TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXVII - n. 129 - Abr./Jun. 2016

O papel do Poder Judiciario na
aplicabilidade dos direitos fundamentais
de segunda dimensao

Guilherme Fraiha Granjo

Mestrando em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo (PUC/SP). Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (2013). Servidor
Publico Federal do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
(TRF3).

RESUMO: O presente trabalho tera por objeto analisar qual é o papel que o Poder Judiciario
deve exercer na implementacao dos denominados direitos fundamentais de segunda geracao
ou dimensao, género este que compreende todas aquelas prerrogativas dependentes de uma
prestacao positiva do Estado. Uma simples analise empirica da realidade social que nos cerca é
suficiente para se averiguar que muitos individuos ainda sio mantidos em condi¢oes de extrema
pobreza e de dificil acesso a recursos essenciais em relacdo aos quais teriam direito pela Lei
Fundamental do Estado. Nesse contexto, o Poder Judiciario vem se notabilizando por, cada
vez mais, conferir efetividade a tais prerrogativas. A atuacao dos magistrados na efetivacao
dos direitos ditos sociais é controversa, necessitando, pois, ser bem delimitada para que possa
se desenvolver dentro de balizas constitucionais. Buscaremos demonstrar que, se de um lado
ao Poder Judiciario nao é dado intervir em todas as esferas de decisao do Poder Publico a
pretexto de atender aos direitos fundamentais de segunda dimensao, de outro, é igualmente
relevante pontuar que a “clausula da reserva do possivel” ndo pode representar argumento
padrao e automatico dos entes politicos de nossa federacao (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) para impedir a implementacao dos direitos sociais sob seu encargo.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos fundamentais. Poder Judiciario. Ativismo judicial. Clausula da
reserva do possivel. Direitos sociais, economicos e culturais.

ABSTRACT: The purpose of this article is to examine which role the Judiciary must play in
the implementation of the so-called fundamental rights of second class — those dependents of
positive actions from the State. An empirical analysis of the social reality is enough to indicate
that many individuals are kept in extremely poor conditions and difficult access to vital items
of daily life, for which the Constitution recognizes several rights. In this context, the Judiciary
is implementing such rights. This controversial endeavor must be delimited in order to func-
tion in accordance with the Constitution. This paper seeks to demonstrate that the Judiciary
cannot intervene in all decision-making spheres of the State on the pretext of implementing
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fundamental rights of second class. On the other hand, it is also clear that the political entities
of the federation (Federal Government, the States, the Federal District and the Municipalities)
cannot use the default argument of the “under reserve of possibilities” in order to avoid the
implementation of the social rights which such entities are in charge of.

KEYWORDS: Fundamental rights. Judiciary. Judicial activism. “Under reserve of possibilities”.
Economic, social and cultural rights.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Escorco histérico dos direitos fundamentais. 3. A separacao dos
“poderes” e a implementacao dos direitos sociais. 4. A judicializacdo dos direitos sociais. 5.
Ativismo judicial e legitimidade democratica. 6. A clausula da reserva do possivel e a questao
da macrojustica. 7. Pardmetros constitucionais para a atuacgao judicial na efetivagio dos direitos
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1. Introducao.

ste trabalho se propoe a demonstrar

que a atuacao do Poder Judiciario na

concretizacao dos direitos fundamen-
tais de segunda dimensao ou geracao,' embora
controversa em alguns aspectos, especialmen-
te por envolver o que se denomina de “ativis-
mo judicial”, pode ocorrer de maneira valida,
desde que observados alguns pressupostos
constitucionais.

A fim de alcancarmos tal conclusao, é
imperioso que num primeiro momento cui-
demos dos direitos fundamentais de maneira
geral, na tentativa de estabelecer o alcance
dessa expressao. Com efeito, a conceituacao
dos chamados direitos fundamentais constitui

1 Importante destacar a divergéncia existente entre os es-
tudiosos do Direito Constitucional acerca do termo a ser
empregado para designar a evolucao historica dos direitos
fundamentais. Paulo Bonavides recorre a ideia de “gera-
coes” de direitos fundamentais. Cf. BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2012. Compreendemos, porém, que o termo preferivel
seria o relativo a “dimensoes” dos direitos fundamentais,
em funcdo das razoes expressas por Ingo Wolfang Sarlet.
O preclaro jurista entende que o processo evolutivo de tais
prerrogativas é cumulativo, ndo havendo que se falar em
substituicao de direitos por outros subsequentes, nogao
errébnea que o termo “geragoes” poderia transmitir. Além
disso, entende que os direitos fundamentais tém nature-
za complementar, devendo ser tomados em conjunto no
plano interno. Ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia
dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012. Em que pese estarmos de acordo com
a altima posicao esposada, recorreremos aos termos “di-
mensoes” e “geracoes” de forma indistinta neste artigo.

etapa prévia e necessaria para que o leitor
do artigo tenha exata nocao das premissas
assumidas pelo autor antes de desenvolver as
ideias centrais do trabalho.

Na sequéncia, passaremos a analisar,
ainda Que de maneira sucinta, o processo
historico de surgimento e desenvolvimento
dos direitos humanos, dando maior enfoque
as trés primeiras dimensdes das prerrogativas
classificadas de fundamentais. Muito embora
a literatura juridica mundial comece a esbocar
direitos fundamentais pertencentes a uma
quarta e a uma quinta dimensoes, delas nao
nos ocuparemos muito, tendo em vista que
0s avancos sobre esta tematica ainda nao se
encontram inteiramente consolidados.

Atingida essa etapa, iniciaremos estu-
dos que intencionem verificar como as trés
funcoes do Poder (Executiva, Legislativa e
Judiciaria) atendem aos direitos fundamen-
tais de segunda dimensao ou geracao. Para
tanto, mencionaremos as funcgoes tipicas e
atipicas de cada um dos “Poderes”, bem como
o controle reciproco que cada um deles exerce
sobre os demais por intermédio do sistema de
freios e contrapesos.

Tracado todo o referencial teérico que
consideramos essencial ao tratamento da
questao principal deste artigo, passaremos
a enfrentar propriamente a atuacido do Po-
der Judiciario na concretizacao dos direitos
sociais dos artigos 6° e seguintes da Consti-
tuicao Federal de 1988, buscando essencial-
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mente valida-la dentro dos parametros que
reputamos necessarios. Também a esta altura,
trataremos de assuntos que suscitam amplos
debates na doutrina e na jurisprudéncia pa-
trias, como os relativos ao ativismo judicial
e a “clausula da reserva do possivel”, sem
qualquer intencao de esgoté-los, obviamente.

A importancia de cuidarmos das nuan-
ces a envolver os direitos sociais é manifesta e
dispensa maiores explicacoes. O atendimento
as prerrogativas previstas no Titulo II, Capi-
tulo II, de nossa Lei Maior, a saber, aquelas
relacionadas a educacao, saude, trabalho,
moradia, transporte, lazer, seguranca, previ-
déncia social, protecao a maternidade e a in-
fancia, assisténcia aos desamparados, dentre
outras, é essencial para que se possa garantir
um estado de coisas mais consentaneo com a
dignidade da pessoa humana, fundamento da
republica previsto no artigo 19, inciso III, da
Carta Politica.

E necessario ressaltar que os direitos
sociais carregam tal adjetivacdo por uma
razao singular: apenas por meio da sua efeti-
vacao ou implementacao é que se pode falar
em justica social e reducao das desigualdades
sociais, as quais persistiram mesmo apds o
reconhecimento dos direitos fundamentais
de primeira dimensao ou geracao.

Nosso pais revela indices pouquissimos
satisfatorios quanto ao atendimento dos di-
reitos sociais previstos constitucionalmente.?
O enfrentamento académico destas questoes,
aqui incluida a forma como tais prerrogativas
sao tuteladas ou concretizadas pelos juizes,
constitui pressuposto vital para compreender

2 K bem verdade que o Brasil vem experimentando melho-
ras significativas no indice de Desenvolvimento Humano
(IDH), chegando a uma avaliacao de 0,755, padrao este
considerado alto pelo recenseamento. Todavia, é impor-
tante esclarecer que o pais acaba de perder uma posicao
para Sri Lanka no ranking publicado junto ao Relatério de
Desenvolvimento Humano (RDH), de responsabilidade
do Programa das Nagoes Unidas Para o Desenvolvimento
(PNUD), passando a ocupar apenas a 752 colocagdo, em
que pese apresentar-se como a sétima principal economia
global. Dados disponiveis em: <http://www.pnud.org.br/No-
ticia.aspx?id=4237>. Acesso em: 26 dez. 2015.
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a realidade social em que estamos inseridos,
dando-nos meios de eventualmente alterar o
quadro colocado, caracterizado pela extrema
marginalizacdo e pobreza de nossos cidadaos,
assim como pela auséncia do Estado no supri-
mento de necessidades basicas da populacao.

2. Escorco histérico dos direitos
fundamentais.

As expressoes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” tém sido utilizadas de
maneira indistinta atualmente. Concebemos
os direitos humanos como aquelas prerro-
gativas insitas a condicdo humana dos indi-
viduos, validas, segundo licao do eminente
constitucionalista J.J. Gomes Canotilho, “para
todos os povos e em todos os tempos” (carater
universal),’ independentemente de estarem ou
ndo contempladas em um dado sistema juri-
dico, ao passo que os direitos fundamentais
seriam, segundo uma acepcao mais restrita
do termo, os direitos humanos que estejam
efetivamente previstos ou positivados pelo
texto constitucional de um Estado.*

Os direitos fundamentais que hoje
estao expressos pela Constituicao Federal de
1988 sao fruto de todo um processo historico
de conquistas humanas que obviamente nao
se limita as fronteiras do territorio nacional.
Em realidade, se atualmente se concebe tais
prerrogativas como sendo fundamentais,
tomando-se por certa e inevitavel a previsao
delas nos diversos ordenamentos juridicos
nacionais, € porque a Historia registrou
momentos de lutas e reclamacoes de ordem
social, até o ponto em que foram institucio-
nalizadas pelo Direito.

As revolucoes ditas burguesas, com
especial destaque a Revolucao Francesa de
1789, foram responsaveis por conceber a

3 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 529.

4 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 578-580. Neste tra-
balho, todavia, tomaremos ambas as expressdes como si-
nénimas.
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primeira geracdo ou dimensdo dos direitos
fundamentais. Lembremos que o movimento
revolucionario burgués ocorrente na Franca
insurgia-se contra a monarquia, a nobreza e o
clero, os quais, sob o pretexto da justificacao
divina, alcavam-se aos postos de poder e pres-
tigio social, ligados ao Primeiro e ao Segundo
Estados. Nesse contexto, a burguesia ascen-
dente, mesmo contando com o actimulo de
capitais e a propriedade dos meios, condicoes
e instrumentos do trabalho, estava engessada
do ponto de vista social.

O Iluminismo do Século XVIII foi
essencial para alavancar definitivamente o
movimento histoérico dos revolucionarios
burgueses, na medida em que pregava uma
maior valorizacao da razao, em detrimento
do conhecimento baseado no divino ou em
nocoes pré-cientificas. Ora, considerando que
toda a estrutura de poder da época estava cal-
cada em justificagcoes pouco ligadas a razao,
aos insurgentes abria-se todo um referencial
tedrico que possibilitaria ascender aos cargos
politicos.

Concluida a Revolucao e instituido o Es-
tado de Direito Burgués, a preocupagao passou
a ser a de resguardar o individuo de eventuais
abusos cometidos pelo Estado. A diferenca do
que ocorria comumente no ambito do Antigo
Regime, em que o Monarca era soberano e
tudo podia realizar, ao individuo seriam re-
conhecidos direitos e prerrogativas que nem
mesmo os ocupantes dos cargos de poder
estariam autorizados a restringir, salvo em
hipoteses especificadas previamente na lei.’

5 ADeclaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
compreende o instrumento juridico que sintetiza ou enta-
bula as principais consideracgoes dos vitoriosos revolucio-
narios burgueses. O artigo 4° do mencionado documento
histérico afirma categoricamente que “a liberdade consiste
em poder fazer tudo aquilo que néo prejudique o proximo”
e que o exercicio natural dos direitos do homem s6 pode
ter limites “determinados pela lei”. Por sua vez, o artigo 5°
do mesmo diploma reforga essa previsao, ao estatuir que
“tudo que nao é vedado pela lei ndo pode ser obstado e
ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela nio orde-
ne”. In: FRANCA. Declaragdo de direitos do homem e do
cidadao, de 26 de agosto de 1789. Disponivel em: <http://
www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
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Vé-se, por conseguinte, que os direitos
humanos de primeira dimensao sao aqueles
associados a uma abstencao estatal, referin-
do-se, pois, as liberdades civis e politicas.
Seu titular é o individuo tomado de forma
singular, que pode opor tais prerrogativas ao
Estado, motivo pelo qual esses direitos estao
umbilicalmente vinculados ao constituciona-
lismo na sua origem. Diante disso, Paulo Bo-
navides afirma que o traco mais caracteristico
desses direitos é a subjetividade.¢

Nas décadas finais do Século XIX e
iniciais do Século XX, contudo, a humanida-
de verificou que os direitos fundamentais de
primeira dimensao garantiam apenas e tao
somente uma pretensa igualdade, a qual se
apresentaria de modo formal, isto é, perante
o ordenamento juridico, mas nao exatamente
no plano material ou real. Muito pelo contra-
rio: o que se verificou, de forma inconteste,
foram graves problemas de ordem social e
econdmica, sobretudo depois do processo de
industrializacao dos meios de producao.

Face ao contexto da industrializacao,
que potencializou as desigualdades sociais
anteriormente existentes, bem como em razao
de movimentos reivindicatérios de condicoes
minimamente dignas a massa operaria e
trabalhadora,” incluindo o Socialismo, os or-
denamentos juridicos passaram a incorporar
direitos ligados a uma atuacao positiva do
Estado, dai surgindo as concepcoes de Estado

anteriores-a-criagao-da-Sociedade-das-Nacoes-até-1919/
declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.
html>. Acesso em: 18 dez. 2015.

6 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 582.

7 Os direitos sociais nascem das consideracoes de diversos
pensadores no plano filos6fico-politico, os quais nao raro
apresentam alta carga ideoldgica. As proposi¢oes de Marx
e Engels, a titulo de exemplo, pregavam a histéria como
movimento marcado pela luta de classes e a alienagio
como estado inicial da consciéncia, com o nitido objeti-
vo de afastar a dominacdo que o capital exerce sobre os
individuos e combater o Estado Liberal. Cf. MARX, Karl;
ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001. Em que pese tal fator ideoldgico,
reconhecemos nestas teorias filosofico-politicas, marca-
damente no Socialismo, uma importancia fundamental no
reconhecimento dos direitos sociais.
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de Bem-Estar Social ou, simplesmente, Estado
Social. Trata-se dos direitos fundamentais de
segunda geracao, os quais incluem os direitos
sociais, economicos e culturais (doravante
denominados simplesmente por “direitos so-
ciais” enquanto género).

Dentre os instrumentos normativos
que inovaram ao prever os direitos sociais,
podemos citar a Constituicio Mexicana de
1917 e a Constituicao de Weimar de 1919.
No plano internacional, tais prerrogativas
ganharam corpo posteriormente, a partir da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos
de 1948 e do Pacto Internacional sobre Direi-
tos EconOomicos, Sociais e Culturais de 1966.
No ambito do ordenamento juridico interno,
a primeira Constituicao brasileira a prevé-los
foi a de 1934.

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945)
deu origem a uma nova dimensao dos direitos
humanos. Com o fim daquele que pode ser
considerado um dos maiores conflitos arma-
dos por que passou a humanidade, sendo o
maior, e considerando os genocidios ocorren-
tes durante a escalada da guerra, uma nova
consciéncia passou a ganhar contornos.

Os direitos que se reconheceram ao
homem até entao o tomaram singularmente,
como individuo (caso dos direitos funda-
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mentais de primeira dimensao), ou entao
enquanto membro de uma coletividade (si-
tuacao dos direitos fundamentais de segunda
geracao). No pds-guerra, com a massificacao
das sociedades, esbocou-se uma nova ordem
de direitos fundamentais, responsaveis por
considerar o género humano como um todo,
sem qualquer limitacao que diga respeito
as fronteiras dos Estados nacionais ou a
etnia das pessoas. Cuidam-se dos direitos
fundamentais de terceira dimensao ou ge-
ragdo, a incluir os direitos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado,® os relativos ao
consumidor,’ dentre tantos outros.

Vistas as trés dimensoes dos direitos
fundamentais, cumpre esclarecer, aprovei-
tando primorosa licio do eminente Paulo
Bonavides, que o lema revolucionario francés
de “liberdade, igualdade e fraternidade” an-
tecipou e sintetizou toda a evolucao histérica
a que se fez menc¢ao acima."

Hodiernamente, a doutrina juridica
nacional e internacional passou a ocupar-se
de direitos fundamentais pertencentes a uma
quarta e até quinta dimensoes, embora nesse

8 Os direitos fundamentais de terceira dimensido foram

incorporados pela Constituicdo Federal de 1988. Relati-
vamente a8 manutenc¢do dos recursos naturais, estabelece
nossa Lei Maior, no seu artigo 225, caput, que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futu-
ras geragoes.”

9 No que tange ao direito do consumidor, o Poder Consti-
tuinte Originario, reconhecendo a sua importancia, de-
terminou, no artigo 48 do Ato das Disposicoes Constitu-
cionais Transitorias (ADCT), que o Congresso Nacional
elaborasse, no prazo de cento e vinte dias, um codigo
de defesa do consumidor. Com a promulgacao da Lei n°
8.078, de 11/09/1990, a mencionada determinacgao cons-
titucional restou atendida.

10 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 580-581. Esclareca-
se que, ao falarmos em liberdade, nos referimos a liberda-
de do individuo em face do Estado (primeira dimensao).
Por sua vez, ao falarmos em igualdade, pretendemos des-
tacar a material, existente no plano real, e nao meramente
a formal, reconhecida no corpo normativo (segunda di-
mensao). Por fim, ao mencionar fraternidade, buscamos
retratar a unio que os povos devem formar para concreti-
zar ou efetivar prerrogativas que sao comuns a todos eles
(terceira dimensao).
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aspecto a questao esteja longe de ser conside-
rada pacifica, unanime ou resolvida. Relati-
vamente aos direitos de quarta dimensao, por
exemplo, observamos que ha quem defenda
serem eles as prerrogativas a democracia,
a informacao e ao pluralismo, como Paulo
Bonavides," ao passo que outros sustentam
estarem eles ligados a engenharia genética,
caso de Norberto Bobbio."

O préprio Paulo Bonavides nos anteci-
pa, por outro lado, que o direito a paz con-
substanciaria uma prerrogativa fundamental
de quinta dimensao, teoria esta que ainda
reclama a adesao dos demais juristas.”

3. A separacao dos “poderes” e a
implementacao dos direitos sociais.

Tal como averbamos no tépico prece-
dente, relativamente a confusao terminologi-
ca que atualmente se faz quanto ao uso das
expressoes “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, também no que concerne a divi-
sao organica do poder verificam-se erros de
ordem técnica no manejo das nomenclaturas.
Explicamo-nos.

Com efeito, devemos ter em mente que
o poder, compreendido enquanto a capacidade
franqueada a alguns homens de determinar o
comportamento dos demais, bem como a de
vedar condutas indesejadas, é, segundo uma
visao cléassica, uno e indivisivel, emanando
de um unico centro irradiador de decisoes: o
Estado. Todavia, muito embora o poder seja
caracterizado pela sua unicidade, sua expres-
sdo, manifestacdo ou exteriorizacdo pode ser
fracionada em favor de diferentes 6rgaos. Bem
por isso se afirma, em meio a doutrina politico-
juridica, a existéncia de diferentes funcoes: a
legislativa, a executiva e a judiciaria.

11 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 590.

12 Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 6.

13 Cf. BONAVIDES, Paulo. A quinta geracao dos direitos fun-
damentais. Direitos Fundamentais e Justica, v. 3, p. 82-
93, abr./jun. 2008.
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A referéncia aos “Poderes” Legislativo,
Executivo e Judicidrio, na intencao de indicar
os 6rgaos que desempenham tais encargos
constitucionais, nao é, portanto, correta do
ponto de vista técnico, pois o poder, como
visto, é uno e indivisivel. Muito mais acerta-
da seria a alusdo as funcoes do poder, ja que
estas sim podem ser fragmentadas e distri-
buidas para distintos 6rgaos.

Luiz Alberto David Aragjo e Vidal Ser-
rano Nunes Junior esclarecem que as diferen-
tes funcoes do poder foram identificadas por
Aristoteles durante a Antiguidade. Contudo,
foi Montesquieu, em obra intitulada “O Espi-
rito das Leis”, quem vislumbrou a necessidade
de se estabelecer uma divisao entre as funcoes
do poder em favor de 6rgaos distintos, com
vistas a assegurar a liberdade e a seguranca
dos individuos.™

Assim, a funcao legislativa compete a
elaboracdo de comandos gerais e abstratos,
aptos a regular a vida do homem em socie-
dade. Nesse sentido, o principal produto da
atuacao do Legislativo € a lei. Por sua vez, ao
Executivo cabe a administracao dos bens e
servicos publicos, dentro dos parametros fixa-
dos pela lei previamente aprovada pelo Legis-
lativo, sendo a principal manifestacao do seu
labor o chamado ato administrativo. Por fim,
o Judiciario estaria encarregado de aplicar a
lei aos casos litigiosos que se lhe apresentam,
fixando a conformidade ou inconformidade
da situacao concreta perante o corpo norma-
tivo, bem como deduzindo as consequéncias
juridicas deste estado de coisas, mediante a
definitividade prépria da coisa julgada. Essa
funcao é caracterizada pelas sentencas, acor-
daos e demais decisdes judiciais.

A existéncia de uma divisao de funcoes
proprias do Poder entre diferentes 6rgaos,
todos autonomos e independentes em relacao
aos outros, seria responsavel por gerar um
sistema de controle mutuo, traduzido na co-

14 Cf. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2010, p. 340.
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nhecida expressao dos “freios e contrapesos”
e, a partir dai, uma estrutura mais voltada
a manter incolumes os direitos previstos em
favor dos cidadaos.

Para que funcione em conformidade
com a finalidade para a qual foi instituida,
qual seja, a de resguardar as liberdades civis
e politicas dos individuos, a divisdo organica
do poder pressupoe o respeito a trés clausulas,
segundo Luiz Alberto David Aratjo e Vidal
Serrano Nunes Junior: (i) a independéncia e
harmonia entre os “Poderes”; (ii) a indelegabi-
lidade de funcoes; e (iii) a inacumulabilidade
de funcoes e cargos provenientes de “Poderes”
distintos."

Por outro lado, é igualmente relevante
destacar que a divisao organica do poder
permite o surgimento da dicotomia segundo
a qual podemos falar em funcoes tipicas e
atipicas do Legislativo, Executivo e Judiciario.
Levando em consideracao que cada “Poder”
deve se manter autébnomo e independente
em relacdo aos demais, concluimos que, no
ambito de suas estruturas, cada 6rgao deve
desempenhar a funcao primordial para a qual
foi instituido (tipica), mas também outras que,
muito embora nao estejam propriamente as-
sociadas com as suas atribuicoes constitucio-
nais, sao necessarias para que se mantenham
em pleno funcionamento (atipicas).

Imaginemos, pois, a situacao do Poder
Legislativo. Afirmamos, linhas acima, que
sua funcao constitucional é a de elaborar os
comandos gerais e abstratos que irdo reger a
vida dos homens em sociedade. No entanto, se
admitissemos que a administragao de seus re-
cursos ficaria a cargo do Poder Executivo, por
ser deste a atribuicao de gerir os bens publicos,
comprometeriamos definitivamente o pres-
suposto da independéncia inerente a divisao
organica do poder. Diante disso, imperativos
de ordem pratica demandam que o proprio Le-
gislativo administre seus recursos financeiros,
no exercicio de uma funcao atipica.

15 Ibidem, p. 342.
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Podemos recorrer a outros exemplos. A
Presidéncia da Republica, pertencente ao Po-
der Executivo, ao sancionar ou vetar projetos
de lei, participa do processo legislativo, exer-
cendo, assim, func¢do atipica.’ Cite-se também
o Legislativo, que ao julgar o Presidente da
Republica por crime de responsabilidade, o
faz no uso de funcao atipica, proxima daquela
desempenhada pelo Estado-juiz."”

Em realidade, todos os denominados
Poderes da Republica exercem funcoes de
ordem tipica e atipica, como pressuposto 16-
gico da independéncia e autonomia que deve
existir entre eles. A rigidez da distribuicao de
funcoes redundaria, inevitavelmente, na dis-
solucao da propria divisao organica do poder.

Restando claro, portanto, a sistemaética
classica da divisao dos poderes, cumpre-nos
salientar que nossa Constituicao Federal de
1988 a preve em seu artigo 2°. Interessa-nos
indagar como os diferentes Poderes devem
equacionar a questao dos direitos sociais
previstos na Carta Politica.

Tomando as consideragoes acima ex-
pendidas, poderiamos concluir, ao menos
numa primeira analise, que o Poder Legis-
lativo tutela os direitos sociais ao exercer as
competéncias legislativas que lhe foram outor-
gadas pelo Poder Constituinte. De outro giro,
o Poder Executivo atenderia as prerrogativas
sociais previstas na Carta Magna mediante a
implementacao de politicas e medidas publi-
cas, com base na lei. Finalmente, o Judiciario
sb atuaria em tal seara se viesse a ser pro-

16 O artigo 66, caput e paragrafo 1°, da Constituicao Federal
de 1988 estabelecem que o Presidente da Republica de-
vera se manifestar quanto ao projeto de lei aprovado em
ambas as casas do Congresso Nacional, sancionando-o ou
vetando-o (por motivo politico, ligado a inconveniéncia e
inoportunidade da medida, ou juridico, relativo a incons-
titucionalidade do projeto).

17 Os crimes de responsabilidade, previstos pelo artigo 85 da
Constituicao Federal de 1988, sdo infracoes politico-admi-
nistrativas que o Presidente da Republica pode cometer
durante o exercicio do mandato e que podem acarretar no
seu impeachment, segundo o procedimento previsto no
artigo 86 do mesmo diploma normativo.

18 “Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmoni-
cos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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vocado pelo titular do direito, no ambito de
casos contenciosos.

No contexto atual, entretanto, constata-
se um movimento global de judicializacao
de varias tematicas, inclusive aquelas antes
afetas exclusivamente ao campo politico, das
quais os direitos sociais ndo sdo excecao. A
partir desse cenario, o Poder Judiciario, ao
determinar a prestacao positiva de um direi-
to social, pode eventualmente interferir ou
esbarrar em juizos de conveniéncia e opor-
tunidade e na administracao dos recursos
publicos, tarefas estas que a principio seriam
da competéncia do Executivo, responsavel
pela eleicao e implementacao das politicas
publicas na ordem que considera ideal.

Por isso, frente ao novo papel assumido
pelo Judiciario, em especial nos casos que en-
volvam o atendimento aos direitos sociais, ja
hé quem questione se o principio da separacao
dos poderes estaria em franca decadéncia.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, em
primoroso artigo académico,” leciona que a
divisao dos “poderes” trouxe como uma das
principais consequéncias a nocao ideologica
e essencial ao Estado de Direito Burgués da
neutralizacdo politica do Poder Judiciario.
No desempenho de seu mister, os magistra-
dos centralizam sua atividade apenas e tao
somente na lei e na dogmatica juridica, des-
vinculando-se das raizes sociais do Direito.

No entanto, aponta a existéncia de um
movimento por ele denominado de “des-
neutralizacao” do Poder Judiciario, o qual
se originou com o nascimento do Estado de
Bem-Estar Social e o reconhecimento dos
direitos sociais. Os juizes, no seu entender,
tal como os membros do Poder Legislativo
e os mandatarios do Poder Executivo, foram
expostos a critica publica em razdo dos meios
de comunicacao de massa, passando a ser
cobrados pela implementacao das prerrogati-

19 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciério frente
a divisao dos poderes: um principio em decadéncia? Re-
vista USP, Sao Paulo, v. 21, p. 12-21, mar./maio 1994.
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vas essenciais para a coletividade. Por outras
palavras, segundo o proprio Tércio, citando
Mauro Cappelletti:

Tanto a imunidade da judicatura quanto
o principio da coisa julgada, ao invés de
decorréncias “légicas” da divisdo dos
poderes, estdo na verdade a servico de
valores, finalidades socialmente relati-
vas que o sistema legal, de varios modos,
procura realizar.?

Diante desse cenario, a suposta neutra-
lizagcao politica do juiz, tdo cara em tempos
passados, cederia espago a um movimento
de politizacao do magistrado, ao qual estaria
franqueada, no desempenho de suas funcoes
jurisdicionais, a possibilidade de cuidar de
assuntos de interesse coletivo.

Aproveitando o contexto ora verificado
de insercao cada vez maior dos magistrados
no espaco politico do Estado e no atendi-
mento as demandas sociais da coletividade,
buscaremos analisar até que ponto, em
nossa visao, o Judiciario estaria autorizado
a implementar os direitos sociais previstos
constitucionalmente, sem que, com tal expe-
diente, afronte os ditames do préprio Texto
Maior e a separacao institucional de funcoes
proprias do Poder, por ele expressa, em favor
do Legislativo e do Executivo.

4. A judicializacao dos direitos
sociais.

Os direitos fundamentais de segunda
geracao traduzem, como perquirimos linhas
acima, prerrogativas dependentes de uma
prestacao positiva por parte do Estado,
diferenciando-se, em muito, dos direitos fun-
damentais de primeira dimens3o, referentes
a uma abstencao ou atuacao negativa dele. O
reconhecimento de ditas prerrogativas sociais
deu azo ao surgimento daquilo que concebe-
mos por neoconstitucionalismo.

20 Ibidem, p. 20.
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Vale dizer: se o constitucionalismo
preocupava-se em resguardar o individuo
dos muitos abusos cometidos pelo Estado
relativamente a sua vida privada, o neocons-
titucionalismo intenciona redimensionar o
papel da Constituicao que, além de fixar o rol
de direitos infensos a intervencoes estatais
indevidas, elencaria verdadeiras “normas
diretivas™ para encaminhar os trabalhos dos
Poderes Publicos.

Evidentemente que a concretizacao dos
direitos sociais representa um custo a ser
arcado pelo Estado.”? Bem por isso, é impos-
sivel cogitar-se da implementacio imediata de
todos os direitos fundamentais de segunda ge-
racao ou dimensao, uma vez que as demandas
dai decorrentes sao inimeras, mesmo ilimi-
tadas, enquanto que os recursos necessarios
ao seu pleno atendimento sdo, como bem se
sabe, escassos. Dessa forma, o atendimento
aos direitos sociais envolve uma obrigatoria
selecao das prioridades que o Poder Publico
deseja enfrentar.

Tal tarefa, segundo a classica divisao
organica dos poderes, estaria a cargo do
Legislativo, por meio da edi¢ao das leis orca-
mentarias e demais normas a reger os direitos
sociais, e do Executivo, a quem competiria
cumprir os comandos prescritos pelas normas
legais e, dentro do campo de discricionarieda-
de que lhe ¢ aberto, tracar as politicas publi-

21 Cf. STRECK, Lenio Luiz. A baixa constitucionalidade e a
inefetividade dos direitos fundamentais-sociais em Terrae
Brasilis. Revista Brasileira de Direito Constitucional. Sao
Paulo, n. 4, p. 272-308, jul.-dez. 2004.

22 Marcelo Figueiredo, citando as licoes de Cass Sunstein,
adverte que nao apenas os direitos sociais, econdmicos e
culturais, mas também os direitos civis e politicos repre-
sentam custos a serem arcados pelo Estado. O cidadao,
por exemplo, ao exercer o direito de voto proprio da de-
mocracia, recorre a uma estrutura mantida, no Brasil, pela
Justica Eleitoral, a custo de dispendiosas verbas emprega-
das pelo Estado para a sua realizacao. Portanto, as prerro-
gativas de primeira dimensao nio envolvem apenas uma
abstenc¢do, como dantes se imaginava, mas também, em
certa medida, um fazer do Estado. Cf. FIGUEIREDO, Mar-
celo. Direitos sociais no Brasil e na América Latina. Os
papéis da comissao e da corte interamericana de direitos
humanos. In: Seminéario Internacional “Proteccion de los
Derechos Sociales”, San Juan, Argentina, abr. 2012.
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cas necessarias ao seu atendimento.

Entretanto, o Poder Judiciario, com o
advento do Estado de Bem-Estar Social, tem
tomado parte cada vez mais ativa na concre-
tizacao dos direitos sociais, valendo-se, para
tanto, de todo um embasamento teérico que
se presta a esta finalidade.

Com efeito, a denominada doutrina da
efetividade é uma das mencionadas teorias
que permitem a atuagdo cada vez mais in-
cisiva do Poder Judiciario na efetivacao dos
direitos sociais. Cuida-se do resultado de um
movimento que buscava, essencialmente,
conferir aplicacao direta e imediata aos dis-
positivos constitucionais, mormente aqueles
relacionados aos direitos fundamentais, em
vista do quadro de total dissonancia entre os
comandos que derivam do Texto Maior e a
realidade social do pais. Por outros termos, a
doutrina da efetividade promove o reconhe-
cimento do atributo da imperatividade em
favor das normas constitucionais, tal como
ocorre com as regras juridicas em geral.”

Com base nas formulacgodes tedricas
oriundas da doutrina da efetividade, os ma-
gistrados tém aplicado as normas reconhe-
cedoras dos direitos sociais na Constituicao
Federal de 1988 independentemente de qual-
quer legislacao ordinaria intermediadora e
atendido as demandas judiciais propostas por
individuos singulares.

De par com a doutrina da efetividade,
a teoria dos principios a que se referem os
estudos de Ronald Dworkin? e, sobretudo,
Robert Alexy, também desempenhou papel
fundamental para a judicializacao dos direitos
sociais. Este altimo teorico traga uma interes-
sante classificacdo segundo a qual podemos
falar em duas espécies de normas no orde-

23 Sobre o tema, ver BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢do brasileira. 8. ed. Rio de Ja-
neiro/Sao Paulo: Renovar, 2006.

24 Verificar DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
11. ed. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.
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namento juridico: de um lado, os principios,
e, de outro, as regras juridicas propriamente
ditas.”

De acordo com Robert Alexy, regras ju-
ridicas s@o comandos que seguem a logica do
“tudo ou nada”, com o que pretendemos dizer
que ou se cumpre integralmente a conduta
desejada, ou se desatende por completo o seu
conteudo, restando, assim, afrontada. Luis
Roberto Barroso, retratando o pensamento
de Robert Alexy, afirma que “nao ha maior
margem para elaboragao teodrica ou valoragao
por parte do intérprete, ao qual cabera aplicar
a regra mediante subsuncao: enquadra-se
o fato na norma e deduz-se uma conclusao
objetiva”.?

Por sua vez, o principio consubstancia-
ria um valor a ser perseguido. O ordenamento
juridico apresenta diversos principios dife-
rentes, que nao s6 podem como efetivamente
entram em situagoes de claro conflito. Em
funcao disso, a loégica do principio nao pode
ser aquela relativa a uma simples regra juri-
dica (“tudo ou nada”), pois os principios re-
presentam mandados de otimizacdo, a serem
realizados na maior medida possivel.

Assim, os direitos fundamentais, por
entrarem em rota de colisao entre si, podem
também ser classificados como principios se-
gundo as proposi¢oes de Alexy, demandando,
pois, efetivacdo ou concretizacdo sempre que
viavel, mesmo que pela via judicial.

Colhe-se dos dois exemplos acima lis-
tados (doutrina da efetividade e teoria dos
principios) que a atuacdo jurisdicional na
efetivacao dos direitos sociais baseia-se em
fundamentos doutrinarios. Sao varios os ju-
ristas que defendem o que se convencionou
chamar de “ativismo judicial”, principalmente

25 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.
ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 90-91.

26 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judi-
cializaclo excessiva: direito a saide, fornecimento gratui-
to de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Revista Juridica UNIJUS. Uberaba, v. 11, n. 15, p. 13-38,
nov. 2008.
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em face da necessidade de se concretizar os
direitos derivados do Estado Social e da clara
ineficiéncia do Executivo na administracao
dos recursos publicos.”

Contudo, é de se notar que a atuacao
cada vez mais proeminente da judicatura a
esse respeito € passivel de severas criticas. Fo-
caremos em duas das principais objec¢des que
se faz a judicializagcdo dos direitos sociais: a
referente a legitimacao democréatica dos juizes
e a “clausula da reserva do possivel”.

5. Ativismo judicial e legitimidade
democratica.

A forma de investidura dos magistrados
é inequivocamente diferente daquela por meio
da qual os membros do Poder Legislativo e os
ocupantes de cargos politicos do Poder Exe-
cutivo sao alcados aos seus postos.

A Constituicao Federal de 1988 estabe-
lece que os senadores da republica, deputados
federais, deputados estaduais, deputados dis-
tritais e vereadores, assim como o Presidente
da Republica, os governadores e os prefeitos
sdo eleitos pelo voto direto, secreto, universal
e periodico,* para exercer, por meio de repre-

27 Wandimara Pereira dos Santos Saes relaciona os juristas
que defendem o ativismo judicial. Dentre outros, podemos
citar Joao Luis M. Esteves (ESTEVES, Joao Luis M. Direi-
tos sociais fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Colecao Prof. Gilmar Mendes. Sao Paulo: Método, 2007,
p. 137), Sérgio Fernando Moro (MORO, Sérgio Fernando.
Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 292), Lenio Luiz Streck
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e herme-
néutica: uma nova critica do Direito. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2004, p. 19) e Victor Abramovich e Christian
Courtis (ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los
derechos sociales como derechos exigibles, p. 132). Cf.
SAES, Wandimara Pereira dos Santos. A justiciabilidade
dos direitos sociais no Brasil: abordagem analitica, empi-
rica e normativa. Mestrado (Direito do Estado). Pontificia
Universidade Catélica — PUC/SP. Sao Paulo — SP, 2008, p.
2906.

28 O artigo 60, § 4°, da Lei Maior prevé que “Nao sera obje-
to de deliberacao a proposta de emenda tendente a abo-
lir: (...) IT — o voto direto, secreto, universal e peridodico”.
Trata-se do que a doutrina costumeiramente classifica
enquanto “clausula pétrea”, “cerne imutavel” ou “nicleo
intangivel” da Constitui¢io Federal de 1988.
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sentagdo, o poder que emana do povo.” Por
outro lado, a mesma Carta Politica preceitua
que os juizes ingressam na carreira por meio
de concurso de provas e titulos,* salvo na
hipotese relativa ao quinto constitucional.”

Verificamos, portanto, que a populagao
s6 tem o poder de eleger os seus representan-
tes no ambito dos Poderes Executivo e Legis-
lativo, ndo havendo que se falar em exercicio
da democracia quanto aos membros do Poder
Judiciario, conforme a regéncia que decorre
dos ditames da prépria Constituicao Federal.
Ocorre que o Poder Judiciario, com o advento
do Estado Social, como vimos, atravessa um
momento de verdadeira “politizacao”, toman-
do parte cada vez mais ativa na efetivacao dos
direitos sociais e, com isso, interferindo na
administracdo da coisa publica.

Frente a esse contexto, uma das princi-
pais objec¢Oes ao ativismo judicial é a que diz
respeito a falta de legitimidade democratica
dos juizes para se irrogarem nas funcoes
proprias do Poder Legislativo e do Poder
Executivo.

A esse respeito, leciona com proprieda-
de Luis Roberto Barroso:

Nao sao poucos os que sustentam a
impropriedade de se retirar dos po-
deres legitimados pelo voto popular a

29 “Art. 1°. (...) Paragrafo tnico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.”

30 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tri-
bunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: I — ingresso na carrei-
ra, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos
de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacoes, a
ordem de classificacao; (...)".

31 “Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Fede-
ral e Territorios serd composto de membros do Ministério
Publico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados
de notoério saber juridico e de reputacao ilibada, com mais
de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em
lista séxtupla pelos 6rgaos de representacao das respecti-
vas classes.”
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prerrogativa de decidir de que modo os
recursos publicos devem ser gastos. Tais
recursos sdo obtidos através da cobranga
de impostos. E o préprio povo — que
paga os impostos — quem deve decidir
de que modo os recursos piblicos devem
ser gastos. E o povo pode, por exemplo,
preferir priorizar medidas preventivas
de protecdo a satide, ou concentrar a
maior parte dos recursos publicos na
educacio das novas geragoes. Essas de-
cisOes sdo razoaveis, e caberia ao povo
tomaé-las, diretamente ou por meio de
seus representantes eleitos.*

Compartilha da mesma visao J.J Gomes
Canotilho, para quem:

Os juizes nao se podem transformar em
conformadores sociais, nem é possivel,
em termos democraticos processuais,
obrigar juridicamente os 6rgaos politi-
cos a cumprir determinado programa
de acdo.”

A objecao ganha consisténcia quando
se considera que o ativismo judicial garante
a efetivacdo dos direitos sociais somente em
favor daqueles que buscam o atendimento de
suas pretensoes junto ao Poder Judiciario. Tal
circunstancia é temeraria, na medida em que
muitos individuos estdo privados do acesso
a Justica, por razoes de ordem econdmica
(impossibilidade de arcar com os custos re-
ferentes ao processo ou com os honorarios
advocaticios) e/ou social (falta de informacao
quanto a possibilidade de recorrer ao Poder
Judiciario).

De fato, nao se afigura coerente reser-
var aqueles que acionem o Poder Judiciario a
possibilidade de usufruir determinado direito
social, de um lado, e, de outro, deixar ao largo

32 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judi-
cializacao excessiva: direito a satde, fornecimento gratui-
to de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Revista Juridica UNIJUS. Uberaba, v. 11, n. 15, nov. 2008,
p. 27-28.

33 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teo-
ria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2001, p. 946.
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da mesma fruicao diversas outras pessoas
que se encontrem em situacao idéntica ou,
ao menos, similar, simplesmente em razao
dos mecanismos inerentes ao funcionamento
da Justica.

Superada essa primeira critica, cumpre-
nos analisar a “reserva do possivel”.

6. A clausula da reserva do possivel
e a questao da macrojustica.

A clausula da reserva do possivel cons-
titui um dos principais limitadores ao atendi-
mento dos direitos fundamentais, sobretudo
daqueles referentes a segunda geracao ou
dimensao. Corresponde, em sintese, a teoria
que considera a escassez de recursos humanos
e financeiros para afirmar a impossibilidade
de se atender, de modo simultaneo e completo,
a integralidade dos direitos sociais de todos os
individuos. Por ela, a aplicabilidade imediata
das prerrogativas fundamentais, que no caso
brasileiro decorre da disposicao do artigo 5°,
§ 1°, da CF/88,* deve ser mitigada em funcao
da disponibilidade econémica do Estado.

A gestao dos recursos publicos envol-
ve sempre escolhas a serem realizadas pelo
administrador, tendo em vista a ja noticiada
escassez de disponibilidades econémicas e a
quantidade ilimitada de demandas sociais.
Diante das necessarias escolhas a serem
feitas na gestdo dos recursos estatais e na
implementacao de medidas e politicas sociais,
o Poder Publico, quando acionado judicial-
mente, vem apresentando como argumento,
com alguma frequéncia, a clausula da reserva
do possivel e a separacao constitucional dos
poderes.

E que as decisdes judiciais que determi-
nam o cumprimento de prestacoes positivas
por parte do Estado acabam por interferir na
administracao da coisa publica, prejudicando
as escolhas que deveriam ser promovidas pelo

34 “Art. 5°. (...). § 1°. As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢io imediata”.
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Poder Publico na concretizacao das politicas
sociais.

E plenamente justificavel, por exemplo,
que o Estado deixe de construir uma escola
em determinada localidade com o objetivo
de priorizar a entrega de um hospital, sem
que se possa alegar que, com tal expediente,
a Administracao Publica esteja a inviabilizar
a fruicdo de direitos sociais. Essa espécie de
decisao é completamente natural na adminis-
tracao dos valores puablicos. Com a profusao
de decisoes judiciais tendentes a dar concre-
tude aos direitos sociais, contudo, escolhas
como a exemplificada acima sao frustradas,
havendo, por conseguinte, a substituicao do
gestor publico pelos juizes na administracao
dos recursos financeiros.

Sobre este contexto, mas especifica-
mente no que diz respeito ao direito social a
saide, com previsao no artigo 6° da Constitui-
cdo Federal,” bem como ao fornecimento de
medicamentos, o atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, assim
disserta:

Mais recentemente, vem se tornando
recorrente a objecdo de que as decisoes
judiciais em matéria de medicamentos
provocam a desorganizagdo da Admi-
nistragao Publica. Sdo comuns, por
exemplo, programas de atendimento
integral, no Ambito dos quais, além de
medicamentos, os pacientes recebem
atendimento médico, social e psicologi-
co. Quando ha alguma decisio judicial
determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Go-
verno retira o firmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o re-
cebia regularmente, para entrega-lo ao
litigante individual que obteve a decisdo
favoravel. Tais decisOes privariam a
Administracao da capacidade de se pla-

35 “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a satide, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segu-
ranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituico.”
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nejar, comprometendo a eficiéncia admi-
nistrativa no atendimento ao cidad3o.
Cada uma das decisdes pode atender
as necessidades imediatas do jurisdi-
cionado, mas, globalmente, impediria a
otimizagdo das possibilidades estatais
no que toca a promocao da satide publi-
ca. No contexto da anélise economica
do direito, costuma-se objetar que o
beneficio auferido pela populagio com a
distribuicao de medicamentos € signifi-
cativamente menor que aquele que seria
obtido caso os mesmos recursos fossem
investidos em outras politicas de satide
publica, como é o caso, por exemplo,
das politicas de saneamento basico e de
construgdo de redes de agua potavel.>

O prejuizo que as decisbes judiciais
acarretam a administracdo dos recursos pu-
blicos nao se circunscreve, em absoluto, ao
campo das politicas de saide e a distribuicao
de medicamentos, valendo, outrossim, para
as medidas politicas que visem atender aos
demais direitos sociais.

O impasse é inequivocamente comple-
x0. Aos juizes falta o conhecimento técnico
de que a Administracao Publica, com toda
a sua estrutura de funcionarios especializa-
dos, é detentora. Lembremos que a tematica
dos direitos sociais é composta de variados
matizes (saude, transporte, educacao, sa-
neamento basico, trabalho, previdéncia so-
cial, dentre muitas outras), em relacao aos
quais o magistrado nao pode saber tudo, pois
cada segmento demanda atuacao conjunta
de varios colaboradores com conhecimentos
especificos. Além disso, o juiz ndo detém o
conhecimento integral quanto a situacgao fi-
nanceira do Estado e a viabilidade economica
de atender a tal ou qual demanda particular.

36 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicia-
lizagdo excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Revista Juridica UNIJUS. Uberaba, v. 11, n. 15, nov. 2008,
p. 28-29.
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Fala-se que o Estado-juiz esta predis-
posto a realizacao de uma microjustica, ou
seja, da aplicacao da lei ao caso concreto.
E a Administracio Publica a incumbida de
atender aos ditames da justica social ou, por
outras palavras, a macrojustica. Porém, ao
atender aos direitos sociais e interferir na
gestao dos recursos publicos, o Poder Judi-
ciario tutela assuntos de macrojustica, sem
contar com o conhecimento especializado
imprescindivel a tal atuacao.

7. Parametros constitucionais para
a atuacao judicial na efetivacao dos
direitos sociais.

O espaco de atuacao do Poder Judicia-
rio, diante de tudo o quanto abordado acima,
é controverso. A divisao classica do poder,
segundo a qual podemos falar em funcoes
jurisdicional, legislativa e executiva, ja nao
¢é suficiente para explicar o fenomeno do
tratamento e efetivacao dos direitos sociais,
ante a “politizacao” por que vem passando o
Poder Judiciario. Os magistrados tornaram-
se agentes sociais e politicos, de par com o
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papel de solucionador de situacoes litigiosas
concretas e particulares, postura passivel de
diversas criticas.

Como, entao, equilibrar a atuacao
jurisdicional no que toca aos direitos fun-
damentais de segunda dimensao ou gera-
cao, sem que, de um lado, haja o chamado
ativismo judicial, marcado pela extrema
judicializacao de questbes que seriam afetas
a Administracao Publica, e, de outro, uma
omissao dos magistrados quanto a essas
mesmas prerrogativas essenciais? A resposta
a essa indagacao nao é evidente e nem mes-
mo uma so.

O Poder Judiciario tem por uma de suas
principais finalidades o controle de legalidade
dos atos administrativos, estando inviabiliza-
do de analisar a conveniéncia e oportunidade
das medidas levadas a efeito pelo gestor pu-
blico, segundo uma corrente de pensamento
mais classica, ou, ao menos, sujeito a limita-
cOes maiores na esfera da discricionariedade
ou mérito administrativo.

Dessa forma, é certo que se um dever
deflui da propria Constituicao Federal de 1988
ou de outra norma legal, o Poder Judiciario
estaria autorizado a analisar o cumprimento
dos referidos comandos por parte da Admi-
nistracao Publica, como parte de seu natural
e insito poder de fiscalizar o atendimento
ao que a lei, em seu sentido lato, estabelece.
Essa atividade, como ¢ cedico, insere-se no
controle de legalidade que os juizes exercem
sobre a atuacdo administrativa.

Todavia, se o que esta a se discutir no
caso concreto colocado sob a atencao do juiz
nao ¢ a legalidade do ato administrativo que
vise a efetivar um determinado direito social,
mas sim a viabilidade financeira do cus-
teamento desta prerrogativa, ou o mérito da
decisao administrativa, a questao ganha em
complexidade. Temos que, em situacdes como
esta, ao magistrado é necessario conduzir o
litigio de maneira mais cautelosa e, princi-
palmente, fundamentada, antes de proceder
a qualquer determinacao.
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Por outras palavras, nao é porque a
Constituicao Federal de 1988 garante o direito
social a saude, por exemplo, que os juizes, com
base nessa previsao, devem atender a todas as
demandas que se lhe apresentam a respeito
da tematica em apreco, independentemente
da analise da efetiva necessidade do medi-
camento, do seu custo, do prejuizo que a de-
terminacio pode acarretar ao Sistema Unico
de Saude (SUS) como um todo, dentre todos
os demais aspectos inerentes ao contexto da
saude publica.

Sustentamos esse ponto de vista em
razao de um motivo singular: na medida em
que o juiz passa a atuar na realizacao das
questoes afetas a macrojustica, efetivando os
direitos sociais com previsdo na Carta Politica
de 1988, deve estar ele cada vez mais ciente
das consequéncias que as suas decisoes pro-
duzem para o contexto global da coletividade,
sobretudo na gestao publica dos recursos fi-
nanceiros, e nao apenas ao espectro particular
do caso concreto submetido a sua apreciagao.

De outra parte, se nao possivel que
o Poder Judiciario intervenha em todas as
esferas de decisao do Poder Publico, também
nao é admissivel que as autoridades admi-
nistrativas, quando acionadas judicialmente,
recorram a clausula da reserva do possivel
como um argumento padrao e automaético,
a fim de evitar a concretizacao dos direitos
sociais.

Primeiramente, o argumento da clau-
sula da reserva do possivel deve observar
0 que costumamos denominar de minimo
existencial ou minimum core obligation. Em-
bora se trate de uma expressao equivoca, que
admite variados sentidos, podemos afirmar a
verificagdo de um consenso quanto a um dado
essencial do minimo existencial: o de que ele
se refere ao conjunto de condigdes primor-
diais para que qualquer individuo tenha uma
vida minimamente digna. Marcelo Figueiredo
esclarece que as obriga¢des componentes do
minimo existencial “devem ser disponibiliza-
das pelo Poder Publico com prioridade e com
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relacao a elas nao pode ser arguida a reserva
do possivel”.”’

Em segundo lugar, a reserva do possivel
nao pode ser alegada de forma leviana, desa-
companhada de elementos que efetivamente
comprovem o desarranjo que a decisao judi-
cial provocara na atuaciao do Poder Publico.
Aos autos do processo judicial que discuta a
implementagdo de um direito social em es-
pecifico, devem ser carreadas provas cabais
no sentido de que o Poder Judiciario, em
acolhendo a pretensao do autor, estara, em
altima analise, interferindo indevidamente
nas atividades dos outros poderes e arriscan-
do prejudicar os demais individuos que delas
dependem.

Nesse sentido, recorrendo aos ensina-
mentos de Cristina M. M. Queiroz, as pon-
deracoes de Wandimara Pereira dos Santos
Saes:

Nesse contexto, a clausula da reserva
do possivel ndo tem como consequén-
cia a sua ineficacia, como bem adverte
Cristina M. M. Queiroz, visto que ela
expressa unicamente a “necessidade de
sua ponderacdo”. Nao obstante, ela nao
pode conduzir a negativa da justiciabili-
dade dos direitos sociais, e sim vincular
a atuacao estatal ao “maximo possivel”
na sua implementacao mediante a pon-
deracdo do bindémio necessidade-possi-
bilidade. Na hipétese de violacoes dos
direitos sociais, a clausula da reserva
do possivel nao deve afastar de plano a
responsabilidade estatal. Ao revés, deve
instar o Poder Publico a comprovacao
da conformacao constitucional de sua
atividade, visto que os recursos podem
se tornar indisponiveis por ma gestao,
fruto de ineficiéncia administrativa.’

37 FIGUEIREDO, Marcelo. Os direitos sociais: conceito e
ambito de aplicagdo. A progressividade dos direitos eco-
noémicos, sociais e culturais no cenéario latino-americano
com foco na realidade brasileira. No prelo.

38 Cf. SAES, Wandimara Pereira dos Santos. A justiciabili-
dade dos direitos sociais no Brasil: abordagem analiti-
ca, empirica e normativa. Mestrado (Direito do Estado).
Pontificia Universidade Catdlica — PUC/SP. Sao Paulo —
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8. Conclusio.

Os direitos sociais, com previsao nos
artigos 6° e seguintes de nosso texto consti-
tucional, sao aqueles que dependem de uma
atuacdo positiva do Estado, compreendendo
as necessidades materiais de que toda co-
letividade se ressente. Ao contrario do que
ocorre em relacao aos direitos fundamentais
de primeira dimensao, os direitos ditos sociais
necessitam fundamentalmente de uma atitude
concreta do Poder Publico.

Todos os Poderes de nossa Republica
tém por dever promover os direitos sociais,
cada um no seu respectivo ambito de atuacao.
Assim, o Poder Legislativo deve criar normas
gerais e abstratas que efetivamente contem-
plem tais prerrogativas; o Poder Executivo
elaborar politicas publicas, com base na lei,
que os efetivem; e, finalmente, o Poder Judi-
ciario analisi-los na 6tica dos casos litigiosos
que se lhe apresentam.

Atualmente, porém, o que se verifica é
uma invasao de competéncias por parte dos
juizes nacionais no que se refere ao assunto
em apreco. Com efeito, é comum a verificacao
de sentencas, acordaos e demais decisoes, até
mesmo aquelas de carater liminar, que deter-
minem a realizacdo de uma obrigacao de fazer
ao Estado, tendo por fundamento os direitos
sociais, situacao esta que acaba por interferir
na divisao classica dos poderes e prejudicar as
escolhas, selecdes e demais aspectos proprios
da administracao dos recursos publicos.

Somos, pois, da opinido de que nao cabe
ao Poder Judiciario promover desenfreada-
mente, por meio de decisdes prolatadas no
seio dos processos judiciais a seu encargo,
politicas puablicas tendentes a efetivar os di-
reitos sociais, uma vez que tal tarefa insere-se
no rol de atribui¢des dos Poderes Legislativo,

SP, 2008, p. 308. Ver também QUEIROZ, Cristina M. M.
Direitos fundamentais sociais: questoes interpretativas e
limites da justiciabilidade. In: SILVA, Virgilio Afonso da.
(Org.) Interpretacao constitucional. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 165-216.
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através da edicdo de normas de carater geral
e abstrato, e Executivo, por intermédio da
concretizacao de medidas publicas.

Ao Poder Judiciario compete, em rea-
lidade, tutelar os direitos subjetivos no caso
concreto, desde que no ambito do controle de
legalidade dos atos administrativos ou de cons-
titucionalidade das leis e atos normativos em
geral. E dizer, o Poder Judiciario tem, e assim
deve ser, uma atuacao muito mais restrita no
atendimento as demandas sociais, tendo em
vista que o seu foco repousa no litigio apresen-
tado, e nao no contexto geral da coletividade.

Afora essas situacoes em que as obriga-
¢oes do Poder Publico decorram de expresso
comando da lei, a tutela jurisdicional deve
conduzir-se com reservas, de maneira cau-
telosa, pois as decisoes na esfera dos direitos
fundamentais de segunda dimensao, depen-
dentes de uma prestacao positiva por parte
do Estado, influem seguramente, em maior
ou menor medida, na administracao dos re-
cursos publicos e, por via de consequéncia,
nas demais funcoes do poder.

E de bom alvitre ressaltar, contudo, que
essa conclusao nao autoriza o uso indiscri-
minado da clausula da reserva do possivel.
Admitir essa situacao seria o mesmo que
consentir com um Estado omisso que foge aos
seus deveres constitucionais. Assim, devemos
ter em mente que o argumento segundo o
qual o Estado nao dispoe de recursos infinitos
para atender toda gama de demandas sociais
merece ser utilizado de maneira consciente, e
nao automatica.

Dois parametros surgem para balizar a
utilizacao da clausula da reserva do possivel
pelo Poder Publico, quando este pretende
furtar-se ao cumprimento de uma pretensao
judicializada pelo individuo. O primeiro deles,
conforme topico acima, é o referente ao mi-
nimo existencial, isto é, ao conjunto de con-
dicbes minimas para que o individuo tenha
uma vida digna. Trata-se de conceito corolario
da dignidade da pessoa humana, fundamento
da republica com previsao no artigo 1°, inciso
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I11, da Lei Maior. Pretendemos dizer que a
reserva do possivel nao podera ser alegada
quando o direito social que se discuta com-
ponha o minimo existencial de um individuo,
ou seja, quando a prerrogativa cogitada seja,
de fato, imprescindivel para a manutencao de
uma vida digna, embora reconhegamos, neste
particular, que o conceito invocado carece de
melhor delimitac3o.

Ja o segundo parametro é o que tange ao
onus da prova que devera ser suportado pelos
diversos entes federados (Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios), em geral colocados
no polo passivo das agoes que reclamam pres-
tacoes positivas do Estado, para furtar-se ao
cumprimento da obriga¢do de fazer pleiteada
judicialmente. A partir da propugnada exigén-
cia processual, o magistrado tera subsidios e
elementos mais prestantes a fim de solucionar
a lide, bem como uma forma de aferir a efi-
ciéncia na gestao dos recursos publicos.

Dessa maneira, se, por acaso, o Estado
demonstrar cabalmente que nao pode arcar
com o custo relativo a um medicamento ou
tratamento médico extremamente dispendio-
So porque isso acarretaria, inevitavelmente,
no encerramento do atendimento hospitalar
em uma regiao, nao cabe ao juiz ponderar
qual valor é mais importante neste caso, ja
que essa espécie de valoracdo compete aos
orgaos politicos de nosso pais, legitimos re-
presentantes do povo brasileiro.

Nao obstante, caso, na mesma situacao,
o Estado alegue despretensiosamente a clau-
sula da reserva do possivel, sem comprovar a
contento as consequéncias que eventual de-
cisao judicial importe na gestao dos recursos
publicos, o magistrado, em nosso entender,
podera acolher a pretensdo formulada pelo
individuo, ante o comando que deriva de
nossa Constituicao e demais leis de regéncia.

A recomendacao acima expendida, a
titulo de arrematacdo, parece-nos favorecer
a separacao constitucional das funcoes do
poder, a eficiéncia administrativa e o minimo
existencial.
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