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Resumo

O presente artigo, através do método hipotético-dedutivo e pesquisa bibliografica, trata de como se da a efetivagdo dos direitos sociais previstos
no ordenamento juridico brasileiro, com comparagdes diretas ao ditado pela Constituicdo Federal de 1988. Avalia-se a compatibilidade
do ativismo judicial adjudicatério nas agdes administrativas para a garantia da efetivagdo dos direitos constitucionais sociais e chega-se a
constatagdo de que o modelo ndo ¢ harmonioso com a separacdo de poderes, na medida em que exacerba a atuacdo dos magistrados que,
além de ndo possuir conhecimento técnico e orgamentario, acaba por assumir a competéncia dos legisladores e drenar recursos que deveriam
ser majoritariamente regidos pelos representantes eleitos pela populagdo. Ao final, propdem como possivel solugdo a expedigdo de decisdes
dialégicas pelo Poder Judiciario, especialmente aquelas denominadas como compromisso significativo, a fim de que os desafios sociais no
Brasil, especialmente a falta de concretizagao dos diversos direitos sociais previstos na Constitui¢ao, sejam enfrentados, mas sem rompimento
do dogma da separacgdo de problemas.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Intervengdo. Ativismo Judicial. Decisdes Dialdgicas. Compromisso Significativo.

Abstract

This article, through the hypothetical-deductive method and bibliographical research, deals with how the social rights provided for in the
Brazilian legal system are implemented, with direct comparisons to what is dictated by the Federal Constitution of 1988. The compatibility
of adjudicatory judicial activism is evaluated in administrative actions to guarantee the realization of social constitutional rights and it is
concluded that the model is not harmonious with the separation of powers, insofar as it exacerbates the performance of magistrates who, in
addition to not having technical and budgetary knowledge , ends up assuming the competence of the legislators and draining resources that
should be mostly governed by the representatives elected by the population. In the end, they propose as a possible solution the issuance of
dialogical decisions by the Judiciary, especially those referred to as significant commitment, so that the social challenges in Brazil, especially
the lack of implementation of the various social rights provided for in the Constitution, are faced, but without breaking the dogma of the
separation of problems.
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1 Introducio

A Constituigdo brasileira prevé um grande rol de direitos
sociais, especialmente por meio de normas abstratas e
principios programaticos.

O Legislativo e o Executivo, apesar de tentarem
concretizar referidos direitos, especialmente por meio de
politicas publicas, acaba esbarrando em problemas politicos,
burocraticos e até ideologicos, além, evidentemente, de
escassez orgamentarias.

Os cidadaos em geral, especialmente os que detém meios
aquisitivos e conhecimento buscam a concretizagdo desses
direitos e beneficios via Poder Judiciario que, por sua vez,
trata referidos direitos como adjudicatoérios, sem, contudo,
considerar que, na realidade, sdo direitos distributivos. As
falhas dessa atuagdo judiciaria sdo gritantes: desrespeito a
separacdo de poderes, desestabilizagdo da politica publica
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vigente, desarranjos or¢amentarios, quebra do principio da
igualdade, entre outros.

Por outro lado, as normas que preveem direitos sociais sao
dotadas de normatividade e a melhora no sistema de saude,
educagdo, assisténcia social entre outros ¢ imperativa em
nosso pais.

Em decorréncia da falta de concretizagdo desses direitos
sociais previstos constitucionalmente, os cidadaos se socorrem
do Poder Judiciario para verem as suas demandas por servi¢os
publicos atendidas. Por outro lado, alguns beneficios sequer
poderiam ser exigiveis do Estado, em razdo da escassez
financeira ou mesmo técnica, ou ainda por falta de autorizagao
e regulamentacdo dos orgdos competentes. Ocorre que,
também nesses casos, o Judiciario ¢ acionado pelos cidadaos
que se sentem lesados.

Entretanto, a atuag¢do do Judiciario em evidente ativismo
judicial (CHAYES, 1976), muitas vezes acaba por tratar
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direitos distributivos como direitos individuais, de modo a
conceder a alguns beneficios que, faticamente, ¢ impossivel
conceder a todos (LIMA, 2020), em evidente desrespeito ao
principio da igualdade. Além disso, a falta de conhecimento
técnico e a desconsideragdo pela escassez or¢gamentaria, bem
como das escolhas e prioridades eleitas pelos legisladores e
administradores sdo outros problemas evidentes nessa forma
de atuacdo do Judiciario (TERRAZAS, 2010).

A fim de que, por outro lado, as normas que preveem
direitos sociais ndo sejam simplesmente esvaziadas de forga
normativa, parece que a solugdo ¢ a atuacao de forma dialdgica
do Poder Judiciario, em respeito as demais poderes, bem como
a populacdo afetada. Essa forma de atuag¢@o produz decisdes
menos invasivas a competéncia institucional dos Poderes
Executivo e Legislativo (BERNARDES; FERREIRA, 2020).

Um dos instrumentos utilizados em decisdes dialogicas ¢
justamente o “compromisso significativo”. Trata-se de uma
técnica processual e deciséria com origem na Africa do Sul
por meio da qual primeiro ha a identificagdo de um quadro
de violagdo generalizada de direitos fundamentais de um
determinado grupo social, decorrente da acdo ou omissdo
sistémica e persistente do Estado na concretizagdo de politicas
publicas, ¢ da falta de coordenagdo dos entes envolvidos
(KOZICKI; VAN DER BROOCKE, 2019).

Portanto, em vez do Poder Judiciario decidir de forma
adjudicatoria, a decisdo pressupde a construgdo de uma
solugdo negociada, pactuada e participativa, ou seja, dando
voz aos demais Poderes e aos cidaddos atingidos, tudo sob a
fiscaliza¢do do Poder Judiciario.

Desta forma, pretende a presente pesquisa demonstrar
as consequéncias praticas, sobretudo financeiras, da atuagdo
adjudicatéria do Poder Judiciario sobre direitos de carater
Pretende, ainda, decisdes

distributivos. apresentar as

dialogicas, especialmente a denominada “compromisso
significativo”, como a melhor op¢ao de atuacdo do Judicidrio
em demandas sobre direitos sociais, uma vez que esse tipo
de decisdo busca a implementagdo dos direitos, mas sem

intromisso direta na competéncia dos demais Poderes.

2 Desenvolvimento
2.1 Metodologia

O presente estudo, valendo-se do método hipotético-
dedutivo, parte da ineficicia do Estado brasileiro em
concretizar os direitos sociais previstos na Constituicdo. Em
decorréncia desta falta de concretizacdo, o Poder Judiciario é
acionado pelos cidadaos lesados, que buscam os seus direitos
ndo usufruidos em decorréncia da omissdo estatal. Entretanto,
através de pesquisas previamente selecionadas, pretende-
se demonstrar que o Poder Judiciario nem sempre oferece
a melhor solucdo para a concretizagdo real desses direitos,
em decorréncia de suas decisdes que tratam de direitos
distributivos possuirem uma légica adjudicatoria. Por meio
de pesquisa bibliografica, pretende-se também demonstrar
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que as decisdes dialdgicas, especialmente em sua vertente
denominada compromisso significativo, podem ser a solugao
para a atuag@o do poder Judiciario nesse tipo de conflito, sem
romper com o dogma da separagdo de poderes, tampouco
tratar de forma adjudicatoria direitos que em sua esséncia sdo
distributivos.

2.2 Os direitos sociais

A codificag@o dos direitos humanos em uma declaragao,
tal como surgiu no final do século XVIII, significa uma
tentativa de constitucionalizar um movimento insurrecional.
No entanto, quando se trata de direitos humanos com conteudo
social, percebe-se que essa intencdo se expressa de forma mais
direta. Portanto, a referéncia a sua “transcendéncia” parece ter
sido minimizada aqui e se tornado um projeto politico.

Diferentemente dos direitos humanos de contetido
individual, os direitos sociais sdo sempre fruto de uma
revolugdo inacabada, ndo apenas no sentido de movimentos
que ndo cumpriram seu programa original — o que,
historicamente falando, s6 pode ser uma constatagdo mundana
- mas da opinido de que deve ser dissolvido por um novo
sistema juridico.

Mas a questdo constitucional foi levantada com maior
for¢a em meados do século XIX, quando os direitos sociais no
sentido mais estrito da palavra convergiram, até confundidos,
com o surgimento do “quarto” Estado como sujeito de direito.
Assim, em 1848, o problema dos direitos sociais concentrava-
se na discussao do “direito ao trabalho”, que atualmente ¢ uma
formula muito popular de origem fourierista. O carater integral
do «direito ao trabalhoy» aparece no projeto constitucional de
junho de 1848, em que, entre outras coisas, a liberdade, a
liberdade de associag@o, a igualdade e a educagdo gratuita sdo
reconhecidas como garantias basicas desse direito.

Os desenvolvimentos constitucionais da segunda
metade do século XX irdo enfraquecer a relagdo entre a
constitucionalizagdo dos direitos sociais e a mudanga social.
Com efeito, esta segunda onda de constitucionalismo social,
que surge nos paises libertados das ditaduras totalitarias, vai
constitucionalizar os direitos sociais num sentido particular,
o da integragdo social e o desenvolvimento de um novo tipo
de Estado intervencionista, o ‘Estado-Providéncia’. Nessa
constelacdo concreta e complexa, os fundamentos juridicos
dados aos direitos sociais estdo fixados até os dias de hoje.

2.3 Os direitos sociais no Brasil

No Brasil, os direitos sociais se desenvolveram tardiamente,
devido a influéncia das grandes institui¢cdes da colonia, que
constituiam um obstaculo ao seu desenvolvimento, bem como
em decorréncia do modelo de colonizagdo adotado no pais.
Diante da ordem escravista, do latifindio monocultural, do
status de colonia, enfim, ndo havia direitos sociais para os
pobres, mas apenas para o reino.

A assisténcia social foi desenvolvida em grande parte por
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associagoes privadas, muitas das quais ainda de cariz religioso,
outras antecessoras dos sindicatos, que ofereciam aos seus
membros apoio em saude, assisténcia funeral, empréstimos
e até pensdes para vitvas e filhos (CARVALHO, 2002), na
propor¢do de suas contribui¢des, com exce¢do das Santas
Casas de Misericordia, embora a Constituigdo do Império
tenha garantido o direito a assisténcia publica no artigo 179,
inciso XXXI, e ao ensino fundamental gratuito no artigo 179,
inciso XXXII. Segundo Carvalho, os direitos sociais ndo eram
reconhecidos pela Constitui¢do Republicana.

O principio da ndo-regulamentagdo ocupacional
enunciado na Constituigdo de 1824 foi reiterado pela
Constituicdo Republicana no artigo 72 e permaneceu intacto
até a Constituigdo de 1934, indicando uma clara ideologia
anticorporativa do século X VIII, base do principio lassez-faire
de organizacdo social. Também nao houve regulamentagao
dos direitos trabalhistas na republica que, juntamente com
os direitos previdenciarios, sdo os direitos sociais mais
importantes.

Nas primeiras lutas pelos direitos sociais, o poder ptblico
acabou ficando do lado dos patrdes e garantiu a protecdo
policial as fabricas, perseguiu e prendeu dirigentes, forgcou o
fechamento de graficas e jornais considerados subversivos,
extraditou estrangeiros suspeitos de colocar em risco a paz
publica e a seguranga nacional

A constitui¢do populista de 1937, emitida sob inspiragdo
nazi-fascista — era eminentemente corporativista na orientagao
da Carta del Lavoro de 1927 e da constitui¢do polonesa —
foi marcada pelo autoritarismo, especialmente em termos
de direitos politicos, fortalecendo o poder do executivo.
Conseguiu um plebiscito para legitima-lo, o que nunca
aconteceu. Convocou eleigdes para o Congresso, que também
nao ocorreram. Também estipulou um segundo plebiscito
sobre nova legitimagdo, que também nao aconteceu.

Apesar de tudo, pode-se dizer que o reinado de Vargas
foi uma época de direitos sociais, que foram introduzidos no
momento da supressao dos direitos politicos e, sobretudo, ndo
como resultado da luta politica organizada dos movimentos
sociais, mas como ben¢do ou graca do chefe do poder
executivo da Republica.

Por sua vez, a Constitui¢do Federal de 1988 encarna o
processo de redemocratizagdo do pais como resultado de um
amplo processo de debate e mobilizagdo politica (SOUZA,
2012)

2.4 Ativismo Judicial

Consideramos, na atualidade, que constitui dever do
Estado promover um padrao minimo de igualdade material
entre os cidaddos, pelo menos no que se refere a igualdade
de oportunidades. Nesse campo, conformam-se os direitos
sociais, compreendidos como aqueles que visam a promover
o bem-estar social e a igualdade real entre os individuos,
destacando-se o direito a educagdo, a saude, a moradia ¢ a
previdéncia social (NOVALIS, 2010).
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Deve-se reconhecer, também, que a expansao do aparato
e das funcdes estatais naquilo que se convencionou chamar
de Estado Social, e a constitucionalizagdo dos direitos
sociais ampliaram o papel dos juizes na tutela desses
direitos (CHAYES, 1976). Numa exacerbacdo desse modelo
constitucional,assumiu-se que anecessidade de implementagio
da Constitui¢do e a efetividade das normas constitucionais,
especialmente no que diz respeito a efetividade direta dos
direitos fundamentais, levaria a conclusao de que caberia ao
Poder Judiciario explicar o contetido do direito fundamental e
fornecer as disposigdes jurisdicionais pertinentes (MORALIS,
2011). Daqui decorre o chamado ativismo judiciario.

O termo Ativismo Judicial surgiu pela primeira vez
em 1947, por uma reportagem do estadunidense Arthur
Schlesinger (GOMES, 2009). Acerca deste surgimento:

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em

1947, pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger,

numa interessante reportagem sobre a Suprema Corte dos

Estados Unidos. Para o jornalista, caracteriza-se ativismo

judicial quando o juiz se considera no dever de interpretar a

Constitui¢ao no sentido de garantir direitos que ela ja preve,
como, por exemplo, direitos sociais ou econémicos.

Schlesinger classificou alguns dos juizes da Suprema
Corte dos Estados Unidos como ativistas judiciais. Essa
classificacdo foi dada devido ao “empenho” destes com o
bem-estar social em suas decisdes.

Segundo um daqueles que talvez seja o maior acusado
de praticar o ativismo judiciario, o Professor Luis Roberto
Barroso (2010) apresenta a seguinte defini¢o:

Ativismo judicial ¢ uma expressdo cunhada nos Estados
Unidos e que foi empregada, sobretudo, como rétulo para
qualificara atuagdo da Suprema Corte durante os anos em que
foi presidida por Earl Warren, entre 1954 ¢ 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa
em relagdo a intimeras praticas politicas nos Estados Unidos,
conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais (...)Todavia, depurada dessa
critica ideoldgica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada
a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes.

Ainda segundo Barroso (2012, p.6):

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.

Essa necessaria interpretacdo criativa e expansiva da
constitui¢do acaba por fundamentar decisdes judiciais que
inovam no ordenamento juridico, o que ¢ uma caracteristica
das leis, ou ainda alteram a programag@o orgamentaria ou
os critérios e prioridades de politicas ptblicas, que sdo, na
realidade, atuagdes de competéncia da administracdo publica.

Em tom bastante critico, Ramos (2010, p.116) conceitua
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o ativismo judicial como a ultrapassagem das linhas
da fung@o jurisdicional,
principalmente da fun¢do legislativa, mas, também, da fungao

demarcatorias em detrimento
administrativa e, at¢ mesmo, da fun¢do de governo, com a
descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario,
com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Tem-se como ativismo judicial, portanto, a energia
emanada dos tribunais no processo da criagdo do direito
(MIARELLI; ROGERIO, 2012).

De outro modo ndo poderia ser, uma vez que, pelo
principio da indelegabilidade,
chamado a responder os anseios daqueles que demandam

o Poder Judicidrio ¢
a concretizagdo das pretensdes extraidas diretamente das
normas constitucionais, especialmente as previsoes de direitos
sociais que, em sua maioria, S20 normas programaticas com
elevado grau de abstragdo. O Judiciario acaba, portanto, se
imiscuindo na criagdo ou reformulacdo de politicas publicas.
Portanto, para fins deste estudo, apesar de ndo ser a Unica
modalidade existente, o ativismo judicial sera aquele que tem
como base uma decisao judicial que determina a destinagao
de recursos publicos para atender determinado direito social
previsto abstratamente na Constitui¢do, ainda que ndo haja
previsdo orgamentaria, bem como decisdes que criam ou
alteram politicas publicas, ou suas prioridades, também no
campo dos direitos sociais.

De inicio, a pratica judiciéria ativista mostrou-se louvavel,
afinal estar-se-ia efetivando politicas publicas, criando-as, ou
ainda concretizando direitos sociais que, ainda que abstratos
e programaticos, estdo previstos na Constitui¢do, atendendo
as necessidades diretas e imediatas dos cidadaos litigantes.
Por outro lado, notou-se a necessidade de contengao,
em decorréncia de situagdes tensionais entre os poderes,
sobretudo no que diz respeito ao orcamento publico (SILVA,
JUCATELLI, 2017).

E evidenciado, portanto, um dilema enfrentado pelo
Poder Judiciario, uma vez que, ao deferir pleitos relacionados
a direitos sociais e alterando a politica publica em vigor,
bem como as previsdes or¢amentarias, extraindo a norma
diretamente de principios programaticos sem a existéncia de
lei vigente, ou pior, desconsiderando a lei votada e aprovada
pelos representes do povo, ou os regramentos € requisitos
expedidos pela Administracdo Publica, acaba por violar
a separagdo de poderes, assumindo papel de legislador e
executor. Por outro lado, se o Poder Judiciario assume uma
postura deferente, ou seja, mantendo-se distante da efetivagao
dos direitos sociais via decisdo judicial, corre-se o risco de
referidos direitos jamais serem efetivados pelo Poder Publico,
que muitas vezes esbarra em questdes politicas e entraves
burocraticos para a sua efetivagio. E necessario, portanto,
encontrar um meio termo, justamente para que o dogma da
separa¢do de poderes seja preservado e, por outro lado, os
principios, ainda que programaticos, relacionado aos direitos
sociais, ndo percam o seu contetido normativo (SERAFIM;
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LIMA; 2021).

2.5 Problematica da Efetivacao dos Direitos Sociais pelo
Judiciario

Apesar das vozes favoraveis a essa forma de atuagdo
do Poder Judiciario, o fato € que ndo foi possivel afastar
as fragilidades institucionais e substanciais dos juizes ao
decidirem questdes relacionadas a efetivagdo de direitos
sociais aos jurisdicionados isoladamente. Cappelletti (1999
apud Quintas, 2016) apresenta alguns pontos contrarios a
judicializagdo das politicas publicas para a efetivagdo dos
direitos sociais, como: i) a falta de previsibilidade e o inerente
casuismo das decisdes judiciais; ii) a eficacia retroativa das
decisdes judiciais, que se aplicam a fatos e situagdes ocorridas
anteriormente; iii) a falta de capacidade técnica e o déficit
de informacdes dos magistrados, e o carater fragmentario do
conhecimento e da decisao judicial; e iv) a falta de legitimidade
democratica do Judiciarios para atuar politicamente na
ostensiva cria¢do do direito.

No mais, apesar da sentenca judicial fazer lei entre as
partes, o fato ¢ que as decisdes que criam deveres aos litigantes
que ndo estejam previstos anteriormente em uma lei geral,
votada e aprovada pelo legislativo, acaba por representar
uma distor¢do do principio da separagdo dos poderes, uma
vez que nao ¢ de competéncia do Poder Judicidrio inovar no
ordenamento juridico. Além disso, ha verdadeira distor¢ao
do principio da legalidade, pois ninguém ¢ obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (e
sentenga ndo € lei no sentido constitucional). Fere, ainda, a
seguranga juridica ao fixar um dever juridico ex post factum, e o
principio democratico, pois os juizes ndo sao eleitos pelo povo
e, por fim, o principio da igualdade, uma vez que o litigante
que obter a decisao judicial concretizando determinado direito
social ganhard um bonus estatal ndo compartilhado por seus
iguais (AVILA; WIERZCHOWSKI, 2013). E clarividente
que o ativismo judicial em direitos sociais e politicas publicas,
ou seja, a concessdo de determinados “beneficios”, sejam
eles tratamentos de saude, medicamentos, vagas em creche e
escolas, beneficios previdenciarios e assisténcias, entre outros,
que ndo estdo previstos nas normas que instrumentalizam
determinadas politicas publicas, ou de forma distinta do
previsto nessas normas, esbarra nos principios constitucionais
supracitados.

Esse ¢ o posicionamento de Avila e Wierzchowski (2013,
p.200), que ao citar o art. 196 da Constituicdo Federal,
explicam que:

Ainda que o texto mencione um “dever do Estado”, que

deve ser garantido mediante politicas sociais e econémicas

(e ndo mediante decisdo judicial, portanto) que visem ao

acesso universal e igualitario (¢ ndo de modo individual

e desigual, portanto), decisdes judiciais como aquela

apresentada no inicio deste trabalho deduzem do dispositivo

(e de outros ainda mais vagos, tal como o que prevé a

protecdo da dignidade humana) o dever de pagamento de

medicamentos para tratamento de disfuncdo erétil. Ha um
salto sobre as leis ordinarias e regulamentos administrativos
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que instrumentalizam as politicas publicas de atendimento
a saude da populacdo em geral, e também o desprezo pela
afetacdo dos recursos publicos realizada na lei orgamentaria,
originada dos poderes eleitos — Executivo e Legislativo.

O ativismo judicial ndo esbarra somente em conceitos
teoricos. Conforme explica Marinho (2009, p.47):

O problema é que as cortes ndo tém uma agenda clara
e nenhum degrau de especializagdo para discussdo
orcamentaria, formagao de agenda e formulagdo de politicas
publicas. Atuando com grande disparidade de campos, de
caso em caso, a corte ndo tem expertise ¢ planejamento para
dar a soluc@o apropriada para o problema, resultando na falta
de senso realistico dos recursos disponiveis nas decisdes de
intervengdo. A reforma social requer o planejamento de longo
prazo e sérias consideragdes de custo. As cortes ndo foram
concebidas para serem efetivas nesses dois pontos.

A atuacdo ativista do judiciario em desconsideragao
as politicas publicas previstas em lei e regulamentos
administrativos, e ainda sem uma analise aprofundada do
orcamento dos entes federais, vem causando distor¢des na
distribuicdo dos recursos publicos, favorecendo os litigantes
em prejuizo aos demais membros da sociedade. Essas
distor¢des sdo especialmente notadas no direito a satde.

Conforme estudo de Fernando Rister (2016), com base em
dados empiricos fornecidos pela Advocacia Geral da Unido, as
tutelas jurisdicionais deferidas com a finalidade de obrigar o
Poder Publicos a oferecer determinados farmacos acabam por
desorganizar o sistema de saude brasileiro. Ha um verdadeiro
abismo entre as decisdes judiciais e os recursos publicos. O
autor cita o caso do municipio de Sao Paulo onde 55% dos
gastos para atender ordens judiciais se destinam a compra
de medicamentos ou servigos de satide de competéncia do
estado de Sao Paulo ou da Unido, e ainda o caso do municipio
de Buritama/SP, onde mais da metade do orgamento anual
da satde esta comprometido para o atendimento de ordens
judiciais, sendo que 16% do seu orcamento para a saude esta
comprometido por uma unica decisdo judicial (RISTER,
2016). No primeiro exemplo, ¢ evidente o rompimento,
pelo Judiciario, do principio da separacdo de poderes,
pois desconsidera a logica administrativa de divisdo de
competéncias do SUS. Ja no segundo exemplo, o principio da
igualdade ¢ ignorado quando apenas um municipe utiliza 16%
de todo o orcamento da saide em um municipio que possui
17.414 pessoas'.

Voltando os olhos novamente para o municipio de Sao
Paulo, temos que “45% do gasto com judicializagdo sdo
destinados a compra de produtos que nao estdo incluidos nas
listas do SUS, ou seja, estdo fora da politica publica de satde
para acesso universal” (WANG et al., 2014, p.1199). Ja no

municipio de Campinas, houve a necessidade de redirecionar
16% de todo o seu orgamento para a compre de remédios para
atender apenas 89 acdes judiciais que juntas somam o valor de
R$ 2.505.762,00 (RISTER, 2016).

Um estudo realizado pelo TCU que abrangeu a Unido,
Estados e municipios detectou que os gastos da Unido com
condenagdes judiciais referente ao direito a satide no ano de
2015 foram de R$ 1 bilhdo, o que representa um aumento de
1.300% em sete o nos. O fornecimento de medicamentos,
inclusive sem registro no SUS, representa 80% das acdes.
No periodo de 2010 a 2015, mas de 53% desses gastos se
concentraram em trés medicamentos que estdo previstos na
Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais, sendo que um
deles sequer possui registro na ANVISA. O estudo demonstra,
ainda, que os estados de Sdo Paulo, Minas Gerais ¢ Santa
Catarina juntos gastaram mais do que a Unido para atender
demandas judiciais na area da satde, no periodo compreendido
entre 2013 e 2014. Oitenta porcento desses gastos foram com
medicamentos, sendo que nove desses farmacos sequer foram
incorporados ao SUS, conforme divulgado pelo Portal do
Tribunal de Contas da Unido?.

Outra decis@o proferida pelo Poder Judiciario que nao
se atenta aos custos envolvidos, a racionalidade da politica
publica e a impossibilidade de conceder o0 mesmo beneficio
a todos os cidadaos brasileiros foi proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 3* Regido, o qual determinou que a
Unido, no prazo de 15 dias, removesse uma paciente para o
Jackson Memorial Medical de Miami, nos Estados Unidos,
custeando o seu tratamento, internacdo e home care’.

Apesar de percebida especialmente na area da saude,
os dados demonstram que essa atuagdo ativista do Poder
Judiciario também alcanga outras areas dos direitos sociais.
O Relatorio de Avaliagdo Judicializagdo dos Beneficios
Administrados pelo INSS confeccionado pelo Conselho de
Monitoramento e Avalia¢do de Politicas Publicas, demonstra
que em dezembro de 2019, 11,79% dos beneficios pagos pelo
INSS foram decorrentes de agdes judiciais®. O relatério cita,
ainda, um Acorddo do TCU® que concluiu que:

Os fatores que mais contribuem para a ocorréncia do

fendmeno da judicializagdo dos beneficios do INSS sdo

os incentivos processuais a litigncia e a divergéncia de
entendimento entre INSS e Poder Judiciario em matéria de
fato ou na interpretagdo de normas legais ou constitucionais.

Além da divergéncia entre as avaliagdes dos peritos do INSS

e dos peritos judiciais.

Conforme estudo realizado por Pierdona (2019, p.175), a
excessiva judicializacdo dos direitos integrantes da seguridade
social tem como principal fator o ativismo judicial, tendo em

1 Dados estimados pelo IBGE — Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/sp/buritama.html.

2 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/aumentam-os-gastos-publicos-com-judicializacao-da-saude.htm.

3 Tribunal Regional Federal da 3.a Regido, Decisao proferida no Agravo de Instrumento n® 0008474- 47.2014.4.03.0000/SP, 27.05.2014, Desembargador
Marcio Moraes. Disponivel em: https://web.trf3.jus.br/noticias/uploaddir/file/Bebé%20com%20S%C3%ADndrome%20de%20Berdon.pdf.

4 Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-social/conselhos-e-orgaos-colegiados/cmap/politicas/2019/

gastos-diretos/relatorio_avaliacao-cmag-2019-judicializacao.pdf.
5 Acordao TCU no 2.894/2018-Plenario.
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vista que “embora a Constitui¢ao determine que cabe ao Poder
Legislativo definir os beneficios e servigos, o Poder Judiciario
tem determinado a concessdo de prestacdes mais generosas,
divergentes daquelas previstas nas leis e implementadas pelo
Poder Executivo”.

Em decorréncia da excessiva judicializagdo da assisténcia
social, o TCU aprovou em dezembro de 2018 um Acordao
sobre um relatorio de auditoria que apura que em dezembro de
2017 havia 34,3 milhdes de beneficios na folha de pagamento
do INSS, sendo que deste total 3,8 milhdes (11,1%) foram
beneficios com marca de despacho judicial. Também nos
termos da auditoria do TCU, durante o ano de 2017, foram
pagos R$ 609 bilhdes em beneficios previdencEiarios e
assistenciais, sendo R$ 92 bilhdes (15,1%) pagos a beneficios
concedidos ou reativados por decisdo judicial®.

Ainda no campo previdencidrio, cita-se, por exemplo, a
decisdo do STJ pelo rito dos repetitivos” que determinou a
extensdo do adicional de 25% da aposentadoria por invalidez
(em decorréncia da necessidade de assisténcia permanente
de terceiro) as demais espécies de aposentadoria. Segundo
Pierdond (2019, p.177) “a referida decisio demonstra
a inobservancia dos principios de seguridade social,
especialmente o da seletividade e o do custeio prévio, além de
nao respeitar a escolha feita pelo legislador”.

Em rela¢@o a assisténcia social, cita-se, por exemplo, a
questdo do beneficio da presta¢do continuada. O Executivo e o
Legislativo, com o intuito de efetivar o direito previsto no art.
203 da Constitui¢ao Federal, e a partir de suas competéncias
de planejar, executar e instituir politicas publicas, definiram,
de forma objetiva, que a familia cuja renda familiar per capita
ndo ultrapasse 14 (um quarto) do salario-minimo ndo possui
meios de prover a subsisténcia do idoso ou do deficiente
(BICCA, 2011).

Entretanto, o Poder Judiciario, em que pese julgar
constitucional referida norma, vem alterando os critérios para
recebimento do BPC. Cita-se, por exemplo, decisdes que
aplicam o critério de renda definido para efeitos de concessao
do Bolsa Familia (meio salario-minimo). Em geral, o Supremo
Tribunal Federal enfatiza que as decisdes que alteram os
critérios para recebimento do BPC, facilitando o acesso ao
beneficio, ndo julgam a norma inconstitucional, mas apenas
dao interpretacdo aos dispositivos em conjunto com outras
leis, ou ainda concluem pela insuficiéncia do critério definido
pelo §3° do art. 20 da Lei n® 8.742/93 (BICCA, 2011, p. 70).}

Desta forma, sem considerar as razdes das escolhas
dos critérios objetivos estabelecidos pelo legislador e pela
administracdo, o Poder Judiciario estd redefinindo a Politica

Publica do BPC, utilizando outros critérios ou afrouxando os
previstos em lei com base somente nos casos concretos que
lhe sdo submetidos, sem realizar uma analise contextualizada
e global da situagdo dos idosos e deficientes do pais, e
ainda sem se ater os recursos orcamentarios disponiveis e
independentemente dos resultados gerais e positivos obtidos
por tal politica de forma geral (BICCA, 2011).°

Ainda nos direitos sociais, o Supremo Tribunal Federal
decidiu em setembro de 2022'°, pela obrigatoriedade imediata
do poder publico fornecer vagas em creches e pré-escolas para
criangas de zero a cinco anos de idade. A estimativa de gastos
com a decisdo judicial ¢ de 120 bilhdes de reais segundo
estudo da Confederagdo Nacional dos Municipios disponivel
no processo.

Conforme narrado anteriormente, as criticas a essa forma
de atuacgdo do Poder Judiciario sao relevantes. O fato ¢ que os
juizes ndo analisam os objetivos sociais a serem alcangados
com tal politica, cujos critérios sdo estipulados visando o
alcance de tais objetivos, nem os resultados obtidos para a
sociedade em geral, ignorando os dados globais existentes
(BICCA, 2011).

Assim, a pretexto de fazer justica social, o Poder Judiciario,
com o aval do Supremo Tribunal Federal, estende prestacdes
ndo previstas em lei, flexibilizam critérios legais, concedem
tratamentos de saide e medicamentos nao previstos no rol do
SUS e, algumas vezes, sequer homologados pela ANVISA
e etc., sem a devida observancia do conjunto dos principios
de seguridade social, tampouco das regras orcamentarias.
Decidem com base em um tnico principio especifico,
interpretando a Constitui¢do em tiras, ou fundamentando
suas decisdes com base no principio da dignidade da pessoa
humana (PIERDONA, 2019), ou seja, com base em principios
abstratos, ¢ ainda desconsiderando a concretizagdo dos
principios programéticos feitos pelo legislador por meio de
leis e pela Administragdo Publica por meio de regulamentos.

A forma que o judiciario vem julgando, portanto, ¢ a
forma tradicional de adjudicag¢do, sob a logica da justica
comutativa, ou seja, na base do tudo ou nada. Essa forma de
julgar € plenamente aplicavel a direitos de cunho individual,
onde ¢ facil definir dois lados na disputa, sendo um ganhador e
um perdedor. Essa logica, entretanto, ndo se aplica aos direitos
sociais, que sdo direitos comuns, indivisiveis, produzidos e
distribuidos coletivamente (2001).

Conforme explica Marinho (2009, p.52):

Diferentemente dos conflitos de direitos individuais, que

podem ser resolvidos por comutagdo ou troca, o objeto dos
direitos sociais ¢ um bem coletivo (saude, educagdo) e sua

6 Disponivel em:

https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/2235420174.  PROC%2520/%2520/DTRELEVANCIA%-

2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/fal- se/1/false. Acesso em 17 nov. 2022.

7 Disponivel em:
inicial=982&cod_tema_final=982.

8 Reclamagao 4374 MC.

9 Reclamagdo 4374 MC.

10 RE 1008166.

Ciéncias Juridicas, v.24, n.1, 2023, p.119-127.

https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod tema

124



logica ¢ distributiva: todos tém direito a uma parte igual do
quinhdo (os recursos) de uma sociedade. Esses conflitos sdo
plurilaterais, o que significa que um ganho para um é um
ganho para todos e a perda para um ¢ a perda para todos
(‘jogos de soma nao zero’).

Levar os direitos a sério ¢ levar os seus custos a sério.
A exigibilidade dos direitos sociais, ¢ as respectivas decisdes
judiciais, deveriam considerar o seu carater plurilocal e os
seus reflexos distributivos frente a sociedade. O litigio social,
julgado de forma fragmentada e individual, acaba por nao
levar em conta o impacto econdomico que a decisdo judicial
produzira no or¢camento publico, ou ainda os efeitos dessa
decis@o no desenvolvimento das politicas publicas de forma
geral. E ainda, conforme explica Carolina Martins Marinho
(2009, p. 53)

a criac@o de redefini¢cdes orgamentarias por alguém que nio

foi eleito pela populacdo, reordenando as prioridades de

investimento, sem avaliar a totalidade da politica publica em

questao ¢ outro efeito do julgamento fragmentado de direitos
sociais.

Em relagdo ao custo das decisdes judiciais em direitos

sociais, explica Geraldo Leite (2017, p.35) que:
O exame do custo dos direitos é fundamental para que o
controle judicial de politicas publicas voltadas para realizacdo
de direitos sociais se dé de modo ndo somente justo, mas
também eficiente. A questdo da fundamentalidade dos
direitos sociais ¢ um fator muito importante a ser considerado
pelo juiz ou tribunal por ocasido da decis@o judicial, mas nao
deve ser o Uinico, quando se vislumbra um cenario de recursos
escassos e mal administrados.

Sobretudo em decorréncia dos valores financeiros
envolvidos nas decisdes judiciais que buscam efetivar
direitos sociais, ¢ preciso se questionar se determinado
direito concreto assegurado ao litigante (p.ex. a concessao
de um medicamento) pode ser também assegurado a todos os
demais cidaddos, litigantes ou ndo, sob pena, evidentemente,
de quebra do principio da igualdade, afinal, como afirma
Carolina Marinho “s6 pode conceder a um o que pode
distribuir a todos” e, por outro lado, “ndo pode conceder a
nenhum o que ndo pode dar a todos” (MARINHO, 2009,
p.55). E evidente, ainda, que essa forma de concretizagio de
direitos abstratos pelo Judiciario acaba por atender apenas
a uma pequena parcela da sociedade, qual seja, aqueles que
possuem condigdes financeiras para litigar, ou conhecimento e
facil acesso as Defensorias Publicas que, por ainda estarem se
aparelhando, em muitos locais sequer encontram-se presentes.

Portanto, o problema posto ¢ como o Poder Judicidrio
pode garantir a efetividade e a normatividade dos principios
¢ das normas programaticas em direitos sociais sem alterar
o planejamento orcamentarios e as propriedade estabelecidas
pelo legislador e pela Administragdo Publica por meio de
politicas publicas, e ainda sem romper com o dogma da
separacao de poderes.
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2.6 Processo Estrutural e Decisao Dialogica

Conforme demonstrado, o ativismo judicial e o julgamento
de demandas sociais pela logica da adjudicagdo, ou seja,
como se fossem direitos individuais, ¢ ainda sem considerar
a realidade orgamentaria e a sua necessaria distributividade,
se mostra danosa ao planejamento orgamentario e a propria
efetividade das politicas publicas, especialmente na elei¢do
de prioridades estabelecidas pelos representantes eleitos, que
possuem legitimidade democratica para tanto.

Por outro lado, ¢ fato que ainda o Brasil carece de
estruturas garantidoras de direitos sociais adequadas, como
bons hospitais, escolas e creches, servicos de saude e de
assisténcia social e etc., e o judicidrio ndo pode fechar os
olhos frente a essa realidade.

Qual seria, portanto, o papel do judicidrio frente as a¢des
que buscam a concretizagao de direitos sociais?

As demandas individuais de direitos sociais, sem duvida,
requerem conten¢ao pelo judiciario. Sob pena de comprometer
o orcamento e a logica da politica ptblica em beneficio de
um, mas em prejuizo de muitos, o julgador deve respeitar as
escolhas feitas pelo legislador e pelo administrador por meio de
politicas piiblicas. E necessario um olhar de confianga na boa
vontade do administrador, bem como considerar o principio
da presuncdo de constitucionalidade das leis instituidoras de
politicas publicas.

Portanto, ao julgar demandas individuais que buscam
tratamentos ndo previstos no rol do Sistema Unico de Saude,
medicamentos ndo aprovados pela Anvisa ou, ainda que
aprovados, nao sao fornecidos pelo SUS, por exemplo, ou
demandas que buscam afrouxar critérios e requisitos para
concessao de certos beneficios sociais, os juizes devem
considerar os argumentos trazidos pela Administragao Publica
e, demonstrada a inviabilidade or¢gamentaria, técnica ou fatica
de conferir o mesmo beneficios pleiteado a todos os demais
cidadaos e ndo apenas ao litigante, deve a agdo ser julgada
improcedente.

Vale ressaltar que a analise aprofundada do orgamento
publico, a necessidade de priorizagao dos recursos financeiros
e as questdes técnicas que baseiam a confec¢do de politicas
publicas ¢ impossivel de ser feita pelo juiz singular. Conforme
explica Marinho (2009 apud TERRAZAS, 2008, p.17)
faltam estruturas técnicas e juridicas que permitam que estas
questdes sejam, de fato, exploradas e enfrentadas por nosso
Judiciario, devido em termos de saude, moradia e alimentagdo,
considerando-se a escassez de recursos € a necessidade
de conciliar a realizagdo de direitos. Como a autora bem
coloca, ha grande dificuldade técnica dos juizes diante das
informagdes relevantes, serem capazes de interpreta-las e
definir o que ¢ ou ndo exigivel em cada direito, pois lhes falta
a percepe¢ao global da politica questionada.

Por outro lado, parece que o Poder Judiciario pode
contribuir com a efetivagdo dos direitos sociais por meio
de demandas coletivas estruturais. Segundo Vitorelli (2022,
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p-15):

Litigios estruturais, para os efeitos do presente estudo, sdo
aqueles que envolvem conflitos multipolares, de elevada
complexidade, cujo objetivo é promover valores ptblicos pela
via jurisdicional, mediante transforma¢@o de uma instituicao
publica ou privada. Ha necessidade de reorganizagdo de toda
uma instituicdo, com a alteragdo de seus processos internos,
de sua estrutura burocratica e da mentalidade de seus agentes,
para que ela passe a cumprir sua fungdo de acordo com o
valor afirmado pela deciso.

Em processos estruturais, a imposi¢ao da decisdo judicial
sem um profundo didlogo institucional resultaria nos mesmos
problemas ja relatados neste estudo, especialmente a afronta
a competéncia dos demais poderes. Por outro lado, em
processos estruturais, ¢ perfeitamente possivel a expedigdo
de decisdes dialogicas, sobretudo as decisdes denominadas
de “compromisso significativo”, de origem sul-africana.
Segundo Kozicki e Van Der Broocke (2019, p. 282):

Essa nova forma de ativismo judicial pressupde a adogao

de ‘medidas estruturais’, a fim de dar efetividade a direitos

fundamentais constitucionalmente previstos, buscando,
para tanto, uma solugcdo compartilhada entre os Poderes

e a sociedade. Nestes casos, compete a Corte atuar

para a promocdao da cooperagao e coordenagdo entre os

atores governamentais e ndo governamentais afetados,

possibilitando o debate publico sobre a questao constitucional
em julgamento e a construgdo conjunta da decisdo judicial.

Por sua vez, Vieira Junior (2015, p.36) explica que:

Essa técnica consiste na determinagdo pelo Poder Judiciario
de constante intercaimbio entre cidaddos e comunidades, de
um lado, e o Estado, de outro, em que as partes tentam, a partir
da compreensdo das perspectivas do outro, um acordo na
formulagdo e implementag@o de programas socioecondmicos
que afetam comunidades ou grupos de pessoas.

Nas decisdes dialogicas que expedem compromissos
significativos o Poder Judiciario tem o papel de supervisdo
do cumprimento dos compromissos assumidos, mas quem
formula a politica publica é o Executivo, que inclusive detém
0s meios técnicos para tanto, o conhecimento orcamentario
global, além da legitimidade popular, de modo que o governo
retém o poder de tomar as decisdes administrativas e politicas
que sdo consistentes com os direitos socioecondmicos
(SERAFIM; LIMA, 2021, p.797).

Desta forma, busca-se a construgdo de um dialogo entre

as institui¢des, especialmente entre os setores politico

e Judicidrio, retirando deste ultimo o monopodlio sobre

a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais

abstratas que se busca a concretizagdo por meio do litigio.

As instancias judiciais, por sua vez, respeitam as fung¢des

tipicas da Administragdo Publica e ndo intentam formular,
unilateralmente, as medidas que devem ser aditadas.

Além do dialogo institucional, a participacdo de outros
elementos sociais por via do amicus curiae em muito pode
contribuir para a formulagdo do compromisso significativo
assumido pelos envolvidos, tendo que em vista que esses
intervenientes podem levar a demanda informagdes técnicas,
financeiras etc. Por sua vez, as audiéncias publicas também
podem dar voz aqueles que efetivamente necessitam usufruir
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dos direitos sociais. Portanto, ¢ uma forma de didlogo aberta a
todos os envolvidos na formulagdo, aplicagdo, gerenciamento,
fiscalizac@o e gozo das politicas publicas em direito social. E
o que afirmam Serafim e Lima (2021, p.796):
Em ambientes deliberativos, nos quais ha uma pluralidade
de ideias, cada indi- viduo pode comunicar ao outro
experiéncias e discernimentos que complementam os que o
outro ja possui, fazendo com que o grupo, como um todo,
tenha um importante ganho epistémico para fundamentar as
decisdes que serdo tomadas92. Isso ¢ ainda mais relevante
em processos estruturais, ja que em intervengdes unilaterais,
nas quais os grupos afetados ndo sdo ouvidos, ¢ comum que
as verdadeiras causas do problema ndo sejam enfrentadas,
adotando-se medidas paliativas e temporarias.

Portanto, as sentengas dialdgicas denominadas como
“compromissos significativo”, podem vir a ter um papel
significativo na reformulacdo das politicas publicas e
concretizagdo dos direitos sociais, tendo em vista que
respondem satisfatoriamente as criticas ao ativismo judicial,
sobretudo no que diz respeito a separagdo de poderes, além de
respeitar a capacidade técnica e o conhecimento or¢gamentario
do Poder Executivo e a legitimidade democratica do legislador,
sem deixar de considerar os individuos afetados.

3 Conclusao

Na busca pela concretizagdo de direitos sociais
constitucionalmente previstos, os cidaddos socorrem-se do
Poder Judiciario, que acaba por decidir de forma adjudicatoria
direitos que sdo, em sua esséncia, distributivos. Essa atuagao
do Judicidrio acaba por imiscuir-se na legitima atuag¢do do
Poder Legislativo e Executivo, em evidente ativismo judicial
e em desrespeito a separagdo de poderes. A programagio
or¢amentaria, as prioridades eleitas pelos representantes do
povo e a propria organiza¢do da administragdo acabam por
serem prejudicadas por esta forma de decidir.

Surge, portanto, como possivel atuagdo do Poder
Judiciario dentro das margens da Constitui¢ao e em reveréncia
a competéncia técnica e legitimidade democratica dos demais
poderes, as decisoes dialdgicas, especialmente a denominada
“compromisso significativo”.

Essa forma de decidir for¢a os demais poderes a agirem,
mas razoabilidade, técnica, analise
orgamentaria, viés distributivo e dando voz aos segmentos
populacionais afetados.

Atuando de forma dialdgica, e desde que haja participagao

com competéncia

ativa dos demais poderes e cidaddos atingidos, ¢ possivel
construir um compromisso entre as partes que considera os
anseios e as dificuldades dos envolvidos, além do conhecimento
de questdes técnicas e orcamentarias que apenas o Executivo,
por meio de seus orgdos, possui de forma aprofundada e
abrangente. O Legislativo assume o compromisso de reformar
ou propor leis, enquanto o Poder Judiciario, por sua vez, atua
de forma gerenciadora e fiscalizadora perante o compromisso
firmado.

Apesar da necessidade de mais estudos, bem como a sua
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aplicacdo pratica pelas nossas Cortes, parece que as decisoes
dialogicas denominadas “compromissos significativos” podem
colaborar com a concretizacdo de direitos fundamentais, mas
sem os problemas praticos e teodricos do ativismo judicial
adjudicatorio.
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