforma trabalhista). Ou Judiciario ndo pode “decidir o que decidir”
pois esta vinculado ao que foi demandado, sendo-lhe defeso decidir além do
pedido.

O grande grau de indeterminacdo da politica € no sentido de que esta é
influenciada de maneira mais ostensiva na resolugdo dos problemas pelos
pontos de vista econémico, técnico, sociologico, moral, etc. Ja o sistema juridico,
ainda que receba influéncia desses diversos ramos, tem um conjunto de balizas
que fazem a aplicagdo do direito mais determinaveis, como o respeito a lei, aos
institutos juridicos, ao procedimento, este Ultimo, &€ defendido por Luhmann como

o instrumento ideal para “estabilizacdo de expectativas”.
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3.3 - AS INTERACOES ENTRE A POLITICA E O DIREITO

O sistema politico e o sistema juridico sdo dois sistemas operacionalmente
fechados. A unidade de cada um desses sistemas é produzida justamente por
esse fechamento. E necessario, entretanto, entender a extensdo desta clausura
para Luhmann. Para este autor, o sistema é fechado ndo em moldes
“input/output”, ou seja, segundo a regra do tudo ou nada, de modo a nao receber
influéncia alguma do meio exterior. Esse fechamento tem como pressuposto a
recepcao de influéncias de outros sistemas, e vice-versa. Trata-se de um
fechamento de codigos (licito/ilicito;justo/injusto) e de instrumentos (regras
juridicas, procedimentos), mas com uma abertura cognitiva.

A divisao funcional entre o sistema juridico e o politico acaba,
paradoxalmente, criando um ambiente de entrelacamento entre ambos.

No direito, por exemplo, Constituicdo é ao mesmo tempo um mecanismo
de fechamento operativo do direito (pois ndo permite outras normas dissonantes
com a Lei Maior), mas também é meio de abertura cognitiva para a politica (pois

estabelece diretrizes para as politicas publicas, faz a organizagio do poder
politico, etc).

Assim, o direito fornece respostas legais a alguns problemas da politica.

Mas os problemas da politica s&o traduzidos, lidos pelo sistema juridico com os
critérios deste sistema.

De outro lado, sistema juridico € cognitivamente aberto a questées
politicas. Isso porque o direito trabalha com normas juridicas, gue sao em sua
grande maioria provenientes do parlamento,que é 6rgao essencialmente politico.
O direito visa concretizar fins politicos (que as pessoas nio matem, que os
patrées tenham gravames ao desempregar, que o meio ambiente permaneca
equilibrado), fins politicos esses esculpidos na norma juridica.
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Existem situacgdes, ainda, em que o direito se aproxima sobremaneira da
politica, como exemplifica Campilongo, o caso do controle jurisdicional dos
demais poderes, sobremaneira nos casos de julgamentos por atos politicos. O
mesmo se pode falar dos “termos de ajustamento de conduta” realizados, por
exemplo, entre uma entidade governamental (legitimada para ajuizar acéo civil
publica) e um grupo de empresas transgressoras de alguns direitos sociais.

As conexdes entre os diversos sistemas s&do, para Campilongo, normais,
inevitaveis e provocam mudangas no interior de cada um deles. Essas
interagbes favorecem a abertura de influéncias reciprocas entre os sistemas,
permitindo, através de comunicagéo entre o juridico e o politico, a aprendizagem
que favorece todos os lados, desde que nio descaracterize cada uma dessas
estruturas sistémicas.

Para Campilongo, face a esses inter-relacionamentos, a grande tarefa do
magistrado € (1) de decidir e motivar suas decisées de acordo com o direito
‘vigente, mas ao mesmo tempo (2) deve formular novas regras, através de sua
atividade interpretativa, acomodando a legislacdo em face das influéncias do
sistema politico. Isso para Campilongo é uma fungéo politica que a magistratura
nao pode evitar.

Na explicacdo de Campilongo, fica explicitado que o direito ndo pode
invadir outros sistemas,mas pode contribuir para lhes dar um minimo de
jurisdicidade’.

Nesse sentido, Campilongo se utiliza do exemplo da competicdo de
ciclismo. Quem merece ganhar uma corrida de bicicletas? Algumas respostas
mais freqlientes podem ser, por exemplo: o esportiéta com melhor preparo fisico,

ou que treinou mais arduamente. Ora, o direito ndo pode intervir nesta esfera. O

! CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.
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direito ndo tem capacidade para se imiscuir nestas questées.

Entretanto o direito ndo esta totalmente alheio a corrida de ciclismo. Pode
ocorrer, por exemplo, que um dos competidores tenha tomado uma substancia
potencializadora de sua performance fisica, cometendo “doping”. Aqui o direito
pode e deve intervir, por excegéo,' para garantir um minimo de juridicidade a
competicao de bicicletas.

O mesmo ocorre em varios outros campos, ou melhor: em todos os outros
campos, como a economia, a politica, etc, deverd o direito agir para impor
minimamente suas regras. Logo, prossegue Campilongo, ndo pode o direito
deixar que questées como educacdo e saude sejam relegados como meros
problemas do campo exclusivamente politico ou econémico.

Mas faz uma ponderagéo, utilizando-se de uma metafora: o direito serve
como uma “varinha para o cego” (como por exemplo, para dar diretrizes basicas
para a saude, educacao), mas nao é uma “varinha de condao’ (referindo-se
claramente ao fato de que existem circunstancias de ordem material, ou mais

especificamente de ordem financeira, que impossibilitam o direito de mudar o
status quo).

Campilongo deixa claro que o juiz ndo pode se imiscuir no campo da
politica, devido a nitida separacdo entre os sistemas juridico e politico.
Recorrendo a Luhmann, defende o professor paulista que cada sistema deve
preservar sua integralidade, seu fechamento operacional, continuando a operar
com base em seus mecanismos especificos. Nesse ponto, o conceito

autopoiético de sistema impée limites a promiscuidade entre o direito a politica.

A importéancia da andlise de Luhmann e de Celso Campilongo para a
questao da intervengdo do Judiciario em sede de direitos sociais encontra-se

justamente n&o hipdtese de que, ao dar o minimo de juridicidade a concretizagéo
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de tais direitos, tais tipos de decisbes judiciais que parecem ser uma decisdo de

carater politico sobre a Administragdo na verdade estdo inseridas no campo do
juridico e ndo no campo o politico.

Essas decisdes judiciais se encontram dentro do sistema juridico, nédo
tendo carater politico, pois tentam garantir o “minimo existencial”, como sera

visto, e a protecdao desse padrdo minimo de direitos esta inserida dentro do
direito, e ndo da politica.
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3.4 - AS FRONTEIRAS DO SISTEMA JURIDICO E DO SISTEMA POLITICO

Viu-se no item anterior que uma das diferencas apontadas entre o sistema
juridico e o politico € a certa liberdade ou discricionariedade do Executivo e

legislativo em detrimento de uma razoavel limitacao na atividade jurisdicional.

Essa liberdade da administracdo publica é vista de maneira excessiva, ou

seja, ao tratar de direitos constantes em normas bastante indeterminadas, em
principios “programaticos” (como a que garante que “A salde é direito de todos”
(art. 196,CF/88) ou “A educacao, direito de todos e dever do Estado (...)" — art.
205, CF/88), a Administracao se utiliza do argumento de que (1) trabalha em um
sistema politico, e por isso tem a liberdade de escolher se concretizara ou nao
tais direitos. E ainda: (2) justifica a Administracao o fato de nao garantir o minimo
desses direitos pela insuficiéncia de recursos financeiros (a falta de vagas na
rede publica de educacédo e de saude sdo freqiientemente toleradas dada a
escassez de verbas orgcamentarias) — trata-se da reserva do possivel.

Quanto a primeira argumentacéo (1) é importante notar o seguinte: ndo é
porque a administragéo trabalha com o sistema politico que ira predominar a
plena discricionariedade. Os direitos, mesmo quando esculpidos em forma de
principios, guardam em si um carater deontolégico, normativo. O Estado tem o
dever de prestar o minimo de direitos, um “minimo existencial’ para seus
cidadaos, sob pena deste mesmo Estado perder sua razio de ser.

Atesta Emerson GARCIA que:

hY

‘Tratando-se de um conteddo minimo, que atua como
elemento  aglutinador da esséncia dos  direftos

fundamentais, é vedado ao Estado a adogio de
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quaisquer medidas, de ordem legis/ativa ou material
COmissivas ou omissivas, que busquem frustrar a sua
concregdo. Tanto atentard contra o minimo existencial a
agdo concreta (...) como a omisséo deliberada em tornar

concreta uma previséo normativa (...)""

Quando se trata de garantir um minimo de gozo de direitos sociais, nao se
esta trabalhando no plano da politica, mas sim do direito — e assim, um
magistrado pode muito bem adentrar neste campo.

No que se refere a um minimo existencial, ndo ha discricionariedade pois
nao ha possibilidade do administrador deixar de cumpri-lo. Nao podera o agente
publico alegar critérios de conveniéncia e oportunidade para nao respeitar o
minimo de direitos ligados a dignidade da pessoa humana.

Trata-se de mera decorréncia no s6 do principio da primazia do interesse
publico sobre o privado, mas principalmente o da indisponibilidade, pela

Administracdo, dos interesses publicos, como ensina brilhantemente Celso
Anténio Bandeira de Mello.

Segundo este autor, ha discricionariedade quando ha:

‘margem de liberdade que remanesga ao administrador :
para  eleger, segundo critérios  consistentes de
razoabilidade,  um, dentre pelo menos dois -

comportamentos cabivers, perante cada caso concreto,

GARCIA, Emerson. O direito a educacio e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org,). A

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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a fim ae cumprir o dever de adotar a solugdo mais
adequada a satisiagéo da finalidade legal, quando, por
forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferiaa no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situagéo

vertente””

Fora desse minimo existencial & que pode existir espago para a utilizacdo
de discricionariedade, ou seja, obje¢des quanto & oportunidade ou conveniéncia
da implantacao do direito.

Pode-se assim estabelecer a seguinte comparacéo: um ntcleo basico de
direitos, relacionado ao minimo existencial, no qual ha vinculacdo da
administragdo no seu cumprimento. Nesse nucleo encontram-se direitos das
mais diversas geragbées, como a primeira (vida, por exemplo) ou mesmo
segunda (como o direito social a um sistema basico de saude).

Encobrindo este nicleo encontra-se um continente, uma casca, uma
camada superficial, também composta dos mais diversos tipos de direitos, entre
0s quais os direito sociais — havendo nesta superficie espaco para
discricionariedade administrativa, pois ha certa liberdade do Poder Publico

opinar a melhor maneira de como, quando e onde implementa-lo.

Dessa forma, os direitos sociais encontram-se presentes tanto no ntcleo
essencial do que se convencionou chamar de minimo existencial, como também
nas referidas camadas superficiais.

Somente quando se ultrapassa este minimo'é que se estara no ambito da

GARCIA, Emerson. O direito & educagdo e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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politica, ou melhor, das politicas publicas — area no qual o magistrado nao pode

penetrar, pela falta de legitimidade para apreciar os critérios de conveniéncia e

oportunidade, tipicos da discricionariedade administrativa.

Nessa diretriz, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou quanto &

impossibilidade do Judiciario apreciar a conveniéncia e oportunidade, por
estarem dentro da discricionariedade administrativa:

Agravo Regimental em Recurso Extraordinario.
Distribuigdo  gratuita de medicamentos a pessoas
carentes. Le/ estadual 9.908/93. Acordo firmado entre o
Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Porfo
Alegre na comisséo interpores bipartite. Inobservancia
das cldusulas pactuadas enire as partes. Ofensa a
Constituicdo Federal. Inexisténcia. 1. Programa de
distribuicdo  gratuifa de medicamenios a pessoas
carenltes e portadores do virus HIV. Lei 9.908/93 do
Estado do Rio Grande do Sul, que regulamentou o
preceifo  do art 196 da Carla Federal
Constitucionalidade. Precedentes. 2. Acordo firmado
entre 0 Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de
Pon‘o Alegre. Exame das clausulas pactuadas entre 0s
entes publicos no que concerne a reserva de az‘ﬁ]bufg:é'es
para a operacionalizagdo dos servigos de saude.
Impossibilidade. Ofensa aos principios da separagao
dos poderes. Inexisténcia. Hipoteses em que foram
observados os critérios de conveniéncia e oportunidade

da Administragdo para atender a demanda da
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populagéo na drea da sadde, o que € insuscetivel de
controle pelo Poder Judicidrio. Agravo Regimental nao
provido. (STF - Ag. Reg em Rext. N° 259.508-0/RS - 2°
Turma - Relator Ministro  Mauricio Corréa -

unanimidade

Desta forma, repita-se, quando se vai além do minimo existencial,
havendo possibilidade de escolha pelo administrador da melhor forma de
adimplir direitos sociais, havera discricionariedade (conveniéncia e oportunidade)
e assim, possibilidade de cunho politico nas decisdes, o que é defeso ao
Judiciario.

Tanto & assim que, a contrario “sensu”, o proprio Supremo Tribunal
Federal legitima tais tipos de intervencéo judicial quando se trata de tutela do
minimo existencial (STF, AG n° 238.328, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ
11.05.1999), bem como o Superior Tribunal de Justica: STJ REsp. 249.026/PR,
Relator Ministro José Delgado, DJ 26.06.2000; RMS‘ 11.183/PR, Relator
Ministro José Delgado, DJ 04.09.2000. E outros tribunais: Tribunal de Justica de
Sao Paulo; Ap. Civ. 081.533-5/3-00 — Relator Desembargador Magalhaes
Coelho j. 10.10.2000; Ap. Civ. 159.217-5/4-00 — Relator Desembargador Laerie
Sampaio j. 11.02.2003.

Assim, por exemplo, no direito a educagédo, a escolha acerca dos
investimentos a se fazer em uma escola publica (se dar computadores ou
aumentar os salarios dos professores) é opgédo na qual o Judiciario nao pode

intervir, em regra, pois se trata de uma decisao politica.

hY

Mas se se questiona um minimo desse direito a educagao, como por
exemplo, garantir a matricula de uma crianga na escola publica (minimo esse

sem o qual tal direito sera faticamente suprimido), trata-se de uma questao
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juridica (dado que o Judiciario nao pode se eximir de lesdo ou ameaca a direito —
art. 5°, XXXV), e logo tem o magistrado legitimidade de atuar nesta ultima
situagéo, pois estara dentro de seu ambito de competéncia, qual seja, o sistema

juridico.

O mesmo se pode dizer no caso do direito social a salde: encontram-se
dentro do minimo existencial, por exemplo, o direito a ter atendimento
emergencial em caso de risco de vida, ou de uso de medicamento necessario a
manutencdo da vida. Nesses casos, ndo ha liberdade discricionaria do
administrador de estabelecer se vai ou nao garantir tais beneficios, pois deles
dependem a propria existéncia do direito a vida. Nesta hipotese, ndo sé podera
mas devera o Judiciario, desde que provocado, atuar para a realizacdo de tais
direitos. |

De outro lado, se analisa que os investimentos em salde devem se
concentrar na area de geriatria ou na compra de aparelhos de ultra-sonografia,
trata-se de implementagéd de direitos sociais que ndo mais se encontram no
nucleo basico do minimo existencial, sendo que neste campo tem a
administracao discricionariedade para decidir o que é melhor para o interesse
publico, estando o Judiciario vedado para intervir.

Pensamos que essa fronteira, qual seja, o que & “minimo” em um direito
deve ser tutelado pelo juridico, e o que é excede a esse “minimo” esta no ambito
do politico, ndo devendo o magistrado neste ultimo caso se imiscuir para garantir
0 “ndo-minimo”, a ndo ser que haja previsdo expressa, é justamente a linha
divisoria que separa a atuagdo do sistema juridico do sistema politico em sede
de direitos sociais. x

- Associado a tal critério esta o da “opcdo”: se ndo houver faculdade na
concretizacao do direito social, como exemplifica Victor ABRAMOVICH, sendo o
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unico medicamento necessario a manutencdo da vida, trata-se de cominacao
juridica e n&o politica’.

Quando o direito social poder ser concretizado através de varias formas
(como o exemplo ja dado acima, investimento em computadores ou salario de
professores, quanto ao direito a educac&o), trata-se de escolha politica, estando
no ambito da discricionariedade administrativa, ressalvando-se o ja tradicional
controle judicial quanto a tais atos (observancia dos principios da legalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, etc).

Na verdade, quando um juiz determina que a administragdo publica
concretize uma porgdo elementar de direitos sociais (ainda que protegendo-os
de maneira negativa, ou seja, através de compensagdes sociais pelas
desoneragdes fiscais, por exemplo), ndo esta havendo, como é difundido, o que
se convencionou chamar de “judicializago da politica” (ou politizagao do direito),
posto que, como visto, nesses casos de garantia de minimos, o magistrado
ainda esta trabalhando com o instrumental juridico (esta tutelando a propria
existéncia do direito), nao adentrando, como visto, na politica.

Como pondera PALU, tal intervengdo “ndo implica que o juiz substitua o
administrador e seus critérios, sendo que em verificar se, no exercicio de sua
liberdade de opgéo o administrador, o agente ptblico, observou ou nao os limites
que o Direito Ihe tragou™.

Cabe observarmos, por fidelidade a fonte tedrica utilizada, que o critério

aqui exposto (“minimo — juridico”; “ndo-minimo — politico”) para balizar o sistema

! ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos economicos, sociais e culturais: instrumentos e

aliados. In SUR - Revista internacional de direitos humanos. Ano 2,,n°2,2005, p. 208.

*Oswaldo Luiz Palu. Controle dos Atos de Governo pela Jurisdigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 237
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juridico do politico nao € mencionado por Campilongo. Este autor ndo chega
assim as conclusées de que o Judiciario pode determinar a Administracdo
Publica a concretizar um minimo de direitos sociais, pois isto ndo estaria na
fungao de “varinha do cego” do direito (em relacdo a politica), mas sim “varinha
~de condao”.

Diante de tudo o que se expés, conclui-se que a intervencao promovida
pelo Judiciario em sede de direitos sociais nao estaria na verdade adentrando no
sistema politico, questionando-se assim a express&o “judicializacéo da politica”
mas sim constituindo-se uma atividade interna do sistema juridico , pois & fungao
do direito garantir um minimo existencial para a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1ll da Constituicdo Federal de 1988), posto que assim atuando, o
magistrado estara simplesmente determinando um dever legal/constitucional,
posto que este minimo ndo se trata de escolha de mera conveniéncia
discricionaria, mas sim obrigacio estatal vinculada .

Deste modo, sendo o “minimo existencial’ critério balizador para
intervencao legitima do Judiciario em sede de direitos sociais sem adentrar no
sistema politico, necessarias se fazem algumas consideracées acerca do
conceito ou delimitacdo desse referido “minimo”.
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4 - DO MINIMO EXISTENCIAL

Na verdade, em pese restar configurados em alguns instrumentos
normativos nacionais e internacionais, importante se compreender que o
conceito de minimo existencial, por sua fundamentalidade, transcende a propria
nocdo de Estado, de forma que .sua observancia preexiste a qualquer
intervencao legislativa, tendo inclusive carater universalizado, na medida em que
constitui sintese dos direitos fundamentais mais elementares, merecendo
inclusive protecao internacional.

Tal conjunto de direitos que consubstanciam o que se convencionou
chamar de minimo existencial esta diretamente ligado a tutela d.a dignidade da
pessoa humana, e por isso esta intimamente ligado a legitimacao do Estado e do
ordenamento juridico. |

Afirma Patricia do Couto Vilela Abbud MARTINS' que o nucleo essencial de
um direito fundamental social corresponde ao suprimento das necessidades
basicas, tanto de ordem inata ou natural (como as de ordem fisioldgica), como
as adquiridas ou culturais, sendo estas variaveis de acordo com os sistemas
politicos, religiosos, morais, cientificos, etc, uma comunidade. As necessidades

naturais s&o sempre necessidades basicas, ja as culturais nem sempre.
Qual o critério entdo para se selecionar quais necessidades sdo basicas?

Para auxiliar a resposta a essa pergunta, cabe distinguir a diferenciagéo

entre necessidades e facilidades, principalmente na sociedade atual de grandes

' MARTINS, Patricia do Couto Vilela Abbud Martins. A proibi¢do do retrocesso social como fendmeno

Juridico In: GARCIA, Emerson (Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
417.
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avangos tecnologicos, em que alguns bens e servicos sdo vistos como

indispensaveis em uma sociedade altamente consumista.

A diferenciagdo se faz necessaria na medida em que as necessidades
originam deveres e responsabilidades por parte do Poder Publico, ao passo que

as meras facilidades ou utilidades, nao.

Um dos critérios é que a necessidade € de ndo esta relacionada a
circunstancias subjetivas ligadas ao estado animico das pessoas, ou seja, ndo
esta suscetivel as preferéncias pessoais de cada um, sendo fruto da caréncia
humana por seguranga, sendo portanto generalizaveis, ou seja, passivel de
satisfazer a todos que se encontrem em igualdade de condicdes.

Mas ha de se admitir que o conceito de necessidades basicas humanas
esta longe de consistir em definicdo pronta e acabada, concluindo Patricia do
Couto Vilela Abbud MARTINS que a fluidez conceitual do seja necessidades
basicas ndo afasta sua condigcdo de nucleo essencial de um direito fundamental
social’.

E relevante constatar que nem sempre foi pacifica a inclus@o dos direitos
sociais no conceito de minimo existencial.

Na Alemanha, o principal ber¢o do Estado Social, entedia-se que os direitos
sociais nao estavam incluidos nas fronteiras do minimo existencial, de modo que
este minimo sO corresponderia aos direitos de primeira geracdo (tutela
fundamental das liberdades individuais), influéncia esta, conforme registra
Andreas KRELL, da doutrina alema pés-guerra que tinha que superar a auséncia
de qualquer direito social na Lei Fundamental de Bonn.

MARTINS, Patricia do Couto Vilela Abbud Martins. 4 proibi¢do do retrocesso social como fenémeno

Juridico In: GARCIA, Emerson (Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
421.
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Entretanto, com o tempo, a doutrina do Tribunal Constitucional Federal
Alemao condicionou o direito a um “minimo de existéncia” a dignidade da pessoa

humana inserido em um contexto de Estado social.

Em que pese n&o estar o minimo existencial expresso na Constituicdo
Federal de 1988 com esta denominacao, pode-se afirmar que o mesmo encontra
base na idéia de Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput), nos
fundamentos da “cidadania” (art. 1°, 1) e dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1),
bem como nos objetivos de construcdo de uma “sociedade livre, justa e
solidaria” (art. 3°, 1) e erradicagdo da “pobreza e a marginalizagdo” e redugio
das “desigualdades sociais”, todos da Replblica brasiieira.

Contornos mais objetivos do minimo existencial podem ser dados pelo art.
5°, caput, que menciona os direitos “a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade”, bem como o art. 6° da Constituicdo de 1988,
descrevendo como direitos sociais “a educacgéo, a saude, o trabalho, a moradia,
0 lézer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados”.

Maior relacionamento entre minimo existencial e direitos sociais pode ser
percebido no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
que arrola como direitos fundamentais o direito ao trabalho, direitos trabalhistas
individuais e coletivos, como o direito de greve, direito a seguridade social,
direito a protecdo da familia, direito a um nivel de vida adequada, incluindo
alimentacdo, vestuario, moradia, saude, educagdo, a participagdo na vida
cultural, etc.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, qUe pode ter validade de
emenda constitucional (art. 5°, §3° da Constituicdo Federal) deve também servir

como parametro para delimitacdo conceitual do minimo existencial, como
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observa AFONSO FERROQ', pois em seu art. 25 declara que:

“Todo o homem tem direifo a um padrdo de
vida capaz de assegurar a si e sua familia saude e
bem estar, inclusive alimentagdo,  vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensavels e melos de subsisténcia em

circunstancias fora de seu controle”

Evidentemente, tais limitacdes nédo esta isentas de criticas. E razoavel se
excluir dos réis de direitos acima descritos o direito ao lazer, por exemplo, ou
questionar se o direito a propriedade pode ser incluido no conceito de minimo
existencial.

O tema da exigibilidade de tais direitos retorna mais uma vez: é possivel
garantir emprego para cada brasileiro economicamente ativo? A resposta
negativa que ora se impde sera melhor analisada no capitulo referente a reserva

do economicamente possivel.

Por fim, outra critica capital a ser enfrentada é a referente a “dimens&o” ou
“quantificacao” desses direitos: por exemplo, até que ponto o direito a educacao
estara satisfeito, com o mero oferecimento de vaga em escola publica ou, além
disso, com ensino de qualidade? Como mensurar um ensino de qualidade? E
assim por diante, de forma a constatar que o0s direitos sociais, antes de
apresentarem o problema de sua concretude, denunciam a questdo da
delimitagcdo de seus contornos minimos, o que também fundamenta para alguns

a impossibilidade dos mesmos serem exigidos judicialmente, como sera

: FERRO, Afonso Jofrei Macedo. Minimo existencial e tributagdo indireta: enfoque do ICMS. Dissertagdo de

Mestrado em Direito — UFPA, Belém, 2004.
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examinado.

A idéia basica que permeia o conceito de minimo existencial é a de
“necessidade”, tanto material como imaterial. Ou vendo-se por outro angulo: o
minimo existencial esta ligado ao conjunto de “capacidades” minimas para que
um individuo possa se desenvolver. Nesse sentido, AMARTYA SEN consegue
aclarar muito bem que tais conjuntos de capacidades nao estao
necessariamente ligados com suporte financeiro, material ou de renda (como
alimentacdo, vestuario, moradia), mas também com caracteres imateriais

(acesso a educacéo, a informacéo, a participagéo no processo democratico, etc).

Como observa RICARDO LOBO TORRES, este minimo existencial deve
ser garantido positivamente pelas prestagcbes estatais’.

Marcos Maselli GOUVEA observa que:

"A prioridade do minimo existencial impbe-se néo
SO por sua procedéncia deontoldgica em relagéo a
outras prestagoes do Estado, residuo possivel da auto-
aplicabilidade caracteristica dos direffos fundamentars,
mas por uma questao de ordem prafica, propriamente
femporal. O minimo existencial, quando indispensavel
para a sobrevivéncia fisica do individuo, reveste-se
normalmente de urgéncia, ja que a prestagdo tardia
pode acarretar a morte da pessoa. Sem o mesmo
dramatismo, mas também urgentes, sdo as presiagoes

que dizem respeito a constituigdo intelectual do ser

: FERRO, Afonso Jofrei Macedo. Minimo existencial e tributagdo indireta: enfoque do ICMS. Dissertagio de

Mestrado em Direito — UFPA, Belém, 2004.
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humano em formagdo (direffo a educagdo e a
alimentagdo da crianga); a auséncia destes bens da
vida, na época oportuna, dificimente serd sanada
posteriormente. Ha, portanfo, um imperativo temporal,
de urgéncia, a justificar a prioridade destas prestagées
sob a perspectiva de direifos fundamentais liberais que
visam assequrar. Relardar aquelas pode significar o

comprometimento definifivo destas"’

Dada a sua imprescindibilidade, bem como carater de direito subjetivo, tal
minimo existencial pode e deve ser cobrado por parte do cidadao em relacéo
aos Estado, de modo que o Judiciario deve intervir para concretiza-lo.

Nesse sentido Luis Roberto BARROSO, citado por KRELL, defende que:

‘esse minimo poderia, sem maiores problemas, ser
ordenado por parte do Judicidrio, o que deixa de
acontecer devido apenas a motivos ideologicos, e néo

Juridico-racionais”?

O Supremo Tribunal Federal, na referida Argtiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF - n° 45/DF, valorando o papel da

discricionariedade legislativa e administrativa e a concretizagdo do minimo

IGOU\/]AZA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson

(Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 226.

2

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas (nota 21), p. 155 In:
KRELL, Andreas. Controle judicial dos servicos bdsicos na base dos direitos Jundamentais sociais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) 4 constitui¢do concretizada — Construindo pontes para o piibico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 44.

46




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

existencial, se posicionou no sentido de que:

‘Nao obstante a formulagéo e a execugdo de
politicas publicas dependam de opgdes politicas a cargo
daqueles que, por delegagdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que
nao se revela absoluta, nesse dom/@/a a liberdade de
conformagéo do legisliador, nem a de atuagdo do Poder

Executivo.

E que, se tais Poderes do Fstado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direifos
socials, economicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal
ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele ndcleo Intangivel consubstanciador de um
conjunto irreautivel de condigbes minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do Individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por
razoes fundaaas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervengdo do Foder Judicidrio, em
ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja
fruigdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo
Estado’.

Quando se esta operando com este minimo existencial, justamente por ser
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este o piso basico de direitos, ndo se estd adentrando na liberdade de
conformagéo do legislador, ndo cabendo falar assim de intervencéo judicial
(devida ou indevida) na discricionariedade administrativa.

Entretanto, a exigibilidade judicial dessas prestagcoes se vé fortemente
criticada pela alegada dificil delimitacdo dos contornos dos direitos sociais, bem
como pelo fato dos mesmos, ao contrario dos chamados direitos de primeira

geragao (direitos civis e politicos) carecerem de uma prestacao positiva do
Estado.
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5 — A NATUREZA E DELIMITAGCAO DO CONTEUDO DOS DIREITOS SOCIAIS
COMO CRITERIO IMPEDITIVO DE SUA EXIGIBILIDADE EM NiVEL JUDICIAL

5. 1. - O CARATER PRESTACIONAL E PROGRAMATICO DOS DIREITOS
SOCIAIS

E de ROBERT ALEXY a expressao “direito prestacional”.’

Segundo o referido autor, tal categoria de direitos:

4o do Individuo frente ao Estado a algo que - se o
individuo possuisse melos financeiros suficientes e se
encontrasse no mercaao uma oferta suficiente — poderia
obté-lo também de particulares. Quando se fala de
direifos soa’a(s fundamentars, por exemplo, do direjfo a
previdéncia, ao trabalho, & moradia e a educagéo, se faz
referéncia primordialmente a direifos de prestagées em

sentido estrifo”

Desta forma, ALEXY parece abrigar na categoria de direitos prestacionais
um espectro muito maior de direitos, ndo se restringindo somente aos direitos
sociais, mas também todo o tipo de direitos a prestacées materiais do Estado,
tais como o direito de acesso de deficientes fisicos aos orgao publicos,
implicando a implementacgédo de elevadores e rampas.

hY

1ALEX'Y, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p
482, citado por GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA,

Emerson (Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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E justamente esta caracteristica prestacional dos direitos sociais que
ocasiona conflitos em sua aplicacéo.

Uma das grandes linhas de argumentacdo no sentido de que os direitos
sociais ndo podem ser judicialmente exigiveis reside nao fato destes estarem
insculpidos em normas programaticas, carecendo de uma regulamentagao maior
por parte do legislador, de forma que o preceito constitucional por si s6 (como o
que atribui direitos como saude e educagao, na forma da Constituicdo Federal
de 1988, por exemplo) nao criaria direito publico subjétivo.

Nesse sentido, importante consignar o movimento chamado de “constituicao
dirigente” e a mudancga de rumo de seu principal idealizador, o professor lusitano
J. J. Gomes CANOTILHO.

De acordo com as idéias inicialmente desenvolvidas por CANOTILHO,
publicada em obra decorrente de sua tese de doutorado, COnstituigéo Dirigente
e Vinculagao do Legislador, de 1982, os direitos sociais, econémicos e culturais
seriam capazes de vincular de estabelecer um dever do legislador de criar as
leis ordinarias necessarias para a fruicdo dos referidos direitos. Assim, as
normas constitucionais que prescrevessem direitos sociais ja bastariam por si
so0s para criar direitos publicos subjetivos aos cidaddo, de forma que esses
pudessem exigir o coriespondente dever de legislar.

Dessa forma, os direitos sociais nao estavam descritos na Constituicao
como mero apelo ao legislador, dando-lhe livre arbitrio de concretizar ou nao tais
direitos. Cria-se assim uma vinculacdo na qual as normas constitucionais, em
que pese seu carater “programatico”, irradiam efeitos juridicos, mais
especificamente, deveres de concretizagdo — na medida do possivel.

Tal doutrina tese ampla adesdo no Brasil a cativou certa geracdo de

adeptos. Na verdade, a propria constituinte brasileira foi esculpida influenciada
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por tal raciocinio, cujo carater dirigente e vinculador do legislador péde ser
exteriorizado com a implantagdo de institutos como o do mandado de injuncéo e
da acdo de inconstitucionalidade por omiss&o, instrumentos processuais que
tinham como pressuposto o dever do legislador em legislar — em que pese tal

arsenal ter sido esvaziado em sua eficacia.

Entretanto, atualmente o citado constitucionalista lusitano reformulou seu
posicionamento, e em artigo intitulado “Rever ou romper com a constituicdo
dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo” , faz certas
ressalvas a constituicao dirigente, de modo que este modelo n&o estad mais em
sintonia com as transformagdes nas ordens juridicas nacionais em regionais (em
alusao direta a Comunidade Européia), devendo-se tal mudanca ao “descrédito
de utopias” e a “faléncia dos codigos dirigentes”, tornando-se necessario
“desideologizar” o texto constitucional.’

Dessa forma, os direitos sociais consignados na Constituicido n&do mais
teriam o condao de gerar por si sos direitos subjetivos, de modo que se faz
necessaria a intervengdo do legislador ordinario para a concretizagado de tais
preceitos.

Opina Andreas KRELL no sentido de que tal mudanca no pensamento do
autor de Coimbra se deveu, entre outros fatores, a grande transformacéo por
qual passou Portugal em sua inclusdo na Unido Européia, experimentando, com
0 auxilio e como pré-requisito para seu ingresso, algum grau de
desenvolvimento econdmico.?

' CANOTILHO, J. J. Gomes. ** Rever ou romper com a constituigdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo

moralmente reflexivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
n® 15, 1998, p.8.

2

KRELL, Andreas. Controle judicial dos se'rvicm bdsicos na base dos direitos fundamentais sociais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) A constitui¢do concretizada — Construindo pontes para o pibico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 46. -
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Pondera KRELL que tal transformacdo, na medida em que nio foi
vivenciada por paises como o Brasil, ndo pode legitimar a mudanga no modo
em que se encaram os direitos sociais.

De fato, na medida em que paises pobres como o Brasil ainda nao
conseguiram lograr o minimo de éxito na concretizagcao de seus direitos sociais
mais basicos, a visdo mais adequada a nossa realidade é a de interpretar as
normas constitucionais como fontes geradoras de direitos subjetivos, a fim de
possibilitar sua exigéncia do Estado, inclusive em nivel judicial.

Muito pelo contréario, defender que normas constitucionais sociais como por
exemplo as referentes a educagcdo podem emanar direitos subjetivos & requisito

necessario para que haja um minimo de perspectiva de desenvolvimento.

Alem disso, protesta pela judicializacdo de demandas relacionadas a todos
os tipos de direitos, indistintamente, e logo incluindo os direitos sociais, a propria
Constituicao Federal de 1988 quando, em seu art. 5°, XXXV determina que:

‘a lel ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicirio

lesdo ou ameaga a direito”.

Em que pese tal argumentacdo, boa parte dos tribunais brasileiros vém
adotando o posicionamento no sentido de que as normas de direitos sociais
insculpidas na Constituicdo ndo tem o condédo de gerar direitos subjetivos (e
portanto de pronto exigiveis do Estado), dado o seu carater de normas
programaticas. Nessa diretriz:

‘Constitucional. Sadde publica. Acidente vascular
cerebral. CF, art. 196. Norma constitucional
programatica. Controle dos atos administrativos.

Despesas com locomogdo e ftratamento médico. O
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direlfo, ‘para ser amparavel por mandado de sequranga,
ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos
0s requisitos e condigées de sua aplicagdo ao
impetrante”  (Hely — Lopes  Meijrelles) — Norma
constitucional puramente programatica (CF, art. 196)
nao autoriza o Judicidgrio a impor a municipio a
obrigagdo de custear despesas com locomogéo e
fratamento medico de minicipe (TJSC - ApCiv em
Mandado de Seguranpé n° 2001.008655-7 — 62 Camara
Civel - Relator Desembargador Newton Trisotfo -
unanimidade — 18.10.2001".

‘Constitucional. Saude publica. Moléstia. Distrofia
muscular de Duchenne, CF, art 196, Norma
programatica.  Estado.  Tratamento.  Fornecimento
gratuifo. Cautelar. Antecjpagdo da tutela, (...) Norma
constitucional puramente programatica (CF, art 196)
ndo auforiza o Judicidrio a impor ao Executivo a
obrigagdo de custear despesas com tratamento médico
da parte reclamante(...). (TJSC — Agravo de Instrumento
n® 1997.001982-3 - 1% Camara Civel - Relator
Desembargador Newfon Trsoffo - maiona -
13.06.2000".

Cautelar. Pedido visando obrigar o Estado fornecer
medjcamentos para fratamento de esclerose lateral
amiotrdfica. Tufela deferida. Recurso provido. Voto

vencido. Norma constitucional puramente programatica
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(CF, art 196) ndo tem o conddo de obrigar o Estado a
custear despesas com fratamento medicamentoso a
fodo aquele que dele necessita. Voto vencido. Se o
pleffo formulado na lide principal ndo se revestir de
plausibilidade juridica, deve ser extinto o processo
relativo a demanaa caufelar, pois ndo se pode ‘tutelar
qualquer interesse mas tdo-somente aqueles que, pela
aparéncia, se mosirarem plausiveis de fufela no
processo principal” (Humberto Theodoro Junior). (TJSC
— Apelaggo Civel n° 2000.010601-1 — 62 Camara Civel
- Relator Desembargador Newton Trisotto — maioria —
19.06.20071".

Outra linha de argumentagcdo contra a exigibilidade judicial dos direitos
sociais pelos tribunais reside no fato de que, para alguns autores, existiria uma
impossibilidade dos direitos sociais serem exigidos judicialmente pois ao
contrario dos chamados direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos),
os direitos sociais carecem de uma obrigacao de fazer, bem como, ao contrario
daqueles, séo de dificil delimitagéo.

Assim, de acordo a doutrina tradicional, os direitos civis e politicos se
satisfazem com uma obrigacdo “negativa’ do Estado, como por exemplo, néo
suprimir a liberdade de expressao, nao prender arbitrariamente, nio torturar, néo
matar, etc, cumprindo o estado uma tarefa basicamente abstinente, sem que
isso impliqgue em alocacdo de recursos publicos de forma que a intervencéo
judicial se limitaria a declaragdo de nulidade do ato de descumpriu o dever de
abstencao.

De outro lado, conforme tradicionalmente se entende, os direitos
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econdmicos, sociais e culturais necessitarem de uma obrigacdo “positiva” por
parte do ente estatal, como fornecer servicos de salde, educacéo, etc, de modo
que diante da exigibilidade judicial dos mesmos, se argui a dependéncia de
fundos publicos para seu cumprimento e por isso o Judiciario ficaria
impossibilitado de fazer concretizar tais condutas comissivas.

ABRAMOVICH' defende que tal diferenciagdo nio pode servir para basear

a tese de que os direitos sociais ndo possam ser éxigidos judicialmente.

Pondera que tal distincdo n&o é tdo absoluta assim, pois os direitos civis e
politicos também em certa medida necessitam de prestacdes estatais de carater
comissivo, como por exemplo, a manutengdo da seguranca publica para a
fruicdo do direito de liberdade individual, o que acarreta também alocacéo de
recursos. Ou seja: tanto direitos de primeira como de segunda geracdo tém
custos na medida que também os chamados direitos de primeira geracéo
carecem de atitudes comissivas por parte do Estado.

S&o exemplos de condutas comissivas necessarias em sede de direitos de
primeira geragao, conforme ilustra ABRAMOVICH: a regulamentacéo legislativa
e administrativa dos mesmos, o exercicio do poder de policia, a protecéo frente
a interferéncias ilegitimas do préprio Estado e outros particulares, a promogéo
de acesso aos bens que constituem objeto do direito. 2

llustra-se com caso tipico o direito a propriedade, que em que pese possa
ser classificado classicamente como direito de primeira geracdo (ndo podendo

se olvidar de sua funcé@o social), para protegé-la o Estado arca com custos

! ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos e

aliados. In SUR - Revista internacional de direitos humanos. Ano 2, , n° 2, 2005.

ABRAMOVICH, Victor ¢ COURTIS, Christian. Apuﬁtes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales.
In. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 137.

2
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e de promover o direito em questdo” conforme descrevem Fried van Hoof e
Asbjern Eide citados por ABRAMOVICH.

As obrigacdes de respeitar se referem ao dever do Estado de nzo criar
percalcos a fruicdo dos bens que constituem objeto do direito social: as
obrigacbes de profeger dizem respeito ao dever estatal de ndo permitir que
terceiros causem tais obstrugdes; as obrigacoes de assegurar pressupde que se
deve assegurar que o titular do direito tenha acesso ao bem quando nio possa
fazé-lo por si mesmo; as obrigagées de promover constituem no dever estatal de
concretizar condicdes para que os titulares tenham acesso aos bens.

Quer com isso demonstrar o citado autor que nem todas as obrigacées
“positivas” implicam necessariamente em alocacdo de recursos financeiros.
Pode o Estado proteger determinados direitos econémicos, sociais e culturais
regulamentando-os de forma a impor limites aos poderes dos cidadaos, como
ocorre com 0 direito do trabalho (equ1parac;,ao salarial, restricdes a despedida
arbitraria, etc)

Deste modo, os direitos sociais ndo dependem em todo o caso para sua
garantia minima de prestagdes comissivas por parte do Estado.

Além disso, é possivel garantir direitos sociais impugnando acées estatais
comissivas que violem os mesmos, como por exemplo, despejos coletivos que
maculem o direito a moradia ou uma politica educacional que discrimine pessoas
em razao do género ou fenétipo.

Dessa forma, os direitos sociais, assim como os direitos de primeira
geracao, dependem também de uma conduta omissiva do Estado para que
sejam devidamente protegidos, devendo o ente publico se abster de causar , por

' ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales.
In. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 140.
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exemplo, les&o ao direito a saude, nao interferéncia ilegitima ao direito de greve

bem como a negociacao coletiva.

Em sintese, na medida em que tanto direitos de primeira geragdo como
direitos sociais podem ser objeto de prestacées de respeitar, proteger, assegurar
e promover, carecendo assim ambos de um espectro que vai desde a omissao
deliberada até prestacbes positivas por parte do Estado, atenuam-se as

disparidades classicamente anunciadas entre ‘as referidas modalidades de
direitos.

N&o se nega maior carga de necessidade de prestagdes estatais por parte
dos direitos sociais nem a existéncia de maiores dificuldades na sua
concretizacdo em relacdo aos direitos de primeira geracdo. Ressalta-se,
entretanto, que a diferenciacdo entre direitos de primeira, segunda e terceira
geragcao € muito menor do que se propaga tradicionalmente, de modo a se
concluir por uma unidade entre as referidas modalidades de direito, as quais se
diferenciam por uma questao de grau, o que nao tém o condao por si s6 de elidir
a exigibilidade judicial dos direitos sociais.

Assim, os direito sociais se caracterizam por um amplo espectro de
obrigagbes estatais, de forma que a tese de que os mesmos nido podem ser
exigidos judicialmente € no minimo falaciosa, no entender de ABRAMOVICH,
pois podem ser satisfeitos desde por uma “dentincia do descumprimento de
obrigacbes negativas, passando por diversas formas de controle do
cumprimento de obrigagdes negativas, até chegar a exigéncia de cumprimento
de obriga¢des positivas descumpridas”.

Desse modo, a negativa de exigibilidade judicial dos direitos sociais ndo
pode se pautar na regra do tudo ou nada, ou seja, ndo se pode concluir pela

inexisténcia total de algum mecanismo de tutela dos mesmos, pois na medida
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em que tais direitos podem ser concretizados atraves de prestacdes estatais tédo

diversas, os mesmos podem ser garantidos judicialmente em graus diferentes.

Conforme chama atencado Alessandra Gotti BONTEMPO', os direitos
sociais concretizam-se progressivamente, de modo que ndo se pode esperar
que sejam implementados de uma sé vez instantaneamente, devendo o
Judiciario ter em vista essa ponderacdo no momento de sua exigibilidade.

Neste ponto, torna-se importante ressaltar que o direitos sociais podem ser
tutelados judicialmente n&o so6 pela obrigatoriedade da prestacdo de um bem ou
servigos (como fornecimento de um medicamento ou oferecimento de uma vaga
em uma escola publica).

Ha outras formas de controle judicial da omissdo da administracdo publica
em efetivar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, como ensina CARLOS
BERNARDO ALVES AARAO REAIS? tais como:

() a vedacado de politicas publicas desconformes com a Constituicdo da
Republica, ou seja, se impugna atos discricionarios que importem
despesas ao ente estatal quando inexistentes ou notoriamente
deficientes as politicas publicas de atendimento aos deveres
fundamentais prestacionais;

(Iha aplicagdo do principio da “proibicdo do retrocesso social” a seara
administrativa de forma que o Judiciario impeg¢a que o Poder Publico

simplesmente extinga determinada politica publica apta a efetivar direitos

1

BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais — Eficdcia e Acionabilidade & luz da Constituigdo de 1988.

Curitiba: Editora Jurua, 2005, p. 225.
2REIS, Carlos Bernardo Alves Aardo. Notas acerca da efetividade dos direitos fundamentais sociais como

limite & discricionariedade administrativa In: GARCIA, Emerson (Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de

- Janeiro: Lumen Juris, 2004
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fundamentais e ndo coloque outra em seu lugar — parte da idéia de

incorporagao das politicas publicas ao patriménio juridico da cidadania’.

- 5.2-ANATUREZA COLETIVA E INDETERMINADA DOS DIREITOS SOCIAIS

Outro argumento que se impde contra a tutela judicial dos direitos sociais &
o fato dos mesmos terem natureza essencialmente coletiva, o que pode dificultar
a concretizagdo dos mesmos por parte dos magistrados.

Na verdade, sugere-se que tal ponderacéo nao deve prosperar na medida
em que nao so ja existem instrumentos processuais bem sucedidos de tutela de
interesses coletivos, como o a agao civil publica, bem como pelo fato dos direitos
sociais poderem ser seccionados de forma individualizada, de modo a haver
maior concretude na resposta jurisdicional, como por exemplo, a exigéncia de
um determinado medicamento ou de um tratamento especifico feito por um

paciente, ao invés de se questionar toda uma estrutura hospitalar.

Por fim, outro argumento contra a judicializacdo de demandas que visem
obrigar a administracao para publica a agir em sede de direitos sociais é a dificil
delimitagdo dos contornos dos direitos sociais, de modo que seu amplo espectro
de concretizagao, ou seja, as multi-facetadas formas de sua viabilizacao seria
fator dificultador, sendo obstativo, para sua exigibilidade judicial de maneira
minimamente objetiva e com um lastro basico de seguranca juridica.

Nesse sentido, assevera MARCOS MANSELLI GOUVEA, tratando

especificamente quanto ao carater genérico e amplo do direito a saude, que:

! BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais — Eficcia e Acionabilidade a luz da Constitui¢io de 1988.
Curitiba: Editora Jurua, 2005, p. 224..
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‘O termo saude, a vista de seu cardter genérico,
dificulta a definigdo de um campo preciso de sindicagéo.
Em tese seria possivel aventar uma infinidade de
medidas que contribuiriam para a melhoria das
condigdes de salde da populagdo, decorrendo dai a
necessidade de se precisar que mejos de valorzagdo da
salde poderiam ser postulados judicialmente. Um grupo
de cidaddos poderia advogar que a acao do Estado, na
drea de saude, fosse maxima, forecendo tudo o
quanto, ainda remotamente, pudesse satisfazer tal
interesse; oufros poderiam enfatizar o cuidado com as
praticas preventivas, concordando com o fornecimento,
pelo Estado, de vacinas de ulfima geragao, de eficdcia
ainaga ndo comprovada; um tercefro grupo poderia
pretender que o Estado desse pulso a uma politica de
saude calcada na medicina alternativa, ou ao subsidios
a0s planos privados de saude. Existe, enfim, um leque
infinito de estratégias possiveis, o que aparentemente
tornaria invidavel sindicar-se prestagbes positivas, nesta
seara, sem que o constituinte ou o legislador elegessem

uma delas”’

Segundo o referido autor, pretender que o Estado assegure de maneira

maxima o direito & saude € no minimo irrealista, de modo que o imperativo da

maxima efetividade encontra ébice na realidade pratica. Entretanto, é possivel

exigir-se um minimo. Exemplifica que em que pese haver varios métodos

'GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson

(Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004
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alternativos para o tratamento da AIDS, é perfeitamente possivel se exigir pelo
menos as doses usuais dos tradicionais coquetéis, pois se esse minimo for
negado, estar-se-a negando qualquer alternativa de recuperacdo da referida
doenca, e assim, negando-se o proprio direito a saude.

Frisa Marcos Maselli Gouvéa que a tarefa do Estado na seara do direito a
saude € a de “prover as condi¢bes indispensaveis” ao pleno exercicio do referido
direito (art. 2° da lei n° 8.080/90). Ou seja, ndo se pode exigir uma infinidade
variada de prestagdes positivas ao Estado, devendo a exigéncia judicial se cingir
ao “indispensavel” ao exercicio do direito a saude, e ndo toda e qualquer agdo
desejavel.

Em sintese, ndo € a mera natureza ou estrutura dos direito sociais fator por

si 86 determinante para se concluir pela impossibilidade de tutela jurisdicional
em favor dos mesmos.

Acerca da possibilidade da tutela judicial de direitos sociais como a saude,
o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou em acérddo - STF AgRE
271.286/RS, 2% Turma, Relator Ministro Celso de Mello, j. 12.09.2000, DJ
24.11.2000 - cuja ementa integral merece ser transcrita por se constituir um
verdadeiro chamado a efetividade das normas constitucionais:

“Paciente com HIV/AIDS. Pessoa destituida de recursos financeiros. Direito
a vida e 3 saude. Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever Constitucional
do Poder Publico (cf. arts. 5° caput e 196). Precedentes (STF). Reéurso de
Agravo improvido. O direito a saude representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel ao direito a vida. O direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria  Constituicdo da Republica (art.  196). Traduz bem juridico

constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
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responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o aceso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a salde — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel ao direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacéo no plano da
organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saude da populagao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omisséo,
em grave comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma
programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro — n&o pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. Distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrec¢ao de seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade
e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF”.

No referido acérdao, deixou-se de lado a questdo da natureza aberta e da
necessidade de prestagcdo positiva dos direitos sociais como Obices a sua

exigibilidade judicial, dando espago assim para seu carater de fundamentalidade
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que deve transcender a alegagdo de programaticidade das normas

constitucionais pertinentes, tendo em vista sua real efetividade, legitimando o
Judiciario nessa tarefa.

Em que pese tudo o que foi dito, a exigibilidade judicial de direitos sociais
nao se encontra ilesa a inimeras outras criticas. Antes de examina-las,

reservamos algumas linhas para apontar alguns argumentos a favor de um
maior ativismo forense mais intenso na seara dos direitos sociais.
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6 - ARGUMENTOS CONTRA A ATUAGAO DO JUDICIARIO EM FACE DOS
DIREITOS SOCIAIS

6.1 - A SEPARAGAO ORGANICO-FUNCIONAL DE PODERES

Uma das maiores criticas contra uma atuacdo mais ativa do Judiciario na
concretizagdo dos direitos sociais ¢ no sentido de que este ramo do poder
estatal ndo tem legitimidade para atuar nessa seara, tradicionalmente reservada
ao Executivo e Legislativo.

Nessa diretriz, os tribunais vém se pronunciando:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. {...) 2. Impossibildade do juiz substituir
a Administragao Publica determinando que obras de
Infra-estrutura  sejam  realizadas  em  conjunto
habitacional. Do mesmo modo, que desfaga construgdes
Ja realizadas para atender projetos de protegdo ao
parcelamento do solo urbano. 3. Ao Poder Executivo
cabe a conveniéncia e oportunidade de realizar atos
fisicos de administragdo (construgdes de conjuntos
habitacionais, efc.) O Judicidrio ndo pode, sob o
argumento de que esta protegendo direifos coletivos,
ordenar qué tais realizagdes sejam consumadas. 4. As
obrigagGes de fazer permitidas pela agdo civil publica
nao tém forga de quebrar a harmonia e independéncia
dos Poderes. 5. O controle dos atos administrativos pelo
Poaer Judicidrio esta vinculado a perseguir a atuagéo do

agente publico em campo de obediéncia aos principios
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da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da
impessoalidade, da finalidade, em algumas situagoes, o
controle do mérito. 6. As atividades de realizacdo dos
fatos concrefos pela Administragdo depende de
dotagbes orgamentarias prévias e do programa de
prioridades estabelecidos pelo governante. Néo cabe ao
Poder Judicidrio, portanto, determinar obras que deve
edificar, mesmo que seja para profeger o meio
ambiente. 7. Recurso provido” (STJ - REsp n°
169.876/5P (98/0023955-3) — Rel. Min. José Delgado -
unanimidade - J. 16.06.1998 — DJ 21.09. 1998).

E também previsivel com o aumento de intervencdo judicial em esferas
classicamente desenvolvidas pelo parlamento e pela administragcao publica que
haja aumento da zona de conflituosidade entre os referidos poderes, trazendo
assim maiores querelas entres os detentores de poder. |

Nesse contexto, o Executivo e Legislativos se sentirdo no minimo invadidos
em suas atribuicdes, considerando a atuacgao judicial no terreno por exemplo de

politicas publicas de educacio e saude um esbulho as suas competéncias.

Tal cenario pode até mesmo gerar um clima de instabilidade politica, com
retaliagbes contra o Judiciario, podendo levar inclusive a um desgaste deste
poder em relagdo aos demais, em um clima no qual quem mais saira éerdendo
sera a populacéo.

6.1. 1 —BREVE HISTORICO

Para maior analise da presente questao, faz-se necessario um breve estudo
acerca do principio da separagao organico-funcional de poderes.
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Inicialmente, a justica era vista meramente como uma das virtudes que o
monarca deveria ter no exercicio do poder politico. Neste contexto, o exercicio
da justica n&do tinha nenhuma autonomia, pelo contrario, se entremeava com a
atividade administrativa.

Nem mesmo LOCKE defendia que o Judiciario deveria ser poder auténomo,
pois ainda que admitisse a existéncia de juizes independentes, pois o estado
civil deveria incorporar a funcao de arbitro nos conflitos para que os homens se
vissem livres dos dessabores do estado de natureza,tal importante tarefa ficaria
dividida entre executivo e legislativo.’

Apesar de LOCKE ressaltar a necessidade de separagéo entre executivo e
legislativo, foi MONTESQUIEU? quem teve o mérito de fomentar a idéia de

controle reciproco, que veio a ser aperfeicoada mais tarde pelos escritos
federalistas.

Para este autor, &€ necessaria uma separagao organico-funcional do poder,
em um contexto em que o Judiciario € ramo auténomo e elemento participe
dessa divisao tripartite. Entretanto, é relevante notar que o Judiciario nao tinha
papel de destaque na rotina de controle mutuo, sendo que o sistema de freios e

contrapesos foi concebido por Montesquieu entre Legislativo e Executivo.

O Judiciario para Montesquieu tinha uma peculiaridade em relagéo aos
demais poderes, pois ao passo em que Executivo e Legislativo tinham forte
cunho politico, aquele Poder deveria ter como caracteristica uma deliberada

apatia politica®, de modo que a aplicacdo da lei deveria se dar nos estreitos

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. In: Colegdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

: MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os cldssicos da politica. Sao Paulo,
1995.

VILE, M. J. C. Constitucionalism and the separation of powers. Indianapolis: Liberty Fund, 1998, p. 96.
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limites da objetividade, sem abrir margem a criatividade do magistrado, de modo
que este nao poderia fugir dos estritos ditames da legislacao, ficando marcada a
preponderancia do Legislativo sobre os demais poderes.

E com OS FEDERALISTAS que o Judiciario ganhou papel de destaque na
divisdo organico-funcional dos poderes.’

A idéia.tradicional divisdo de poderes, direcionada por Montesquieu, foi
reproduzida no decorrer dos tempos, sofrendo aperfeicoamentos consideraveis,
com os escritos federalistas notadamente na idéia freios e contrapesos.

Trata-se de um conjunto de garantias internas, para que nenhum dos ramos
do poder se sobreponha ao outro, de modo a nao haver simplesmente uma
divisdo estanque de funcdes estatais entre Executivo, Legislativo e Judiciario,
indo mais além, de forma que cada um desses ramos tenha certo grau de

influéncia ou intervencdo sobre o outro, em um mecanismo de controle
reciproco.

A importancia do Judiciario para os Federalistas esta associada a protecéao
dos direitos da minoria, de um lado, e de outro, rechacgar os atos provenientes do
Legislativo dissonantes com a Constituigdo, fomentando assim o controle de
constitucionalidade.

Assim, a nocao de intervencgao judicial no Executivo e Legislativo esta longe
de ser novidade, muito pelo contrario, tem relevancia aumentada no sentido de
conter esses Poderes para preservar os dispositivos constitucionais, em face de

maiorias eventuais nas disputas entre facgoes.

Nesse sentido, os freios e conirapesos foram vistos como instrumentos para

se contingenciar uma facgao que chegasse ao comando politico, de modo que a

HAMILTON, Alexander. JAY, John. MADISON. Os Federalistas. Brasilia: Editora UNB.
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mesma nao exercesse arbitrariamente o poder, pois teria que se adequar a

interesses opostos, mantendo-se assim a republica.

Apesar do aumento da importancia do Judiciario em relacdo a idéias de
Montesquieu, os artigos federalistas reconhecem que o referido ramo € o menos
perigoso, pois ndo possui a chave do cofre e carece do Executivo para fazer
valer suas decisoes.

A intencao de Alexander HAMILTON ao destacar o controle judicial de
constitucionalidade, inserido no sistema de freios e contrapesos, ndo era a de
fazer com que o Judiciario tivesse posicao preponderante sobre os demais
poderes, mas sim fazer valer a vontade do povo materializada na Constitui¢éo,
defendendo-a das ingeréncias da legislatura e da administrag&o.

Ressalve-se, por fidelidade, que Os federalistas ndo defenderam em
momento algum o “ativismo judicial” nos termos em que tal expressao € vista
hoje (como uma intervengéo do Judiciario na politica, em que pese aceitarem a
idéia de poder criativo do direito por parte do magistrado), de modo que a
importancia dos mesmos neste trabalho é ressaltar a idéia de que o ramo judicial
nao pode ser visto como estanque, sem interagir e intervir nos demais poderes,
em uma neutralidade como a defendia por Montesquieu.

Na verdade a nomenclatura “separacdo de poderes” € falaciosa, pois 0
poder estatal € uno, indivisivel, havendo isso sim uma separacao de fungoes

7

pelas quais esse poder é exercido.

Sustenta Anabelle Macedo SILVA que a nova formatagdo do
constitucionalismo acarreta gradual superacdo da técnica tradicional de
separacéo de poderes. O redimensionamento das relagées entre a ordem social
e politica teria agregado ao constitucionalismo novos conteudos,

preponderantemente de cunho econémico, acarretando “o enfraquecimento do
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potencial normativo do principio da separacado de poderes™.’

6. 1. 2 — SEPARACAO DE PODERES E GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Observa Américo Bedé Freire Junior: na medida em que o poder estatal
esta materializado na Constituicao, deve-se concluir tal separacao nao como um
fim em si mesmo, mas sim como meio de viabilizar,a efetividade das normas
constitucionais, independente de que geracao o direito fundamental possa estar
catalogado.?

Ao considerar a separacao funcional de poderes como instrumento de
viabilizacado de direitos fundamentais constitucionais, o referido autor considera
“absurdo” apontar que o principio da separacdo de poderes possa legitimar

interpretacéo que va de encontro a efetivacao de direitos fundamentais.

Imp&e-se assim uma releitura do referido principio. Dentro dessa l6gica em
que a divisdo funcional de poderes esta a servico da concretizacdo de direitos
constitucionais, ganha relevo a fungao judicial.

Nesse contexto, Lenio Streck, citado por Freire Junior, aponta que com a
Constituicdo Federal de 1988 “as inércias do Executivo e falta de atuacgdo do
Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a
utilizacdo dos mecanismos previstos na Constituicdo e estabeleceu o Estado
Democratico de Direito”.? :

SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piblicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 37. '

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piiblicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 40.
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Freire Junior cita neste contexto Mauro CAPPELLETT]I ao discorrer sobre o
gigantismo do Executivo e do Legislativo, asseverando o autor italiano que os
tribunais “devem de fato escolher uma das duas possibilidades seguintes: (a)
permanecer fieis, com pertinacia, a concepcao tradicional, tipicamente do século
XIX, dos limites da funcdo jurisdicional, ou (b) elevar-se ao nivel dos outros
poderes, tornar-se enfim um terceiro gigante, capaz de controlar o legislador
mastodonte e o leviatanesco administrador”.

Arremata Andreas Krell:

‘arece-nos cada vez mais necessara a reviséo do
vetusto dogma da separagado de pederes em relagéo ao
controle dos gastos publicos e da prestagdo dos
servigos socilais basicos no Estado Social, visto que 0s
Poderes Legisiativo e Executivo no Brasil se mostram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos

respectivos preceftos constitucionais”?

Nesse sentido, Emerson GARCIA, refletindo sobre exigéncia judicial o

acesso a educacgao publica, assegurou:

'(...) ndo nos parece aceilavel a tese de que julgamento
favordvel de uma pretensdo dessa natureza imporiaria
em macula ao principio da divisdo das fungdes estatals
(...). O principio da divisdo de poderes &, em esSéncia,

um instrumento indispensavel a salvaguarda aas

1

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Se’rgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 47.

*  KRELL. Andreas. Controle judicial dos servicos bdsicos na base dos direitos fundamentais sociais.
In:SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) A constituicdo concretizada — Construindo pontes para o piibico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 29.
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liberdades e dos direifos individuais. Assim, como
utilizar um principio que se destina a salvaguarda dos
direifos individuais como a pedra angular de um
entendimento que busca justamente legitimar a sua
inobservéncia? A atuagdo do Judicidrio ndo importard
em qualquer Ingeréncia externa na  atividade
desenvolvida, mas, tdo-somente, valera para que esta
mantenha uma relaggo de adequagdo com a ordem

Juridica, substrato legitimador de sua existéncia”

Por fim, a opinido autorizada de JOSE EDUARDO FARIA, tratando dos
direitos sociais, no sentido de que o Judiciario brasileiro:

‘tem desprezado o desafio de preencher o fosso
entre o sistema Juridico vigente e as condigoes reais da
socledade, em nome da seguranga juridica e de uma
visgo por vezes ingénua do equilibrio entre poderes

autonomos”?

Considerando que o mecanismo de triparticdo de poderes nao € um fim em
si mesmo, existindo em fungdo de um objetivo maior, que & a preservagéo de

7

GARCIA, Emerson. O direito a educagdo e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

FARIA, José Eduardo. O judicidrio e os direitos humanos e sociais: notas para uma avalia¢do da justiga
brasileira” in: FARIA (Org.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros Editora,
1998, p. 111. in: KRELL, Andreas. Controle judicial dos servigos bdsicos na base dos direitos fundamentais
soctais. in: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) 4 constitui¢do concretizada — Consiruindo pontes para o piibico
e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 49.
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direitos fundamentais, ao intervir na administracao publica para concretizacéo de
direitos sociais, o Judiciario estara reforcando a propria razdo de ser da

separacao funcional de poderes, qual seja, a garantia de direitos fundamentais.

Na verdade, quando o Judicidrio determina o cumprimento do minimo
existencial em sede de direitos sociais ndo concretizados, o magistrado esta
atuando para que a Administragdo nao descumpra os principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade e eficiéncia (art. 37, caput da Constituicdo Federal),
decidindo assim n&o s6 no campo do estritamente juridico (e ndo politico) como
também dentro da l6gica dos freios e contrapesos.

Impde-se considerar que a atuagdo mais ativa do Judiciario a fim de
concretizar direitos sociais constitucionais, ao representar mecanismo de
controle dos atos da administracdo, pode encontrar fundamento no referido
sistema de freios e contrapesos, podendo assim fomentar (e ndo macular) o
principio da separagao e harmonia entre poderes.

6. 1. 3. - A SEPARAGCAO DE PODERES E A (IN)CAPACIDADE E
INDEPENDENCIA DO JUDICIARIO

Uma das\criticas que se impbe em desfavor da atuacido do Judiciario em
sede de direitos sociais, como registra PALU é o fato de o referido Poder nao
estar devidamente “aparelhado ou preparado (desad'equagéo organico-funcional
ou processual)”’ comparadamente a outros Poderes, o que poderia ocasionar a
producao de reiteradas decisbes ineficazes, o que poria em xeque a propria
legitimidade o Judiciario para tal tipo de intervencéo.

" PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos Atos de Governo pela Jurisdi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
344
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Sergio MORO, citado por Américo Bedé FREIRE JUNIOR se refere a
‘reserva de consisténcia” no controle judicial de politicas publicas no sentido de
que:

‘por forga do argumento democratico, ja se afirmou que
as Interpretagoes judiciais exigem uma reserva de
consisténcia (...). O limite da reserva de consisténcia
podera impedir o juiz de desenvolver e efetivar normas
constitucionais que demandem elaboragdo de politicas
publicas de certa complexidade. Faltaria ao Judicidrio,
por exemplo, capacidade para a elaboragdo de politica
habitacional ou de politica publica que vise a efetivagao
do objetivo previsto no inciso VIll do art 170 da CF
(busca do pleno emprego’ como um dos principios da

ordem econdmica) (...)".

Marcos Maselli Gouvéa' estabelece a seguinte situagéo hipotética: digamos
que um magistrado, em vez de condenar a administracdo publica a diretamente
realizar a prestacao em sede de direitos sociais, como por exemplo, fornecer um
medicamente essencial a paciente da rede publica de saude, faca o que a
doutrina chama de “coercéao indireta”, ou seja, determine a terceiro que preste a
obrigagéo e posteriormente seja ressarcida pelo Estado.

Seria 0 caso, por exemplo, de determinar que uma distribuidora de
medicamentos forneca remédio a um paciente as custas do Poder Publico, que

indenizaria posteriormente o valor correspondente.

Isso traria uma série de situagdes conflituosas.

'GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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O magistrado teria competéncia técnica para distinguir e escolher qual seria
a melhor distribuidora de medicamentos?

O juiz teria habilidade contabil para discernir qual o preco mais razoavel de
medicamento, tendo em vista a ndo oneragao desnecessaria da administracao
publica?

Nao seria necessario um procedimento licitatorio para que se escolhesse o
melhor distribuidor, dado o visivel interesse publico? O judiciario tem condicées
técnicas para promover tal certame?

Nao iria o respectivo magistrado sofrer um desgaste politico em sua
imagem com comentarios de que escolheu esta ou aquela empresa , interferindo
diretamente na gestao do dinheiro publico, com criticas do tribunal ao qual se
subordina administrativamente?

Sugere o citado autor que o art. 24, IV da Lei de Licitag&o (lei n°® 8.666/93)
dispensa licitacdo em casos excepcionais, muito mais quando se fala em
urgéncia na compra de um medicamento essencial a vida. Aléem disso, a
administracao publica seria parte no processo, e teria assegurado o contraditério
e ampla defesa, incluindo o direito de opinar quanto a idoneidade e beneficio

para o interesse publico em escolher esta ou aquela empresa fornecedora.

Além disso, é pacifico que o magistrado, por mais ampla que seja sua
formacdo, nao possui conhecimento técnico em todas as areas do
conhecimento. Por isso se vale de peritos, e ainda que nao haja disponibilidade
de peritos judiciais, por caréncia de servidores, pode muito bem o magistrado se
valer de perito “ad hoc”, com a vantagem de uma possivel especializagdo, como
por exemplo, um perito contabil, etc, que seria custeado pela parte vencida na
pericia, tudo sob supervisido da administracdo publica que teria sempre
oportunidade de opinar.
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Além disso o juiz sempre estd exposto a comentarios de carater politico,
muito mais quando toma decisées que nao favorecem a administragcao publica,
ou mais especificamente, a classe politica nela representada. Nao pode,
entretanto, o magistrado deixar em segundo plano a tutela de direitos
fundamentais para nao ser alvo de criticas pela classe politica. Nesse sentido,
estdo presentes as prerrogativas de inamovibilidade, irredutibilidade de

vencimentos e vitaliciedade (art. 95 da Constituicao Federal).

Analisando outra situagdo: digamos que haja pedido judicial de condenacao
direta do Municipio {sem intermediarios ou substitutos) de fornecimento a
paciente da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS) de um coquetel
essencial a sobrevivéncia deste. Pode surgir a seguinte indagacao: qual
coquetel?

Duas criticas poderiam ser levantadas com o presente questionamento: o
juiz interferiria ilegitimamente na discricionariedade administrativa bem como n&o
teria competéncia técnica para estabelecer qual o coquetel melhor supriria a
conveniéncia e oportunidade tanto da administragdo publica quanto as

necessidades médicas do paciente.

Tal equacdo poderia muito bem ser resolvida juridicamente com a
condenacao do ente publico em “obrigagbes alternativas” (arts. 252 a 256 da lei
n°® 10.406/02 - Caédigo Civil). Desta forma, ficaria a cargo da administragao
decidir te )

O exemplo ilustrado em que pese ser de uma simplicidade elementar,
mostra claramente algumas coisas: de um lado, que o Judiciario tem sim limites,
inclusive de ordem técnica, que somente em parte poderiam ser resolvidos por
um perito; de outro, que algumas questdes envolvendo uma conduta mais ativa

do Judiciario encontra ébices com fundamentagcées eminentemente ideoldgicas,

76




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

que podem sucumbir a argumentos de carater juridico.

Outro argumento qualquer se acrescenta contra uma intervencao judicial
em sede de direitos sociais € que esta pode por em xeque um dos mais
importantes atributos do magistrado, qual seja, sua imparcialidade.

Segundo esta linha de argumentagdo, um papel mais ativo do juiz a ponto
de se imiscuir em posi¢des politicas seria incompativel e iria de encontro com
um carater sereno, neutro e imparcial do magistrado.

Ora, conforme ja visto, defende-se que o Judiciario possa intervir em sede
de direitos sociais apenas para garantir um minimo existencial, afinal este
minimo seria um critério para distinguir a acdo do magistrado dentro do sistema
juridico e nao do politico. Na medida que o minimo é fundamental e obrigatério,
nao estabelece margem de liberdade ou discricionariedade nem para o
legislador nem para o administrador publico. Nesse campo, ou melhor, nesse
nucleo basico, ndo ha lugar para politica — no sentido de escolha da melhor
opgéao atraves de conveniéncia e oportunidade.

N&o se imiscuiria assim o magistrado em politica, fazendo meramente
cumprir as normas constitucionais pautadas na dignidade da pessoa humana -
ou seja, estaria atuando dentro do sistema juridico.

Alem disso, ressalta Hélio RIBEIRO que o Judiciario dispde de recursos
limitados colocados a sua disposicdo para consecucdo de suas’ tarefas
tradicionais. Uma atuagdo mais ativa do Judicidrio, segundo o autor, poderia

implicar em um “bloqueio da oferta em funcéo do aumento da procura”. '

Isso poderia ocorrer, por exemplo, com a hipotética situacdo do Judiciario

RIBEIRO, Hélio. Justica e Democracia. Judicializagdo da Politica e Controle Externo da Magistratura.
Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 47.
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proferir inumeras decisdes que concretizassem direitos sociais como educacéo e
saude (abertura de matriculas em escolas publicas ou a concessdo de
medicamentos), e em virtude da inicial eficiéncia de tais determinacées, a
populacao se visse estimulada a procurar o Judiciario com maior freqiiéncia, de
modo a tornar tal procedimento impraticavel em larga escala.

Outra limitacdo de ordem material do Judiciario seria o fato do mesmo nao
dispor de meios para executar suas decisdes, dependendo assim agentes do
Executivo para fazer valer suas cominagdes, 0 que seria mais dificultoso nos
caso de conflitos politicos, como observa BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS,
inclusive podendo inflamar a relacdo entre Executivo e Judiciario, mormente na

seara da intervengcdo em politicas publicas que contrariassem a propria
Administracao.’

De outro lado M. SHAPIRO, citado por CAPPELLETTI, assegura que se a
profissdo e a carreira judicial pode afastar os juizes da realidade social, a
decisdo de casos concretos e a failna da profissdo leva a aproximacao dessa
realidade.?

Sera que se pode falar de falta de aparato processual, existindo
instrumentos como a Acao Civil Publica, por exemplo, sem falar na atuagao do
Ministerio Publico?

Alem disso, o fato do Judiciario ndo ter aparelhamento suficiente

(funcionarios, numero ja excessivo de processos, demora nos julgamentos) - o

SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; J. PEDROSO; FERREIRA, Pedro Lopes.
Os tribunais nas sociedades contempordneas. Porto: Afrontamento, 1996 in RIBEIRO, Hélio. Justica e

Democracia. Judicializa¢Go da Politica e Controle Externo da Magistratura. Porto Alegre: Sintese, 2001, p.
47..

? CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, tribunales constitucionales

europeos y derechos fundamentales, Madrid, CEC, p. 599 e seg
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que €& de certo elemento limitador de sua atuagio - tem o peso de negar

legitimidade deste Poder para intervir em sede de direitos sociais? Certamente
nao.

Por fim, outro elemento que favorece um comportamento menos
interventivo por parte do Judiciario é o fato de que, em que pese a sensibilidade
dos magistrados brasileiros em relacao as questdes sociais, a maioria mostra-se
receosa a uma atuacao mais ativa do Judiciario que va além dos limites do
direito positivo.

Em pesquisa registrada por LUIZ WERNECK VIANNA, 98,1% dos juizes
brasileiros demonstrou que € tem como alta a prioridade para se aumentar o
nivel educacional da populagdo e 92,1% demonstrou a mesma preocupacao
quanto a erradicacdo da pobreza e diminuicdo da desigualdade social,
entretanto, 46,4% se declarou desfavoravel a intervencao estatal em matéria
econdmica e redistributiva, sem prejuizo de 15,4% os quais, ainda que tolerem
tal intervengéo, ponderam que esta deve ser a minima possivel, somando-se
assim tais grupos, 61,8% dos juizes brasileiros.’

MARIA TEREZA SADEK, citada por Hélio RIBEIRO, mostra, através de
pesquisa realizada pelo IDESP, que 73,7% (setenta e trés virgula sete por cento)
concordam que o magistrado ndo pode ser um mero aplicador da lei mas tem
que ser sensivel aos problemas sociais. Entretanto, somente 37,7% (trinta e sete
virgula sete por cento) dos juizes pesquisados concordam que 0 compromisso
com a justica social deve preponderar sobre a estrita aplicagéo da lei.?

Constatacdo analoga foi retirada de pesquisa realizada pelo IUPERJ em
que a maioria dos juizes - 83% - demonstrou rejeicao pela idéia de neutralidade
do Judiciario, mas 61,7% vé o magistrado como fiel intérprete da lei.

VIANNA, Luiz Verneck et alli. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1997.

2

SADEK, Maria Tereza. (Org.) O Judicidrio em debate. So Paulo: Idesp/Editora Sumaré, 1995, p. 70.
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Tal realidade resulta do fato do sistema juridico brasileiro ter origem
romano-germanica, cujo papel do juiz sempre foi considerado mais estrito
quanto a interpretacdo e aplicacdo do direito, essencialmente vinculado ao
direito positivo legislado, em comparacdo com o sistema da Common Law, no
qual a criagdo jurisprudencial ganha destaque.

Além disso, em que pese esta sua funcao de garantir um minimo de fruicéo
de direitos fundamentais, o Judiciario sempre foi visto como o poder mais fraco,
ou melhor, como o0 menos perigoso, pois se de um lado nao possui o controle do
orgamento publico a seu favor, de outro depende do aparato do Executivo para
concretizar suas determinagdes (como aparato policial, por exemplo), como
mostra Alexander BICKEL'.

Uma atuacao mais ativa deste Poder no sentido de concretizar politicas
publicas pode gerar como ponto positivo o resgate de sua imagem, tao
desgastada com as pechas de ineficiéncia, morosidade, casos de corrupgéo,
além de aumentar o leque de instrumentos judiciais para a concretizagcao dos

direitos humanos, o que fortalece ainda mais o Judiciario.

Além disso, ratifica e da maior tonica a sua independéncia em relagao aos
outros poderes. Carlo GUARNIERI, citado por Hélio RIBEIRO?, faz estudo sobre
o tema (Magistratura e politica in Italia: pesi senza contrappesi. Bologna: Il
Mulino, 1993, p. 27), concluindo que quanto maior o grau de criatividade
jurisprudencial, maior a autonomia politica e independéncia judicial. Entretanto, o

aspecto negativo do aumento desta independéncia € a maior conflituosidade

1

BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch. The Supreme Court ai Bar of Politics, Yale University

Press, 1986
RIBEIRO, Hélio. Justica e Democracia. Judicializagdo da Politica e Controle Externo da Magistratura.

Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 47.

2
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entre os tribunais e o poder politico.

LENIO STRECK destaca que:

‘se se esla a falar/indagar acerca do papel/funcdo da
Justica  Constitucional — (Poder — Judicidrio) — na
realizaggosefetivagdo de direitos sociais fundamentais, é
porque se esta a admitir que, primeiro, hd uma
Inefetividade da Constituigdo, e, sequndo, em havendo
inércia dos Poderes Fublicos na
realizagdo/implementacdo de politicas publicas aptas a
efetivagdo  dos  direffos  socials  fundamentais
asseguraaos pela Lei maior, € possivel (e necessdria) a

intervengéo da justica constitucional .

Assim, além dos beneficios anteriores, o Judiciario serviria com instrumento
concretizador dos compromissos realizados na constituinte e que foram
incorporados no texto constitucional na forma de direitos sociais fundamentais, o
que se constitui no que Lénio STRECK chama de “resgate das promessas da
modernidade” (171). Nesse mesmo sentido, GARAPON ao reconhecer o papel
das Cortes como “guardias de promessas”, sendo “portadores de expectativas

de justica”, o que ao nosso ver legitimaria o ativismo judicial

Desta forma, a implementacao de tais direitos ndo teria somente cunho
utilitarista, no sentido de fruicdo de bem estar social, mas também de carater

'STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdi¢do constitucional na realizagdo dos direitos sociais-fundamentais. Em

Direitos fundamentais sociais: Estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 169-170

2

GARAPON, Antoine. Le Guardien de Promesses. Paris: Ed. Odile Jacob, 1996,p. 36, in VIANNA, Luiz

Verneck et alli. 4 Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
23.
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legitimador do pacto constituinte, e ratificador da forca vinculante do texto

constitucional, fomentando ainda mais a autonomia do Judiciario.

Apesar disto, conforme ja dito, a atuacdo do Judiciario em sede de direitos
sociais esta longe de se isentar a censuras, razdo pela qual segue-se com a

analise dos principais argumentos contra a referida interferéncia.
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6.2 - A FALTA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIARIO

QOutro questionamento que se.  faz é que o Judiciario carece de
representacao popular, uma vez que seus membros ndo foram escolhidos pelo
voto, de forma que n&o tem legitimidade para interferir em sede de direitos
sociais. |

Desta maneira, o Judiciario ndo poderia intervir em sede de direitos sociais
pois nao foi escolhido pelas urnas, sendo-lhe defeso atuar no campo exclusivo
da administraca@o publica. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica assim se
pronunciou:

1..) Trata-se de agdo civil publica na qual o
Ministério Publico pleiteia que a Municipalidade destine
um imovel para instalagédo de um abrigo e elaboragdo
de programas de prote¢do & crianga e aos adolescentes
carentes que restou negada nas instancias ordinarias. A
Turma negou provimento ao recurso do MP, com fulcro
no  principio  da  discricionariedade,  pois &
municipalidade tem a liberdade de escolher onde
devem ser gplicada as verbas orgamentarias e o que
deve fer prioridade, ndo cabendo, assim, ao Poder
Judicidgrio infervir. Precedentes citados: REsp 169.676 /
SP - DJ 21.09.1998 e AgREsp 252.083/RJ - DJ
26.03.2007".

Desta forma, a Constituicado determina que opc¢éo para melhor escolha de
aplicagcao de recursos publicos compete ao Executivo, eleito pelo povo, e nio
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pelo Judiciario.

Na verdade, para maior analise da presente questio, necessaria se faz uma

pequena analise acerca das perspectivas de democracia e do relacionamento do
Judiciario com este fenémeno.

Na ligdo de Patricia do Couto Vilela Abbud MARTINS, a dimenséo formal de
democracia politica se relaciona com a preocupagéo de.como e quem profere as

decisbes no jogo do poder politico. Em sintese, esta voltada para os agentes e a
forma de exercicio do poder politico.’

A dimenséo substancial de democracia esta relacionada com o contetido do
que foi decidido, pelo respeito aos direitos fundamentais e principios escolhidos

pela ordem juridica, de forma que a democracia esta submetida a estes.

Como assegura PALU? a nogdo de Estado de Direito implica em uma
concepgao de democracia na qual os representantes do povo estio vinculados a
cumprir as regras juridicas superiores (como a Constituicdo), de modo a haver

um compromisso ndo s6 com a mera legalidade formal, mas principalmente com
todo um conteudo “substancial’.

Desta forma, é insito ao Estado Democratico de Direito a vinculacdo dos
representantes populares com o respeito e concretizagdo das normas superiores
do ordenamento juridico e a protegcao dos direitos fundamentais, o qué se insere
dentro de uma representacdo democratica “material” em que ndo basta a
simples delegacao da vontade do povo, mas também o reencontro do contetdo
material elegido pelo mesmo nos atos dos representantes (CANOTILHO?).

: MARTINS, Patricia do Couto Vilela Abbud Martins. 4 proibi¢do do retrocesso social como fendmeno

Juridico In: GARCIA, Emerson (Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
2 PALU, Oswaldo Luiz. Conirole dos Atos de Governo pela Jurisdi¢do. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,

5. . . .
P CANOTILHO, I. J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Livraria Almedina,2?
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Assim, a idéia de Estado Democratico de Direito esta ligada ndo sé a
participacdo popular nas decisbes governamentais como também ao efetivo
controle da Administracéo.

Ao contrario do que pensa Joseph SCHUMPETER (Capitalism, socialism
and democracy) para o qual em um processo de escolha de representantes, o
povo ndo tem necessariamente idéia clara sobre questées politicas que seriam
concretizadas caso eleitos os representantes, limitando-se o povo a
simplesmente escolher tais pessoas que irdo compor o governo; impée-se a
idéia de que o processo democratico esta cada vez mais vinculado a escolha de
programas politicos que deverdo ser concretizados, de modo a se cada vez
mais associar a legitimidade democratica de um governo com sua capacidade
de por em pratica o feixe de promessas da campanha.

Tudo isso esta associado a idéia de que os governos séo representativos
na medida em que d&o vazéo em suas decisdes politicas ao que é melhor para
0 povo ou pelo menos para a maioria de seus cidadaos. Nesse raciocinio, e para
fins de ilustracéo, se caracterizard com matizes anti-democraticas um governo
que administre recursos publicos para fins de privilegiar ilegitimamente uma
minoria (como parentes dos governantes) ou mesmo preterindo preferéncias da
maioria (construindo um suntuoso palacio de governo ndo satisfeitas
necessidades sociais basicas da populacéo).

A legitimidade democratica esta assim intimamente vinculada a nocéo de
limitagdo do poder politico. GIOVANI SARTORI ao discorrer sobre a regra da
maioria (majority rule) afirma que a mesma deve ser entendida como “/imited

majority rule”, ou seja, o contingenciamento da regra da maioria como requisito

ed., 1998, p. 283.
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basico da democracia.’

Nesse sentido, ROBERT DAHL? analisa como insita & democracia a
responsabilizacdo do governo peias preferéncias dos cidaddao [como lembra
PALU® de modo que “politicos podem pretender agir para serem (re)eleitos,
obter ganhos privados nas fungdes publicas ou ter objetivos totalmente diversos
dos governados™.

Mesmo com tudo o que se disse, pode persistir a seguinte pergunta: como
pode o juiz saber o que € melhor para a maioria?

Para esta pergunta pode-se responder que o magistrado pode estar
legitimado democraticamente na medida em que concretiza valores
constitucionais.

A - constituicdo democratica, assim entendida como decisdo politica
fundamental legitimada pela maioria da populagdo, através de seus
representantes (assembléia constituinte), deve ser instrumento limitador para
atuacao jurisdicional em sede de direitos sociais.

Materializando direitos constitucionalmente assegurados como educacéo e
saude, estar-se-a pondo em pratica decisdes politicas escolhidas pela maioria
dos cidadaos no momento da fundagédo da ordem juridica (constituinte), em que

pese nao ter sido o magistrado eleito pelo povo.

"SARTORI, Giovani. 4 democracia no limiar do século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2001 ,p. 28
? DAHL, Robert. Poliarquia. Sdo paulo: EDUSP, 1997
3op. cit. p. 277.

'PRZERWORSKI, Adam. Minimalism conception of democmg}: a defense, in Ian SHAPIRO ¢ Casiano
HACKER-CORDON (Coord), Democracy's value, Cambrigde Un. Press., 1999 citado por PALU, Oswaldo Luiz.
Controle dos Atos de Governo pela Jurisdi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 277.
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Mesmo com tal ponderagéo ainda pode persistir a duvida: nao se estara
transferindo a discricionariedade do que é bom ou n&o para o povo do ambito do
Executivo e Legislativo e deslocando o para o magistrado, que, repita-se, nio foi
eleito popularmente?

Nesse sentido, observa SOUZA JUNIOR que JOHN HART ELY em
‘Democracy and distrust” combate a adogdo pelos magistrados de decisées de
justica distributiva quando em analise a aplicacéo de valores constitucionais de
interpretacdo aberta (como no caso brasileiro, direito sociais como salde e
educacgdo), rejeitando assim a idéia de discricionariedade judicial, pois o
Parlamento estd em melhor situacdo para refletir o consenso” . Desta forma,
para ELY, n&o pode o Judiciario se imiscuir em “méritos substantivos da opcao
politica atacada”.’

Nesse contexto, a concretizacdo de um “minimo” de direitos fundamentais
sociais como educacdo e saude esta longe de ser uma ‘opgac” politica, néo
estando dentro de uma discricionariedade em que o Executivo esteja facultado
atuar ou ndo. O que excedesse ao necessario estaria fora do ambito de
intervengao do Judiciario, pois careceria de uma “opgao” politica.

Nesse raciocinio, a determinacgéo judicial para matricula em escola publica
negada administrativamente ou a cominagdo para entrega de determinado
medicamento essencial a raro tratamento de salde nio coberto pelo SUS se
incluiriam dentro das atribuicées do Judiciario na area de politicas publicas, pois
representariam requisitos “minimos” para fruicdo dos direitos a educagao e
saude, respectivamente, ao passo que escolher se se deve investir em
determinada escola publica em computadores ou laboratério. ou se no campo da
saude se deve aplicar maiores recursos em campanhas de vacinagao do que na

'SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto. O Supremo Tribunal Federal e as Questées Politicas. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 77
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prevencgao oncoldgica, isso somente caberia a Administracao Publica.

Nao € a toa que R. DWORKIN autoriza a atuacdo dos juizes em
argumentos de principio (que se baseiam em direitos) e nao admite em relagao

aos argumentos de politica (que se baseiam em objetivos da comunidade).

Tem-se por base assim a idéia de que a legitimagdo democratica do poder
politico de um agente publico ndo. pode ser aferida unicamente pelo critério de
sua eleicao pelo povo, mas principalmente pelo conteido de suas decisdes,
mormente quando garantidoras de direitos constitucionais.

Nesse sentido, PETER HABERLE assevera que “a democracia do
cidadao esta muito proxima da idéia que concebe a democracia a partir dos
direitos fundamentais e nao a partir da concepgado segundo a qual o Povo
soberano limita-se apenas a assumir o lugar do Monarca™.

Com a ideia de que a legitimidade democratica ndo esta obrigatoriamente

ligada a eleicao pelo povo, Emerson GARCIA, refletindo sobre exigéncia judicial
0 acesso a educacgao publica, opinou:

(..) ndo se fralara unicamente de juizo censdrio ou
punitivo a atividade desempenhada por outro poder,
mas de aplicagdo de eficaz mecanismo previsto no
regime democratico, sempre com o desiderato final de
garantir o bem-estar da coletividade. Pontes de Miranda
ha muito afirmara que ‘0 exercicio do poder, ainda por

parte daqueles que so indiretamente o receberam, como

'R. DWORKIN Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. IX-X.

’HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional, trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Fabris, p. 38-39
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0s juizes e os funcionario publicos, é sempre exercido

m1

em nome do povo”.

Para M. SHAPIRO citado por CAPPELLETTI alega que os tribunais
aumentam sua representatividade protegendo pessoas ou grupos politicos que
nao teriam, jamais, acesso aos “ramos” politicos, Presidéncia e Congresso.?

- Considerando o sistema democratico desenhado por HABERMAS? com a
presenca do “cidaddo plenamente autbnomo” , que deve expressar sua vontade
no processo politico, em cujo agir comunicativo € caracteristica essencial do
processo democratico, indaga-se como pode ser possivel se assegurar tudo isso
a um agente inserido na realidade brasileira se este ndo tem as minimas
condicdes de saude e educacao, e por isso nao tem cidadania, distante assim de

um ambiente discursivo que leve a solugbes consensuais?

O Brasil vive um nivel de satisfacdo democratica em que seus cidadaos
formam uma comunidade conscientes de intérpretes da Constituicdo
(HABERLE)?*

E Friedrich MULLER quem associa muito bem a idéia de povo consciente

] GARCIA, Emerson. O direito a educagio e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 189.

/

*Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, tribunales constitucionales europeos y derechos
Jfundamentales, Madrid, CEC, para. 599 e seg In: PALU, Oswaldo Luiz. Controle dos Atos de Governo pela
Jurisdigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 285

3Ji’mgen HABERMAS, Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,

“HABERLE — em VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da Politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999)
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e participacao democratica.

Em seu questionamento para se saber “Quem €é o povo?”®, MULLER faz
uma diferenciagcdo entre “povo ativo” e “povo inativo”, sendo o primeiro
consciente e atuante politicamente, interferindo e opinando diretamente na
gestao publica, ao passo que o segundo fica totalmente ausente da formacao da
vontade estatal, de modo que este ultimo grupo é utilizado basicamente para

legitimar uma representatividade eleitoral pretensamente democratica.

Com tal diferenciacdo, teve MULLER como objetivo ressaltar a
importancia de um povo consciente e participativo para a formacédo de uma
comunidade democratica. Ora, o inverso € verdadeiro: uma massa pessoas que
nao tem um minimo de participacdo e consciéncia politica, como soe acontecer
com uma comunidade que ndo acesso a educagdo publica de qualidade, é
utilizada como mero instrumento de manobra, ou na expressdo de MULLER,
como “icone” para legitimar a ascensdo ao poder politico por um processo
eleitoral, em que se concretiza a democracia apenas em seu aspecto formal e
nao material.

Para unificar os conceitos de “povo ativo” e “povo inativo”, MULLER
propde o conceito de povo universalmente abrangido pelas normas vigentes, de
modo que a legitimidade democratica ndo mais se fundamente exclusivamente
na participacdo do “povo ativo”, mas sim na capacidade do sistema de oferecer
indistintamente aqueles dois tipos de povos o conjunto de direitos assegurados
no corpo constitucional.

Pensamos, como mais adiante sera especificado, que o Judiciario, ndo

medida em que atua para concretizar todos os direitos assegurados na

*MULLER, Friedrich. Quem ¢ o Povo?. Séo Paulo: Max Limonad, 2000.
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Constituicdo, mesmo os de complexa materializacdo, como os direitos sociais,

esta contribuindo para um conceito de democracia material.

Ao ponderar as idéias de HABERMAS, Antonio Umberto de Souza Junior
afirma que:

‘somente uma clgadania afiva, interessada, dindmica
viablliza o sonho habermasiano. Falar de interagdes
comunicativas informais para deliberagdo politica em
paises periféricos ou semiperiféricos, como o0s da
América Lafina ou do continente africano, em que
sequer necessidades vitais elementares sdo atendidas,
cheira a um involuntdrio escarnio (..) A critica a
excessiva  desenvolfura  judicial  em  temas
constitucionais perde totalmente a consisténcia e a

propria razéo de ser (...)"
Nessa mesma linha de raciocinio pergunta Bruce ACKERMAN:

‘Pode uma eleigdo ser realmente livre justa se uma
grande parte do eleitorado  carece de instrugdo
necessara para compreender as princjpais finhas do
debate politico? Ou se estdo passando fome ou
trabalhando em condigdes opressivas durante a maior

parte de seu tempo? Minha resposta é ndo"?

'SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto. O Supremo Tribunal Federal e as Questdes Politicas. Porto Alegre: Sintese,
2004, p. 85

2

ACKERMAN, Bruce. La politica del didlogo liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 148 ¢ 149 in STRECK,
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Nesse mesmo sentido, Cass SUNSTEIN (ainda que seja contra a
intervencao do Judiciario por ofender a democracia) reconhece que a pobreza
faz com que os individuos fiqguem dependentes do Estado, o que inviabiliza sua
participacdo no processo politico’. O bem-estar social assim é pressuposto para
a vivéncia de uma democracia deliberativa.

Patricia do Couto Vilela Abbud MARTINS acrescenta que;

‘Inegavel que a democracia substancial, ao representar
uma garantia dos direifos fundamentais, acaba por
produzir seus efeifos no grau de extenséo democratica
(...). E mediante a implantagéo dos direitos socials que
obteremos o concrefo e responsavel exercicio da
cloadania. Ao dotar os claaddos de suporte capaz de
fora-los mais consclentes de seus direifos e deveres
no ambifo polifico, promovendo a jgualdade material
permite-se a participagdo mais atuante e reveladora das
pessoas no cenario social. Sua atifude nao se resumird
a escolher seus representantes (...) mas, exercitar
opgoes relacionadas a programas governamentais e
controle dos atos daqueles que em seu nome exercem
0 péder polffico (...). Como decorréncia, temos que a
extenséo da igualdade material condiciona o grau da

democracia, o qual, por sua vez, delimita a qualidade e

Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica — Uma Nova Critica ao Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 151.

ACKERMAN ¢ também daqueles autores que sio dificeis de posicionamento no dualismo procedimentalismo e
substancialismo, mas segundo STRECK, hé a preponderancia de seu caréter substancialista.

' SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cap. 5 — Interpreting Constitution: Substance, Harvard University

Press, p.136.
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quantidade dos direifos fundamentais’’

Alem disso, um argumento dos que ndo aceitam um papel mais agressivo
do Judiciario quanto aos direitos sociais é justamente o fato de que a partir do
Estado Social ou Welfare State, o Estado (nisso se incluindo tanto o Executivo
como o Judiciario), passou a ser extremamente assistencialista e atuante nas
prestagbes positivas, de modo que o povo, vendo suas necessidades atendidas,
ndo se sentia estimulado a participar de maneira mais ativa nas reivindicacées
populares, o que enfraquece o processo democratico.

Esse pressuposto ndo se aplica ao caso brasileiro. Nunca vivemos um
estado de bem-estar social. A grande maioria da populagdo n&o tem nem o
minimo para sua sobrevivéncia fisiolégica. Logo, estamos muito longe de uma

inacao da populagdo diante de um excesso de assistencialismo por parte do
Executivo e Judiciario.

Essa propria auséncia de um estado de bem-estar social no Brasil

incentiva ainda mais uma atuagéo agressiva do Judiciario.

Ainda considerando o Executivo (com suas politicas publicas), e ndo o
Judiciario, o lugar adequado para se resolverem os problemas sociais, o préprio
HABERMAS admite, citado por Vianna, que “uma intervencdo externa seria

particularmente estratégica nos contextos ‘em que a diferenciagdo social é
grande’ (...)".

MARTINS, Patricia do Couto Vilela Abbud Martins. 4 proibigdo do retrocesso social como fenémeno

Juridico In: GARCIA, Emerson (Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
?  HABERMAS, Direito e Democracia — entre facticidade e validade, p. 185, in VIANNA, Luiz Verneck et alli. 4
Judicializa¢do da Politica e das Relagoes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 32.

VIANNA, Luiz Verneck et alli. 4 Judicializa¢do da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 22.
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GARAPON admite que “a valorizagdo do Poder Judiciario viria, pois,em
resposta a desqualificagdo da politica (...). O sucesso da Justica é inversamente
proporcional ao descrédito que afeta as instituigbes politicas classicas (...)".
Assim, a posi¢do mais atuante do Judiciario nada mais € do que uma resposta a

conduta nada satisfatoria dos responsaveis pelas politicas publicas.

Constata-se que os referidos autores admitem uma atuacdo mais
agressiva do Judiciario quando a sociedade ainda ndo experimentou um grau

minimo de bem-estar geral, o que pensamos ser o caso do Brasil.

Tambéem sensivel as peculiaridades brasileiras, ANDREAS KRELL
arremata que a exigéncia de concretizagcdo dos direitos sociais por parte do
Judiciario ndo criaria um clima de assistencialismo ou de dependéncia do
Estado, “um perigo que pode existir somente em paises com indices elevados
de desenvolvimento™.

A legitimidade democratica ligada de maneira umbilical a
representatividade obtida pelas urnas tem cada vez mais relativizado esta sua
caracteristica, por uma série de fatores, entre eles, como destaca Anabelle
Macedo SILVA, pela maior velocidade e complexidade das relagcdes econdédmico-
sociais desenvolvidas pela comunidade, de maneira que a representatividade
eleitoral seja vista como instrumento insuficiente para a assimilagdo e
conformacédo das aspiragées da comunidade, pois a sociedade ndo mais se

contenta somente em reexaminar suas escolhas nos periodos eleitorais.?

1

GARAPON, Antoine. Le Guardien de Promesses. Paris: Ed. Odile Jacob, 1996.p. 44, in VIANNA, Luiz

Verneck et alli. A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.
25.

> KRELL, Andreas Joachin. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 2002, p. 65.

3

SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 114-115..
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Uma dos grandes meéritos de ANDREAS KRELL, €& ponderar a
impossibilidade de se importar o que se convencionou chamar de
procedimentalismo para o nosso pais. Reconhece que se hoje os tribunais
alemaes adotam uma postura de passividade quanto aos direitos sociais (para
se garantir uma participagdo democratica da populagao no processo politico),
isso se faz porque o nivel de desenvolvimento e de superacdo de problemas
basicos o permite.

E por fim KRELL especula:

“Temos certeza de que quase todos os doutrinadores
de Direifo Constitucional Alemao, se fossem inseridos
na mesma situagao de exclusao social com a falta de
condigdes minimas de uma existéncia digna por boa
parte do povo, passariam a exigir com veeméncia a

interferéncia do Poder Judicigrio (...)".

Em sintese, ndo se deve assim ter como base um conceito de democracia
meramente procedimental, em que o processo eleitoral com agentes politicos
escolhidos popularmente seja o Unico critério para a legitimidade do poder
politico democratico, sendo também considerar inserto no conceito de

democracia a idéia de garantia de um minimo de direitos fundamentais.

Pondera Anabelle Macedo SILVA que o Estado social, concilia sociedade
e Estado, na medida em que concretiza direitos fundamentais e promove uma
simbiose entre os sistemas politico e juridico, de maneira a superar a tradicional

idéia de democracia representativa, alterando a configuracdo da teoria da

' KRELL, Andreas Joachin. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 2002, p. 109.
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democracia participativa, através da qual a judicializacdo das questbes que
envolvam direitos fundamentais faz parte do exercicio democratico, que nao esta
somente limitado pela capacidade eleitoral ativa, de maneira ir além da

exclusividade das eleigdes como instrumento de participacao popular.’

Nesse contexto, nasce uma nova origem de legitimacdo democratica do
Judiciario, ndo mais a partir da premissa da representatividade classicamente

vinculada a idéia de elei¢des.

Nao se pode ter como critério “unico” para a apuracao da legitimidade
democratica o principio majoritario, sob pena de se estabelecer uma ditadura da
maioria, em que a regra majoritaria prevaleceria sobre qualquer interesse,
tornando assim o procedimento democratico em um fim em si mesmo, o que nao
se pode admitir.

Nas palavras da referida autora, “o bindmio 'democracia participativa —
exercicio dos direitos fundamentais' substitui a antiga matriz 'democracia
representativa - eleicdes”.

A democracia representativa estaria ligada assim ao principio majoritario,
de matizes formais ou procedimentais, influenciado pelo do Estado Liberal. Em
contrapartida, o conceito de democracia participativa esta intimamente
associado com o principio da igualdade, nao s6 formal mas também de cunho
material, vinculada a idéia de Estado Social, que tem papel decisivo na

’

prestacdo de politicas publicas para fomentar tal principio.

E claro que as idéias aqui defendidas de tutela de direitos fundamentais,
mesmo por quem n&o foi eleito pelo povo, como o magistrado, podem dar asas a

critica de que se trata de uma pretensdo anti-democratica na qual os fins

' SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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justificam os meios, de forma que seria possivel suprimir um minimo de
democracia para a garantia de direitos — muito mais quando se lembra que os
regimes totalitarios que antecederam a Segunda Guerra Mundial — como o de
Franco, Hitler, Mussolini, entre outros — valoravam certas restricbes a
democracia para a preservagéo de manutencdo de um minimo de direitos por
parte dos cidadaos.

Assim nao pensamos. A democracia € fundamental na sociedade
contemporanea. Na verdade, a fruicao de direitos fundamentais ndo pode ser
entendida plenamente em um ambiente que ndo seja democratico. Democracia

€ pressuposto fundamental para garantia dos direitos humanos.

N&o se esta assim defendendo poderes totalitarios aos magistrados em
favor de um movimento justiceiro, arbitrario e irresponsavel. O Poder Judiciario
hoje, diante das inumeras denuncias de corrupcdo que assombram Legislativo e
Executivo, vem se mantendo a margem dos ultimos acontecimentos. Ainda que
grandes reparos meregam ser feitos, e de maneira emergencial, a maioria

absoluta da magistratura brasileira se compde de cidaddos centrados,
equilibrados.

A adjudicacdo pelo Judiciario da tutela de direitos sociais junto a
administracédo publica ndo é arbitraria ou anti-democratica:

() respeita-se o principio da ampla defesa e contraditério;

’

(I) o Poder Publico tem amplas prerrogativas e até privilégios nao
extensivos ao setor privado ao se manifestar nos autos (prazos mais
dilatados, execucgéao diferenciada via precatorio, restricbes em liminares e
tutela antecipada em seu desfavor, etc);

(Iify ha amplissima cadeia recursal a qual pode se socorrer a administragao
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publica para rescindir um julgado desfavoravel; assim, qualguer excesso
ou irregularidade eventualmente cometida pode muito bem ser sanada
simplesmente pela via do recurso;

(IV) as audiéncias s&o publicas, nas quais qualquer pessoa do povo, ainda
gue nao faca parte do processo, pode comparecer,

(V) os processos que envolvem interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos em geral tem a participagdo de um ramo estranho ao
Judiciario, que é o Ministério Publico, que pode atuar tanto como parte
guanto como fiscal da lei (custus legis);

(VI) as decisbes sao necessariamente fundamentadas, de modo que o
magistrado € o unico membro de Poder que deve obrigatoriamente
justificar todas as decisbes que toma, sob pena de nulidade -
legitimacao racional.

Nesse contexto, ndo ha lugar assim para um ambiente totalitarista no
processo judicial brasileiro. A especulacdo de que ao tutelar direitos sociais, 0
magistrado, por nado ser eleito pelo povo, estaria intervindo anti-
democraticamente, é fruto, no minimo, de certo desconhecimento da pratica do
processo judicial no Brasil.

Tem o mesmo raciocinio Anabelle Macedo SILVA que vé legitimidade
democratica na intervencao do Judiciario em sede exigéncia de concretizacao de
direitos fundamentais pelo que CAPPELLETTI chama de “virtudes passivas
procedimentais”, ou seja, 0 magistrado esta subordinado ao rito processual de
modo que o objeto de sua decisdo encontra-se vinculado a todo um corpo de
procedimentos estipulados pelo direito positivo, e por tabela, as deliberagées do
Legislativo, tudo com ressonancia no edificio constitucional.’

: SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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Tais “virtudes passivas procedimentais” da funcao jurisdicional constituem

assim base para a legitimidade democratica do referido ramo estatal.

E de se consignar que somente os magistrados de primeiro grau sao
nomeados necessariamente pela via do concurso publico, uma vez que em
todos os tribunais ha ascensdo através de nomeagao pelo Executivo, ou seja,
pelos representantes do povo.

Assim, mesmo para aqueles que s6 toleram a legitimidade democratica
aqueles detentores de poder trazidos pelas urnas, ha de se reconhecer um
minimo de legitimidade, ainda que por via indireta ou reflexa, aos magistrados
dos tribunais, pois os mesmos séo instituidos em seus cargos por representante

elegidos pelo povo (Governadores de Estado ou Presidente da Republica).

Além disso, o proprio sistema de escolha de magistrado de primeira grau €
o mais democratico possivel, qual seja, a via do concurso publico, no qual todos
os segmentos da sociedade estdo representados, possibilitando-se acesso ao
referido ramo publico independente das condicoes econdmicas, raciais,
familiares (entre outras) do candidato.

Importante também salientar que alguns dos mais elevados magistrados
no Brasil sdo submetidos a julgamento pelo Legislativo — repita-se, ramo
eleitoralmente legitimado — em caso de crime de responsabilidade, como por
exemplo, os Ministros do Supremo Tribunal Federal os quais podem ser
condenados pelo Senado Federal (art. 52, Il da Constitui¢ao Federal).

Dessa forma, os membros do Judiciario estdo longe de terem um cenario
que lhes permitam ser déspotas, pois ha uma série de vinculos com 0s outros
poderes, no sistema tipico de freios e contrapesos.
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E mais, ndo se pode olvidar que na medida que o Judiciario é Poder da
Republica (art. 2° da Constituicao Federal) e que todo o poder emana do povo, o
magistrado, ainda que ndo eleito, esta legitimado para falar em nome do povo.
Ao contrario dos Estados religiosos em que o juiz € uma espécie de
representante de Deus e fala em nome Deste, ou nos regimes monarquicos em
que o julgador fala em nome do Rei, na Republica o juiz é o porta-voz dos

interesses do povo — mesmo que desagrade maiorias ocasionais.

Por fim, deve-se citar a opinido de Aury Lopes Jr., citado por Freire Jr., ao
tratar sobre a legitimidade da magistratura, ensinando que: &‘

wig

‘a legifimidade democratica do juiz deriva do carater
democratico da Constituigéo, e néo da vontade da
maioria. O juiz fem uma nova posigao dentro do Estado
de Direito e a legitimidade de sua atuagdo nao é politica,
mas constitucional, e seu fundamenfo é unicamente a
intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma
legitimidade democratica, fundada na garantia dos
direifos fundamentais e baseada na democracia

substancial”

Pode-se dizer inclusive que a legitimidade democratica do Judiciario &
“‘contramajoritaria”, na medida em que a jurisdigdo constitucional tem como uma
de suas fungdes de anular atos do Executivo e Legislativo — que ém tese
representam a vontade da maioria, posto que eleitos sob esse fundamento —
quando tais atos sdo dissonantes com a Constituicdo e os principio e direitos
fundamentais nela insculpidos.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piiblicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 58.
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Desta maneira, estando o conceito de Democracia umbilicalmente ligado &
garantia de direitos fundamentais, ndo cabendo falar em Estado Democratico
que nao os assegure, pode-se perceber que ao obrigar o Executivo a atuar na
concretizacdo de direitos sociais, o Judiciario ndo esta lesionando o principio

democratico, pelo contrario, fortalece-o, em que pese a ndo eleicao pelo povo de
seus membros.

101




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

6. 4 - A RESERVA DO POSSIVEL E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE
ORCAMENTARIA

6. 4.1 - CONSIDERACOES GERAIS

E CANOTILHO quem desenvolve na lingua portuguesa as reflexdes
iniciais acerca da idéia de “reserva do possivel”.

Pelo referido autor, a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais estdo contingenciados pela dependéncia de recursos financeiros para
sua concretizacdo, baseada na jurisprudéncia constitucional alema (Vorbehalt
des Mdglichen), pela qual ha expresso reconhecimento de que a construcéo de
direitos subjetivos que depende de prestacdo material positiva (Teilhaberechte)
por parte do Poder Publico, de forma que tal efetividade fica exposta as reveses
financeiras do Estado.

Devemos admitir que existe uma limitacdo de cunho material, uma vez
que os direitos sociais, e até mesmo os de primeira geracido, tém graus
diferentes de concretizacao, e alguns de concretizagcao tao dificeis que fazem
com que seja inviavel sua concretizagao judicial em sua integridade. Assim, essa
exigéncia nao pode ser feita de maneira imediata em relagao a todos os direitos
sociais (nao ha como o magistrado exigir do Estado uma casa para cada familia

brasileira - direito de moradia - ou um emprego para cada um). '

E como pondera Gilmar Ferreira MENDES, utilizando-se do caso
emblematico do salario minimo:

1..) de nada adianta o tribunal decidir que agora o
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saldrio minimo serd de 500 reais, porque isto néo
produzira mais recursos no caixa do Estado. O exemplo
do saldrio minimo é mujto bom, pois, no momenio em
que houver uma deciséo no sentido de se elevar 0
saldrio minimo, é preciso também prover os mejos e os
moaos que possibilitem sua aplicacao pelos drgdo da
previdéncia social Em geral, aqueles que acabam tendo
uma visgo Isolada do fenémeno imputam ao tribunal
uma certa leniéncia. Um poder ndo pode impor sua

posigdo,  aqui  existem questoes  extremamente
delicadas”’

De fato o Judiciario tem certa limitagdo. Ha de se reconhecer no presente
trabalho que a inexisténcia de recursos publicos, se absolutos, representa

fronteira a atividade do magistrado de modo que nao ha teoria que possa

concretizar no mundo dos fatos o que se sugere no plano das idéias diante da

total auséncia de recursos para tanto.

Ana Paula BARCELLOS esclarece de maneira bem simples a reserva do

possivel:

‘a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fendmeno  econdmico da limitagdo  dos  recursos
disponivels diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supfriadas. No que importa ao

estudo aqui  empreendido, a reserva do possivel

MENDES, Gilmar Ferreia. Sobre o papel do Supremo Tribunal Federal na Constituicdo de 1988: esyado e

sociedade civil no processo de reformas no Brasil e na Alemanha, p. 126 in FREIRE J UNIOR, Américo Bedé,

O controle judicial de politicas piblicas. Sio Paulo: Editora Revista dos
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significa que, para além das discussoes Juridicas sobre
0 que se pode exigir judicialmente do Estado — e em
Ulfima andlise da sociedade, ja que é esta que o
sustenta -, é importante lembrar que ha um limite de

possibilidades materiais para esses direifos””

A doutrina distingue reserva do possivel fatica da reserva do possivel
juridica.

Para Marcos Maselli GOUVEA, a reserva do possivel fatica esta baseada
na idéia de que os recursos financeiros estatais para fazer face a implementacao
de direito s&o finitos, limitados e escassos, de modo a se constatar um

contingenciamento na prestacao de tais direitos por parte do Estado.?

Pela reserva do possivel juridica, leva-se em consideracdo a necessidade
de previsdo orgcamentaria que se destine a concretizacdo de direitos
prestacionais ou necessidade de licitacdo que legitime a aquisicdo de
determinado insumo.

Ronald DWORKIN ¢é bastante incrédulo quanto a possibilidade do Estado
vir a custear todo o tipo de necessidade que os cidaddos venham a demandar
judicialmente, vendo, como observa Marcos Maselli GOUVEA, no “rescue
principle” segundo o qual o Estado deve se responsabilizar por todas as
demandas na area da saude como um verdadeiro irrealismo.?

In FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle Judicial de politicas piblicas. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunai, 2005, p. 73.

2GOUVI:ZA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson

(Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

3GOUVfﬁA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson

(Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004
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E importante salientar que, quando a reserva do possivel for utilizada

como matéria de defesa em um processo judicial, ndo basta a mesma ser

simplesmente alegada, devendo imperativamente ser provada, de acordo com o

art. 333, Il do CPC pelo qual é énus probatorio do réu (no caso, a administracao
publica) provar fato impeditivo da pretensdo do autor.

De maneira quase radical, George Marmelstein alerta:

‘Ha que ser feita, confudo, uma adverténcia. as
alegagoes de negativa de efetivagdo de um direifo social
com base no argumento da reserva do possivel devem
ser sempre analisadas com desconfianga. Ndo basta
simplesmente alegar — que ndo ha possibilidades
financeiras de se cumprir & ordem judicial; é preciso
demonstra-la. O que ndo se pode é deixar que a
evocaggo da reserva do possivel converia-se ‘em
verdadeira razdo de Estado econdmica, num Al-5
econdmico que opera, na verdade, como uma anti-
Constituigéo, contra tudo o que a Carta consagra em

matéria de direifos sociais”

Apesar de um tanto quanto elevada ao extremo, tal opinido tem de

construtiva a adverténcia de nao permitir que a retérica da reserva do possivel

seja utilizada como instrumento de evaséao por parte do Poder Publico, que veria

tal reserva como carta em branco para se eximir de seus deveres

constitucionais.

A doutrina quando fala em reserva do possivel, em que pese 0s

In FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle Judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 74.
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posicionamentos divergentes, € unanime em afirmar que ndo basta a mera

assertiva de falta de recursos, devendo tal alegacéo ser averiguada, provada.

Tais direitos estdo contidos em normas do tipo “principios”, de modo que,
como ensina ROBERT ALEXY se de um lado as regras impde mandados
definitivos, de aplicacdo mais determinada, os principios encerram “mandados
de otimizagdo”, constituindo-se em ordens a serem cumpridas de maneira
contingenciada a realidade fatica.’

Nesse sentido, declara Andreas KRELL que:

‘(..) os direifos sociais programaticos representam
mandados de otimizagédo’ (Robert Alexy) que devem ser
aensificados; o seu cumprimento pode ser negado por
parte dao Esz‘adq somente temporariamente em virtude
de uma Impossibilidade material evidente e

comprovavel”.

Mas quanto a alguns direitos, por serem tao indispensaveis, sob pena de
se justificar a propria existéncia do Estado, devem ser assegurados em seu
percentual minimo, como é o caso dos servigos basicos de saude e educacao,
de modo que o argumento da insuficiéncia de recursos ndo pode ser tomado em

consideragdo téo profunda a ponto de fazer sucumbir qualquer protecédo aos
referidos direitos.

i

" ALEXY, Robert. El concepto-y la validez del derecho y otros ensayos. Barcelona: Gedisa, 1997, p.162
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Abre-se um parénteses, pois este ndo é o objeto de nosso trabalho, para
se registrar uma ponderacdo necessaria: o de que o problema esteja na correta
aplicacao dos recursos publicos . Nesse mesmo sentido, Alexandre Moraes da
Rosa: “o problema néo é a falta de recursos, mas de direcionamento™.

Note-se que néo estamos falando nem na questao do desvio de verbas (o
que, se fosse resolvido, ja solucionaria a questao da inefetividade dos direitos
'sociais). Estamos englobandd somente a aplicacao de recursos, feita dentro da

legalidade, sendo respeitados todos os procedimentos legitimos para a
aprovacao da lei orcamentaria.

Para que ndo haja mais delongas, cita-se questionamento curto, porém
estimulador de reflexdes de Ameérico Bedé Freire Junior: ‘Serd que é possivel falar

em falta de recursos para a savde quando existem, no mesmo orgamento, recursos com
propaganda do governo?"?

Nao se trata de um discurso politico, ou de uma mera inquietacao leiga,
dissociada do Direito. Cuida-se aqui do respeito aos principios juridicos da
supremacia do interesse publico e de sua indisponibilidade, tratados em todos os
manuais de Direito Administrativo, bem como dos principios da impessoalidade,
da moralidade administrativa, e principalmente da dignidade da pessoa humana,
todos eles positivados em nosso ordenamento.

' ROSA, Alexandre Morais da. Sentenga. Revista Consultor Juridico, 30. 05. 03

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 74.
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Merece registro, segundo informacdes de Luciane Moessa SOUZA, que
na constituinte, foi aprovado em um das subcomissées um paragrafo Unico ao
que seria hoje o art. 103 da Constituicao, o qual, se definitivamente aprovado,
imporia certos limites a argumentacao, por parte do Poder Publico, da reserva do
possivel:

‘Paragrafo unico. Na hipotese de inconstifucionalidade
por inexisténcia ou omiss&o de ato da administragéo, se
o Estado  demonstrar  comprovadamente — a
impossibilidade de prestagédo por falta ou insuficiéncia
de recursos financeiros, bem como pela inexisténcia de
planegjamento em execugdo para a erradicagdo da
impossibilidade, o Tribunal Constitucional a declarara,
S0 para o efeifo de firmar a prioridade e fixar prazos

limites da etapa de execugdo”

Tratar-se-ia de instrumento mais progressivo do que a acédo de
inconstitucionalidade por omissédo, e até mesmo do que o mandado de injungéo.
Na ADIn por omissdo, o Judiciario apenas atestaria a omissao em legislar e
simplesmente informaria tal inércia ao Legislativo correspondente. No mandado
de injungéo, conforme originalmente idealizado, o magistrado supriria a omissao
legislativa editando a norma faltante para o caso concreto especificado e com

efeito somente entre as partes — posi¢do esta rechagada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Ja na acdo em analise, ndo se trataria de omissao legislativa, mas sim do
administrador publico em implementar determinado direito constitucional. Tal

: SOUZA, Luciane Moessa. Normas constitucionais ndo-regulamentadas: instrumentos processuais. Sio
Paulo: RT, 2000, p. 57. in FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piblicas. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.
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instrumento nao teria precedentes na medida em que legitimaria o Judiciario em
estabelecer certo mandado com repercussdes no orgamento, mesmo que fosse

pelo menos para se estabelecer um prazo para a concretizagao.

Na verdade, ainda que tivesse sido aprovado, tal acio teria carater timido,
senao ineficaz, uma vez que ndo poderia cominar nenhuma sanc¢édo pela nao
implementagao do direito fundamental requerido, pois 0 maximo que se iria fazer
e se estabelecer uma ordem de preferéncia em relagdo as demais acgées
estatais e se estipular um prazo para cumpri-la, sem, repita-se, nenhuma
penalidade para o seu descumprimento.

Em que pese a sensibilidade dos constituintes pela questdo da omisséao
inconstitucional e inefetividade de direitos constitucionais, de modo a até mesmo
preterir o argumento da reserva do possivel, ha de se constatar a rejeicdo pela
Assembléia Constituinte da idéia uma conduta mais ativa do Judiciario,
mormente vinculada a intervengéo no orgamento publico.

Na verdade, argumentos como o da reserva do economicamente possivel
e da previsao orcamentaria devem sim ser ponderados, mas na medida em que
se amadurece a idéia de que direitos sociais como os de educacio e satde sido
direitos fundamentais, e que por isso necessitam de tutela preferencial do
Estado, se faz necessario concluir que aqueles argumentos devem ceder espaco
para a concretizacao dos referidos direitos. l

Tais direitos fundamentais tem carater limitador da atividade estatal, de
forma que o Estado existe em funcéo da preservacdo e concretizacdo de tais
direitos, tendo os mesmos os caracteres de preexisténcia a ordem positiva,
inalienabilidade, possibilidade de auto-aplicagio, eficacia erga omnes e
imprescritibilidade.
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Desta forma, o Estado ndo cria tais direitos fundamentais, apenas os
reconhece, e tem o dever de cumpri-los, devendo assim ser judicialmente
tutelados mesmo que nao estivessem positivados — de modo que nem mesmo o
legislador constituinte originario ou derivado poderia suprimi-los. Neste sentido,
ADIn n°® 939-7.

Desta forma, o principio da previsdo orgcamentaria e da reserva do
economicamente  possivel devem ser compatibilizados com a garantia de
direitos fundamentais como educagao e saude, devendo estes serem priorizados
em caso de escassez de recursos publicos.

Nesse sentido declara Marcos Maselli GOUVEA que:

(...) impende invocar um atributo adicional, decorrente
da necessidade de compatibilizagdo da  auto-
aplicabllidade, da preexisténcia e da inalienabilidade dos
direitos fundamentais como inegéve/ contraponto que os
eventuais confingenciamentos economicos
representardo. A ponderagdo entre estes vetores
resolve-se num atributo  do qual a doutrina
Jusfundamentalista cuida apenas tangencialmente:

prioridade”.

A escassez de recursos ndo retira o carater fundamental dos- direitos
sociais, preponderantemente em relagdo aos de educacdo e saude. Nao
havendo recursos, € de se concluir que o direito invariavelmente ndo se
concretizara. Mas havendo, ainda que de maneira contingenciada, devera ser
feito um redirecionamento orgamentario no sentido de que o minimo desses
direitos sejam implementados.
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Prossegue GOUVEA afirmando que:

Afigura-se llegitima a conduta administrativa que,
deixando de fer em conta a prioridade dos direifos
fundamentais (...) prefira prover projefos sufeffos a
exame de conveniéncia e oportunidade. A alocagdo de
recursos neste projetos, inclusive, serve de evidéencia
para que o magistrado possa refutar excegdo, fundada
no argumento da reserva do possivel, que viesse a ser
suscitada pelo Estado em agdo envolvendo direfifo a
medicamentos — essenciais. Ndo  sera  absurdo,
oufrossim, que o magisirado, com  prudéncia,
declarasse a nulidade dos atos administrativos que nao
houvessem observado a necessaria prevaléncia dos
direffos fundamentais, de modo a que 0s recursos
recuperados elo Erario, em virtude da nulificagdo do ato
administrativo jlegitimo, pudessem ser canalizados para
a produgdo da prestagdo amparada em imperativo

Jusfundamental, inicialmente negligenciada”.

Falando sobre o direito a educacdo, insistindo na questdao da
preponderancia da concretizacdo de direitos humanos, preterindo assim outros

interesses menores, no caso de escassez orcamentaria, Emerson GARCIA
esclarece:

'GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos In: GARCIA, Emerson
(Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 223.
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‘(..) integrando a educagdo fundamental ao minimo
existencial e sendo dever do Poder Publico o
atendimento prioritario as criangas e aos adolescentes,
somente em Sifuagdes excepclonalissimas —sera
possivel, em um juizo de ponderagdo, prestigiar
Interesses outros, com 0 consequente

comprometimento dos recursos existentes (...)"’

Exemplificando pragmaticamente, Américo Bedé Freire Junior ilustra caso
de Municipio em que n&o exista escola publica e mesmo assim o prefeito insista
em construir um campo de futebol em detrimento da construcdo da escola, em
flagrante violagao as normas constitucionais que prestigiam o direito a educacao.
Nesse caso, defende o referido autor que o juiz esta legitimado para impedir a

construcao do estadio e determinar que o Municipio primeiro construa a escola.

E que ponderagdes, dentro do estritamente juridico, se deve fazer dessas
assertivas?

Primeiro de que todo o orgamento que preterir a integral garantia do
minimo existencial em sede de direitos sociais deve ser retificado, para atendé-
lo.

Pode-se e deve-se questionar a legitimidade de um orgamento que nao
garante o minimo de saude (numero de leitos suficiente, de remédio, etc) ou de

educagao (como numero de vagas, etc).

No minimo, constado que o orgcamento em vigor ndo atende ao padrao
basico de exigéncias da populagdo, deve haver alteragdo do orgamento

GARCIA, Emerson. O direito a educagdo e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4

efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 190.
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consecutivo.

Evidentemente que tais atitudes devem estar presidiras de

proporcionalidade, razoabilidade, bom-senso e serenidade necessarias.
E o principio da legalidade orgcamentaria, como convive com essas idéias?

O principio da legalidade orcamentaria permanece e deve permanecer
respeitado. Ocorre que ele ndo & o Unico principio sobre o qual o orgamento
deve ser regido.

Deve ser adotada aqui a ponderagdo entre conflitos aparentes de
principios. Neste caso, o principio da dignidade da pessoa humana (que tem
maior densidade) diante do principio da legalidade, devendo-se fazer
preponderar aquele, nao se tratando de excluir a legalidade, que continua a ser
aplicada, mas com ponderagoes.

Nesse sentido, EROS ROBERTO GRAU, citado por Emerson GARCIA,
defende que as decisbes do Judiciario em sede de direitos sociais devem
prevalecer em relagdo as normas constitucionais orcamentarias, de modo a
preferir, no conflito entre principio da sujeicdo do Poder Publico aos
mandamentos judiciais e o principio da legalidade orcamentaria, aquele em
relacao a este.’

Para Emerson GARCIA:

GRAU, Eros Roberto. Parecer: “Despesa Publica — Conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — o
principio da sujeigdo da administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da despesa
publica.Revista Trimestral de Direito Publico In: GARCIA, Emerson. O direito a educagdo e suas
perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 190.
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“Tratando-se de Iimpossibilidade juridica, o que
decorreria ndo da auséncia de receifa, mas da auséncia
de previséo orgamentdria (..) deverd prevalecer o
entendimento que prestigie a observancia do minimo
existencial. Restando incontroverso o descompasso
entre a lel orgamentaria e os valores que integram a
dignidade ada pessoa humana, entendemos deva esta
prevalecer, com o0 consequente afastamento do
principio da legalidade da despesa publica. Nao fosse
assim, seria tarefa assaz dificil compelir o Poder Publico
a observar os mais comezinhos direitos assequrados na
Constituigdgo da Republica (...) Podera o Judicidrio, a
partir dos critérios de razoabilidade e com a realizagéo
de uma ponderagdo responsavel (..) determinar a
realizagdo de gastos (...), ainda que ausente a previsdo

orgamentaria especifica (...)""

Isso legitima uma relativizagédo do principio da legalidade orgamentaria

(para atender a outros principios mais caros),de modo que possa o Judiciario

determinar algumas condutas ao Executivo para que este concretize direitos

sociais, ainda que nao haja expressa previsao orcamentaria a respeito.

Nesse sentido o Suprémo Tribunal Federal ja se pronunciou

favoravelmente, em acoérdido de relatoria do Ministro Celso de Mello - RE 273.

834/RS, em que ficou claro o posicionamento de que:

‘entre proteger a inviolabilidade do direffo a vida e a

GARCIA, Emerson. O direito a educagdo e suas perspectivas de efetividade In: GARCIA, Emerson (Org.). 4
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sadde (...) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um inferesse financeiro e secundario do
Estado, (...) razbes de ordem ético-juridica impdem ao

Julgador uma so e possivel opgéo (...)"

O dogma da seguranca juridica ndo seria t&o mitigado, dado que o juiz
deve atuar nos estritos moldes do que determinada a Constituicdo, e o estara
fazendo um dever juridicamente determinado, s6 que omitido pelo Executivo.

Além disso, ha situaces em que descaberia a alegacdo da reserva do
possivel pelo fato da realizagdo do direito prestacional depender tdo-somente de
mero remanejamento de recurso publico, como por exemplo, a exigéncia de
vaga em escola publica por estudante que se vé prejudicado pela matricula em
estabelecimento demasiadamente longe de seu domicilio. Nesses casos uma
mera realocagdo de recursos poderia sanar o problema.

Ainda em situagbes mais gravosas, quando se trata verdadeiramente de
‘criar” um determinado servico ou “adquirir” determinado bem (como
medicamento), a demanda judicial pode muito bem ser resolvida, respeitadas as
peculiaridades de cada caso, com a fixagdo de obrigagdo orcamentaria para o
exercicio financeiro subsequente. E a sugestao de Anabelle Macedo SILVA',

Nesse sentido Américo Bedé Freire Janior exemplifica ‘com a
determinacao judicial de construcdo de uma escola, na qual, dependendo das
circunstancias faticas, o inicio da construgéo do referido estabelecimento pode

ser concretizado no préximo ano, tendo em vista o curso do ano letivo, de

SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 185.
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maneira a se evitar o conflito entre a deciséo e a falta de previsdo orgcamentaria.’

O referido autor também levanta algumas questdes relacionadas a reserva
do possivel em seu sentido juridico, como por exemplo a determinacéo judicial
que implique em despesa publica com politica publica (a) prevista no plano
plurianual mas ndo prevista na lei orgcamentaria anual; (b) prevista no plano
plurianual com dotagdo orgamentaria na lei orgamentaria anual porém nao
realizada 'a despesa até o fim do exercicio em curso; (c) prevista no plano
plurianual com dotagdo or¢gamentaria na lei orcamentaria anual mas realizada
apenas em parte no exercicio proprio; (d) prevista no plano plurianual com

dotacao orcamentaria na lei orgamentaria anual mas ainda nao efetivada.

Relata que no conflito entre as regras de direito financeiro e a
materializacao de direitos fundamentais, deve-se decidir por este, seja para
incluir a despesa no plano plurianual ou na lei orgamentaria anual, de modo que
os direitos sociais ndo figuem inviabilizados por questées formais, pois 0

principio da previsdo de despesa no orgamento ndo € um fim em si mesmo.

CRISTINA QUEIROZ argumenta que a “reserva do possivel’ ndo pode
servir para legitimar a ineficacia de um direito.?

ANDREAS KRELL reivindica que “um orgamento publico, quando n&o
atende aos preceitos da Constituicdo, pode e deve ser corrigido™. E continua: “o
problema maior € a nédo prestagao real dos servicos sociais basicos pelo Poder
Publico (...). O problema parece estar na (...) composicdo dos} gastos

1

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 76.

p

QUIROZ, Cristina. Interpreta¢do e Poder Judicial. Coimbra: Coimbra Ed., 2000, p. 65, in STRECK, Lénio
Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica — Uma Nova Critica ao Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 161-162.

KRELL, Andreas. Realizagio dos Direitos Fundamentais Sociais Mediante Controle Judicial da Prestagéio dos
Servigos Publicos Basicos. In Anuario dos Cursos de Pos-Graduagdo em Direito. n. 10. Recife: UFPE, 2000, p.
56 ¢ 57 in STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica — Uma No'.a Critica ao Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 162.
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orcamentarios da Unido, Estados e Municipios™.

INGO SARLET reconhece a garantia de um “minimo existencial” como

algo tdo importante em nosso ordenamento que “ndo conseguem convencer 0s
argumentos comuns da falta de verbas”.?

Referindo-se ao minimo existencial, Anabelle Macedo SILVA discorre que
o carater fundamental do grupo de direitos que constitui esse minimo é razao
suficiente para deixa-lo imune a questées orgamentarias, de especializagao de
funcbes de Estado e da escassez de recursos materiais, de modo que quando
se tratar de direitos essenciais a sobrevivéncia ou a dignidade da pessoa
humana, ndo podem prevalecer argumentos que levem a sua inefetividade.?

Ricardo Lobo TORRES entende que a reserva do possivel € sério
gravame que pode justificar a nao implementacao de direitos sociais. Segundo o
autor, os direitos sociais podem sucumbir diante da falta de previsdo

orgamentaria para seu custeio.*

Entretanto, de acordo com o jurista fluminense, ha que se diferenciar
“direitos sociais” do “minimo existencial’, este constituindo-se um nucleo menor
e mais essencial que aquele, de modo que em que pese nem todos os “direitos
sociais” poderem ser garantidos devido a reserva do possivel, 0 mesmo néao

ocorre com os direitos que compdem o “minimo existencial”, posto que quanto a

' in STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional ¢ Hermenéutica — Uma Nova Critica ao Direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 165. !

2

SARLET, Ingo. A Efetividade do Direitos Fundamentais, 1998, p. 298 in KRELL, Andreas Joachin. Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 64.

! SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 190.

TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). 4 cidadania multidimencional da era dos direitos. Teoria dos Direitos

Jundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2000 /n: SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constitui¢do.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 185.
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estes, a reserva do possivel deve ser preterida em nome da concretizacéo do
minimo existencial.

Anabelle Macedo SILVA também defende que ha que se fazer a distincao
entre direitos inerentes aos minimo existencial, que estdo intimamente ligados
com a idéia de dignidade da pessoa humana dos demais direitos prestacionais,
de modo que os contingenciamentos em relacdo a escassez de recursos

possam atingir agueles (direitos sociais) mas nunca estes (direitos prestacionais
em geral).’

Nesse raciocinio, a lesédo de direitos ligados ao minimo existencial,
pretensamente explicada pela falta de recursos publicos, ndo pode se justificar

pois equivaleria a lesionar o principio da dignidade da pessoa humana, o que é
inadmissivel em qualquer ordenamento juridico.

! SILVA, Anabelle Macedo. Concretizando a Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p- 199-200..

118




A Exigibilidade [udicial dos Direitos Sociais

6.4.2 - A JURISPRUDENCIA E A RESERVA DO POSSIVEL

A tradicional argumentacao da reserva do possivel encontra guarida nos

tribunais:

‘Processual civil e constitucional. Medida cautelar.
Pressupostos.  Recursos — Extraordindrio.  efeifo
suspensivo. Municipio do Rio de Janeiro. Ministério
Publico. Agdo civil publica. Gratuidade de atendimento
em creches pelo Municipio. Determinagdo judicial de
construgdo de creches pelo Municipio. Despesas
publicas: necessidade de autorizagao orcamentaria; CF,
art. 167. | — Fumus boni juris e periculum in mora
ocorrentes. Il — Concessdo de efeifo suspensivo ao RE
diante da possibilidade de ocorréncia de graves
prejuizos aos cofres publicos municipars. I/l — Decisdo
concessiva do efeifo suspensivo referendada pela
Turma’. (Supremo Tribunal Federal — 27 Turma -
Questdo de Ordem em Peligao 2.836-6/RJ — Relator
Ministro Carlos Velloso — unanimidade — 11.02.2003).

A jurisprudéncia, ainda bastante silenciosa, se pronuncia acerca da

relativizacao da reserva do possivel.

Nesse

sentido, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacao

596.017, 72 Camara, 12.03.97, Relator Desembargador Sérgio Gischkow
Pereira, in RT, n° 743, p. 132, tratando da instalacdo e manutencdo de

programas de internacdo e semi-liberdade para adolescentes infratores, em que
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pese a escassez de recurso, se prenunciou no sentido de que:

(...) ndo pode o Estado-membro, alegando insuficiéncia
orgamentaria, —desobrigar-se da implantagdo  de
programa de intermagdo e semi-liberdade para
adolescentes infratores (..) a obrigagdo de fazer
consiste em incluir no proximo orcamento verba
suficiente para cria, instalar e manter em funcionamento
programas de infernagéo e semi-liberdade para

adolescentes infratores "

Nessa mesma diretriz, e mais uma vez, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Apelagdo 70000438135, 42 Camara, Relator Desembargador,
Wellington Pacheco Barros, em um caso em que se condenou o ente publico
(Municipio de Porto Alegre) a comprar leitos hospitalares pediatricos, inclusiv em
UTls, em entidades privadas, sempre que criancas ou adolescentes
necessitassem de internagdo imediata e ndo houvesse leitos no Sistema Unico
de Saude (SUS):

‘E consabido que a saide publica é obrigagdo do
Estado em abstrato (..) tampouco sensibiliza o
argumento afinente com a necessidade de previséo de
dotagdo orcamentidria para tais despesas, porquanio tal
n&o incumbe & administracdo da justica, mas apenas ao
administrador que deve aftender as necessidades dos
contribuintes, a saude publica, entre tantas outras
obrigagdes, especialmente aos mais necessitados e aos

doentes’.
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Entretanto a maioria dos julgados, principalmente em nivel de segundo
grau, vé no orgamento um 6bice para a intervencao do Judiciario.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA  HIPOTESE  DE  ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL.  DIMENSAO  POLITICA DA
JURISDICAO  CONSTITUCIONAL ~ ATRIBUIDA  AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA  “RESERVA DO  POSSIVEL
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINiMO
EXISTENCIAL’.  VIABILIDADE ~ INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO  DAS  LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS ~ CONSTITUCIONAIS ~ DE  SEGUNDA
GERACAOY)'.
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Relativizando o argumento da “reserva do possivel” para prestigiar a

concretizagdo de direitos fundametais de segunda geracéo, tais como os direitos

sociais, o STF, na referida ADPF — n° 45/DF, se posicionou no sentido de que:

‘Néo se mostrara licifo, no entanto, ao Poder Publico,
em lal hjpotese — mediante indevida manjpulacdo de
Sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
criar obstaculo artificial que revele o flegitimo, arbitrario
e censuravel proposifo de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagao, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materials
minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da
‘reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocads,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagoes constifucionars,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direifos constitucionals impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade’

Para Robert ALEXY, a reserva do possivel ndo tem como conseqtiéncia a

ineficacia do direito, mas sim que deve ser razédo suficiente para estimular o

exercicio da ponderagéo entre interesses conflituosos. Segundo ele, no caso de

direitos minimos, ha verdadeiro “direifo definitivo a prestagdo quando o principio da

liberdade fatica tem peso maior que os principios formais e materiais opostos tomados em seu
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conjuntd’.

Prossegue o jurista alemao afirmando que ainda que os deveres “prima
facie” do Estado tenham dimensado variavel mas de grande porte, isso nao
significa que eles n&o sejam vinculantes. Eles o sdo na sua dimensao minima
(relacionada ao minimo existencial), ainda que ndo o sejam em toda sua

extens&o (como por exemplo, toda a dimenséo dos direitos sociais).

Apesar da “reserva do economicamente possivel” e do “principio da
legalidade orgamentaria” representarem contingenciamento ao magistrado de
que este ndao pode concretizar no mundo dos fatos tudo o que é previsto no
mundo normativo, os mesmos ndo podem ser vistos como inviabilizadores do
atuar jurisdicional na seara dos direitos sociais, devendo-se estabelecer um novo
parametro de interpretacao dos referidos direitos, ndo baseado no tudo ou nada
(ALEXY), criando-se mecanismos de concretizagdo minima e gradual de tais
direitos de acordo com 0s recursos existentes e sem negar os procedimentos
legislativo-orgamentarios, mas sim readaptando-os, de modo a se assegurar um
minimo existencial, sob pena de se por em xeque a eficiéncia do Estado em
cumprir sua fungcao fundamental.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, p-
499 in TAMER, Sergio Victor. Atos politicos e direitos sociais nas democracias. Um estudo sobre o controle

dos atos politicos e a garantia judicial dos direitos sociais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005,
p. 221.
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7 - INSTRUMENTOS PROCESSUAIS PARA CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Pelo edificio constitucional tradicionalmente construido ndo sé no Brasil
como na quase totalidade dos paises ocidentais, os direitos (tanto os de primeira
, segunda e terceira geragao) sao concretizados primariamente pelo Executivo e
Legislativo, através da atuagdo administrativa e da legislatura. Apenas
subsidiariamente € chamado o Judiciario para atuar quando os demais poderes
acima descritos nao cumpriram suas obrigacoes.

No caso brasileiro, esculpiu-se para tanto diversos instrumentos a seguir
sucintamente analisados:

A acgao civil publica seguidamente com o termo de ajustamento de
conduta (TAC), aquele na esfera judicial, este na extra-judicial (sem prejuizo da
execucao judicial do TAC) servem como importantes instrumentos para a
concretizagdo de direitos sociais no Brasil.

Pela agao civil publica se busca tutelar interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Assim, se um cidaddo busca individualmente a
concretizagao de um direitos sociais como o fornecimento de um medicamento
imprescindivel ou matricula em u‘ma escola publica, deve se socorrer de uma
agao ordinaria ou mesmo mandado de seguranca, inclusive o coletivo. -

Porém se busca tutelar uma coletividade, como por exemplo, um grupo
de doentes reunidos em uma associa¢ao, ou uma comunidade carente de escola
publica, os mesmos podem se valer da acéo civil publica para concretizacéo de
* seu desiderato.
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No que tange a legitimidade, facil & concluir que um dos principais e mais
atuantes legitimados é o Ministério Publico, tanto o Estadual, quanto o Federal,
este Ultimo quando pleiteia a materializacdo de direitos sociais junto a Uniao

(como por exemplo exigindo providéncias do Ministério da Saude ou da
Educacao).

As associacbes sao importantes instrumentos para a judicializacdo de
demandas exigindo respeito aos direitos sociais. Mostram o grau de
amadurecimento de uma comunidade, seu grau de consciéncia quanto aos
problemas sociais bem como quanto a seus direitos.

Em que pese a Lei da Acao Civil Publica (lei n® 7.347/85) ter
expressamente incluido as associacées como pessoas juridicas legitimadas para
ajuizar a referida agao coletiva dando a mesma extensao das decisdes judiciais
favoraveis a esses entes em relacdo a outros, ou seja, efeito “erga omnes”, a
Medida Provisoria n® 2.180/01 alterou a redacgao do art. 2°-A da Lei n°® 9.494/97,
limitando os efeitos da decisdo aos associados, e assim, sem efeito “erga
omnes”. A doutrina vem protestando pela inconstitucionalidade desse
dispositivo, entendendo-o como um retrocesso, posto que as decisdes
favoraveis em acédo civil publica quando ajuizadas por associagdes devem se
aplicar a toda uma coletividade, desde que a mesma se encontre nas mesmas
condigdes faticas e juridicas que os associados.

Ha quem defenda a legitimidade das defensorias publicas em sede de
acao civil publica, desde que o referido 6rgédo trate de representar uma
coletividade hipossuficiente.

Luiza Cristina Fonseca FRIESCHEISEN defende a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa dos direitos sociais, com base no art. 127 (que

trata de interesses sociais e individuais indisponiveis), art. 129, Ill (outros
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interesses difusos e coletivos), Lei Complementar n® 75/93 (Lei Organica do
Ministério Publico da Uniao) — art. 5° Il e lll e art. 6°, VIl e Lei n°® 8.625/93 (Lei
Organica do Ministério Publico dos Estados) — art. 25, IV, “a” e Vl e VII."

Nao se exclui também a utilizacdo de outros instrumentos processuais
como por exemplo o mandado de seguranga, individual ou coletivo, para a
concretizacao dos direitos sociais.

De maneira pratica, em sede de mandado de seguranca em caso de
violagao ao direito a saude, por exemplo, quem seria a autoridade coatora?
Responde Marcos Maselli Gouvéa que nesses casos se deve utilizar o art. 9° da
lei n° 8.080/90 que arrola como autoridades em cada esfera de governo, o
Ministro da Saude, no ambito da Unido e os Secretario de Saude no ambito dos
Estados, Distrito Federal e Municipios. O mesmo, por analogia, pode ser
aplicado a questao da educacgéao publica.

Recomenda também . o referido autor a aplicagdo do principio da
subsidiariedade e do principio da municipalidade. Pelos citados principios, as
acbes basicas de saude devem se concentrar nos municipios, sem excluir a
competéncia dos demais entes, como forma de maior proximidade da
concretizacdo de acbes na area de direitos sociais. E claro que tal divisao de
tarefas n&o esta isenta de criticas e complicagbes no que tange a exigéncia
judicial de tais de servigos.

Uma das criticas que se faz a intervencao judicial determinaﬁdo, por
exemplo, o fornecimento de determinado medicamento, € o de que o magistrado
ignora todo um conjunto de esforcos e acdes que compde o sistema de salde e
sistema de educacéo publica brasileira. Nesse contexto, relata Marcos Maselli

1

FRISCHEINSEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas. A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.119.
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Gouvéa que autoridades e diretores de unidades médicas afirmam que
constantemente uma ordem judicial exigindo a entrega de um remédio pode
deixar desassistida outra pessoa, que muitas vezes ja faz tratamento ha mais
tempo do que o postulaste judicial. Observa, entretanto, que tal tipo de
inconveniente pode muito bem ser suprido pela determinacdo, no mesmo

mandado que obriga o fornecimento do remédio, de reposicdo de estoque.

Alem disso, ha direito liquido e certo a direitos sociais como salde e
educagao? Se se levar em consideracdo o grande espectro de possibilidades de
implementagdo dos referidos direitos, chegando-se a extremos como
oferecimento de medicina alternativa no caso de direito a saude, por exemplo,
facil € a perceber que nem todas as formas de concretizacdo de direitos sociais

se enquadram dentro do conceito de direito liquido e certo.

Entretanto ha de se concluir que no concerne a necessidades basicas

para que se garanta o minimo do direito, por exemplo, um medicamento, ainda
que raro, mas essencial para a sobrevivéncia de uma pessoa, ha de se concluir
que tal fornecimento faz parte do conceito de direito liquido e certo. Desta forma,
a essencialidade da prestacao estatal pode ser tida como um dos critérios para
determinacao de direito liquido e certo, pois negar a concessao de do essencial
€ 0 mesmo que negar a propria fruicdo do direito em si.

Nao se exclui também a possibilidade de se utilizar na judicializacao de
prestagcées em direitos sociais mecanismos processuais como a tutela cautelar,
tutela antecipada, tutela inibitéria, bem como instrumentos como as astreintes,
condenando a administracdo publica, por exemplo, a multa diaria pelo nao
cumprimento de alguma obrigacéo e fazer ou nao fazer judicialmente cominada
(art. 461, § 5° do CPC), respeitadas algumas restricdes da legislacdo quanto a

prerrogativa dos entes publicos.
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O Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 45/DF) ja reconheceu a
possibilidade instrumental de utilizacdo da Arglicdo de descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) — art. 102, § 1° da Cohstituit;éo Federal - para a
concretizagdo dos direitos constitucionais de segunda geracdo — como os
direitos sociais.

Através de todo este arsenal de instrumentos processuais esta inserida a
idéia de existéncia de um poder juridico a disposicdo do titular dos direitos
sociais de protestar pelo seu inadimplemento.

Importante salientar, por fim, que em que pese a importancia do
Judiciario para a concretizacao dos direitos sociais, os mesmos podem ter como
auxilio também ferramentas extra-processuais, como o Inquérito Civil Publico,
realizado pelo Ministério Publico, para angariar base probatéria para eventual
Acao Civil Publica, mas que pode servir também para levantar subsidios da
conduta inconstitucional da Administracdo Publica em sede de direitos sociais a
fim de fomentar um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), no qual o ente
publico pode se comprometer a respeitar determinadas normas sociais, tendo o
referido termo forga de titulo executivo, podendo assim ser exigivel de plano
junto ao Judiciario.

128




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

8 — CONCLUSAOQ

(I) - As normas constitucionais garantidoras de direitos sociais ndo podem
ser vistas como simples normas programaticas, na medida em que, ao

emanarem efeitos juridicos como qualquer norma, tem certa aplicabilidade.

(I - O minimo existencial afigura-se como importante critério para a
intervengao do Judiciario em sede de direitos sociais, pois na medida em que
este minimo, por estar relacionado com a dignidade da pessoa humana, tem
implementac&o imperativa, ndo existindo espaco para a discricionariedade, ou
seja, objecOes quanto a oportunidade ou conveniéncia, para sua fruicdo basica.
Atuando nesta esfera, o magistrado estara inserido nos limites do sistema
juridico.

Entretanto, no que tange a intervencdo para concretizagdo de direitos
sociais fora deste minimo existencial, havendo espaco para a discricionariedade
administrativa, ha certa liberdade do Poder Publico opinar a melhor maneira de
como, quando e onde implementar tais direitos, sendo defeso ao Judiciario se

imiscuir em tal esfera, pois estara intervindo no sistema politico.

O Judiciario nao tem legitimidade para atuar no campo do sistema politico,
ou mais precisamente, no ambito das politicas publicas, na medida em que nao
pode adentrar no campo da discricionariedade administrativa legitimamente
observada, assim entendida como possibilidade de op¢ao, pelo administrador de

uma de duas ou mais alternativas que atendam aos interesses constitucionais.

O magistrado teria assim legitimidade para atuar na exigéncia do minimo
existencial, pois nesse campo tem o administrador liberdade para deixar de atuar

ou n&o, ndo havendo assim discricionariedade, mas pura vinculacgéo.
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() - O alegado carater prestacional dos direitos sociais ndo pode ser
critério elisivo de qualquer exigibilidade judicial de tal categoria de direitos, na
medida em que tanto estes como os de primeira geragao podem ser objeto de
prestacbes de respeitar, proteger, assegurar e promover, carecendo assim
ambos de um espectro que vai desde a omissdo deliberada até prestactes
positivas por parte do Estado, atenuam-se as disparidades classicamente
anunciadas entre as referidas modalidades de direitos.

Assim, sem se negar a maior carga de necessidade de prestacdes estatais
por parte dos direitos sociais nem a existéncia de maiores dificuldades na sua
concretizacdo em relagdo aos direitos de primeira geracdo, conclui-se que a
diferenciacdo entre direitos de primeira, segunda e terceira geracdo é muito
menor do que se propaga tradicionalmente, de modo a se concluir por uma
unidade entre as referidas modalidades de direito, as quais se diferenciam por
uma questdo de grau, o que nao tém o cond&o por si s6 de elidir a protecdo
judicial dos direitos sociais.

Dessa forma, nao € a mera natureza ou estrutura dos direito sociais fator
por si sO determinante para se concluir pela impossibilidade de tutela
jurisdicional em favor dos mesmos.

(IV) - A separacao funcional de poderes nao € um fim em si mesmo, mas
sim um meio de viabilizar a efetividade das normas constitucionais,
independente de que geragao o direito fundamental possa estar catalogado, ou
seja, tal sistematica deve ser vista como instrumento de viabilizagdo de direitos
fundamentais constitucionais.

Deste modo, ao intervir na administracdo publica para concretizagdo de
direitos sociais, o Judiciario estara reforcando a propria razdo de ser da

separacao funcional de poderes, qual seja, a garantia de direitos fundamentais,

130




A Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais

atuando para que a Administragdo ndo descumpra os principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade e eficiéncia (art. 37, caput da Constituicdo Federal),
decidindo assim ndo s6 no campo do estritamente juridico (e n&o politico) como
tambem dentro da légica dos freios e contrapesos.

(V) - Adotando-se como ponto de partida a nogdo de democracia
substancial, estando a mesma relacionada com o contetdo do que foi decidido
no processo politico-decisoério, ou seja, pelo respeito aos direifos fundamentais,
deduz-se facilmente que o regime democratico deve estar submetido ao respeito

e garantia destes.

Neste contexto, frutifica-se a idéia de que o Estado Democratico de Direito
esta ligado n&o s6 a participagdo popular nas decisdes governamentais como
também pela limitacdo do poder politico, para que se evite excessos em
detrimento da maioria, ganhando destaque o efetivo controle da Administracao
Publica.

A legitimacao democratica de um agente publico ndo pode ser aferida
unicamente pelo critério de sua eleigdo pelo povo, mas principalmente pelo
conteudo de suas decisbes, mormente quando garantidoras de direitos
constitucionais, os quais, por tabela, também foram escolhidos pela maioria
quando da constituinte democratica - maioria qualificada, na medida em que nio
pode ser substituida por maiorias eventuais - de modo que o magistrado, ao
concretiza-los, estara realizando a vontade desta.

?

(VIl) - Nao ha como se suplantar a conclusdo de que a reserva do
possivel, em sua modalidade material, € de certo contingenciamento a
exigibilidade dos direitos sociais por parte do Judiciario, pois nao pode este
obrigar a administragdo a realizar algo que a mesma nio tem condigbes
materiais de fazer. Ressalte-se a obrigatoriedade do ente estatal provar tal
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impossibilidade financeira, o que é improvavel em carater absoluto (ndo haver
um real para se gastar com educacgéo e saude basicas, havendo dinheiro para
propaganda, etc). Ndo pode assim a reserva do possivel em sua modalidade
material ser utilizada como instrumento de evasdo dos poderes publicos em
suas obriga¢Ges constitucionais, devendo-se, em caso de escassez de recursos,

se utilizar o disponivel priorizando a concretizagao do minimo existencial.

No que tange a reserva do possivel em sua modalidade juridica, é de se
dizer que os principios da legalidade e da necessidade de prévia dotagdo
orcamentaria devem sim ser ponderados, mas na medida em que se amadurece
a idéia de que direitos sociais como os de educacdo e salde sdo direitos
fundamentais, incluidos no minimo existencial - tendo os mesmos os caracteres
de preexisténcia a ordem positiva, inalienabilidade e imprescritibilidade - e que
por isso necessitam de tutela preferencial do Estado, se faz necessario concluir
que aqueles argumentos devem ceder espago para a concretizacdo dos
referidos direitos.

O problema pode ser equacionado com medidas como a fixacdo de
obrigagdo orgcamentaria para o exercicio financeiro subseqiiente ou o
redirecionamento/remanejamento orgamentario, tudo no sentido de que o
minimo desses direitos sejam implementados, respeitando-se as regras de
direito financeiro, na medida maxima, mas preterindo as mesmas quando
necessario, de modo que os direitos sociais nio fiquem inviabilizadqs por
questdes formais, pois o principio da previsdo de despesa no orcamento nao é
um fim em si mesmo.

Desta forma, a lesdao de direitos ligados ao minimo existencial,
pretensamente explicada pela falta de recursos publicos, ndo pode se justificar
pois equivaleria a lesionar o principio da dignidade da pessoa humana, sob pena
de se negar a prépria razao de ser do Estado.
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