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A JUDICIALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS
Adriana Campos de Souza Freire Pimenta*
1INTRODUGAO

A construgdo deste estudo passa pela analise dos direitos fundamentais
sociais’, sua interpretacéo, eficacia e efetividade.

Buscaremos enfrentar como, na pratica, podem ser solucionadas as lides
daqueles que se valem do Poder Judiciario a fim de verem atendidas suas
pretensdes baseadas nos ja citados direitos fundamentais sociais.

Trataremos do aumento das lides relativas a pedidos dessa natureza e
como deve se posicionar o magistrado diante das mesmas, tendo em vista que
a jurisdigdo é, sabidamente, indeclinavel?, mas nem sempre possui o julgador
todos os dados técnicos que seriam necessarios para a solugdo de tais
controvérsias, mormente quando o ente publico - geralmente o Poder Executivo -
defende-se fazendo uso da hoje tratada por “reserva do possivel™, alegando falta
de recursos da Administracdo para atender a necessidade pleiteada em juizo.

N&o pretendemos trazer conclusbes prontas, indiscutiveis, até porque
estamos diante de um texto académico, portanto amplamente propiciador do
debate.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para tratarmos do nosso tema central - a judicialidade dos direitos
fundamentais sociais - necessarias, em primeiro lugar, algumas consideragdes
sobre os direitos fundamentais sociais, o tratamento dado aos mesmos pela
Constituicdo Federal de 1988, sua eficacia, sua efetividade e sua interpretacao.

Paulo Bonavides*, ponderando acerca dos direitos fundamentais, levanta,
inicialmente, a questdo de serem sinbnimas ou nao as expressodes direitos

* Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Titular da 1% Vara do
Trabalho de Passos/MG, graduada em Direito pela UFMG, Especializanda em Direito e
Processo do Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Mestranda em Direito
Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

T “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”

2 Artigo 126 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”

3 “Tal discussao, acerca do fenébmeno econémico da limitagdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades a serem supridas, tem sido identificada através da expressao
“reserva do possivel”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais - o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2008.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros Editores, 1999, p. 514-531.
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humanos e direitos fundamentais. Afirma que, para Hesse, classico do direito
alemao contemporaneo, direitos fundamentais almejam “manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana” ou, mais
restritamente, “sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”
(também para o0 mesmo autor).

Citando Carl Schmitt, classifica os direitos fundamentais em formais e
materiais.

Formais seriam aqueles definidos como tais pela norma constitucional,
ao passo que os materiais dependeriam da ideologia do Estado, representando
os valores e principios que a Constituicdo Federal consagra, de forma que cada
Estado teria os seus.

Passa a descrever como os direitos fundamentais foram sendo vistos
historicamente, o que redundou na sua classificagdo em direitos de primeira,
segunda, terceira e quarta geragédo, nos termos que se seguem:

Os direitos fundamentais vinculados a dignidade e a liberdade humanas
tendem a uma universalidade, a qual se manifesta pela primeira vez através do
racionalismo francés, na Declaragcdo dos Direitos do Homem de 1789, numa
fase inaugural do constitucionalismo do ocidente, representados por igualdade,
liberdade e fraternidade.

Assim, os direitos fundamentais de primeira geragédo pressupdem o
homem livre e isolado em face do Estado. Sao direitos pessoais, naturais,
inalienaveis, sagrados.

Correspondem aos direitos civis e politicos, hoje absolutamente
consolidados, apesar de algumas “idas e vindas”, notadamente no século
passado, valendo citar, em relagdo aos paises sul-americanos, v.g., como
periodos de excegao, os ditatoriais.

Representam, em ultima analise, o direito de resisténcia do individuo
perante o Estado e foi um conceito que dominou o século XIX.

No século XX, passam a ser invocados os direitos fundamentais de
segunda geracdo, assim chamados os direitos culturais, sociais e econémicos.

Referidos direitos “Nasceram abragados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo
de ser que os ampara e estimula.”

Sobre os direitos sociais e sua condicdo de direitos fundamentais, Ingo
Sarlet acrescenta que:

Direitos Sociais. Considerados em sentido amplo e constitucionalmente adequado,
constituem um conjunto heterogéneo de posicdes juridicas reconhecidas pela
Constituicdo Federal e/ou pela ordem juridica internacional com o intuito de assegurar
uma compensagao das desigualdades faticas entre as pessoas mediante a garantia de
determinadas prestagdes por parte do Estado ou da sociedade, bem como por meio da
garantia da protegéo destas prestagdes de cunho social e de outros bens juridicos de
determinadas categorias sociais contra o exercicio do poder social, econdmico e politico.

[-]

5 Idem, ibidem, p. 514.
6 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 518.
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A posicao dominante segue sendo a de reconhecer aos direitos sociais
(constitucionalmente consagrados) em geral a condigdo de direitos fundamentais,
ainda que o sejam, por vezes, apenas em sentido formal, de vez que entendimento
diverso resultaria, inclusive, na desconsideragédo de direitos sociais nao
essencialmente prestacionais, como é o caso de boa parte dos direitos dos
trabalhadores (greve e liberdade de associagdo sindical, por exemplo). Além disso,
a negacao da fundamentalidade dos direitos sociais conflita com a previséo expressa
do poder constituinte, quando inclui os direitos sociais no titulo “Dos direitos e
garantias fundamentais”, assegurando-lhes, em principio, protecdo contra o poder
de reforma constitucional (no minimo na condi¢do de limites materiais implicitos) e
uma forga juridica (eficacia) reforgada a partir do art. 5°, § 1°, da CF. Tal disposigéo,
consoante ja expressiva doutrina, contém norma de carater principiolégico que
impode a todos os 6rgdos estatais um dever de maximizagao (otimizagao) da eficacia
e efetividade de todas as normas de direitos fundamentais!”

Abordando essa questédo, Paulo Bonavides, na obra ja citada, acrescenta
que inicialmente os direitos sociais foram objeto de especulagéo filoséfica, depois
passaram a inserir-se em textos constitucionais marxistas e no constitucionalismo
social-democrata, v.g., Constituicdo do México de 1917, Constituicdo de Weimar
de 1919.

Foram igualmente, nessa fase inicial, delegados a uma natureza
programatica, portanto de baixa normatividade, pois sdo direitos que exigem do
Estado determinadas prestacdes materiais, nem sempre resgataveis em razéo
da caréncia de recursos.

Exatamente por isso, em paralelo a eles, desenvolveu-se a teoria das
garantias institucionais, inicialmente desenvolvida pelos publicistas alemées, a
partir de Schmitt, como acrescenta o autor.

Isso porque tdo importante quanto proteger o individuo era proteger a
instituicao.

Nao se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de direitos
fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada a vinculos
normativos e institucionais, a valores sociais que demandam realizacdo concreta e cujos
pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um artifice e um agente de
suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda geragao.
[.]

A nova universalidade dos direitos fundamentais é inseparavel da criacdo desses
pressupostos faticos. Sobre eles ja ndo tem o individuo propriamente poder. Passaram
a ser vistos numa perspectiva também de globalidade, enquanto chave de libertagédo
material do homem. Ganharam pois um novo nivel de agédo, bem mais alto, que néo é
o de um Estado particular, mas o de uma comunidade de Estados ou de toda a
comunidade de Estados.® (Grifamos)

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos sociais. In: Dicionéario brasileiro de direito constitucional.
Coord. geral DIMOULIS, Dimitri, Sdo Paulo: Editora Saraiva, Instituto Brasileiro de Estudos
Constitucionais - IBEC, 2007, p. 132/133.

8 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 520-521.
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Cita novamente Schmitt, o qual conclui no sentido de que as garantias
institucionais s&o principios que obrigam o legislador.

A consciéncia de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas
ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse
uma outra dimensao dos direitos fundamentais, até entdo desconhecida.®

Referida fase assenta-se sobre a fraternidade para uns e solidariedade
para outros, em ambos os casos, dotada de alto teor de humanismo e
universalidade, abrangendo ndo sé os individuos ou grupos, mas o género humano.

S&o os direitos de terceira geracédo, dos quais sdo exemplos o
desenvolvimento, a paz, o meio ambiente, a comunicagéo, a propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade.

Com a globalizagdo (econbémica e politica) e como limite a ela,
desenvolveu-se o conceito de direitos fundamentais de quarta geragao, os quais
visam tornar legitima e possivel a globalizagao politica.

No Brasil (como de resto no mundo todo), o neoliberalismo™ é extraido da
globalizagdo econdmica, representando uma filosofia negativa de poder,
afrouxando os lagos da soberania e incentivando a perpetuacédo das
desigualdades (entre nagbes e, via de consequéncia, entre individuos).

S Idem, ibidem, p. 522.
© GRAU, Eros Roberto. In: A ordem econémica na Constituigao de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 55/59, assim trata da globalizacédo e do neoliberalismo:

A globalizagédo é um fato histérico; o neoliberalismo, uma ideologia.

A globalizagdo decorre da terceira Revolugao Industrial - informatica, microeletrénica e
telecomunicagdes -, realizando-se como globalizacéo financeira.

[.]

O neoliberalismo é uma ideologia.

Quero dizer com, isso, (i) que ndo ha uma relagdo necessaria entre globalizagéo e
neoliberalismo e (ii) que, outras fossem as condi¢des politico-sociais, a globalizagdo
poderia conviver com outras ideologias que se tornassem hegemonicas.

Seria perfeitamente viavel a concepcdo de uma sociedade socialista globalizada.
Precisamente essa, alias, é a forma - internacional - que ela assume na utopia possivel.
[..]

Ha marcante contradigcao entre o neoliberalismo - que exclui, marginaliza - e a democracia,
que supde acesso de um numero cada vez maior de cidadaos aos bens sociais. Por
isso dizemos que a racionalidade econémica do neoliberalismo ja elegeu seu principal
inimigo: o Estado Democratico de Direito.

O discurso neoliberal confronta o discurso liberal, que viabilizou o acesso da generalidade
dos homens ndo apenas a direitos e garantias sociais, mas também aos direitos e
garantias individuais. Pois é contra as liberdades formais,no extremo, que o discurso
neoliberal investe.

A exclusao social se da sob multiplas modalidades - sdo excluidos, afinal, tanto a vitima
do crime quanto o criminoso.

Vivemos um momento marcado pela inseguranca e pelo comprometimento da coesao social.

A propésito do neoliberalismo, vide nota anterior.
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Os direitos de quarta geracédo - democracia direta, isenta da midia
manipuladora, com informagéo e pluralismo - s&o introduzidos pela globalizagéo
politica na esfera da normatividade juridica.

Acrescentamos que, assim postos os direitos fundamentais, percebe-se
que uma geracao ndo exclui/substitui a outra, sendo muito interessante a
ponderacdo do Professor Paulo Bonavides que substitui a expresséo “geragéo”
por “dimensao”'?, exatamente para evidenciar que a dimensao posterior ndo
afasta simplesmente a que Ihe antecede.

Entendemos que elas “convivem” e, fatalmente, a sucessora influencia a
sucedida, porque o grupo que sente necessidade de outros direitos também
anseia pelos que ja tinha de uma forma muito mais ampliada.

Liberdade hoje também significa liberdade coletiva, v.g., liberdade sindical,
a qual implicaria ndo s6é a antiga prestacdo negativa do Estado (ndo impedir)
como uma positiva (assegurar) e da maneira mais transparente e democratica
possivel.

Nesse sentido, ressalta o autor mencionado a igual importadncia do ano
de 1948 em relagdo ao de 1789 (ano da Revolugdo Francesa'®), diante da
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,
aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Descreve Paulo Bonavides o documento como sendo de “convergéncia e
ao mesmo passo, de uma sintese”'*, onde a liberdade teria alcangado seu ponto
mais alto.

Acrescenta que

A histéria dos direitos humanos - direitos fundamentais de trés geracdes sucessivas
e cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos - é a
histéria mesma da liberdade moderna, da separagéo e limitagdo de poderes, da

2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 525.

® PASQUINO, Gianfranco. Revolucéo. In: Dicionario de politica, BOBBIO, Norberto,
MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco, Brasilia: LGE Editora, Editora UnB, 2004, p.
123, afirma que

A palavra Revolugao foi criada exatamente na Renascencga, numa referéncia ao lento,
regular e ciclico movimento das estrelas, como que a apartar de “leis” universais e
implicitas. E no século XVII que a palavra vem a ser usada como termo propriamente
politico para indicar o retorno a um estado antecedente de coisas, a uma ordem
preestabelecida que foi perturbada.

L]

E justamente durante a Revolugédo Francesa que se verifica uma mudancga decisiva no
significado do conceito de Revolugédo, mudanca alias ja implicita nas formulagdes tedricas
dos iluministas, de que haviam nutrido muitos dos lideres dessa Revolugédo: de mera
restauragdo de uma ordem perturbadora pelas autoridades, se passa a fé na possibilidade
de criagao de uma ordem nova; de busca da liberdade nas velhas instituigbes, se passa
a criagdo de novos instrumentos de liberdade; enfim é a razdo eu se ergue contra a
tradicao ao legislar uma constituicdo que assegurasse ndo so6 a liberdade, mas trouxesse
também a felicidade ao povo.

* BONAVIDES, Paulo. Ob.cit., p. 527.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.45-63, jul./dez.2008



50

criagdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade
jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas do poder estatal.'®

Destaca, a nosso ver com propriedade, que o coragdo das Constituigdes
estaveis é o processo legislativo de reforma constitucional e, ao inserir principios
na norma constitucional, assegura aos mesmos essa estabilidade.

Na nossa Constituicdo Federal de 1988 os direitos e garantias
fundamentais s&o intangiveis, o que é 6timo, pois, do contrario, seriam alterados
conforme a ideologia dos governantes, como nds pudemos observar na historia
recente de nosso pais, onde se tentou desconstruir boa parte dos direitos
fundamentais sociais.

Interessam-nos neste estudo, precipuamente, os direitos sociais (de
segunda dimenséo, portanto) constantes do artigo 6° da CF/88'® e também o
principio da dignidade da pessoa humana, que, além de ser um direito de primeira
dimenséao (viver dignamente), erige-se num dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, como se verifica do inciso Il do artigo 1° da Norma
Constitucional.'”

Contudo, isso, nem de longe, restou atendido em nossa sociedade, onde
percebemos inimeros seres humanos sem as minimas condi¢des de vida digna
e tdo poucos com tanto mais que 0 necessario.

Com certeza, Aristételes jamais denominaria nossa sociedade atual de
justa, ja que permeada de injustigas.'® E um povo assim “para o qual a cidadania
€ um privilégio ndo pode imaginar ser uma sociedade justa, nem tampouco seu
direito ser um direito justo.”®

Ana Paula de Barcellos?, referindo-se especificamente a determinado
principio constitucional - o da dignidade da pessoa humana -, afirma que é

I3

BONAVIDES, Paulo. Ob.cit., p. 528.

© “Art. 6°. Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.”

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

B

Il a dignidade da pessoa humana;”
8 MASCARO, Alysson Leandro. Ligbes de sociologia do direito. Sao Paulo: Editora Quartier
Latin, 2003, p. 39:

Aristételes é quem desenvolve, na Etica a Nicdmaco, uma série de reflexdes a respeito
da justiga social, ressaltando o fato de que a injustica se revela na caréncia e no
excesso na distribuigdo de bens sociais. A sociedade deve ser medida pelo todo social,
e nao pelos individuos isoladamente.

® MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica. A justica é possivel.

Séo Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 35.
2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 29 e 30.
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dotado de superioridade hierarquica. A saber: as pessoas tém uma dignidade
ontoldgica e devem ter condi¢cbes de existéncia compativeis com essa dignidade, ai
se incluindo a liberdade de se desenvolverem como individuos, a possibilidade de
participarem das deliberagdes coletivas, bem como condi¢gdes materiais que as livre
da indignidade...

Assim, acrescenta referida autora, em que pese tratar-se de uma norma

constitucional mais aberta, que comporta varias interpretagées - e, aqui ja entrando
no tema central de nossa exposi¢do - ndo significa que se preste a justificar
sempre as decisdes judiciais, quando as mesmas buscam assegurar
aplicabilidade imediata?' as normas constitucionais garantidoras de direitos
sociais.??

Como pondera Luis Roberto Barroso??, tratando especificamente das

decisdes em que o Poder Judiciario determina a Administragdo o fornecimento
de medicamentos gratuitamente,

Aintervengao do Poder Judiciario, mediante determinag¢des a Administragao Publica
para que fornega gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipoteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestagao universalizada do servigo
de saude.

Ha um excesso de ambigao e falta de critérios por parte do Judiciario.

N&o ha também um critério firme para a afericdo de qual entidade estatal deve ser
responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento.

Trata-se de situagdo em que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas
pode levar a nao realizagao pratica da Constituicdo Federal.

Se o Judiciario ndo pode deixar de tutelar direitos fundamentais, ndo deve querer
ser mais do que pode ser.

O que esta em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a vida e a
salde de uns versus o direito a vida e a saude de outros.

2

2
3

Pode-se dizer que as normas de eficacia plena sejam de aplicabilidade direta, imediata e
integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacao juridica, enquanto as normas
de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente
incidem totalmente sobre esses interesses apés uma normatividade ulterior que lhes
desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e surtam outros efeitos
ndo-essenciais, ou , melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a
certos valores-meios e condicionantes, como melhor se esclarecera depois. As normas
de eficacia contida também sao de aplicabilidade direta, imediata, mas n&o integral, porque
sujeitas a restrigcdes previstas ou dependentes de regulamentagao que limite sua eficacia
e aplicabilidade.

(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 83)

Tais direitos sociais sdo os de segunda dimenséo, ja tratados anteriormente.
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. In:
Constituicao e efetividade constitucional. Coord. LEITE, George Salomao e LEITE, Glauco
Salomao, Salvador: Editora Podium, 2008, p. 221/249.
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3NORMAS CONSTITUCIONAIS: INTERPRETACAO, EFICACIA E EFETIVIDADE
Com efeito, novamente recorrendo a obra de Ana Paula de Barcellos?®:

ao longo do século XX, em véarios momentos e por varias razdes, o homem néao
apenas foi funcionalizado, como também imobilizado brutalmente nos altares do Estado-
nagéo, Estado-partido, da ideologia da seguranga nacional, dentre outras variages
sobre temas semelhantes. As Constituicdes, nesse meio tempo, foram ignoradas ou
manipuladas em seu aspecto estritamente positivo-formal. O Estado nazista alemao,
embora ndo tenha sido a Ultima dessas experiéncias, foi certamente a mais chocante,
tanto por estampar a barbarie em tons e formas quase inacreditaveis, como por sua
constrangedora convivéncia formal com a Constituigdo de Weimar de 1919.

Desse modo, o fim da Segunda Guerra Mundial apresentou @ humanidade um prato
de dificil digestdo: a banalidade e a proximidade do mal, cuja ingestdo produziu
efeitos variados nas diferentes areas do conhecimento humano. No direito em geral,
e no constitucional em particular, esses eventos representaram o apice do processo
de superagao do positivismo juridico, que havia se tornado dominante nas primeiras
décadas do século, e o retorno a ideia de valores. Voltou-se a reconhecer,
humildemente, que o direito ndo surge no mundo por si s6, mas relaciona-se de
forma indissociavel com valores que lhe sdo prévios, ideais de justica e de
humanidade que se colhem na consciéncia humana.

O reflexo mais visivel desses efeitos nas Constituigdes, novas ou reformadas, foi a
introdugéo nos textos de clausulas, juridicamente obrigatérias para todas e qualquer
maioria de plantao, veiculando de forma expressa a decisao politica do constituinte
(i) por determinados valores fundamentais orientadores da organizagéo politica e
(i), em maior ou menor extenséo, por certos limites, formas e objetivos dirigidos a
atuagao politica do novo Estado, com a finalidade de promover a realizagao desses
valores. A politica passou, assim, a estar vinculada a tais disposi¢gdes constitucionais,
como ja antes estivera pelos direitos de liberdade e pela separagéo de poderes.

A nossa Constituicdo insere-se nesse contexto histérico e nela podemos

observar a preocupacao do legislador constituinte em especificar os direitos
fundamentais sociais?®> e em atribuir a eles a condi¢do de clausulas pétreas?,
conforme ja ponderamos anteriormente.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 25/26.

% “Art. 6°. Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.”

Vale citar também, a titulo exemplificativo, o artigo 7° da CF/88, in verbis, onde uma série
de incisos busca especificar os direitos dos trabalhadores:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condigao social:
| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos

termos de lei complementar, que prevera indenizagao compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
Il - fundo de garantia do tempo de servico;
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Ressalte-se que isso foi uma boa iniciativa do legislador constituinte originario
- embora criticada a época - ja4 que, passados vinte anos de promulgacédo do Texto
Constitucional, o mesmo ja foi objeto de uma série de emendas e outras tantas
tentativas, sempre com o intuito de diminuir direitos daqueles que mais precisam.

Pois, como pondera o Professor Paulo Bonavides?, globalizar direitos
fundamentais “interessa aos povos da periferia” e sobre tal globalizagdo “néo
tem jurisdicdo a ideologia neoliberal”.

Mas essa globalizagdo ndo tem sido a prevalente...

Ana Paula de Barcellos, nesse sentido, acrescenta que, ao judicializar os
principios, o legislador constituinte colocou a servigo de tais principios um
instrumental existencial e outro operacional e explica ela:

Do ponto de vista existencial, a constitucionalizagcdo dos principios pode ser capaz
de protegé-los da restricdo ou supressao através da técnica da clausula pétrea,
pela qual se retira da algada do legislador ordinario, e até mesmo do poder constituinte
derivado ou reformador, a possibilidade de tratar da matéria, salvo para amplia-la.
[--]

Do ponto de vista operacional, a judicizagéo constitucional atribui eficacia juridica e,
portanto, alguma forma de sindicabilidade judicial aos efeitos que desses principios,
dotados de superioridade hierarquica, possam produzir.?

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagédo para qualquer fim;

(-]

3 QOs direitos fundamentais ndo podem ser objeto de Emenda a Constituigdo, ou seja, séo
direitos que ndo podem ser alterados, clausulas pétreas, por forgca do disposto no artigo
60, § 4°, inciso IV, da CF/88, in verbis:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengéo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais

7 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 524.
3 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 30 e 32.
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Portanto, as normas constitucionais s&o juridicas (e ndo meros conselhos
ou proposigdes, desprovidas de contetudo normativo) e, via de consequéncia,
dotadas de efetividade, ou seja,

capacidade de impor pela forga, se necessario, a realizagdo dos efeitos pretendidos
pela norma ou, ainda, de associar algum tipo de consequéncia ao descumprimento
da norma, capaz de provocar, mesmo que substitutivamente, a realizagdo do efeito
normativo inicialmente previsto ou um seu equivalente.?

Como ensina Luis Roberto Barroso®:

A doutrina da efetividade: sua esséncia é tornar as normas constitucionais aplicaveis
direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa.

Em todas as hipéteses em que a Constituicdo tenha criado direitos subjetivos -
politicos, individuais, sociais ou difusos - s&o eles, como regra, direta e imediatamente
exigiveis do Poder Publico ou do particular, por via das agdes constitucionais e
infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.

Contudo, podem surgir choques/colisbes entre os principios
constitucionais, também como pondera o citado autor®', como, por exemplo, e
também ja no nosso tema central, o direito & vida de uma pessoa que pede ao
Poder Judiciario um medicamento e a dificuldade da Administragcdo na obtengéo
de recursos para atender ao comando judicial e, ao mesmo tempo, em promover
politicas publicas em beneficio de toda a coletividade.

Ressaltamos que sao dois valores constitucionais importantes, diante
dos quais o magistrado deve optar.

Acrescentamos, ainda, que, fora da sede constitucional, o trabalho do
exegeta é facilitado, na medida em que se trata de mera subsungado do fato a
norma®?, o que ndo ocorre no exemplo supra.

O mesmo autor, no texto “Fundamentos tedricos e filoséficos do novo
direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pos-
positivismo)”, ensina que a técnica da ponderagéo socorre o aplicador do direito
nos momentos em que esta ele diante da dificil decisdo entre dois principios
constitucionais que, aparentemente, chocam-se.

Diz ele:

enquanto as normas sao aplicadas na plenitude de sua forga normativa - ou, entéo,
sdo violadas - os principios sdo ponderados.

A denominada ponderagéo de valores ou ponderagao de interesses € a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a

B

Idem, ibidem, p. 36.

BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 223.
3 Idem, ibidem, p. 226.

BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 225.

a8

5]
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produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos em oposigdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher
um dos interesses em jogo e anular outro sob pena de violar o texto constitucional.
Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade (v. infra) e a preservagéo,
tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja cedendo passo. Nao ha,
aqui, superioridade formal de nenhum dos principios em tensdo, mas a simples
determinacdo da solugdo que melhor atende o ideario constitucional na situagéo
apreciada.®

E, partindo do exemplo supra, o magistrado, normalmente, estara diante
desse choque entre direitos e principios fundamentais constitucionais.

De um lado: um cidadao requer a efetividade de um direito fundamental
social - dos quais estamos tratando aqui e que se encontram no texto do artigo
6°, ja citado - e do outro: a Administragdo comprova, por exemplo, que vem
adotando politicas publicas nessa area, garantindo, v.g., a todos os medicamentos
constantes da lista de medicamentos aprovada pelo Ministério da Saude e que
nao dispde de recursos para atender as duas frentes (individual e coletiva).

Verificamos, portanto, nesse particular, que a discussdo da chamada
“reserva do possivel”®*, normalmente, surgira e devera ser objeto de decisao judicial.

Isso porque, valendo-nos novamente das ponderacdes de Ana Paula de
Barcellos®s, um elemento que certamente precisa ser enfrentado em sede de
eficacia juridica dos dispositivos constitucionais sdo as circunstancias de fato,
principalmente as financeiras.

Em se tratando de direito publico, as relagdes diferem daquelas de direito
privado, em que o devedor, normalmente, esta identificado e tem, também via de
regra, nogdo do quanto deve.

Ademais, quando o Estado tem que fazer despesas, as mesmas séo de
todos os contribuintes, em ultima analise, excetuadas as hipoteses de emisséo
de moeda e empréstimo compulsério, razdo pela qual a questao dos recursos
deve ser enfrentada, como pondera a autora supra.

4 JUDICIALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E ARESERVA DO POSSIVEL

Qual melhor interpretacdo podera ser dada pelo Poder Judiciario em tais
casos?

Necessario frisarmos que estamos tratando de direitos fundamentais
sociais - a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados - portanto, direitos essenciais para uma vida digna.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: Revista de Direito
Processual Geral (54). Rio de Janeiro, 2001, p. 68.

% “Tal discussdo, acerca do fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades a serem supridas, tem sido identificada através da expressao
‘reserva do possivel’.” In: BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 258.

® |dem, ibidem, p. 233 e seguintes.
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O Direito (no caso, leia-se a jurisprudéncia) deve evoluir juntamente com
a sociedade, o que significa assegurar a todos a efetividade das regras
enunciatorias de direitos.

O ideal seria que essas questdes nem chegassem ao Poder Judiciario,
ou seja, que nossa sociedade fosse capaz de garantir a todos a tal da existéncia
digna.

Mas, ndo é o que acontece: basta sairmos nas ruas para vermos que o
objetivo constitucional ainda nao foi atendido...

E, diante disso, referidas questbes - relativas a efetividade de direitos
fundamentais, notadamente sociais - t¢m chegado ao Poder Judiciario na forma
de lides, com uma grande frequéncia e em maior nimero também.

O tema é tratado por José Reinaldo de Lima Lopes, in verbis:

A grande mudanga no quadro institucional brasileiro, portanto, ndo estad nem no
controle de constitucionalidade, nem na existéncia de uma carta de direitos sociais.
O que mudou realmente na cultura juridica brasileira talvez tenha sido a canalizagdo
crescente de demandas “politicas” para o Judiciario. Chamo de politicas as demandas
de carater distributivo (objeto de reivindicagdo de partilha e ndo de troca) sobre
bens coletivos (ou indivisiveis) ja existentes ou que deveriam ser criados. Estas
caracteristicas sdo bastante objetivas para se ter uma ideia do que estd em jogo no
caso dos direitos sociais. A canalizagdo também se deveu ao fato de que o parlamento
e a disputa eleitoral ficaram amputados em muitos de seus aspectos pela ditadura
militar (1964-1985), de modo que a efetividade da discusséo politica foi colocada
sob suspeita.®®

Boaventura de Sousa Santos, ao comentar as transformagdes por que
passou o Poder Judiciario em Portugal, apés os anos 70 e a democratizagéo
daquele pais, quando foram levadas ao Poder Judiciario questdes que até entdo
esse Poder ndo estava acostumado a ter que decidir, também trata do assunto,
de forma clara, discutindo, ainda, a questido atinente ao aumento do numero de
demandas.*’

E, diante disso, o magistrado também tende a néo ficar inerte: seu impulso
é assegurar, na pratica, um direito social que o Estado, através de uma outra
vertente - normalmente o Executivo - ndo foi capaz de garantir.

Contudo, como assevera Luis Roberto Barroso, tratando especificamente
do fornecimento de medicamentos via decisado judicial, ndo estaria o Judiciario,
em tais hipéteses, interferindo nas deliberagées dos Orgéos que representam
as maiorias politicas - Legislativo e Executivo?%®

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006, p. 224.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Que formacgéo para os magistrados nos dias de hoje? In:
Revista do Ministério Publico, 3° trimestre de 2000.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Ob.
cit., p. 228.

® Idem, ibidem, p. 241.
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Ademais, como enfatiza o i. Professor, ja citado, as politicas publicas de
saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais
e as decisdes judiciais concessoras de medicamentos, geralmente, mais
serviriam a classe média.*

Se a Administracdo e os legisladores escolheram que certos
medicamentos e ndo outros fossem fornecidos gratuitamente*® ou decidiram
construir casas populares numa regido da cidade e ndo em outra, ou, ainda, se
forneceram o ensino gratuito nas escolas que construiram e ndo em
estabelecimentos particulares (via contratagdo administrativa), qual a legitimidade
constitucional do juiz para alterar isso, tendo em vista a separacédo dos poderes?*!

Como lidar com a questao da dificuldade na obtengdo de recursos?

E, diante desse argumento de defesa, o que se exigir como prova do ente
publico que o utiliza?

Embora ndo haja duvidas quanto a limitacdo dos recursos, o argumento
da reserva do possivel ndo é remédio para todos os males e ndo pode ser
alegado pelo Poder Publico com o intuito de se esquivar de suas
responsabilidades.

A meta central da Constituicdo de 1988 é a promogédo do bem-estar do
homem, assegurando-lhe uma existéncia digna.

Aconclusao que se tira da afirmativa supra, afirma Ana Paula de Barcellos*?,
é que a reserva do possivel ndo deveria sequer ser relevante nesse ambiente, ja
que se esta cuidando de uma prioridade do Estado e, mais ainda, se ndo ha
recursos, como garantir o minimo essencial e, por fim, que minimo essencial
seria esse?

Afirma ela que ndo pretende formular proposta definitiva e absoluta, mas
entende também que o debate sério acerca da reserva do possivel néo é realmente
viavel no ambito das demandas individuais; pois, nesses casos, ou o magistrado
vai ignorar a afirmagéo do ente publico no sentido da escassez (o que normalmente
acontece), ou vai acolhé-la, ante a impossibilidade de prova técnica.

Ressalta ainda a autora supra que a presungéo de que o Poder Publico
dispbe de recursos para atender a esse minimo essencial € normalmente
acatada em juizo, uma vez que admitir-se o contrario implicaria admitir-se também
que os recursos existentes foram utilizados em desacordo com as prioridades
estabelecidas na Norma Constitucional.

Afirma, a nosso ver de forma correta, que, em sede de demandas
individuais, ndo ha como serem respondidas perguntas importantissimas para
a determinagdo desse minimo essencial, v.g., qual a quantidade de recursos
efetivamente existente? Em que séo gastos? Que percentual é gasto com direitos
sociais? Além de outras.

© |dem, ibidem, p. 233, informa que a Portaria n. 3.916/98 do Ministério da Saude “estabelece
a Politica Nacional de Medicamentos. De forma simplificada, os diferentes niveis federativos,
em colaboracgdo, elaboram listas de medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a
populagdo.”

“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 263.

4
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Portanto, concluiu ela, sempre na obra ja citada, tais questionamentos
situam-se na dimensé&o coletiva do minimo essencial para uma existéncia digna
e ndo mais no individual apenas, ja que estamos tratando de direitos sociais.

José Reinaldo de Lima Lopes também enfrenta a questao da reserva do
possivel, posicionando-se no sentido de que, ao decidir, 0 magistrado nao esta
diante de

duas alternativas, mas muitas possibilidades em um numero aberto de cursos possiveis
de agdo. O cumprimento de decisdes relativas a bens coletivos e a sua distribuicdo
serdo avaliados, isto &, julgados em termos de atingimento de metas ou de resultados
eficientes.®

E, acrescenta:

Alguns direitos de que se fala hoje - o direito a diferenga, a ndo-discriminagéo, ao
respeito publico, por exemplo - envolvem a constituicdo de um bem coletivo (honra
ou imagem publica de certo grupo social). Ora, os bens coletivos precisam ser
criados ou aumentados por meio de gastos e programas orcamentarios. Por isso o
fornecedor dos bens coletivos necessita de recursos materiais e institucionais
(recursos de poder) tanto para cria-los quanto para evitar o perigo sempre constante
do carona (o free-rider, ou predador) que, valendo-se das caracteristicas do bem
publico/coletivo, tenta beneficiar-se dele sem pagar a respectiva “conta”.

[.]

Por tais caracteristicas ndo € de admirar que seja ainda dificil uma discussdo mais
detalhada dos direitos sociais dentre os trabalhos dos juristas e que saiam do lugar-
comum da invocagdo da “dignidade da pessoa humana”, espécie de abracadabra
juridico, de uma sociedade em que a discussdo moral - da qual procede o préprio
conceito de dignidade humana - n&o é feita em publico.*

Concordamos com o autor.

Nossa sociedade € injusta e a cidadania*® ndo é garantida a todos.

Lado outro, o magistrado, diante de causas em que se quer ver efetivado
um direito social, ndo deve sempre utilizar-se da dignidade da pessoa humana
para deferir, simplesmente, o que é pedido, sem analise da questao coletiva que
igualmente se coloca, pois o debate real vai muito além disso; passando pelas
politicas publicas - cuja competéncia para o estabelecimento e escolha dos
objetivos ndo é do Poder Judiciario - e indo, muitas vezes (diriamos mesmo, na
maioria delas), até o choque entre o direito fundamental social de um autor de
acéo e de toda uma coletividade.

“ LOPES, José Reinaldo de Lima. Ob. cit., p. 234 e 235.

“ |dem, ibidem, p. 236/237.

% José Murilo de Carvalho coloca que a cidadania tem trés dimensdes, correspondentes
aos direitos civis, politicos e sociais, sendo que, no Brasil, estes ultimos vieram antes dos
direitos politicos, nos anos 30-45, com a legislacéo protetiva do trabalho. In: CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2007, p. 110/126.
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5 DEFINIGAO DOS CRITERIOS

Exatamente por isso a escolha de critérios objetivos em tais situagbes
nao é muito facil. Solugdes prontas ndo existem, como costuma acontecer no
choque entre principios constitucionais.

Porém, os problemas - lides - surgem e, ao magistrado é vedado deixar
de decidir alegando dificuldade em se encontrar a solugdo.*

Ana Paula de Barcellos*” propde um critério, referindo-se aos minimos
essenciais e sugerindo, em sintese, um minimo exigivel pelos cidaddos do Estado
em relacdo a alguns direitos fundamentais - educagéo fundamental, saude basica,
assisténcia aos desamparados, acesso a Justi¢ca -, tendo por base a dignidade
da pessoa humana estabelecida na norma constitucional.

Sérgio Fernando Moro* afirma que o artigo 6° da Constituicdo Federal
arrola os direitos sociais como fundamentais e acrescenta que nossos problemas
principais sdo a falta de efetivagédo e de protegéo deles.

Questiona como poder-se-ia dar essa efetivagdo e pondera que ha duas
opcbes possiveis: a primeira consistiria em limitar a esfera politica as
consequéncias da atribuicdo a um direito do carater fundamental, ou seja, nas
palavras do autor, somente “o processo politico democratico consistiria no
mecanismo institucional disponivel para garantia do direito fundamental™® e a
segunda, em atribuir a uma instituicdo, independentemente de maioria politica, o
poder de garantir um direito fundamental, como é o caso da jurisdigéo constitucional.

Acrescenta que a protegdo dos direitos de primeira dimensao € mais
singela que a protegdo aos direitos de segunda dimensao, incluindo-se nos
ultimos os direitos sociais; os quais dependem de politicas publicas complexas,
ndo sendo solugcéo para o problema uma ordem judicial isolada.

No que tange a atuacao judicial em prol dos direitos fundamentais sociais,
afirma que ha duas perspectivas de atuagéo judicial relativas aos direitos sociais
fundamentais: i) na falta de protegéo legislativa aos direitos fundamentais sociais
€ possivel valer-se do Judiciario para tanto (concretizagdo a margem da lei) ou ii)
caso as leis ja existam, deve o julgador (juiz constitucional) considerar as
estruturas relacionadas aos direitos fundamentais e verificar se foram atendidas
as exigéncias constitucionais.

Acrescenta que, na primeira perspectiva, o magistrado pode ter
dificuldades, ja que necessarias interpretacdes consistentes, devendo, nesses
casos, 0 principio da igualdade ser sempre preservado.

% Artigo 126 do Codigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 277/333, por ela denominado “O minimo existencial
como nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretizagao
a partir da Constituicao de 1988.”

® MORO, Sérgio Fernando. O judiciario e os direitos sociais fundamentais. In: Curso de
especializagdo em direito previdenciario. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 269/292.

® |dem, ibidem, p. 277.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.45-63, jul./dez.2008



60

Exemplifica: quanto a educacdo, estabelece a Constituigdo um nivel
minimo, relacionado com o ensino fundamental obrigatério (art. 208, | e § 1°) e
esse deve ser 0 parametro do julgador ao efetivar judicialmente um direito social.

Se se trata de saude, o nivel minimo é mais impreciso no texto da
Constituicdo, devendo o julgador, em tais casos, basear-se em cuidados médicos
ordinarios, exames preventivos regulares, por exemplo.

Acrescenta, no caso da saude, que o art. 196 da CF/88 nao deve ser
interpretado como assegurando um direito absoluto e imediato a satisfazer
qualquer necessidade.

Pondera, ainda, que isso vale para todos os direitos fundamentais sociais,
concluindo que,

diante de uma demanda na qual se pleiteia a protegédo ou a efetivagdo de um direito
fundamental social, a postura correta ndo é a de reconhecer um direito absoluto e
imediato a satisfagdo da necessidade apresentada, mas a de inquirir se a politica
publica adotada pelo Legislativo e Executivo em relacdo aquele direito abrange ou
ndo a satisfagdo daquela pretenséo e, caso negativo, se ela deve ser considerada
como incompativel com as exigéncias constitucionais.*®

Finaliza no sentido de que a efetivagdo dos direitos sociais deve ser
buscada pela via das agdes coletivas e ndo das individuais, no que estamos de
pleno acordo com o autor.

Luis Roberto Barroso, tratando especificamente do direito a saude,
notadamente do fornecimento de medicamentos®!, parte do texto do artigo 196
da CF e pondera, in verbis, “onde resta claro que referido direito sera efetivado a
partir de politicas publicas e ndo por decisdes judiciais.”

Considera, ainda, que, do ponto de vista federativo, a Constituigdo atribui
competéncia para legislar sobre protecdo e defesa da saude concorrentemente
a Unido, aos Estados e aos Municipios: artigos 24, Xll e 30, II.

E, tratando dos medicamentos propriamente ditos, considera também
que a Portaria n. 3.916/98 do Ministério da Saude estabelece a Politica Nacional
de Medicamentos: os diferentes niveis federativos, em colaboragéo, elaboram
listas de medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a populagéo.

A partir de tais premissas o autor conclui: as pessoas necessitadas podem
postular judicialmente em acbes individuais medicamentos constantes de listas
elaboradas pelo Poder Publico e, nesse caso, o réu sera o ente federativo que
tiver incluido o medicamento em sua lista.

Cita a decisao da Ministra do STF Ellen Gracie, nos autos de n. SS3073/
RN, nesse sentido, considerando inadequado fornecer medicamento que nao
estava na lista do Programa de Dispensag&o em Carater Excepcional do Ministério
da Saude.

% MORO, Sérgio Fernando. Ob. cit., p. 291.

5% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. Ob.
cit.,, p. 231 e seguintes.
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Acrescenta que, nas agdes coletivas e/ou abstratas de controle de
constitucionalidade visando a modificagdo de listas, sera possivel discutir a
inclusdo de novos medicamentos; tal discussao deve ser precedida de analise
técnica e o Judiciario s6 devera determinar que a Administragdo fornecga
medicamentos de eficacia comprovada, de preferéncia feitos com substancias
disponiveis no Brasil, optando pelos genéricos (de menor custo).

Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida%? afirma que, apesar das
resisténcias existentes,

o melhor entendimento sustenta que é possivel aimplementagao de politicas publicas
via agéao civil publica, desde que se trate de politicas publicas especificas, socialmente
necessarias e constitucionalmente exigidas (art. 129, Ill, c/c o art. 5° da LACP).

Sustenta o autor supra que ao Ministério Publico incumbe zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
constitucionalmente assegurados, a teor do disposto no inciso Il do artigo 129
da Constituicdo Federal de 1988.

E, em relagdo a reserva do possivel, teoria trazida do sistema alemao, a
qual, segundo ele pode ser argumentada em duas dimensdes, a saber, falta de
recursos e/ou necessidade de prévia dotagdo orgamentaria, acrescenta, in verbis:

Nao concordamos com a exigéncia de reserva do possivel nessa dimensao juridica
pertinente a alegagéo orcamentaria como condi¢éo para a implementagao de politicas
publicas especificas via Poder Judiciario. Ndo ha na Constituicao brasileira fundamento
juridico que impega a efetivagéo dos direitos sociais fundamentais com base simplesmente
na falta de previsdo orgamentaria. Ademais, a situagdo do Brasil, em que a exclusédo
social é grave, ndo admite qualquer transferéncia mecanica de concepgéo teodrica
predominante na Alemanha ou e qualquer outro pais denominado “Primeiro-Mundo”.

6 CONCLUSAO

Entendemos que concluir de forma definitiva como deve agir o magistrado
diante de agdes em que o autor postula que seja garantido, na pratica, um direito
fundamental social assegurado constitucionalmente chega a ser temerario (sem
falar que é, praticamente, impossivel...).

Por um lado, a jurisdicdo € um poder-dever do qual o Estado detém o
monopdlio®® e a Norma Constitucional assegura a todos (artigo 6° da CF/88, ja
citado) os direitos sociais a educacgéo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade, a infancia e a
assisténcia.

2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das agdes constitucionais. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2007, p. 58/64.

% Artigo 126 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”
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Lado outro, quando se trata de interpretar a Constituicdo e estabelecer o
que seria justo diante de um pedido dessa natureza, ou seja, 0 que asseguraria
a dignidade da pessoa humana, o julgador se depara com outros principios
constitucionais, igualmente erigidos a condi¢do de objetivos do Estado, por forca
dos incisos | e Ill do artigo 3° da CF/88, a saber, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, e erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Assim, correndo o risco de sermos Obvios, mas evitando conclusdes
precipitadas, entendemos que cada caso concreto € unico e, como tal, deve ser
enfrentado pelo magistrado.

Tendemos a concordar com Luis Roberto Barroso, no sentido de que se
deve dar preferéncia as agdes coletivas®®, nas quais os legitimados ativos poderado
discutir, efetivamente, a existéncia ou ndo de politicas publicas.

Contudo, afirmar que nas agdes individuais o magistrado devera sempre
decidir pela improcedéncia, a fim de privilegiar politicas publicas (em detrimento
de beneficiar poucos), seria extremamente duvidoso.

Essas questbes ndo deixardo de surgir e o importante é discutirmos o
tema, academicamente, a fim de solidificarmos as bases para futuras decisoes,
sem nos olvidarmos de que o papel do Direito, mormente do Direito
Constitucional, é acompanhar a evolugdo da sociedade e fornecer subsidios
para transformar - para melhor - a vida das pessoas, o que passa por distribuigdo
de renda e efetividade de direitos fundamentais.

Nesse sentido, JOHN RAWLS?®S:

A justica de um esquema social depende essencialmente de como se atribuem
direitos e deveres fundamentais e das oportunidades econémicas e condigdes
sociais que existem nos varios setores da sociedade.

% O processo coletivo - que se difundiu apds a Constituicdo Federal de 1988, sendo de se
destacar a agao civil publica (Lei n. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/90) - tem paradigma diferente: por mais importante que seja o acesso ao Poder
Judiciario, ele, por si sé, ndo é suficiente, pois também deve ser pleno e s6 o sera se as
demandas chegarem a uma solugdo definitiva, num prazo razoavel. De nada adianta
poder livremente ajuizar uma agéo se dezenas de recursos, prazos, preclusdes e outros
tantos institutos processuais favorecerem a procrastinagdo da mesma por anos a fio.
A acéo popular regulamentada pela Lei n. 4.717 de 29 de junho de 1965 ja garantia a
qualquer cidadao o direito de pleitear a anulagado ou declaragdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio publico. Também havia a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que
tratava da agao civil publica. Contudo o uso de tal instrumento tornou-se mais difundido
apos 1988, ndo s6 em razdo da referida Constituigdo da Republica veicular normas-
principio e normas-regra voltadas para efetivagdo dos direitos, mas em face das
prerrogativas conferidas ao Ministério Publico (artigos 127 e 129 da CF/88), que vem
utilizando intensamente a referida agao.

Além dos sindicatos mencionados pelo Texto Constitucional, em seu artigo 8°, lll, o Ministério
Publico também possui legitimidade para defender em juizo direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, por forga dos artigos 127 e 129 da CF/88.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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