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Resumo

O presente artigo buscou analisar questdes controvertidas a respeito da efetivacéo dos
direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal brasileira pelo Poder Judiciério.
Estudou o fendmeno da judicializagdo da politica que acaba por transferir questdes politicas da
esfera do Parlamento para o Poder Judiciario, o que, por sua vez, leva ao Judiciario assumir
novas fungdes, especialmente de controlar as politicas publicas realizadas ou definidas pelos
Poderes eleitos pelo povo.

E. M. de Queiroz Barboza também analisou algumas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral que demonstram a judicializacdo das questdes relacionadas as politicas publicas de saude
e como este Tribunal vem protegendo os direitos fundamentais sociais.

Palavras-chaves: direitos fundamentais sociais, judicializacéo da politica, controle de politicas
publicas.

1. Introducéo

A questdo da efetivacao dos direitos sociais por parte do Poder Judiciario no Brasil
tem envolvido algumas criticas a atuacdo desse Poder, quer seja por ndo ter legitimidade
democratica para se envolver em questdes de politicas publicas que envolvem opcoes
orcamentérias, quer seja porque a interven¢do do Poder Judiciario nesta esfera violaria
0 principio da separacdo dos poderes.

Ora, o fendmeno que leva a expanséao da atuacdo do Poder Judiciario, chamado de
judicializacédo da political, é aquele que transfere as decisdes sobre questdes politicas da

! Para Vallinder a judicializagdo da politica pode significar: “(1) the expansion of the province of the

courts or the judges at the expense of the politicians and/ or the administrators, that is, the transfer of
decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts or, at least,
(2) the spread of judicial decision-making methods outside the judicial province proper. In summing
up we might say that judicialization essentially involves turning something into a form of judicial
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esfera do Parlamento para a esfera judicial. Entre as questdes politicas que séo transferi-
das para as Cortes estdo as questdes relacionadas ao direito a salde, que acabam por
envolver decis@es relacionadas ao orcamento e as politicas publicas.

E possivel apontar como principais causas de judicializacdo da politica no Brasil
a Constituicdo de 1988 com um rol extenso de direitos fundamentais, direitos estes que
se por um lado possuem textura aberta demandando novo papel interpretativo dos juizes,
de outro lado, criam direitos subjetivos que passam a ser reclamadas no Poder Judiciario,
até porque agora estabelecido numa democracia. Além disso, maior acesso a justica e di-
versas normas de protecdo de minorias também levam a expansdo do Poder Judiciéario.

Pretende-se, assim, no presente artigo, enfrentar num primeiro momento, os bices
impostos a realizagdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario para con-
cluir que € possivel afasta-los por meio de um ativismo judicial comprometido com os
valores substantivos escolhidos pela sociedade brasileira, mesmo num pais onde os re-
cursos econdmicos e financeiros sdo escassos, sem que isso afronte o principio da sepa-
racdo de poderes ou mesmo a democracia, pois sO sera possivel pensar em um processo
democratico “justo” a ser realizado entre cidaddos livres e iguais, se estes cidadaos tive-
rem seus direitos sociais basicos garantidos.

Demonstrar-se-4, assim, que o férum deliberativo instaurado no ambito do Judicia-
rio pode ser muito mais democratico do que aquele instaurado no &mbito meramente
politico, assim como enfrentar-se-a a defini¢do de judicializagdo da politica e como
a mesmo foi impulsionada no Brasil.

Também serdo apresentados alguns casos relacionados ao controle de politicas pu-
blicas que buscam efetivar direitos sociais pelas Cortes Superiores brasileiras.

2. Obices a Efetivacdo dos Direitos Sociais no Brasil

A polémica sobre a efetividade dos direitos sociais se da porquanto a doutrina tra-
dicional os via “ndo como verdadeiros direitos, mas como garantias institucionais, ne-
gando-lhes a caracteristica de direitos fundamentais™?, e portanto, dando-lhes pouca ga-
rantia e quase nenhum remédio juridico para dota-los de efetividade®.

process.” Tate, Neal; Vallinder, Torbjorn, The Global expansion of Judicial Power. London: New York
University Press, 1995, p. 13.
2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4 ed., Malheiros Editores LTDA,
2000, p. 151.
Neste sentido, a doutrina tradicional, ao tratar dos modelos de positivagdo dos direitos sociais, apontava
as seguintes possibilidades: i) as normas sociais como normas programaticas, ii) as normas sociais como
normas de organizagdo; iii) as normas sociais como garantias institucionais. Cf. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 3* ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 444-445.
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Niao obstante, a doutrina mais recente “vem refutando essa tese, e reconhece
neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos
e do direito a nacionalidade™, reconhecendo-os inclusive como direitos subjetivos
publicos®.

A controvérsia quanto a efetividade dos direitos sociais se da ndo sé quando eles
impdem um papel negativo ao Estado, mas quando, principalmente, impdem a este uma
prestacdo positiva, uma vez que, enquanto os direitos sociais de defesa (de cunho
negativo)® independem, para sua efetivagdo, de circunstancias econdmicas; os direitos
sociais a prestagoes (de cunho positivo) exigem, para sua efetiva realizagdo, o dispéndio
de recursos, “dependendo, em ultima analise, da conjuntura econémica’”.

Como os direitos sociais de cunho defensivo (direitos sociais negativos ou “liber-
dades sociais”) reclamam, em tese “uma atitude de abstengao por parte dos destinata-
rios, virtualmente ndo costumam ter sua plenitude eficacial e, portanto, sua imediata
aplicabilidade questionada seriamente™®, logo, ndo serdo eles, a preocupagdo maior
deste artigo.

Por outro lado, em razéo das implicacdes econdmicas geradas pelos direitos sociais
prestacionais®, ou direitos subjetivos publicos, por exigirem prestacdes positivas do Es-
tado, e consequentemente da maior dificuldade em sua efetivagao, devem ser estes obje-
to de maior atencéo.

Em face da exigéncia de uma atuacdo do Estado, do qual se pressupdem grandes
disponibilidades financeiras, ¢ que os direitos sociais prestacionais sofreram, logo, limi-
tacdo de sua efetivacdo (do ponto de vista econdmico), pela construcdo dogmatica da
“reserva do possivel”, que traduziria a ideia de que “os direitos sociais s existem quan-

do e enquanto existir dinheiro nos cofres ptblicos”!’.

4 SILVA, J.A., Aplicabilidade..., op. cit., p.151.

® Tese esta também abarcada por SARLET, Ingo Wolfgang, Os Direitos Fundamentais Sociais na Consti-
tuicdo de 1988, op. cit.; CANOTILHO, J. J. G., op. cit.; e BARROSO, Luis Roberto. O direito constitu-
cional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 42 ed., Sao
Paulo: Renovar 2000, p. 86

¢ Exemplo classico de direito social de defesa (de cunho negativo) ¢ o direito de greve previsto no art. 9°
da Constituicdo, cabendo ao Estado apenas a fungdo de abster-se de reprimir e punir 0s que exercem re-
ferido direito.

" SARLET, I. W,, Os Direitos Fundamentais Sociais..., op. cit., p. 109.

& Ibidem, p. 115.

® Canotilho ainda distingue os direitos “sociais” em: i) direitos originarios a presta¢des, como aqueles
que, independente da existéncia de uma prévia oferta de sistemas ou servicos, podem ser exigidos, de
forma imediata, pelo cidadao; e ii) direitos derivados a prestagfes, como aqueles direitos dos cidaddos
“a uma participacdo igual nas prestagdes estaduais concretizadas por lei, segundo a medida das capaci-
dades existentes”. CANOTILHO, J. J. G., op. Cit., p. 447-448. Ver também: SARLET, I. W., Os Direitos
Fundamentais Sociais..., p. 103).

10 CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 451.
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José Carlos Vieira de Andrade defende a ideia de que os direitos sociais ficam limi-
tados a existéncia de recursos financeiros por parte do Estado, sendo estes recursos con-

dicdes financeiras para tanto, confira-se:

Na realidade, certos direitos, como, p.ex., os direitos a habita¢do, saude,
assisténcia, educacdo, cultura, etc, dependem, na sua actualizagéo, de determinadas
condic@es de facto. Para que o Estado possa satisfazer as prestac@es a que os cidadaos
tém direito, € preciso que existam recursos materiais suficientes e ¢ preciso ainda que
o0 Estado possa juridicamente dispor desses recursos.

Ora, a escassez dos recursos a disposi¢ao (material e também juridica) do Esta-
do para satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais de todos os cidadaos
é um dado da experiéncia nas sociedades livres, pelo que ndo esta em causa a mera
reparticao desses recursos segundo um principio de igualdade, mas sim uma verdadei-
ra op¢do quanto & respectiva afectagdo material. Por outro lado, essa op¢éo revela-se
extremamente articulada e complexa j& que a escassez dos recursos disponiveis esta
intimamente ligada as variagfes no desenvolvimento econdémico e social, tornando,
por isso, a escolha dependente de um sistema global em que pesam todas as coorde-
nadas que condicionam esse desenvolvimento.

(...) As opgdes que permitirdo definir o conteudo dos direitos dos cidadaos
a prestacdes positivas do Estado tém de caber, portanto, a um poder constituido. Nao
certamente ao juiz, na sua fungdo aplicadora, sob a cobertura de uma interpretagéo,
mas sim aos orgaos (politicamente responsaveis) competentes para a defini¢do das
linhas gerais das politicas econémicas, sociais e culturais ou para sua ‘implementa-
¢do’. Isto ¢, em primeira linha, ao legislador, parlamentar ou governamental. O con-
tetido dos direitos sociais a prestacfes é, portanto, em Ultima analise, determinado
pelas disposicBes do legislador ordinério, actuando por delegagdo constitucional.
A ele se destinam as directrizes constitucionais estabelecidas a proposito de cada um
dos direitos a prestagoes':.

A posicao de Vieira de Andrade demonstra bem a resisténcia que se coloca contra
a realizacéo dos direitos fundamentais sociais, quais sejam, a questao dos recursos eco-
ndmicos e financeiros escassos, e portanto, a garantia dos direitos sociais ficaria limitada
a disponibilidade financeira ou a “reserva do possivel”, como também a questdo de que
o conteudo aberto dos direitos sociais s6 pode ser definido pelos poderes eleitos pelo
povo (Legislativo e Executivo) e ndo pelo Judiciario. Veja-se que tanto em questao de

determinagdo de politicas publicas para definir em que direitos serdo aplicados os recur-

11 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
5%ed., Editora Almedina 2012, pp. 186-187.
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sos financeiros do Estado, como em delimitagdo do contetido substantivo dos direitos
sociais, 0 Judiciario estaria a intervir na esfera de atuacdo dos demais poderes, e, assim,
num aparente conflito com o principio da Separagdo de Poderes'.

Entretanto, o que se pretende é justamente evidenciar que o discurso ndo é tao
simples tal como se expde, razdo pela qual se apresentardo argumentos que demons-
trardo que o Judicidrio — na auséncia de implementacdo dos direitos sociais pelos
poderes eleitos — por meio de um ativismo judicial®® de interpretacéo substantiva dos
direitos sociais deve buscar sua realizacdo, nem que isso implique em op¢es politi-
cas. Veja-se.

Um dos grandes argumentos contrarios a realiza¢do dos direitos sociais de cunho
prestacionais é de que os mesmos necessitam de disponibilidade de recursos por parte do
Estado, enquanto os direitos civis e politicos, em face de seu carater negativo, indepen-
deriam de qualquer atuacao do Estado, mas apenas de sua abstencéo.

Flavia Piovesan rebate a questdo do custo, como Obice para realizagao dos direitos
fundamentais sociais, ressaltando “que tanto os direitos sociais, como os direitos civis
e politicos demandam do Estado prestagdes positivas e negativas™* e que, por conse-

12 A propdsito, ndo se pode olvidar que a separacéo de poderes na América, na forma descrita pelos federa-
lists, ndo significa “que os trés poderes devam ser reciprocamente independentes, mas que se deve excluir
que quem possua todos os poderes de um determinado setor possua também todos os poderes de um outro”,
sob pena de subversdo da democracia, a qual pressupe ndo s6 uma independéncia entre os poderes, mas
também o controle de um pelo outro, ndo se cogitando a possibilidade de atuacéo ilimitada de um dos Po-
deres. Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um Direito Constitucional ““comparado”, Imprenta Porto Alegre, S.A. Fabris, 2002, p. 89.
Cristopher WOLFE define o ativismo judicial convencional como aquele no qual “judges ought to decide
cases, not avoid them, and thereby use their Power broadly to further justice- that is, to protect human dig-
nity — especially by expanding equality and personal liberty. Activist judges are committed to provide judi-
cial remedies for a wide range of social wrongs and to use their power, especially the power to give content
to general constitutional guarantees, to do so.” “juizes deveriam decidir os casos, e ndo os evitar, e assim
usar seu poder de modo amplo para fazer a justica progredir — ou seja, para proteger a dignidade humana
— especialmente expandindo a igualdade e a liberdade pessoal. Os juizes ativistas sdo comprometidos em
providenciar remédios judiciais para uma vasta variedade de problemas sociais e em usar seu poder, espe-
cialmente o poder de dar contetido a garantias constitucionais em geral, para tanto.” WOLFE, Christopher.
Judicial activism: bulwark of freedom or precarious security?, Maryland: Rowman & Littlefield Publishers,
1997, p. 2. Mais a frente conclui que: “judicial activism may be defined in terms of either the relation of
a judicial decision to the Constitution or the manner in which judges exercise what is conceded to be
a broadly political, discretionary power. The definition on which I place the greater emphasis will be dis-
satisfying to most contemporary constitutional scholars, who subscribe to different conceptions of the na-
ture of judicial power and of the evolution of judicial review in American history.” (...)“o ativismo judicial
pode ser definido ou pela relagao de uma decisdo judicial para com a Constitui¢ao ou pela maneira pela qual
os juizes exercitam o que se admite ser um amplo poder politico e discricionario. A defini¢ao a qual eu dou
maior énfase ndo é satisfatoria para a maioria dos académicos constitucionais contemporaneos, que sdo
adeptos de diferentes concepgdes sobre a natureza do poder judicial e da evolugdo da revisdo judicial na
historia americana.” Ibidem, p. 31.
% PIOVESAN, Flavia. Prote¢do internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional
e comparado, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 245.
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guinte, a implementacdo dos direitos civis e politicos também demandam um custo alto
do aparato estatal, e que nem por isso deixam de ser realizados.

Do mesmo modo, Stephen Holmes e Cass Sunstein, em sua obra The Cost of Rights:
why Liberty Depends on Taxes, demonstram que “todos os direitos tém custos porque
todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizagao para implementa-los™,
e fazem um breve relato do custo dos direitos, tidos como negativos ou de liberdade nos
Estados Unidos?.

Resta claro que o argumento da reserva do possivel ndo pode prevalecer como um
Obice a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, pois a ga-
rantia dos direitos individuais, de liberdade, ou de cunho negativo também gera alto
custo ao Estado para que sejam protegidos e garantidos®”8,

Sunstein, afirma, categoricamente, que nao existem direitos negativos, pois mesmo
o direito de propriedade ou de liberdade de expressdo, precisam de garantia positiva do

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a es-
cassez de recursos e as decisoes tragicas, Rio de Janeiro — Sdo Paulo, Editora Renovar 2001, p. 73.
16 HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass, The Cost of Rights: why liberty depends on taxes, New York:
W. W. Norton and Co., 1999, p. 46-47.
Em sentido contrario: “A questio da escassez se pde de maneira especial no acesso a satide. Algumas pesso-
as podem pensar que quando a saude e a vida estdo em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante, ou até
imoral. Mas o aumento do custo com tratamento tornou essa posi¢ao insustentavel” (AARON, Henry J. &
SCHWARTZ, William B. The Painful Prescription: rationing hospital care; Studies in Social Economics
1984, edition by AARON, Henry J. & SCHWARTZ, William B., SCHWARTZ, William B. AARON,
apud AMARAL, G., op. cit., p. 136). Para aprofundar a questdo da escassez de recursos e escolhas tragicas,
principalmente na realiza¢do do direito fundamental a satide, “onde, além da escassez de recursos financei-
ros, ha caréncia de recursos ndo monetarios, como 6rgdos, pessoal especializado e equipamentos, que sao
escassos em comparagdo com as necessidades”, ver: AMARAL, G., op. cit., p. 172 et seq.
“Alguns direitos constitucionais dependem, para sua existéncia, de condutas estatais positivas. Por-
tanto o Estado esta sob um dever constitucional de agir, ndo de abster-se. Se deixar uma pessoa es-
cravizar outra, nada fazendo para desfazer a situagdo que configura servidao involuntaria, o Estado
terd violado a Décima-terceira Emenda. Por forca da protecdo dada pela Primeira Emenda a liberda-
de de expressdo, o Estado estd obrigado a manter ruas e parques abertos para manifestagdes, muito
embora isso seja caro e requeira uma conduta positiva. Por for¢a da protecdo constitucional contra
a ‘privagdo’ da propriedade privada sem justa compensacdo, o0 Governo esta provavelmente obriga-
do a criar leis contra os eshulhos e invas6es, bem como tornar tais garantias acessiveis aos proprie-
tarios privados — uma falha em agir, uma falha em proteger a propriedade privada, pareceria incons-
titucional. Se um juiz aceitar propina oferecida pelo réu e assim nada fizer para proteger os direitos
do autor, tal juiz tera violado a garantia do devido processo. Se o Estado ndo tornar seus tribunais
acessiveis para garantir a eficacia de garantias contratuais, ele terd provavelmente arruinado as obri-
gacdes contratuais, violando a garantia constitucional dos contratos. Em todos esses casos, 0 Gover-
no estd obrigado, pela Constituicdo, a proteger e a agir.Em termos praticos, o Governo ‘concede
direitos civis’ aos cidadaos, provendo aparatos legais, como zonas eleitorais, sem 0s quais nao seria
possivel exercer tais direitos. O direito de voto ndo tem sentido se mesarios, presidente de mesa
e escrutinadores ndo comparecessem. O direito a uma justa compensacgao pela propriedade confisca-
da é uma piada se o Tesouro ndo efetuar o pagamento. O direito de peticdo para ver reparado um
dano, assegurado pela Primeira Emenda, € o direito de acesso a institui¢des governamentais e o di-
reito, eventual, de ser indenizado.” (HOLMES, S. and SUNSTEIN, C. R., The Cost of Rights..., op.
cit., p. 52-53).
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Estado, ndo havendo que se falar em ir contra a aplicacdo dos direitos sociais uma vez
gue estes envolvem uma atuacdo positiva do Estado e, portanto, maior custo, porque
todos os direitos para serem garantidos custam dinheiro®.

Afora as questdes acima levantadas, o principio da “reserva do possivel” funcio-
na também como um Obice a legitimacao do Judiciario na realizacdo dos direitos fun-
damentais sociais, negando, alguns autores, “de maneira categorica a competéncia dos
juizes (‘ndo legitimados pelo voto’) a dispor sobre medidas de politicas sociais que
exigem gastos or¢amentarios”. Ou seja, quando se trata da realizagdo dos direitos
fundamentais sociais pelo Judiciario, 0 mesmo tem questionada sua legitimidade de-
mocratica uma vez que “a concretizagdo de direitos sociais implicaria a tomada de
opg¢des politicas em cenarios de escassez de recursos™!, 0 que levaria a concluséo de
gue a tomada de politicas publicas ndo poderia ser feita por um Poder ndo eleito, mas
tao-somente pelo Executivo e Legislativo, que, por sua vez, refletiriam a vontade da
maioria.

Nao perdendo de vista a disparidade social presente no Brasil, onde a grande
maioria dos direitos sociais esta longe de ser usufruida pela populacédo, deve-se ques-
tionar quem, entdo, tem legitimidade para “definir o que seja ‘o possivel’ na area das
prestacdes sociais basicas, em face da composicao distorcida dos orgamentos dos dife-
rentes entes federativos”?, principalmente quando os recursos ndo foram corretamen-
te destinados.

Primeiro, deve-se ressaltar que nao se estd a defender que o Judiciario intervenha
em politicas plblicas orgamentarias para realizacio dos direitos sociais. E certo que cabe
aos Poderes Executivo e Legislativo dispor sobre politicas publicas. O que se defende é
gue — na inércia® destes Poderes — € legitimo que o Judiciario atue quando chamado,
principalmente quando se tratar de controle difuso, em que os proprios destinatérios dos
direitos vao reivindicar que os mesmos sejam realizados.

Para além disso, deve-se entender que para que se tenha um eficaz controle de pesos
e contrapesos dos Poderes Executivo e Legislativo, é necessario também um crescimen-
to dos papéis do Poder Judiciario, sob pena de mantendo-se o principio da estrita sepa-

1 SUNSTEIN, Cass, The second bill of rights: FDRs unfinished revolution and why we need it more than
ever, Kindle Edition, 2006, p. 198 et. seq.

20 KRELL, A. J., Direitos Sociais e Controle Judicial..., op. cit., p. 52.

2l SOUZA NETO, Claudio Pereira de, Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de, (Org.); BERCOVICI, Gilberto (Org.); MORAES FILHO, Jos¢ Filomeno de (Org.);
LIMA, Marténio M Barreto (Org.). Teoria da constituicdo: estudo sobre o lugar da politica no direito
constitucional. 1.2, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 44

2 KRELL, A. J., op. cit., p. 53.

2 SOUZANETO, Claudio Pereira de, Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de, (Org.); BERCOVICI, Gilberto (Org.); MORAES FILHO, Jos¢ Filomeno de (Org.);
LIMA, Martonio M Barreto (Org.). op. cit., p. 45.
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racao de poderes, se mantenha um Judiciario “perigosamente débil e confinado, em es-
séncia, aos conflitos privados”*.

Por outro lado, deve-se rechacar “o condicionamento da realizac¢do de direitos eco-
nomicos, sociais e culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado”, uma vez que
isto significaria reduzir a eficacia desses direitos a zero.

E verdade que nem todos os direitos sociais tém a mesma densidade normativa.
\eja-se, por exemplo, o direito ao pleno emprego ou o direito a moradia, 0s quais devem
ser realizados por meio de politicas publicas, o que, por sua vez, acaba por dificultar
a concretizacdo daqueles direitos pelo Poder Judiciario, pois mesmo nos paises mais
desenvolvidos ndo se pode assegurar que todo cidadao tenha emprego, pois € inevitavel
a existéncia de um certo nivel de desemprego.

Destarte, apesar de ser efetivamente um problema de politica publica a alocagéo
de recursos para determinados projetos que buscam a implementacdo de direitos so-
ciais, isso ndo significa dizer que o Judiciario ndo tem nenhum papel na realizagdo
desses direitos. E o Judiciario brasileiro vem assumindo seu papel na implementacao
desses direitos.

Muitas forcas politicas ainda lancam mao do argumento de que os direitos sociais
se tratariam de normas programaticas, para mediante a omissao, recusar-se a cumpri-los
ou elege-los em posicao de destaque dentro de seus planos de governo. De mesma for-
ma, no plano prético, a recusa ao cumprimento dos direitos fundamentais esta geralmen-
te na alegacdo da clausula de reserva do possivel, que se apoia na falta de recursos orca-
mentarios direcionados aquele programa.

Antes de se apresentar alguns casos do Supremo Tribunal Federal que vieram a pro-
teger os direitos sociais, mesmo que implicasse a tomada de decisdes politicas, ou deci-
sOes sobre politicas publicas na area de saude, enfrenta-se a judicializa¢do da politica no
préximo topico bem como as causas principais que levam questdes que deveriam ser
decidas no ambito do Parlamento para as Cortes.

3. Judicializacdo da Politica

A judicializago da politica significa tanto a transferéncia das decisdes politicas da
esfera do Parlamento ou do Executivo para a esfera das Cortes como também o aumento
dos métodos judiciais de tomada de decisdes.

A partir dai, ha uma intensificag¢@o da atividade jurisprudencial, que decorre do fato
de que, em geral, a legislacdo que trata dos direitos sociais se limita a estabelecer os

2 CAPPELLETTI Mauro, Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Juizes Legisladores?, Porto Alegre:
Fabris, 1993, p. 53.
2 KRELL, A. J., op. cit., p. 54.
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principios e objetivos gerais, deixando uma maior discricionariedade aos juizes na sua
interpretacdo e efetivacdo, ocasionando um aumento do papel do Poder Judiciario brasi-
leiro pos Constituicdo de 1988.

Ressalta-se principalmente a constitucionalizagao dos direitos fundamentais sociais
como uma das causas da crescente interpretacdo criativa do Poder Judiciario no mundo
contemporaneo, uma vez que as normas constitucionais que tratam dos direitos funda-
mentais, por serem genéricas por sua natureza, necessitam para sua realizagdo, alto grau
de criatividade dos Juizes®.

Além disso, Loiane Prado Verbicaro aponta algumas condi¢des como facilitado-
ras do processo de judicializagdo da politica ocorrido no Brasil, dentre as quais, desta-
cam-se especialmente: (i) a promulgacdo da Constitui¢do de 1988; (ii) a universaliza-
¢ao do acesso a justica; (iii) a existéncia de uma Constitui¢do com textura aberta; (iv)
a decodificagdo do direito, a crise do formalismo e do positivismo juridico; (v) a am-
pliagdo do espaco reservado ao STF; (vi) a hipertrofia legislativa; e (vii) a crise do
Parlamento brasileiro?’.

Dessa forma, inevitavel que o Judiciério brasileiro se tornasse ativo, o que pode
inclusive contribuir com a democracia, na medida em que pode assegurar um sistema de
checks and balances “em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder”?.

Em oposi¢do a idéia de deferéncia ao Legislativo, que poderia significar a manuten-
c¢do do status quo, defende-se que os Tribunais brasileiros possam promover protecédo de
minorias, pois num pais desigual como o Brasil, enquanto os direitos sociais minimos
ndo forem garantidos, ndo se podera sequer falar em protecédo de direitos individuais ou
politicos.

A criatividade judicial que se defende ndo ¢é a criagdo de um “governo de juizes”,
mas de que possa o Poder Judiciario fazer com que as normas juridicas abstratas, defini-
doras de direitos sociais positivos, transformem-se em a¢des concretas, alcangando o fim
social para o qual foram criados, mesmo porque, num Estado Democréatico de Direito,
tem o Poder Judiciario papel preponderante™?’.

Para além disso, deve o Judiciario assumir que exerce funcéo politica sim, entretan-
to o que se verifica € que esta judicializag@o da politica, que remete questdes politicas as
Cortes, muitas vezes se da em razdo de articulacdes dos préprios atores politicos, quer

2 lbidem, p. 67.

27 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condi¢des facilitadoras da judicializagdo da politica
no Brasil. Revista DireitoGV, vol. 4, no. 2, 2008, p. 390.

28 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Ale-
gre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 107.

» BARROSO, L. R., O direito constitucional e a efetividade..., op. cit., p.127.

83



Estefania Maria de Queiroz Barboza

seja porque o custo eleitoral é alto, quer seja porque s&o minorias na arena politica e s6
tém o judiciario como outro espac¢o de disputa do poder politico.

Mesmo no contexto americano, Keith Whittington explica que a manutengdo da au-
toridade judicial para interpretar a Constituicdo e usar ativamente o poder de controle cons-
titucional das leis é um projeto politico avangado. Para que se sustente o ativismo judicial,
no sentido de declaracdo de inconstitucionalidade do ato normativo do Legislativo ou do
Executivo, as Cortes devem operar numa politica de desenvolvimento favoravel. Juizes
devem achar razdes que levantem objecOes aos atos do governo, e politicos eleitos devem
achar razdes para parar de sancionar ou criticar juizes que levantam tais objecdes®.

Whittington® ressalta que as maiorias politicas podem efetivamente delegar um
nimero de questBes para o Judiciario porque as Cortes podem ter mais capacidade de
agir efetivamente ou com mais confianga do que os politicos eleito, agindo diretamente.
Tal ponto de vista ¢ corroborado por Luiz Werneck Vianna em relag@o ao contexto bra-
sileiro, quando afirma que as ADIs no governo Fernando Henrique Cardoso (FHC) aca-
baram por funcionar em instrumentos em favor das minorias politicas, que buscaram no
Judiciario um outro espago de luta democratica para afirmar direitos que ndo consegui-
ram protecdo majoritaria no Parlamento®. Ou seja, o Poder Judiciario assume, nesse
contexto, um importante papel, na medida em que representa um espaco publico demo-
cratico realizador dos direitos fundamentais protegidos na Constituicéo brasileira.

No mesmo sentido, afirma Howard Gillman®, ao estudar o periodo de 1875 a 1891
nos Estados Unidos, que o aumento do poder da jurisdicdo das Cortes federais durante
esse periodo foi devido a esforcos do Partido Republicano de promover uma politica
econdmica nacional, durante um periodo no qual o tema estava vulneravel em relacdo
aos partidos politicos.

O exercicio do controle de constitucionalidade por um Judiciério ativo e indepen-
dente, apesar de ser visto aparentemente como contra o interesse dos atuais politicos,
que presumivelmente preferem exercer o poder sem interferéncia €, ao contréario,
apoiado pelos detentores do poder. Quando politicos eleitos ndo conseguem imple-
mentar sua prépria agenda politica, eles devem favorecer um ativo controle de consti-
tucionalidade por um Judiciario simpético a superar 0s obstaculos e romper com o sta-

30 WHITTINGTON, Keith E. Interpose your friendly hand: Political Supports for the Exercise of Judicial
Review by the United States Supreme Court. American Political Science Review, v. 99, n. 4, p. 583

3 |bidem, p. 584.

32 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializag&@o da politica. Tempo Soc., Sao Paulo, v. 19, n. 2, nov. 2007, p. 68. Disponivel em: http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20702007000200002&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 20 set. 2010, p. 68.

% GILLMAN, Howard. How Political Parties can use the Courts to advance their agendas: Federal Courts
in the United Ss, 1875-1891. American Political Science Review, v. 96, Issue 3, Sept. 2002, p. 511
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tu quo. Na visdo de Whittington®, isso justificaria o porqué de os politicos eleitos
toleram um Judiciério ativista.

Bercovici entende que, com uma maior tendéncia a “normativizagao da Constituicao,
o papel preponderante que era da politica (e dos partidos politicos) na Teoria da Constitui-
cdo, foi sendo tomado pelos tribunais constitucionais e pelas discussdes sobre controle de
constitucionalidade™®, 0 que acabou por enfatizar o papel da hermenéutica constitucional
e dos principios constitucionais na interpretagdo e concretizacdo da Constituigao.

Busca-se, no proximo topico, apresentar alguns casos que envolvem o papel politi-
co do Supremo Tribunal Federal em questdes relacionadas ao controle de politicas publi-

cas e efetivacdo de direitos sociais.

4. O Supremo Tribunal Federal e a protecao jurisprudencial em matéria de
direitos sociais

Antes de iniciar a analise de alguns casos relacionados a Suprema Corte brasileira,
é preciso esclarecer como os direitos fundamentais sociais estdo protegidos expressa-
mente na Constitui¢cdo Federal brasileira.

Os direitos sociais sdo tratados pela Constituicdo Federal de 1988, como auténticos
direitos fundamentais, aplicaveis de imediato e dotados de justiciabilidade. Para justifi-
car o argumento de que os direitos sociais foram al¢ados a categoria de direitos funda-
mentais pela Carta Constitucional de 1988, cumpre verificar alguns dispositivos nela
previstos.

O Preambulo da Constituicao estabelece o seguinte:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Con-
stituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, plurali-
sta e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®.

O artigo 1°, da Carta Constitucional, por sua vez, estabelece que a Republica Fede-
rativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como fundamen-

% WHITTINGTON, Keith E. Interpose your friendly hand: Political Supports for the Exercise of Judicial
Review by the United States Supreme Court. American Political Science Review, v. 99, n. 4, p.583.

% BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Politica: uma relagéo dificil. Lua Nova, 2004, no. 61, p. 9.

% Brasil. Constitui¢do (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/. Acesso em: 05 jul. 2005.
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tos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, o que
demonstra um caréater claramente social de protecéo de seus cidadaos.

Também o artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que constituem objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, bem como erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais. E no § 2° do artigo 5°, consta que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A presenca dos dispositivos ora referidos ja seria suficiente para afirmar que cons-
titui principio fundamental da Republica a protecéo e realizacdo dos direitos sociais, mas
a Carta Constitucional de 1988 foi além, inovando no que diz respeito a prote¢éo despen-
dida aos direitos sociais, ao estabelecer um capitulo proprio dos direitos sociais dentro
do Titulo II “Dos direitos e Garantias Fundamentais”, bem como tratou sobre a ordem
social, de forma independente, no Titulo VIII, reconhecendo aos direitos sociais status
de “auténticos direitos fundamentais™¥, diversamente das Constituicdes brasileiras ante-
riores que lhes davam reduzida eficacia e efetividade.

Elenca o artigo 6° da Constituicdo de 1988 que sdo direitos sociais a educacao,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, os quais devem ser compre-
endidos “como auténticos direitos subjectivos inerentes ao espago existencial do
cidadao™®,

Para além disso, pelo artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, estes direitos sdo protegidos
como clausulas pétreas e, portanto, ndo sdo passiveis de ser abolidos pelo Poder refor-
mador. Assim, diferente da maioria das Constituigdes liberais contemporaneas, o Brasil
traz em sua constitui¢do, explicitamente, a prote¢do dos direitos sociais como direitos
fundamentais.

Assim, os Tribunais brasileiros tém assumido uma postura mais ativa na prote¢édo
dos direitos sociais, mesmo sob as criticas de que estaria a invadir a esferas dos Poderes
Executivos e Legislativos, mais democraticas porque teriam sido eleitos pelo povo.
A esta espécie de postura o Supremo Tribunal Federal respondeu recentemente, pela
decisdo tomada no Agravo de Instrumento 583476 fixando a obrigacdo estatal de prote-
¢do do menor e adolescente, ainda que mediante o oferecimento de prestacGes, sob pena
de afronta a Constituicdo Federal, pela conduta omissiva. Veja-se:

Ementa: criangas e adolescentes vitimas de abuso e/ou exploracao sexual. Dever

de protecdo integral & infancia e a juventude. Obrigacdo constitucional que se impde

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais ..., p. 104.
% CANOTILHO, J.J.G., op.cit., p. 446.
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ao poder publico. (...) Configuragdo, no caso, de tipica hipotese de omissdo inconsti-
tucional imputavel ao municipio. Desrespeito & Constitui¢do provocado por inércia
estatal (RTJ 183/818-819). Comportamento que transgride a autoridade da lei funda-
mental (RTJ 185/794-796). Impossibilidade de invocacdo, pelo poder publico, da
clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua aplica¢do, compro-
metimento do nicleo basico que qualifica 0 minimo existencial (RTJ 200/191- -197).
Carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de conte-
Gdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas. Plena legitimidade
juridica do controle das omissdes estatais pelo poder judiciario. (...) E preciso assina-
lar, neste ponto, por relevante, que a protecdo aos direitos da crianca e do adoles-
cente (CF, art. 227, “caput”) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais ex-
pressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos de segunda geracdo (RTJ
164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfagdo de um dever
de prestacdo positiva, consistente num “facere”, pois o Estado dele sé se desincumbi-
ra criando condicBes objetivas que viabilizem, em favor dessas mesmas criancas
e adolescentes, “(...) com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentagéo,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

“(...) Nao se mostrard licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua atividade fi-
nanceira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da

pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia”*°.

Nessa linha de compreensao, o Tribunal fixou que muito embora ndo seja atribui¢ao
do Poder Judiciario responsabilizar-se pela realiza¢éo de politicas publicas e nem geren-
ciar o orgamento do Estado, cabe ao Poder Judiciario verificar quando a alegagdo de
“reserva do possivel” ndo se da propriamente pela falta de recursos, mas pelo mau em-
prego dos recursos. Portanto, langa-se alguma possibilidade de controle das escolhas dos
Poderes politicos pelo Poder Judiciario quando se vislumbra o descumprimento das nor-
mas constitucionais relativas aos direitos sociais.

Ainda nesse sentido, determinando que ndo existe violagao ao principio da separa-
cao dos Poderes, mas real exercicio da jurisdi¢do constitucional, nas ocasifes em que
o Poder Judiciario determina a efetivacdo de direitos sociais, ainda que dependentes de
prestacOes, outro caso relevante julgado pelo Supremo Tribunal Federal — que no Brasil

% Supremo Tribunal Federal. AT 583476. Relator Min. CELSO DE MELLO, julgado em 06/05/2010, pu-
blicado em 24/05/2010.
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faz papel de Corte Constitucional e érgdo de cupula do Poder Judiciario — foi no Agravo
634643 no qual ficou determina a obrigacao do Estado de fornecer abrigo a moradores
de rua, condi¢cdo minima para a dignidade, que demonstra como no Brasil, ainda se esta

muito longe de se encontrar uma solucéo para as mazelas sociais:

“Esta Corte ja firmou entendimento no sentido de que ndo ofende o principio da
separacdo de poderes a determinacédo, pelo Poder Judiciario, em situacdes excepcio-
nais, de realizacdo de politicas publicas indispensaveis para a garantia de relevantes

direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido™*.

O ministro Celso de Mello, em outro momento, se manifestou no sentido de que
“embora resida, primariamente, nos poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicia-
rio determinar, ainda que excepcionalmente, principalmente nos casos de politicas publi-
cas definidas pela propria Constituicdo, sejam as mesmas implementadas pelos orgaos
estatais inadimplentes, cuja omisséo — por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a com-
prometer a eficicia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional”?.

Ainda, é de se trazer a colacdo a decisdo do ministro Gilmar Mendes, quando do jul-
gamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar 47, cuja ementa se transcreve:

Suspensao de Liminar. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamen-
tais sociais. Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude -
SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacdo de poderes. Pa-
rametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a salde.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saiide. Ordem de
regularizac¢do dos servigos prestados em hospital ptiblico. Nao comprovagao de grave
lesdo a ordem, a economia, a salide e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia
de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento*.

Na referida decisdo entendeu o ministro que o Judiciario pode decidir sobre o for-
necimento de outro medicamento ou tratamento diversamente do custeado pelo SUS e,
nesse caso, “ao deferir uma prestacdo de satde incluida entre as politicas sociais e eco-
ndémicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), o Judiciario ndo esta criando

politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento”?. Afirmou, ainda, que

4 Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 634.643, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe
13.8.2012.

. STF, SL 47 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJU 30.4.2010.

# Supremo Tribunal Federal, SL 47 AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJU 30.4.2010.
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era evidente, no caso em tela, a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada
politica publica de salde.

Outras decisBes parecem temperar 0s argumentos, ponderando a realizagéo de po-
liticas publicas pelos poderes politicos e a intromissdo do Poder Judiciario, explicitando
a necessidade de colaboragdo entre uma e outra esfera de deciséo. Principalmente nos
casos que determinam a protecdo do direito a satide, € comum o pleito de medicamente
de valor muito elevado, ndo disponibilizados nos 6rgdos do Estado, muitas vezes para
doencas raras, nao aprovados pela Agéncia Nacional de Satude ou ainda em fase de tes-
tes. O Juiz, em uma visao de microjustica, ao conceder o medicamente pode acabar cau-
sando desequilibrio orgamentario, com decisdes que preterem politicas publicas previa-
mente selecionadas e, as vezes, colocam em risco o proprio requerente. Por tais razdes,
a efetivacdo de direitos sociais nessa seara, tem sido recomendada de maneira parcimo-
niosa pelo STF:

Decisdo: Na origem, o Ministério Publico Federal ajuizou acao civil ptblica, com
pedido de tutela antecipada, contra a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio de Forta-
leza, com o fim de obter o fornecimento do medicamento Zavesca (Miglustat) em favor
de Clarice Abreu de Castro Neves, portadora da doenga Niemann-Pick Tipo “C” (fl. 3)
(...) a Unido ajuizou pedido de suspensao (...) Sustentou a ocorréncia de grave lesdo
aordem publica - uma vez que o medicamento requerido nao foi aprovado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria e ndo consta da Portaria no 1.318 do Ministério da
Saude - e de grave lesdo a economia publica, em razao do alto custo do medicamento
(R$ 52.000,00 por més). Inferiu, ainda, a possibilidade de ocorréncia do denominado
“efeito multiplicador™. (...) O fato é que a judicializagdo do direito a saide ganhou tama-
nha importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do Direito, mas
também os gestores publicos, os profissionais da area de satde e a sociedade civil como
um todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio
efetivo da cidadania e para a realizacdo do direito a satde, por outro as decisdes judiciais
tém significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das poli-
ticas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para
a area da satde e além das possibilidades or¢gamentarias (...) O primeiro dado a ser con-
siderado € a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de saude plei-
teada pela parte. Ao deferir uma prestacdo de satde incluida entre as politicas sociais
¢ econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta
criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos,
a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de saude
parece ser evidente. Se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as politicas do
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SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacéo decorre de uma omissao legislativa
ou administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedagao
legal a sua dispensagdo. Nao raro, busca-se no Poder Judiciario a condenacdo do Estado
ao fornecimento de prestagdo de satide nao registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia Publi-
ca, ¢ vedado a Administragdo Ptblica fornecer farmaco que ndo possua registro na AN-
VISA. O segundo dado a ser considerado ¢ a existéncia de motivagdo para o ndo forne-
cimento de determinada a¢do de saude pelo SUS. Ha casos em que se ajuiza agdo com
0 objetivo de garantir prestacdo de salde que o SUS decidiu ndo custear por entender
que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusao. Nessa hipo-
tese, podem ocorrer, ainda, duas situagdes distintas: 1°) o SUS fornece tratamento alter-
nativo, mas nao adequado a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamen-
to especifico para determinada patologia. A principio, pode-se inferir que a obrigagdo do
Estado, a luz do disposto no artigo 196 da Constituigdo, restringe-se ao fornecimento
das politicas sociais e econémicas por ele formuladas para a promogao, protecao e recu-
peracdo da satde. (...) Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade com
o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico
vigente. (...) Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo e prestagdo de satde
existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria a0 comprometimento do
SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagao
mais necessitada. (...) Nesses casos, a omissao administrativa no tratamento de determi-
nada patologia podera ser objeto de impugnagcao judicial, tanto por acdes individuais
como coletivas. No entanto, ¢ imprescindivel que haja instru¢ao processual, com ampla
produgdo de provas, o que podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida
cautelar. Portanto, independentemente da hipétese levada a consideragdo do Poder Judi-
ciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrucéo das demandas de
salde para que ndo ocorra a producao padronizada de iniciais, contestacfes e sentencas,
pegas processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso con-
creto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual

e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a satide®,

A ideia é de que para efetivar politicas publicas mediante decisdes judiciais é ne-
cessario que tais decisdes, minimamente, sejam bem fundamentadas (em dados faticos
inclusive) e sejam coerentes. O impacto pratico da decisdo, portanto, € fator que no Bra-
sil se leva em consideracdo, principalmente quando se trata de um direito social que

4 STA 175, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Presidente Min. GILMAR MENDES, julgado em 18/09/2009,
publicado em DJe-182 DIVULG 25/09/2009 PUBLIC 28/09/2009 RTJ VOL-00210-03 PP-01227 RDDP
n. 81,2009, p. 161-166.
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exige prestagdo direta do Estado (diferente, por exemplo, do direito trabalhista, cujo
encargo recai primeiramente sobre o empregador).

Assim é que, em matéria de direito previdenciario, o Supremo Tribunal Federal
considerou valida Emenda Constitucional que agravava as condi¢cdes necessarias para
a aposentadoria, em retrocesso, visando assegurar a viabilidade do equilibrio econdmico
e atuarial do sistema, ao decidir que “ndo ofende o ato juridico perfeito a aplicacdo ime-
diata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do art. 5° da Emenda Constitu-
cional n. 41/2003 aos beneficios previdenciarios limitados a teto do regime geral de
previdéncia estabelecido antes da vigéncia dessas normas, de modo a que passem a ob-
servar o novo teto constitucional*.

Quando a prestacdo deve recair diretamente em particulares, ocorre ainda uma ce-
leuma jurisprudencial. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ja determinou ser va-
lida lei local que comandava a meia-entrada em locais de lazer para doadores de sangue,
como forma de fomentar a pratica e facilitar o acesso a cultura. Tal politica, ainda que
em confronto com a livre iniciativa dos proprietarios de estabelecimento de lazer, como

cinemas e teatros, foi considerada valida:

Ementa: acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n. 7.737/2004, do Estado do
Espirito Santo. Garantia de meia entrada aos doadores regulares de sangue. Acesso
a locais publicos de cultura esporte e lazer. Competéncia concorrente entre a unido,
estados-membros e o distrito federal para legislar sobre direito econdmico. Contro-
le das doagdes de sangue e comprovante da regularidade. Secretaria de Estado da
saude. Constitucionalidade. Livre iniciativa e ordem econémica. Mercado. Inter-
vengdo do estado na economia. Artigos 1°, 3°, 170 ¢ 199, § 4° da Constituicdo do
brasil. 1) E certo que a ordem econdémica na Constituigdo de 1.988 define opgio por
um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia
ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado sé intervira na economia em
situagdes excepcionais. Muito ao contrario. 2) Mais do que simples instrumento de
governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realiza-
dos pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de acdo global normativo para
o0 Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos
1°,3%¢e 170. 3). A livre iniciativa ¢ expressao de liberdade titulada ndo apenas pela
empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contemplé-la, cogi-
ta também da “iniciativa do Estado”; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinen-
te apenas a empresa. 4) A Constituicdo do Brasil em seu artigo 199, § 4°, veda todo

tipo de comercializacdo de sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitucio-

4 Supremo Tribunal Federal . RE 564354, Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
08/09/2010, DJ 15.02.2011.
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nal dispora sobre as condigdes e requisitos que facilitem a coleta de sangue. 5) O ato
normativo estadual ndo determina recompensa financeira a doagao ou estimula a co-
mercializacdo de sangue. 6) Na composi¢do entre o principio da livre iniciativa
e o direito a vida ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico

primario. 7) A¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente*.

O que se verifica, € que tanto em face do Poder Publico como em face de particula-
res, o Supremo Tribunal Federal tem atuado de modo a dar efetividade e protecdo aos
direitos fundamentais sociais previstos na Carta Constitucional brasileira.

5. Consideragdes Finais

Ficou claro no presente artigo que os Tribunais brasileiros ja avangaram muito na
interpretacdo constitucional, no que diz respeito & concretizacdo dos direitos sociais,
mesmo que muitas vezes sob protestos e criticas, principalmente do Governo e daqueles
gue ndo necessitam de auxilio do Estado para que seus direitos minimos sejam garanti-
dos, ou até precisam, mas destinado de outra forma, para manutencdo do status quo, ou
seja, 0 aparato estatal destinado & defesa do direito de propriedade, de seguranca, de
garantia do dinheiro no banco, protecdo na execucao de contratos, etc.

Ainda, deve-se reconhecer que a Constituicdo Federal de 1988 “ndo ¢ exclusiva-
mente normativa, mas também politica; as questdes constitucionais sdo também ques-
toes politicas™®, devendo a jurisdigdo constitucional assumir seu compromisso histo-
rico com a efetivacdo dos valores substantivos da Carta Constitucional, buscando
superar a cronica instabilidade institucional brasileira, no sentido de transformar as
estruturas existentes, emancipar os cidaddos, por meio da tolerancia politica e do avan-
co social*.

Para além disso, deve-se afastar a ideia de que a democracia esteja ligada apenas ao
principio majoritario, mas também, ligada & promocéo da liberdade-igual, de protecéo
de minorias e de grupos vulneraveis que ficam fora do processo politico democratico,
por meio de uma hermenéutica constitucional comprometida com a efetivacdo dos direi-
tos fundamentais sociais e dos principios da liberdade, da igualdade, do direito a vida, da
dignidade da pessoa humana em todas suas interpretacdes*®.

% Supremo Tribunal Federal. ADI 3512, Relator Min. EROS GRAU, julgado em 15/02/2006, DJ 23-06-
2006 .

% BERCOVICI, G., op. cit., p. 24.

4 BARROSO, L. R., O direito constitucional e a efetividade..., op. cit., p. 329.

# Explica Canotilho que : “Existe uma relag¢do indissociavel entre direitos econdémicos, sociais e culturais
e direitos, liberdades e garantias. Se os direitos econdmicos, sociais e culturas pressupdem a “liberdade”,
também os direitos, liberdades e garantias estdo ligados a referentes econdmicos, sociais e culturais. Nes-
te sentido, se afirma que o paradigma estruturante da ordem juridico-constitucional portuguesa é o para-
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Por outro lado, ndo se pode descurar que a judicializacdo da politica muitas vezes
se da pelos préprios atores politicos para que tenham no Poder Judiciario um novo locus
de rediscussdo de questdes politicas que ndo puderam de alguma forma ser protegidas no
Parlamento.

Ora, 0 Judiciario, desse modo, exerce papel importante na protecdo da democracia,
vez que ¢ ele o forum adequado para garantia dos direitos das minorias (politicas ou
mesmo sociais), minorias essas que se tornam maioria numa sociedade plural e desigual
como a brasileira. Ressalta-se que, sem a efetivacdo dos direitos sociais, os excluidos
e as minorias nunca alcancardo uma igualdade real, ou uma liberdade igual, e, portanto,
continuardo alheios ao processo democratico, pois ndo basta a garantia dos direitos poli-
ticos e de liberdade de expressao, é preciso, também, a garantia do direito & educacéo,
para que se tenha o direito a formar a prépria opinido.

Usadowienie polityki a kontrola socjalnych praw
podstawowych w Brazylii przez organy wymiaru
sprawiedliwosci

Streszczenie

Niniejszy artykut stara si¢ rozpatrze¢ sporne zagadnienia wykonywania przez wladze
sadowniczg podstawowych praw socjalnych, przewidzianych w Konstytucji Federalnej Bra-
zylii z 1988 1. Autorka bada zjawisko usagdowienia polityki. Polega ono w szczego6lnosci na
przeniesieniu kwestii politycznych ze sfery areny parlamentarnej do organéw wymiaru spra-
wiedliwo$ci. To z kolei prowadzi wtadz¢ sadownicza do przyj¢cia nowych funkcji, w szcze-
gblnosci odnosnie do kontrolowania polityki publicznej, urzeczywistnianej albo okre$lone;j
przez wladze wybierane przez lud.

E.M. de Queiroz Barboza przeprowadzita rowniez analize¢ orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego (NTF). Badanie to dowiodlo wystepowania zjawiska oddania sadom do rozpatrzenia
wielu kwestii zwigzanych z politykami publicznymi w sferze ochrony zdrowia oraz sposobu
stania na strazy socjalnych praw podstawowych przez brazylijski Trybunat Konstytucyjny
(STF).

Stowa kluczowe: podstawowe prawa socjalne, usadowienie polityki, kontrola polityki publicz-
nej

digma da liberdade igual. E mais: “A liberdade igual aponta para a igualdade real (art.90/d), o que pres-
supde a tendencial possibilidade de todos terem acesso aos bens econémicos, sociais e culturais.
“Liberdade igual” significa, por exemplo, ndo apenas o direito a inviolabilidade de domicilio, mas o di-
reito a ter casa; ndo apenas o direito a vida e integridade fisica, mas também o acesso a cuidados médicos;
ndo apenas o direito de expressdo, mas também a possibilidade de formar a propria opinido; ndo apenas
direito ao trabalho e emprego livremente escolhido, mas também a efetiva posse de um posto de traba-
lho.” CANOTILHO, J. J. G., op. cit., p. 450.
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