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Resumo

Com a crise de efetividade enfrentada pelos direitos fundamen-
tais sociais na atualidade, sustentada, sobretudo, no argumento
da escassez de recursos, observa-se um verdadeiro déficit na
criacdo e implementacdo de politicas publicas, recaindo sob o
Poder Judiciario o dever de garantir as prestagdes sociais, tanto
em situagbes individuais quanto coletivas. Assim, pretende-se
analisar o atual estégio da judicializagdo no Brasil, 0 que sera fei-
to com base na fundamentagao das decisdes proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justi¢a envol-
vendo o direito a saude, bem como demonstrar as inter-relagdes
com uma necessaria releitura sobre a separagdo dos poderes e 0
principio democratico.
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Abstract

Effectiviness crisis faced by fundamental social rights in actuality,
sustained mainly in argument of the scarcity of resources, there is
a real deficit in the creation and implementation of public policies,
falls under the judiciary must ensure social benefits, both in indi-
vidual and collective situations. Is to analyse the current stage of
judicialization in Brazil, what will be done as decisions of the Su-
preme Federal Court and the Superior Court of Justice involving
the right to health, as well as demonstrate interrelationships with
a required new arrangement about the separation of powers and
the democratic principle.

Keywords: Judicialization. Separation of powers. Democratic
principle.

Sumario: 1. A judicializagdo das prestagbes sociais: alguns es-
clarecimentos terminoldgicos necessarios. 2. A necessaria relei-
tura sobre a separagdo dos poderes e o principio democratico
para além da escolha pela maioria. 3. O protagonismo do Judicia-
rio brasileiro frente as demandas de implementac&o dos direitos
sociais. 4. Conclusdes: a judicializagéo sistemética e o fomento
da seguranga juridica. 5. Referéncias.

A JUDICIALIZAGAO DAS PRESTAQ@ES SOCIAIS: ALGUNS
ESCLARECIMENTOS TERMINOLOGICOS NECESSARIOS

Por conta da crise de efetividade enfrentada pelos direitos fun-

damentais sociais na atualidade, ndo ha como se afastar a possibilidade
do Poder Judicidrio atuar concretizando aqueles direitos previstos no
texto constitucional, determinando tanto a garantia individual de bens e
servicos quanto a adogédo de politicas publicas. Isto porque, este atua
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para proteger os direitos ligados as liberdades individuais e para garantir
concretizagdo aos direitos sociais, que exigem prestacdes estatais (ne-
gativas ou positivas).

Assim, os direitos sociais como direitos complexos que sao,
estdo relacionados com as formas de se dirimir as desigualdades sociais
(@mbito coletivo ligado a nogdo de solidariedade) e visam assegurar uma
vida digna e o pleno desenvolvimento da personalidade (&mbito individu-
al ligado a preservacdo da dignidade humana e a condi¢ées minimas
existenciais). Em outras palavras, a sua complexidade decorre do fato de
que tais direitos visam alcangar a liberdade real dos individuos e a igual-
dade material.

Por esta razdo, quando tratamos de judicializacdo de presta-
¢Oes sociais a maior dificuldade a ser enfrentada é adequar a garantia
das prestacdes necesséarias para a manutencdo da vida humana com
qualidade de cada cidadao e a sua distribuicdo coletiva, de uma sorte de
bens e servigos publicos basicos.

Cumpre esclarecer que, a judicializagdo compreende o que
parte da doutrina designa de “ativismo judicial’, ou seja, a possibilidade
do Poder Judiciario condenar os poderes publicos a promover presta-
¢Oes sociais. Isso decorre da atual configuragdo do Estado — Estado
Democratico de Direito, que tem o Poder Judiciario como protagonista e
responsavel pela harmonizagéo da estrutura estatal, pela concretizagéo
dos direitos fundamentais e pela preservagdo da dignidade humana.
Hoje é inimaginavel té-lo como um poder passivo as necessidades soci-
ais mutantes, ainda mais quando se trata de concretizar direitos subjeti-
vos previstos no texto constitucional.

Em linhas gerais, os direitos sociais sao direitos subjetivos dos
individuos ou de uma coletividade, oponiveis contra o Estado ou contra
particulares e, que garantem a possibilidade de socorro a via judicial
para torna-los efetivos, razdo pela qual ndo podem ser considerados
COmMO meras normas programaticas.
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Destarte, quando tratamos da judicializagéo dos direitos sociais
ela pode envolver tanto a perspectiva de satisfagdo de pretensdo do
cidadao a politica publica (envolvendo a criagao de politicas publicas que
atinjam uma coletividade) quanto a adjudicacéo individual de bens publi-
cos, com a prote¢édo da vida e da dignidade humana (envolvendo a pres-
tacdo de um direito que corresponde ao minimo para uma existéncia
digna).

Destaca-se que, a criagéo de politicas publicas é juizo de con-
veniéncia e oportunidade dos administradores publicos que determinam
0 meio e a forma como os recursos publicos serdo investidos para que o
Estado cumpra fins sociais, como por exemplo, no caso de dos investi-
mentos na saude, a viabilizagao do direito @ moradia e do maior acesso
a educacéo. Tal procedimento para a sua instituigdo é complexo, envol-
vendo aspectos administrativos, técnicos e politicos (MEKSENAS, 2002,
p. 112-113).

Tecidos esses esclarecimentos, indispensaveis para o desen-
volvimento das ideias, questiona-se: a judicializacdo estaria de alguma
forma limitada ou, em matéria de direitos fundamentais, o Judiciario pode
concede tudo a todos, criando inclusive politicas publicas?

Atualmente, na configuragéo politica do Estado (Estado Demo-
cratico de Direito), os bens e valores contidos na Constitui¢éo séo consi-
derados como uma pauta minima que vincula a todos e até mesmo o
Estado. Assim, superada a estrita legalidade do periodo Liberal, o Judi-
ciario passa a ser valorizado, pois o Direito encerra normas e valores
morais que exigem interpretacdo judicial. Vislumbra-se, entdo, que a
missdo do Judiciario € transformar a realidade social, buscar pela justica
social, adaptando as normas abstratamente previstas no texto constitu-
cional as novas necessidades humanas, mantendo-se a forga normativa
da Constituigdo (HESSE, 2009. p. 98 e 108)".

' No sentido proposto por Konrad Hesse, o contetido da norma é completado
de forma racional pelo poder judiciario que aproxima a Constitui¢do da rea-
lidade, primando pela mé&xima efetividade das normas constitucionais, j&
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Portanto, a priori, pode-se afirmar que o Judiciario podera
sempre atuar ponderando os interesses nos casos concretos e imple-
mentara politicas sociais quando os poderes publicos, originariamente
legitimados, forem ineficientes ou omissos.

Observa-se, assim, que duas podem ser as situagdes a serem
analisadas em um caso concreto. Uma, em que ha previsdo de um direi-
to social e a administragao publica prevé a sua concretizagao por meio
de politicas governamentais, mas nao as implementa e, outra, em que
ha previsdo do direito social, porém os poderes publicos sequer os con-
cretiza, ou seja, sdo absolutamente omissos.

Na primeira hipdtese resta claro que ndo se esta diante de ca-
sos dificeis, que demandam maior cautela, de maneira que a atuagao do
Poder Judiciario se restringirad a aplicar uma regra ja criada pelo proprio
poder publico ao caso concreto. Tratando-se de um controle na execu-
cao/implementacao dos direitos sociais. Contudo, é na segunda hipdtese
que surgem as maiores controvérsias quanto o grau de interferéncia e
defini¢do das politicas publicas pelo Poder Judiciario.

Nestes casos suscitam-se 0s argumentos de matriz democrati-
ca, os ligados a legitimidade do Poder Judiciario para fazer escolhas
politicas, a separagé@o dos poderes, a limitagdo dos recursos, a reserva
do possivel, a preservacdo do minimo existencial, dentre outros, que
serdo melhor explorados na sequéncia.

Contudo, previamente é possivel afirmar que, mesmos nestes
casos onde ha omissdes, ndo ha como se afastar a possibilidade de
socorro ao Poder Judiciario para concretizar os direitos sociais.

Essa ideia se encontra de tal modo sedimentada que constata-
se uma verdadeira judicializagdo sistematica, no sentido de que, todas
as instancias do Poder Judicidrio vém garantindo e tornando re-
ais/concretos os direitos abstratamente previstos na Constituicdo Federal

que as normas que preveem os direitos sociais ndo sdo meras normas pro-
gramaticas.
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de 1988, aqueles cidad&os que provocam a via jurisdicional, em especial
quando envolve o direito a saude, a moradia e a educagéo.

Este protagonismo do Poder Judiciario quanto a concretizagéo
das prestagdes sociais representa uma maneira de garantir aos cidadaos
que ao menos 0s seus direitos indispensaveis para o desenvolvimento
de uma vida digna em sociedade serdo concretizados, fomentando-se a
seguranga juridica, a dignidade da pessoa humana e o bem-estar social.

Deste modo, nédo esta o Poder Judiciario limitado a captar e
determinar o sentido das normas expressas na Constitui¢do, pois néo
esta limitado ao significado semantico e a vontade do legislador (como
defende a corrente procedimentalista habermasiana) (HABERMAS,
1997. p. 297).

Portanto, ndo ha fundamentos solidos para se sustentar que
apenas observando a separagao do exercicio das fungdes dos poderes
classica (executivo, legislativo e judiciario), o procedimento democratico
(escolha pela maioria) e as razbes que sao dadas na lei (legalismo), se
estaria garantindo decisdes racionais e coerentes. Aponta-se para uma
necessaria releitura de tais institutos.

2 A NECESSARIA RELEITURA SOBRE A SEPARACAO DOS
PODERES E O PRINCiPIO DEMOCRATICO PARA ALEM DA
ESCOLHA PELA MAIORIA

A dignidade da pessoa humana e a inalienabilidade do direito a
vida imp&em uma nova leitura sobre a nogao de separagé@o dos poderes
e do principio democratico, pois ndo se pode utilizar arbitrariamente tais
argumentos para afastar a possibilidade de judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais, sem se ponderar os interesses do caso concreto.

Nesse sentido e com base no que advoga Ingo Wolfgang Sar-
let (2008. p. 98), a0 menos no que diz respeito ao conjunto de direitos
fundamentais basicos para se ter uma vida digna (os direitos que com-
pdem o contetido do minimo existencial) e os direitos sociais negativos
(ligados a ideia de protegdo da autonomia individual) sdo plenamente
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judicializaveis, pois nestes casos a “dignidade da pessoa humana (nota-
damente quando conectada com o direito a vida) assume a condi¢édo de
metacritério para as solu¢des tomadas nos casos concretos’. Fala-se em
proibicdo de insuficiéncia das agdes estatais, motivo pelo qual o Poder
Judiciario podera atuar para proteger a vida e garantir a cada cidadao
prestacdes sociais minimas que |lhe dara autonomia.

Sem a preservagao da dignidade da pessoa humana e de direi-
tos sociais minimos para que o individuo exer¢a a sua cidadania, ndo ha
como se desenvolver o regime democratico. Assim, o Poder Judiciario
garantindo a sua efetividade estara preservando o préprio regime demo-
cratico.

Contudo, os direitos sociais ndo podem seguir a regra do “tudo
ou nada”, ou seja, ndo sdo direitos definitivos no sentido de que todo tipo
de prestacao esta inserida no conteudo do minimo existencial e é dever
do Estado garanti-la, independente de fatores externos, mas, pelo con-
trario, trata-se de norma-principio que exige maxima eficacia diante das
condigdes faticas e juridicas do caso concreto (mandado de otimiza-
¢ao2), exigindo a ponderacdo dos interesses e bens envolvidos.

Ressalta-se, porém, que essa atividade do Poder Judiciario
somente podera ser admitida quando os originariamente legitimados
para atuar e criar politicas publicas (poderes publicos) ndo as fagam.
Portanto, somente quando houver uma conduta ineficiente ou omisséo
por parte do legislador ou do administrador publico é que se podera pro-
vocar o Poder Judiciario.

Sendo assim, ndo ha que se falar em supressao das instancias
legislativas e administrativas pelo Poder Judiciario, nem em leséo a se-
paracao dos poderes, pois ele atua subsidiariamente, buscando a justica
social e a harmonia entre os poderes, adaptando as normas constitucio-
nais (0 texto) as realidades sociais cambiantes. O que por si s6 d& mar-
gem a se defender a existéncia de alguma criatividade na atividade judi-
cial.

2 Sobre mandado de otimizagéo conferir as licdes de Robert Alexy (2002).
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Todavia, como leciona Mauro Cappelletti (1993. p. 21-24), re-
conhecer que o juiz tem certa margem para a criatividade judicial ndo
quer dizer que o interprete tenha total liberdade, de modo que jamais
podera ser arbitrario. Muito embora do processo legislativo e do proces-
so jurisdicional resulte a criagdo do direito, 0 modo como esta criagao se
déa é diversa. Ao interpretar e criar o direito, 0 juiz esta livre das pressdes
das partes, é imparcial, observa o contraditorio e a ampla defesa, atua
com distanciamento e independéncia, motiva as suas decisdes, além de
s6 atuar quando provocado pelos interessados.

Outrossim, existem mecanismos que facilitam o acesso dos
cidadaos ao processo jurisdicional (assisténcia judiciaria gratuita e de-
fensorias publicas), tornando o direito oriundo do processo judicial mais
flexivel e adaptado as circunstancias sociais, além de mais equénime, do
que o decorrente do processo legislativo (de mais dificil acesso pelo
cidadao comum).

Portanto, ao apreciar o caso concreto, o juiz ndo podera deixar
de considerar as ag¢des e medidas ja adotadas pelo poderes publicos
(conveniéncia e oportunidade dos poderes publicos), condenando-o a
cumprir aquelas politicas publicas que por eles ja estdo criadas, mas que
por algum motivo néo ¢ efetivada. Contudo, quando se trata de omissoes
legislativas ou ineficiéncia administrativa, o juiz sera criador da politica
sociais para resolu¢do daquele caso concreto especifico. Entretanto, ndo
se esta a defender, que por decidir uma determinada demanda individu-
al, automaticamente, essa medida sera estendida a toda a coletividade
(em que pese, tal decisdo deve servir como um alerta para os adminis-
tradores publicos reverem as suas prioridades na alocagé@o dos recursos,
quando esse tipo de medida é reiteradamente concedida).

Nesta perspectiva de analise, a releitura do principio classico
da separacdo dos poderes leva a uma visao do Poder Judiciario como
garantidor da plena efetividade dos direitos sociais e poder responsavel
por harmonizar a atuagao do Estado, pois mais que independéncia entre
poderes vige hoje a nogao de interdependéncia entre eles.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 9, n. 9, p. 153-169, jan./jun. 2011.



Michelle Chalbaud Biscaia Hartmann 161

Sobre essa valorizagdo do Poder Judiciario na Constituicao
Federal de 1988 e a amplitude de suas atribui¢des séo as licbes de Dal-
mo de Abreu Dallari. Para o autor, isso ocorre porque o Poder Legislativo
nao tem a agilidade necessaria para editar novas leis e modificar as
antigas na mesma velocidade com que se alteram as perspectivas soci-
ais, além do fato do processo legislativo ser complexo e burocratizado. E
porque ao longo da historia, quando o Poder Executivo esteve valorizado
ocorreram muitas arbitrariedades (DALLARI, 2002, p.164-165).

De outro turno, quanto ao principio democratico para além da
aplicagdo da regra majoritaria para decidir a respeito da vida social, exi-
ge-se que todos os direitos fundamentais de todos os cidaddos sejam
respeitados, pois “os direitos fundamentais sdo condigcbes pressupostas
do regime democratico” (BARCELLOS, 2008, p. 251). Em outras pala-
vras, ao se garantir a efetividade dos direitos fundamentais se esta as-
segurando a propria cidadania, ou seja, a possibilidade das pessoas
participarem no processo politico, garantindo a existéncia digna e a pos-
sibilidade de pleno desenvolvimento da personalidade, condi¢oes sem
as quais os individuos ndo podem ser considerados cidadaos.

Ainda néo se pode defender que o ativismo judicial afronta o
principio democratico por conta dos juizes ndo serem eleitos para reali-
zarem escolhas politicas, pois essas decisfes judiciais pretendem prote-
ger as minorias pois, € por meio da propria Constituicdo, que o povo as
legitima. O Poder Judiciario € poder contra-majoritario.

Ademais, como enfatiza Ronald Dworkin (2001, p. 06), ndo ha
como se defender que os legisladores tém opinides mais precisas para
determinar os direitos das pessoas, por estarem em contato direto com
os seus representados, pelo contrario, representam os interesses de
alguns grupos mais influentes e poderosos. Com efeito, 0 Poder Judicia-
rio atuando na protecédo dos direitos fundamentais garante poder politico
as minorias?.

3 No mesmo sentido, Jorge Reis Novais defende que os direitos fundamen-
tais s&o verdadeiros trunfos contra a maioria, pois da *(...) igual dignidade
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Destarte € inadmissivel, diante da nova conformagéo da sepa-
ragao dos poderes e do principio democratico, que as maiorias politicas,
mesmo quando formadas democraticamente, imponham aos individuos
0s seus planos de vida, pois isto representaria lesdo ao livre desenvol-
vimento da personalidade e a dignidade humana.

Todo cidadao deve ter os seus direitos garantidos, mesmo que
para tais direitos se tornarem efetivos e concretos, seja necessaria a
criacdo de politicas sociais pelo Poder Judiciario. Isso porque, a liberda-
de de conformacgéo das politicas publicas (pela Administragdo Publica)
esta limitada pela garantia de condi¢des minimas aos cidadaos e a pre-
servagao da liberdade real.

3 O PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO
FRENTE AS DEMANDAS DE IMPLEMENTACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Partindo-se da premissa de que o Poder Judiciario deve garan-
tir a efetividade dos direitos fundamentais como forma de dotar os indivi-
duos de condigdes materiais para participar do processo democratico,
constata-se inequivocamente que o Poder Judiciario esta valorizado e
cumpre a fungao de guarda da Constituicdo, promogao da justiga social,
além de manter a organizagéo e estrutura do Estado.

Entretanto, ndo ha que se falar em um ativismo judicial onde o
juizo de valor € arbitrario, pelo contrario, os estudos sérios defendem
uma judicializacdo prudente, cautelosa e motivada (no sentido de fun-
damentada) que promovera a adaptagdo das normas constitucionais as

de todos que resulta o direito de cada um conformar autonomamente a exis-
téncia segundo as suas préprias concepgdes e planos de vida que tém, a
luz do Estado de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, 0 mes-
mo valor de quaisquer outras concepgdes ou planos de vida, independen-
temente da maior ou menor ades&o social que concitem”. (NOVAIS, 2006.
p. 28-32)
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realidades sociais, dando a maior efetividade possivel aos direitos fun-
damentais.

Consoante esse panorama, observa-se que o Poder Judiciario
em todas as suas instancias e graus de jurisdigdo é ativo na implemen-
tacdo dos direitos sociais, 0 que pode ser observado tendo por base
pesquisa qualitativa* realizada na fundamentagdo das decisbes mais
relevantes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi-
¢a, envolvendo o direito a saude (mas que por analogia pode ser aplica-
do aos demais direitos sociais).

A postura do Poder Judiciario é clara quando se trata de efeti-
var o direito social & satde. E firme também o entendimento de que, as
normas definidoras de direitos sociais ndo possuem carater meramente
programatico, ndo sdo “promessa constitucional inconsequente”. Desta
forma, o poder publico correria o risco de, fraudando as expectativas
depositadas pela coletividade, substituir o cumprimento de seu dever,
por uma acdo irresponsavel de infidelidade governamental (BRASIL.
STF. Ag. Reg. no RE n. 271.286-8 -RS. Rel. Min. Celso de Mello. DJ.:
24.11.2000). Em outras palavras, ndo pode o Poder Publico se imiscuir
de cumprir a Constituicdo valendo-se da programaticidade das normas
de direitos sociais pois agindo desta forma estaria afrontando a nogao de

4 Esta pesquisa utilizou o banco de dados eletronico (site) de jurisprudéncias
disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justiga, langando-se no campo de pesquisa os termos: “direitos sociais”, “di-
reito a saude”, “reserva do possivel’, “minimo existencial” e “politicas publi-
cas” (nas suas mais diversas combinagdes). Do universo de decisdes en-
contrado, selecionou-se apenas aquelas mais relevantes, que figuraram
como precedentes e que continham um amplo debate e profunda funda-
mentagdo quanto a forma de se interpretar o direito social vindicado. Sendo
assim, sdo consideradas relevantes aquelas decisdes que mais foram cita-
das no universo dos julgados pesquisados € que séo replicadas em casos
analogos, na condigao de verdadeiros “leading cases” jurisprudenciais, po-
dendo ser consideradas como decisdes precedentes, para os fins aqui bus-
cados, uma ou mais decisdes futuras que convergem em uma racionalidade
decisbria.
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que os governantes representam a vontade e os interesses dos seus
representados.

O modelo de atuagao judicial, portanto, ndo é restrito, pelo con-
trario, como a jurisdigé@o visa a aplicabilidade imediata de todos os direi-
tos fundamentais, o julgador ndo atua apenas como legislador negativo,
mas intervém dando efetividade ao texto constitucional, superando a
velha separacdo dos poderes. Reconhece-se a supremacia da Constitui-
¢ao e o papel do Supremo Tribunal Federal como guardido da sua inte-
gridade.

O Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicao
deve zelar pela integridade de todo o sistema politico, proteger as liber-
dades publicas, a estabilidade do ordenamento juridico, a seguranca das
relacOes juridicas e a legitimidade das instituicdes governamentais, pois
0 Poder Judiciario tem responsabilidades politicas, sociais e juridico-
institucionais (BRASIL. STF Pleno. ADIn n. 2.010-2 (medida cautelar)
Rel. Min. Celso de Mello. DJ.: 14.04.2002).

Fica nitido também nos julgados pesquisados que, na maioria
das demandas o que se pretende n&o é a criagé@o de politicas sociais por
falta de legislagédo, mas a supressao de ineficiéncias ou ma destinagéo
das verbas publicas, ou seja, estdo ligadas a execugao/implementacédo
de politicas publicas existentes (BRASIL. STF. Suspenséo de Seguranga
n. 3741. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ.: 03.06.2009). (Como é o caso do
nao fornecimento de medicamentos excepcionais, no caso do direito a
saude ou como as agbes que visam impedir que um prefeito construa
uma quadra de esporte, quando a maior necessidade de uma populagéo
é a criagao de creches).

Ademais, consagra-se: a) a complexidade dos direitos sociais:
possuem dupla dimensao individual e coletiva; b) responsabilidade soli-
daria dos entes da federag&o pelo seu financiamento; ¢) necessidade de
adogdo das politicas publicas instituidas e de escolha de prioridades
para a alocagéo dos recursos publicos; d) analise econémica do direito:
com o impacto financeiros das decisfes para a administragao publica; )
criacdo subsidiaria de politicas sociais pelo Poder Judiciario, quando os
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orgaos estatais competentes por descumprirem os encargos politicos-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer a eficacia e
integridade de direitos individuais ou coletivos; f) a legitimidade do Poder
Judiciario para agir ocorre quando as condigdes minimas para uma vida
digna esteja em risco, pois o fim maior do Estado é a preservagao da
dignidade da pessoa humana; e, finalmente uns dos pontos mais impor-
tantes: g) adequagéo do direito ao minimo existencial com o principio da
reserva do possivel (anélise de razoabilidade/necessidade/adequagéo
do que é pleiteado frente a disponibilidade financeira do Estado).

Assim sendo, os direitos sociais como normas-principios re-
presentam direitos prima facie e néo direitos definitivos e absolutos a
prestacdes estatais, podendo sofrer restricdo posterior por conflito com
outros direitos igualmente fundamentais. Assim, sdo mandados de otimi-
zagao que exigem, na analise do caso concreto, a ponderagéo dos inte-
resses de acordo com as condigOes faticas e juridicas, entrando ai a
relevante e inafastavel questao da escassez de recursos.

Com efeito, quando se aprecia demandas de implementacéo
ou concretizagao de direitos sociais ndo ha como se ignorar a limitagao
fatica da escassez de recursos. Porém, enquanto alguns desses direitos
sociais (como a saude, educagdo, saneamento e moradia) ndo forem
concretizados em grau minimo, garantindo a vida com qualidade e digni-
dade, néo se pode opor obstaculo artificial para frustrar a preservagao de
condigdes minimas de existéncia. E que o Estado recolhe tributos para
reverté-los em prol do progressivo aumento do bem-estar da sociedade,
motivo pelo qual devera comprovar objetivamente a incapacidade eco-
némica-financeira para executar politicas publicas ligadas a preservagao
da dignidade humana (BRASIL, STF. ADPF n. 45 MC/DF. Relator Min.
Celso de Mello. DJ.: 04.05.2004).

Portanto, como decorréncia da necessidade de se adequar a
teoria da reserva do possivel e a preservagao do direito ao minimo exis-
tencial, verifica-se que o Estado ndo tém liberdade para deixar de prestar
arbitrariamente as prestacdes que compdem esse conjunto de condigdes
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minimas para se ter uma vida com dignidade, podendo o Judiciario atuar
tanto para implementa-las quanto para cria-las®.

Com o intuito de racionalizar a atuacéo judicial e por conta de
nao se poder defender judicialmente um direito & qualquer custo, a dou-
trina e a jurisprudéncia apontam alguns critérios ou parametros que de-
vem ser adotados para se fugir do voluntarismo, da supervalorizagdo do
Judiciério, da desorganizagao da estrutura do Estado e para que as de-
cisdes sejam melhor fundamentadas e levem em conta toda a complexi-
dade envolvida por traz da problematica.

Essa motivagdo com base em critérios € prudente, pois repre-
senta uma forma do Judiciario prestar contas a sociedade do porqué
preferiu atender a uma situacdo determinada e néo a outra.

Sé&o apontados como critérios: a) valorizagdo de demandas co-
letivas e ndo so a protecao individual de direitos sociais, pois as deman-
das individuais s&o circunstanciais e validas quando em risco o direito ao
minimo existencial, ao passo que as coletivas generalizam as prestacoes
a um determinado grupo de pessoas que se encontram em uma mesma
situacdo. Ademais, as agles coletivas permitem um exame mais profun-
do das politicas publicas, obtendo informagdes reais sobre as necessi-
dades e as quantidades de recursos para supri-las, leva em considera-
¢ao aspectos de macrojustica e suas decisdes geram efeitos erga om-
nes, preservando a igualdade e a universalidade; b) universalizacdo e a
igualdade de oportunidades ao acesso as prestagdes sociais, pois 0S
direitos sociais devem atender ao maior numero de pessoas possivel,
mantendo um padrdo de qualidade; ¢) demonstragdo da incapacidade
financeira do requerente da medida judicial; d) a comprovagéo objetiva
pelo Estado da auséncia de recursos, quando negar a prestacdo do di-

5 Os julgados mais recentes sdo no sentido de que mais que examinar 0s
aspectos extrinsecos das prioridades estabelecidas pela Administragao Pu-
blica, o Judiciario analisa também as razdes de conveniéncia e oportunida-
de. (BRASIL, STJ. REsp. n. 1.041.197 — MS. Relator Min. Humberto Mar-
tins. DJ.: 16.09.2009).
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reito com base na escassez de recursos, bem como a demonstragéo de
que os recursos publicos estdo sendo utilizados de forma prudente e
adequada; e) adogé@o de mecanismos processuais como pericias, laudos
técnicos e equipe multidisciplinar para auxiliar o julgador na formagéo do
seu juizo de ponderagéo (escolha da prestagédo social mais adequada,
necessaria e proporcional, segundo a solugéo técnica apresentada); e, f)
estudo do impacto econdmico-financeiro das decis6es judiciais (analise
de questbes de micro e macrojustica).

No caso especifico do direito a salde, sdo citados ainda com
critérios: a) a comprovagao de eficacia do medicamento que é pleiteado,
afastando-se os experimentais ou alternativos; b) a disponibilidade desse
medicamento no mercado nacional; c) a razoabilidade do seu custo; c)
os beneficios que serdo experimentados pelo paciente e os riscos para a
sua vida, no caso de ndo concessao; e, d) o seu registro na ANVISAE,

Entretanto, ressalva-se aqui, que apesar da instituicdo destes
critérios balizadores, deve-se deixar em aberto a possibilidade do exame
das particularidades dos casos concretos, devido ha impossibilidade de
se limitar de (a priori) o conteudo do direito a0 minimo existencial, sob
pena de colocar em risco o proprio direito a vida e a dignidade humana.

4 CONCLUSOES: A JUDICIALIZA,QAO SISTEMATICA E O
FOMENTO DA SEGURANGA JURIDICA

Verifica-se que a dogmatica adotada pelo Poder Judiciario em
matéria de efetivacdo dos direitos fundamentais € a mais ampla possivel,
no sentido de que a postura dos 6érgéos jurisdicionais ndo esta centrada
no puro legalismo, mas preocupada com a preservagao dos direitos e
com a forga normativa da Constituigdo. Em linhas gerais, entende-se que
todos os direitos fundamentais tem aplicabilidade imediata, séo plena-
mente judicializaveis e, a principio, a sua concretizacdo deve se dar em

6 Nesse sentido encontramos inclusive a Recomendagdo elaborada pelo
Conselho Nacional de Justica n. 31 de margo de 2010, enderegada as ma-
gistrados de todo o territdrio nacional.
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grau maximo, tanto em uma perspectiva individual quanto coletiva, po-
dendo, no entanto, sofrer restrigdes posteriores diante da andlise do
caso concreto.

Neste cenario, contata-se que as decisdes judiciais séo pro-
gressistas, ou seja, elas efetivam os direitos sociais de modo criterioso e
fundamentado, representando um avango, contrapondo-se aquelas deci-
sOes tradicionais (preocupadas em preservar um Estado Liberal, néo
interventor). Portanto, primam pela implementagdo do direito vindicado,
seguindo um modelo de Estado mais engajado no bem-estar social.

N&o restando duvidas de que a judicializagdo das prestacdes
sociais no Brasil encontram-se sistematizada, ou seja, diuturnamente os
érgéos colegiados tem confirmado as decisdes das instancias inferiores,
concretizando em maior ou menor medida os direitos sociais, tanto na
esfera estadual quanto federal, acarretando na seguranca juridica, ou
seja, na confianga dos cidaddos de que seus direitos abstratamente
previstos no texto constitucional serdo realizados por meio do Poder
Judiciario, que é garantidor de condi¢des minimas de vida com dignidade.

Assim, a seguranca juridica se estabelece para além da certe-
za do direito posto, como ocorria no passado legalista do Estado de Di-
reito; hoje, o Estado Democratico de Direito exige mais, deve ter a sua
raz&o na seguranca juridica como um meio, pois o Estado de Direito é
construido dentro de um Estado de seguranca’.
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