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RESUMO: E inegavel a importancia da justiciabilidade como instrumento da garantia
de concretizacao dos direitos fundamentais sociais, previstos legalmente e com
eficacia comprometida, tendo em vista o grau de abstracao que Ihes é conferido no
dispositivo legal. O poder reservado ao Poder Executivo e Legislativo para organizar
e alocar o dinheiro publico de maneira autbnoma, num modelo democréatico
pluralista, Ihes permite por juizo de conveniéncia e oportunidade um certo grau de
discricionariedade, contudo n&do exclui do Estado a responsabilidade do
fornecimento daquelas condi¢des e do cumprimento racional das prestagdes que Ihe
séo atribuidas. Contudo, ao examinar o alcance que um direito pode adquirir, sua
intensidade e efetividade, e tendo em vista o carater limitado do orgcamento publico
frente as ilimitadas necessidades da populagdo, o papel do magistrado ao
concretizar os direitos pleiteados deve compreender o custo financeiro que tal
decisdo, potencialmente, pode acarretar. Dessa forma, busca-se com o presente
trabalho analisar como a questao do custo dos direitos é tratada pelas demandas
individuais e coletivas. Para a realizacdo deste artigo, empregou-se a metodologia
descritiva, sendo a técnica de pesquisa utilizada a bibliografica (artigos e livros sobre
o tema) e o método utilizado o indutivo, partindo-se da analise de constatacdes
particulares para questdes genéricas acerca da atuagao da jurisdi¢cdo constitucional.
PALAVRAS-CHAVE: Controle Jurisdicional de Politicas Publicas; Custo dos
Direitos; Direitos Sociais.
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ensuring implementation of the fundamental social rights, fixed by law and with
compromised efficacy, in view of the degree of abstraction that is given to them in the
fundamental norm. The power reserved to the Executive and Legislature to organize
and allocate public funds autonomously, in a pluralist democratic model allows them
to a convenience and opportunity’s judgment a degree of discretionary, however, it
does not exclude of the State the responsibility of providing those conditions and
rational fulfillment of obligations which are conferred to it. However, examining the
extent that a right may acquire, its intensity and effectiveness, and in view of the
limited character of the public budget in the face of unlimited needs of the population,
the role of the magistrate to realize the rights pleaded must understand the financial
cost that this decision potentially may result. Thus, we seek to present work to
analyze how the issue of the cost of the rights is handled by individual and collective
demands. For the realization of this article, we used a descriptive methodology, and
the technique used was the bibliographic (articles and books on the subject) and the
inductive method, starting from the analysis of particular findings to general questions
about the performance of constitutional jurisdiction.

KEYWORDS: Cost of Rights; Judicial review of Public Policies; Social Rights.

1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais exigem do Estado, no atual cenario
brasileiro, ndo sé o reconhecimento de sua importancia para uma vida digna e para
o desenvolvimento social da comunidade, como também exige uma atuacgéo
positiva, ou seja, uma prestacao estatal. Tal prestagcdao pode ocorrer por meio de
diversas politicas publicas, seja na construcdo de mais escolas para atingir um
contingente maior de pessoas, seja na concessdo de medicamentos de forma
individual (mas ainda dentro de um programa que visa um determinado grupo).

Dessa forma, o administrador deve gerir os recursos publicos disponiveis a
ponto de aloca-los de forma a garantir que esses sejam eficientemente empregados
e que atenda aos anseios da populagdo da melhor maneira possivel. Dessa forma, é
necessario potencializar ao maximo o seu emprego no sentido de que, caso o
administrador atente a toda e qualquer demanda social, ndo sera possivel atender
nenhuma delas de modo eficiente, ao mesmo tempo em que ndo ha como deixar de
prestar o minimo existencial (embora seja dificil de determinar o que abrange esse
conceito).

Nesse ultimo caso, quando houver uma violacao de um direito fundamental,
a sua concretizagdo muitas vezes vem sendo efetivada por meio da acao judicial.
Porém, tal meio deve ser encarado como excec¢ao, visto que a competéncia para

determinar a alocagdo dos recursos publicos compete aos Poderes Executivo e
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Legislativo. A judicializagdo dessas demandas de cunho social vem garantindo que
casos isolados, ndo atendidos pela agdo do Estado, ndo figuem desamparados,
mais especificamente no campo das politicas publicas, que vem exigindo dos
julgadores uma resposta para a ineficiéncia, omissdo e descaso dos Poderes
Politicos.

Ressalta-se que essa agao judicial entra em conflito em alguns casos com o
campo da discricionariedade politica, cabendo ao julgador distinguir quando a sua
interferéncia na escolha do administrador é possivel. Porém, diferente da via politica,
uma vez provocado, aquele ndo pode eximir-se de responder a quem postula um
direito, ainda que seja para nega-lo. Por tal razdo, cada vez mais cresce a busca da
via litigiosa para a concretizagdo de demandas sociais, considerando que a
morosidade da concretizacao pelos canais legitimos e o distanciamento do cidadao

com a politica sdo algumas das causas desse fenébmeno.

2 A JUDICIALIZACAO E O IMPACTO DO CUSTO DOS DIREITOS

Inicialmente cumpre ressaltar a importancia da justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, previstos legalmente, mas de eficacia comprometida, tendo
em vista o grau de abstracdo que lhes é conferido no dispositivo legal. Porém, esse
processo traz a tona o conflito entre a ndo intervencao judicial e a concretizacao de
direitos individuais e/ou coletivos de carater fundamental, quando estes dependem
de uma acao dos demais Poderes para que Ihes seja dada efetividade.

Nesse panorama e considerando-se a inércia do Executivo e do Legislativo,
€ de salutar importancia discutir o que deve ser observado pelo magistrado no
momento de proferir uma decisdo que envolve conteldo politico. Dessa forma, o
proprio julgador encontrard as balizas que o impedem de um comportamento que
extrapole sua funcdo judicial, mantendo-se apenas como garantidor dos
supracitados direitos, e ndo como criador desses.

Um desses cuidados que o julgador deve tomar ao julgar de modo a nao
utilizar-se da simples subsuncdo da norma, mas quando a aplicacédo lhe exigir uma
atividade interpretativa, aquele deve antever o impacto que sua decisdo pode
acarretar. Entre as consequéncias de uma decisdo que aborde a obrigacao
prestacional do Estado, o presente trabalho se detém as despesas que se originam

com as demandas judiciais.
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O fendmeno da judicializacdo, como descreve Barroso (2009, p. 02), é a
busca do Judiciario para que este decida sobre questbes de larga repercussao
politica ou social, que tradicionalmente competem aos Poderes politicos, sendo que
a prépria norma constitucional prevé a pretensao, subjetiva ou objetiva, que cabe ao
juiz conhecer e decidir. Assim, quando provocado a se manifestar, uma vez
preenchidos os requisitos de cabimento, aquele deve responder nos limites dos
pedidos formulados, pois essa posicdo nao decorre de uma opc¢ao ideoldgica,
filoséfica ou metodolégica da Corte, essa apenas cumpre, de modo estrito, o seu
papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente. Isso
porque mesmo as questdes de cunho politico ndo podem estar resguardadas de
uma analise juridica, pois a aprecia¢ao da constitucionalidade dos atos ou omissodes
resultantes da atuacao politica faz jus a controle exercido pelo Judiciario (quando
provocado).

Como causa do fendbmeno da judicializagdo, o referido autor aponta
(BARROSO, 2009, p. 03): a redemocratizacao do Brasil, que propiciou o maior nivel
de informacéao e de consciéncia de direito por parte da populagao, possibilitando que
essa buscasse a protecado de seus interesses perante juizes e tribunais; outro motivo
que colaborou para tanto foi a abrangéncia do texto constitucional, que resultou em
1988 numa carta politica ambiciosa, prevendo questdes antes meramente politicas
e, agora, como direitos; e por ultimo, o sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, o qual define como um dos mais abrangentes do mundo, por ser
hibrido e eclético (pois prevé tanto o controle incidental e difuso de influéncia norte-
americana quanto o concentrado, de origem européia).

Nesse sentido, Cittadino (2004. p. 108/109) nos lembra que as Constituicoes
das democracias contemporaneas exigem uma interpretacdo construtivista das
normas e dos principios que as integram, sendo que os conflitos entre direitos
fundamentais acabam originando decisbes dos tribunais necessariamente de carater
de “decisdes de principio”, abordando uma dimensao inevitavelmente “criativa” da
interpretac&o constitucional.

Diante do fortalecimento desse discurso onde direitos sdo implementados
através dos procedimentos de acesso a justica, segundo Cittadino, constata-se a
“ampliacédo da esfera de agao do Poder Judiciario (...), 0 que termina por revelar
porque o Legislativo perde a exclusividade nas vocalizacbes dos anseios da
sociedade” (CITTADINO e COLODETTI, 2013). Por tal motivo, consoante a referida
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autora, verifica-se como consequéncia positiva da judicializagdo da politica nao
apenas o refor¢co dos direitos fundamentais como o surgimento de uma nova arena
publica, mas também lembra de distinguir essa judicializacdo com o fenébmeno do
ativismo judicial (o que nao se pretende discutir neste artigo, diante da complexidade
do assunto), quando o 6rgéo julgador se torna capaz de estabelecer e ditar o ritmo
de questbes politicas de forma autoritaria, seja por se considerar o principal
interprete da Constituicdo, seja por Ihe ser conferido a tarefa de dar a ultima palavra.

Contudo, os recursos do Erdrio devem prioritariamente assegurar um
minimo de condigbes de existéncia para promover o bem-estar cobigado pela Carta
Magna. O poder reservado ao Poder Executivo e Legislativo para organizar e alocar
o dinheiro publico de maneira autbnoma, num modelo democratico pluralista, Ihes
permite por juizo de conveniéncia e oportunidade um certo grau de
discricionariedade, contudo n&o exclui do Estado a responsabilidade do
fornecimento daquelas condi¢des e do cumprimento racional das prestacdes que lhe
sao atribuidas. Estas ndo podem ser voltadas somente para uma parcela da
populacdo amplamente representada apenas por ser a maioria do eleitorado, ha a
necessidade de se assegurar um minimo de prestacées que visem a dar condi¢cdes
basicas também as minorias (suprindo assim as deficiéncias do modelo
representativo).

Cabe referir aqui que, ao examinar o alcance que um direito pode adquirir,
sua intensidade e efetividade, e tendo em vista o carater limitado do orcamento
publico frente as ilimitadas necessidades da populagédo, o papel do magistrado ao
concretizar os direitos pleiteados deve compreender o custo financeiro que tal
decisao, potencialmente, pode acarretar. Ou seja, ndo exclusivamente o custo que o
caso concreto abrange, mas os possiveis reflexos em casos semelhantes, servindo
de precedente ou mesmo implicando no remanejamento no orgcamento que 0O
administrador tera que efetuar para garantir o cumprimento das decisdes judiciais.

Notadamente, no caso dos direitos sociais, aplica-se a nocao de
“‘mandamentos de otimizagdo” de Alexy (2011), que trata das normas que ordenam a
realizacdo de seu cumprimento na maior medida possivel, em conformidade com as
possibilidades juridicas e faticas. Dessa forma, € possivel satisfazer em diferentes
graus essas normas. Essa garantia de analise juridica fiscalizadora ndo limita a
execucao de determinada politica publica a um determinado momento temporal e
politico, diferente do que ocorre com a continuidade da producéo legislativa e dos
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interesses do Executivo, ndo sendo admissivel que esses comprometam ou
retrocedam no campo dos direitos ja concretizados (quando o retrocesso for
arbitrario ou desproporcional, pois a “proibicado de retrocesso social” (QUEIROZ,
2006) nao esta associada a impossibilidade absoluta de alteracdo dos direitos
sociais).

Urge mencionar que, uma vez previsto como direito fundamental, mesmo os
direitos sociais gozam de aplicacdo imediata (conforme § 1° do artigo 5° da
Constituicao Federal), porém o Poder Publico frustra o direito do particular ao restar
silente. Embora aquele esteja vinculado com o texto constitucional, que determina a
elaboracao da norma especifica, ndo ha prazo para que efetue seu dever, por tratar-
se de normas de cunho programatico e diante da discricionariedade politica em
alocar os recursos disponiveis para atender a todas as necessidades publicas. Mas
diante da inadimpléncia do Estado, resta ao particular a busca judicial pela
concretizacao de seus direitos.

Apesar disso, cabe referir que os direitos aqui tratados possuem como
caracteristica marcante a grau de abstragdo, como por exemplo, a educacdo, uma
vez que nao ha dispositivo legal explicitando qual o alcance dos deveres do Estado
para com a sociedade. Da mesma forma, ndo se pode deixar de reconhecer ser
impossivel que o Estado custeie todo e qualquer gasto do cidaddo com a educagao®,
exigindo do intérprete da Constituicao, seja por parte do Poder Legislativo, Executivo
ou Judiciario, uma ponderacgao do razoavelmente possivel e esperado.

Esse empecilho da reserva do possivel ndo trata apenas da reserva
orcamentaria, mas da razoabilidade da pretensdo como um todo. Para melhor
compreender esse tema, Manica (2010, p. 11) esclarece, a partir de sua origem no
julgamento promovido pelo Tribunal Constitucional alemao, em decisdao conhecida
como Numerus Clausus (BverfGE n.® 33, S. 333), o real significado da expressao

reserva do possivel:

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes
que ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e

* A titulo exemplificativo, o Poder Pblico ndo possui condigées financeiras e sequer é razoavel exigir
do mesmo que todos os estudantes brasileiros tenham vagas garantidas em universidades publicas
por uma série de motivos. Entre esses fatores, pode-se Alencar tanto a inexisténcia de universidades
publicas para atender ao numero macico de interessados, a falta de funcionarios publicos
(professores) para lecionar para todos, o interesse de investir a verba orgamentaria em educagéo de
base, a intengdo de priorizar um determinado curso em detrimento de outro ao constatar a auséncia
de profissionais em atividade no mercado daquele primeiro, entre tantos outros.
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Munique em face da politica de limitacdo do nimero de vagas em cursos
superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentada
no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “fodos os
alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e
seu centro de formacao”.

Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a
prestagéo positiva — no caso aumento do nimero de vagas na universidade
— encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o
individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Ou seja, a
argumentacao adotada refere-se a razoabilidade da pretenséo. (Grifado no
original).

Verifica-se que as demandas sociais possuem uma infinidade de
necessidades, nao sendo possivel atendé-las da forma almejada. Dessa forma, o
administrador acaba por ser compelido a proceder de modo a optar entre as
escolhas, ainda que isso acarrete na violacao de direitos de uma parcela da
populagéo. Ou seja, trata-se de escolhas tragicas (trade-offs).

O orgamento publico possui uma limitagcdo clara, o que implica no controle
de gastos. Devido a essas escolhas, ndo é razoavel exigir toda e qualquer prestacéao
do Estado. Dentro de um imenso leque de opcodes, as escolhas politicas ganham
espaco, contudo isso ndo exime o administrador de garantir as condicoes basicas ja
mencionadas.

Atualmente, gracas ao forte posicionamento jurisprudencial, consoante
exposto por Manica (2010, p. 12), “a teoria da reserva do financeiramente possivel
tem sido afastada como panacéia apta a afastar a obrigatoriedade de efetivacao dos
direitos fundamentais sociais pelo Estado” (grifado no original). No mesmo caminho,
Galdino (2005. p. 235) refere que nédo é necessariamente a exaustao da capacidade
orcamentaria que impede a realizacdo de um determinado direito subjetivo
fundamental, mas esse acaba sendo o argumento muitas vezes utilizado para
encobrir as tragicas escolhas que deixam de fora a tutela de um determinado bem
considerado como direito fundamental.

E necessario entender que a escassez orgcamentaria é sim um impedimento
para a concretizagdo dos direitos, mas deve ser analisada de forma criteriosa,
questionando-se quais 0s recursos materiais e para onde eles estdo sendo
direcionados. O que se exige do Estado é se os investimentos estdo sendo
administrados de forma inteligente e razoavel que garanta as minimas condicoes
para a populagéo.

Assim, quando apresentada uma demanda para o julgador, had a
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necessidade de que sejam considerados os custos que a demanda provocara se o
direito pleiteado for concedido, bem como os seus reflexos para o Erario
(contabilizando-se ndo s6 o caso especifico, como também a possivel multiplicacéo
de demandas idénticas, ou seja, a macrojustica). Portanto, ndo se prega o
exaurimento por completo do Erario Publico como unica justificativa para nao
custear determinada demanda, mas também a razoabilidade da pretens&o, uma vez
gue eventual deferimento provocaria reflexos em outros casos concretos.

De igual modo, cabe lembrar que o magistrado ndo possui 0s mesmos
instrumentos que os demais Poderes para planejar a alocacdo dos recursos.
Limitados pelas alegagdes das partes e ignorados muitas vezes os efeitos sociais de
sua decisdo, 0 mesmo nao possui 0s mesmos mecanismos que possibilitem planejar
objetivos, prever comportamentos e definir metas, aspecto primordial na elaboragao
de politicas publicas, 0 que os leva a realizar as “escolhas tragicas” dentro do ambito
de sua discricionariedade. Nesse sentido (HOLMES e SUNSTEIN, 1999. p. 94-95)°:

courts are not well positioned to oversee the tricky process of efficient
resource allocation conducted, with more or less skill, by executive
agencies, not are they readily able to rectify past misallocations. Judges do
not have the proper training to perform such functions and they necessarily
operate with inadequate and biased resource of information. [...] While
judges may be perfectly competent to spot egregious violations of rights and
even to invalidate egregious misallocations of resources, they cannot
intelligently decide, in most such cases, when imaginable remedies are
better channeled to other pressing needs.

Nota-se que ndo cabe ao Judiciario a realizacao de reformas sociais em
grande escala, mas diante da enorme demanda que acaba incitando a manifestacéo
do mesmo, ao condenar o Estado a uma prestacéo, deve o julgador ter consciéncia
do impacto que esse niumero de acdes acaba provocando para os cofres publicos.

® Tribunais nao estdo bem posicionados para supervisionar o complicado processo de condugdo de
alocacao eficiente de recurso, com mais ou menos habilidade, que por 6rgaos do Executivo, ndo sao
eles prontamente capazes de corrigir as mas alocagdes realizadas. Os juizes ndo tém a formacéo
adequada para desempenhar tais funcdes e eles necessariamente operam com insuficientes e
tendensiosas fontes de informagéo. [...] Enquanto juizes podem ser perfeitamente competentes para
detectar violagdes flagrantes dos direitos e até mesmo para invalidar flagrantes mas alocagdes de
recursos, eles ndao podem decidir de forma inteligente, na maioria dos casos, quando 0s recursos
imaginaveis sdo melhores canalizados para outras necessidades urgentes. (tradugao livre).
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3 PERSPECTIVA INDIVIDUAL VS PERSPECTIVA COLETIVA

E possivel elencar diversas decisdes que garantiram a algum cidaddo
especifico, que ingressou na justica pleiteando a tutela do Poder Judiciario, a
efetivacdo de seu direito de cunho social. Dessa forma, com o mencionado processo
de judicializagdo dessa espécie de demanda, acaba sendo muito mais simples e
eficiente buscar o atendimento do anseio de um determinado individuo pela via
judicial.

Quando se depara com uma situagao de violagdo de algum desses direitos,
a unica forma de evitar algum dano maior € recorrer para a via judicial. Buscar os
canais de representatividade muitas vezes ndo garante ao cidadao o atendimento de
sua necessidade. Evidente que ndo sao todas as pretensbes que podem ser
atendidas, como referido anteriormente, mas ha casos que somente uma decisao
judicial possui a eficiéncia de forma tempestiva para corrigir a inadimpléncia do
Estado.

Existe uma infinidade de decisdes, dos mais diversos pleitos, que visam a
garantia de um direito fundamental social. Mas para citar somente algumas como
exemplo, podemos elencar as seguintes do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul:

SERVICO PUBLICO DE SAUDE. MEDICAMENTOS. LISTAS OFICIAIS.
SOLIDARIEDADE. PRESCRICAO MEDICA. CONDIGOES FINANCEIRAS.
1. O fornecimento de medicamento gratuito pelo Estado exige prova da
impossibilidade econémico-financeira de a pessoa ou a sua unidade familiar
em arcar com o custo do tratamento sem prejuizo da sua subsisténcia.
Hipétese em que ha, nos autos, comprovacdo da falta de condicdes
financeiras da autora. 2. Ha solidariedade entre a Unido, os Estados e os
Municipios na prestagdo dos servigos de saude. Nao se admite, contudo, o
chamamento ao processo. 3. A assisténcia terapéutica, no ambito do SUS,
compreende a dispensacao de medicamentos, produtos e procedimentos
terapéuticos prescritos por médico vinculado ao sistema, constante
das listas oficiais, avaliados quanto a sua eficacia, seguranga, efetividade e
custo-efetividade. Lei 12.401/2011. Art. 28 do Decreto n.2 7.508, de 28 de
junho de 2011. 4. Segundo a jurisprudéncia das Camaras do 112 Grupo
Civel, o Poder Publico deve fornecer medicamentos e produtos mediante a
exibicdo de prescricdo médica, independentemente de pericia, ainda que
estranhos as listas oficiais. Ressalva do posicionamento pessoal, segundo o
qual o acesso a medicamento fora das listas publicas depende da prova da
ineficacia ou da inadequagdo dos farmacos e procedimentos
disponibilizados no SUS. 5. Se ndo cumprida, voluntariamente, a deciséo
judicial que ordena o fornecimento de medicamentos, é cabivel o bloqueio
das rendas publicas como meio coercitivo para assegurar a autoridade da
decisao judicial, ausente justa causa. Os recursos publicos, contudo, ndo
podem ser entregues diretamente a parte. Negado seguimento ao recurso.
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(BRASIL. Agravo de Instrumento N? 70059255240, Vigésima Segunda
Céamara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo
Souza, Julgado em 11/04/2014)° (Grifado no original).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SERVICO. SAUDE. TRATAMENTO EM LEITO HOSPITALAR.
ANTECIPACAO DA TUTELA. CONCESSAO. Presentes os requisitos
autorizadores da antecipagédo de tutela - fumus boni juris e periculum in
mora - ha que se relevar que, no atual momento, a opgao deve-se dar pelo
mal menor, sendo este o dispéndio financeiro dos entes publicos por
determinado periodo. O agravamento do estado de salde da pessoa
doente, caso nao seja mantida internada em leito individual, e o eventual
risco de nova infecgdo, sem duvidas, € o mal maior. Antecipacao de tutela
deferida. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. UNANIME. (BRASIL.
Agravo de Instrumento N° 70057200735, Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Laura Louzada Jaccottet, Julgado em
26/03/2014)’ (Grifado no original).

REEXAME NECESSARIO. ECA. EDUCAGAO. ENSINO
INFANTIL. VAGA EM CRECHE. DIREITO DA CRIANGCA E OBRIGAGAO
DO MUNICIPIO. ENTENDIMENTO CONSAGRADO NO AMBITO DO 4°
GRUPO CIVEL. MUDANGCA DE ORIENTACAO DO RELATOR, ADERINDO
A MAIORIA DO COLEGIADO. De acordo com entendimento consagrado no
ambito do 4° Grupo Civel, o acesso ao ensino infantil em creche e pré-
escola é direito da crianga constitucionalmente assegurado, que deve ser
garantido pelo Municipio com absoluta prioridade as criangas de zero a seis
anos. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO, CONFIRMANDO A
SENTENCA EM REEXAME NECESSARIO. (BRASIL. Apelacao e Reexame
Necessario N° 70058742685, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 11/04/2014)® (Grifado no
original).

Da andlise das decisbes supra, podemos constatar que as decisdes que
efetivaram direitos sociais o fizeram de forma individual, ou seja, concretizaram a

obrigacao constitucional de um direito fundamental em um caso concreto, atendendo

® Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Municipio de Passo Fundo contra a deciséo da
MM. Juiza de Direito da 12 Vara Civel da Comarca de Passo Fundo que, nos autos da acado que lhe
move Franciele Fontana Queiroz para obriga-lo, solidariamente ao Estado do Rio Grande Do Sul, a
fornecer-lhe o medicamento Mesacol MMX (mesalazina). A decisdo atacada deferiu a tutela
antecipada, sob pena de bloqueio de valores. Entre um dos argumentos do agravo, o ente aduziu que
deve ser observado o principio da reserva do possivel e a afronta aos principios da independéncia
dos Poderes e da legalidade. Contudo, teve denegado o recurso.

’ Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de liminar interposto por Gislaine Rodrigues de
Lucena, interditada, representada por sua curadora, nos autos da acdo que move em face do Estado
do Rio Grande do Sul, contra decisao interlocutéria que indeferiu o pedido de antecipacao de tutela
para que se determinasse a manutengéo da internagdo da agravante, bem como para a manutengéo
do leito individual adequado no Hospital de Clinicas, tendo em vista que possui meningite bacteriana
aguda, o0 que exige que permanecga internada em Unidade de Tratamento Intensivo com intubagéo
orotraqueal e ventilagdo mecanica, sob o risco de eventual nova infecgdo. Foi dado provimento ao
agravo.

® Cuida-se de apelacao civel interposta pelo Municipio de Farroupilha contra a sentenga que julgou
procedente mandado de seguranga impetrado por Alissa Sophia P., menor representada por seu
genitor, confirmando a liminar para determinar-lhe o fornecimento de vaga em creche conveniada em
turno integral, da rede municipal ou particular. Localizada o mais proximo de sua residéncia. A
sentenga restou confirmada, sendo negado o provimento ao reexame necessario.
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a um caso particular. Para tanto, foram sopesadas as condi¢des e caracteristicas
peculiares de cada caso, 0 que levou o Juizo a uma analise concreta da
possibilidade da imposicao da prestacao estatal.

Analisar casos de maneira individualizada impede o 6rgao julgador de uma
analise mais profunda do impacto que essas demandas, em sua totalidade, causam
ao Erario. Ainda que se constate, em casos andlogos aos acima citados, a
preocupacao com o abalo financeiro que a condenacdo venha a implicar, ndo é
possivel ao magistrado prever todo o custo que os direitos sociais gerardo aos
cofres publicos.

Todavia, diante de uma analise mais apurada do caso especifico, torna-se
mais facil (se é que pode ser visto dessa forma uma decisao desse género) auferir a
violacdo do minimo existencial numa perspectiva individual. Constatada tal violagao,
a ponto de caracterizar uma afronta tdo grande aos principios constitucionais, acaba
viabilizando ao julgador um argumento forte suficiente para superar a defesa da
reserva do possivel e da discricionariedade do administrador, impondo a esse o
dever prestacional pleiteado.

Dessa feita, pode-se dizer que as demandas de particulares possibilitam ao
magistrado uma analise mais criteriosa no tocante a necessidade de sua
intervencdo, ao mesmo tempo em que dificulta o controle, na totalidade de decisdes,
do montante de gastos com o fenbmeno da judicializacdo. Em contrapartida, ha
demandas coletivas que visam a mesma finalidade, qual seja, a concretizacao dos
direitos j& mencionados. Ocorre que, de modo geral, essas a¢gées acabam exigindo
um esfor¢o econémico muito grande do Estado, bem como dificulta a caracterizacéo
de uma situacao onde sequer é atendido o minimo esperado pelo Poder Publico, o
gue importa numa menor interferéncia judicial nas escolhas politicas adotadas.

Vejamos alguns exemplos dessa perspectiva coletiva, igualmente extraidas
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS EM
FORMA DE LISTAS PARA TRATAMENTO DA SAUDE DOS APENADOS
DA  PENITENCIARIA MODULADA ESTADUAL DE OSORIO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Da leitura do disposto na Constituicdo Federal
conjuntamente com as leis n® 7.347/85 (art. 59, ll, com a redagéo que lhe
deu a Lei n? 11.448/07), Lei Orgéanica da Defensoria Publica (artigos 19, 3% e
42 com a redacdo que lhe deu a LC n® 132/09) pode-se concluir que a
Defensoria Publica tem legitimidade para o ajuizamento da acao civil publica
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nao apenas na defesa dos necessitados, em atencdo as suas finalidades
institucionais, mas também na tutela de todo e qualquer direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo, na forma da lei, de modo a garantir,
acima de tudo, o postulado da dignidade da pessoa humana, que é um dos
fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito. Precedentes deste
Tribunal. 2. E de todo certo que se deve buscar sempre a efetividade e o
cumprimento dos direitos basicos e fundamentais, como no caso,
fornecimento de medicamentos, contudo, tal determinacdo deve ser
pautada em critérios objetivos e concretos, levando-se, igualmente, em
consideragao as reais dificuldades em alcangar a realizagdo plena desses
direitos, com a adequada aplicagdao do dinheiro publico. 3. Assim, ndo é
possivel condenar o Estado a manter em estoques os medicamentos, de
forma genérica, e sem a comprovacdo da necessidade e utilidade dos
farmacos e insumos postulados, o que podera conduzir a perda da
medicacgao, pelo decurso do prazo de validade e/ou auséncia de presos que
necessitam dos mesmos, prejudicando ainda mais o combalido sistema de
salde. Ademais, a legislagdo que trata dos medicamentos especiais e
excepcionais (Lei n® 9.909/93 e Portarias 238/06 e 2.577/06) ndo estabelece
obrigatoriedade de o Estado manter estoques minimos de medicamentos.
Precedentes. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA REJEITADA, APELACAO DESPROVIDA. (BRASIL. Apelacido
Civel N® 70039209846, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Arno Werlang, Julgado em 28/1 1/2012)9 (Grifado no original).

DIREITO PUBLICO NAO _ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA.
MUNICIPIO DE SANTO ANGELO. PLEITO DE PROVIMENTO DE
CARGOS NA POLiQIA CIVIL DOS MUNICIPIOS DE SANTO ANGELO,
ENTRE-IJUIS, EUGENIO DE CASTRO E SAO MIGUEL DAS MISSOES.
CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL. DIREITO
ASEGURANCA PUBLICA. INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SOCIAIS DISPOSTOS NA CARTA CONSTITUCIONAL.
A pretenséo do Ministério Publico de que o Estado do Rio Grande do Sul
proveja todas as vagas na Policia Civil dos Municipios de Santa Angelo,
Entre-ljuis, Eugénio de Castro e Sdo Miguel das Missdes ndo merece
acolhida, assim como restou decidido na origem. Interpretagdo
constitucional dos direitos fundamentais e sociais. Eficacia do direito
social a segurancga publica e as prestagdes materiais a ele vinculadas estao
na dependéncia dos recursos publicos disponiveis, ndao havendo como
afastar o principio da discricionariedade que deve ser garantido ao
administrador. Principio da reserva do possivel aplicavel ao caso.
APELACAO IMPROVIDA. (BRASIL. Apelacdo Civel N¢ 70021267737,
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson Anténio
Monteiro Pacheco, Julgado em 30/07/2009)'® (Grifado no original).

° Trata-se de apelacéo interposta pela Defensoria Plblica do Estado do Rio Grande do Sul da
sentenga que, nos autos da agéo civil publica em que demanda com o Estado do Rio Grande do Sul,
julgou improcedentes os pedidos. A demanda ajuizada pleiteava a condenagao do Estado do Rio
Grande do Sul no cumprimento de obrigacao de dar, consistente no fornecimento de medicamentos,
insumos farmacéuticos e correlatos necessarios a prevencao e tratamento (assisténcia) a satde dos
individuos segregados na Penitenciaria Modulada Estadual de Osorio. Restou negado o recurso em
razdo da auséncia da comprovacao da necessidade e utilidade dos farmacos (mediante receituério
médico, em que conste o nome do paciente, a descricdo de sua patologia, os nomes dos
medicamentos necessarios e suas quantidades e, quando possivel, a duracdo do tratamento).
Prevaleceu o entendimento de que ndo é possivel determinar ao Estado, de forma genérica, a
formagéo de estoques, o0 que poderia ensejar prejuizos aos cofres publicos, diante do risco potencial
de compra de medicamentos em quantidade superior, além das reais necessidades dos apenados.

'% Trata-se de apelagdo interposta pelo Ministério Publico que, inconformado com a sentenca que
julgou improcedente a agao civil publica ajuizada contra o Estado do Rio Grande do Sul, buscou a
sua reforma. Alegou que a violagdo a seguranga publica exigia controle eficaz por parte do Poder
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Cabe referir que este ultimo julgado demonstra claramente a importancia da
discussdo académica sobre o assunto, visto que o voto do relator, o qual foi
unanimemente acolhido, € um exemplo claro da consciéncia dos julgadores sobre a
importancia do tema neste trabalho abordado. Em sua fundamentagéo, dialogou
entre a violagdo de um direito fundamental social, reconhecendo a sua
normatividade, e a discricionariedade do ente federado em escolher como melhor
atender os anseios sociais com um orgamento restrito.

Assim, o julgado reconheceu que as chamadas normas constitucionais
programaticas foram elencadas no texto constitucional como metas e finalidades a
serem concretizadas, em um nivel aceitavel, pelo legislador infraconstitucional. Bem
como, a competéncia do administrador em viabiliza-las com eficacia, incumbindo ao
juiz (em sentido amplo) a tarefa de verificar eventual omissdo ou agdo com desvio
de finalidade (no sentido de agente fiscalizador).

Ressaltou o relator que, em relacdo aos direitos fundamentais sociais
constantes na Carta Magna, esses estdo longe de constituirem um grupo
homogéneo no que tange ao seu conteudo e forma de concretizagdo. Em razéo
disso, defendeu que a propria Constituicdo conferiu ao legislador uma margem
substancial de autonomia na definicdo da forma e medida que esses direitos devem
ser assegurados. Desse modo, observando o principio da separacdo e
independéncia dos Poderes, colocou que nao cabe impor ao Poder Executivo o
preenchimento das vagas existentes na estrutura da Policia Civil em determinada
localidade, frisando o fato de existirem outras areas que demandam mais atengéo.

Nao obstante isso, ainda alicercou sua decisdo citando o principio da
reserva do possivel, nao unicamente no sentido financeiro em que muitas vezes é
empregado, mas com a razoabilidade da prestagao exigida. Colocou, também, que a
“eficacia do direito social a segurangca publica e as prestacbes materiais a ele

Judiciario, uma vez que a omiss&o do Poder Executivo se revelava flagrante. O parquet informou que
existem vagas abertas ha muito tempo nas reparticoes policiais de Santo Angelo, Entre-ljuis, Eugénio
de Castro e Sdo Miguel das Missdes que ndo estavam sendo providas, permitindo que crescesse o
volume das ocorréncias policiais sem solu¢gdo e possibilitando o aumento da violéncia nas
comunidades. Sustentou o apelante, de resto, que esta falta de pessoal compromete o servico, razdo
pela qual pleiteava que fosse afastada a discricionariedade do administrador, porquanto foi a propria
Administragdo quem fixou o numero de vagas que deveriam ser preenchidas. Contudo, restou
negado o apelo uma vez que o Poder Judicidrio ndo tem como impor ao Poder Executivo a macica
contratacdo de pessoal em determinada area de sua ampla atuagdo administrativa, a guisa de
concretizar o direito social a seguranga publica e a eficiéncia da policia repressiva ou judiciaria,
guando outras areas sociais relevantes estao desprovidas também de pessoal.
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vinculadas estdo na dependéncia dos recursos publicos disponiveis, ndo havendo
como afastar o principio da discricionariedade que deve ser garantido ao

administrador”"’

. Reconhecendo, assim, que para 0 caso em questdo nao caberia a
adocao de uma medida interventiva do Judiciario. A imposicdo da contratacao
macica de pessoal em determinada area, ainda que com a finalidade de concretizar
um direito social, comprometeria a aplicagdo desses recursos em outras areas
sociais relevantes, desprovida igualmente de pessoal, como sucede com a
educacao, saude, transporte, e tantas outras.

Portanto, é possivel afirmar que ha uma diferenciacdo entre a analise de
uma demanda individual e uma de carater coletivo. Isso porque se torna mais facil
no primeiro caso constatar a extensao do dano que a omissao estatal, pela néao
concretizacdo de um direito fundamental, causa ao individuo, configurando
eventualmente na auséncia de uma prestagdo minima que a Constituicdo impde ao
Estado, legitimando a intervencado judicial. Ja para o segundo caso, € possivel
averiguar com maior clareza o custo que a prestacdo demandada pode gerar,
munindo o julgador com informagdes mais objetivas para o controle das escolhas

adotadas pelos canais politicos.

4 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, ndo resta davidas que a implementacao de todos
os direitos sociais elencados na Constituicdo possuem um carater normativo que
exige da Administracdo a sua eficacia, mas sua concretizacdo nao é plena em razao
do grau de abstracdo dessas normas, diante da amplitude de seu sentido. Assim,
cabe ao Estado potencializar ao maximo a eficiéncia dos recursos que possui para o
cumprimento desses mandamentos de otimizacdo, cabendo ao Judiciario
exclusivamente a tarefa de fiscalizador. Respeitadas as escolhas politicas, ainda
que tragicas, a intervencao judicial s6 pode ser admitida, em regra, para a garantia
do minimo existencial, quando restar o individuo desamparado pelo Estado em suas
condi¢cdes mais basicas.

Dessa feita, pode-se dizer que as demandas individuais possibilitam ao

magistrado uma andlise mais criteriosa no tocante a necessidade de sua

" Voto do relator Min. Nelson Antonio Monteiro Pacheco (BRASIL. Disponivel em:

<http://www ijrs.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2014).
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intervencdo, uma vez que facilita uma melhor apuracéo da configuracédo da violacédo
do direito fundamental social pleiteado, embora tais a¢des dificultem o controle, na
totalidade de decisdes, do montante de gastos com o fenémeno da judicializa¢ao.
Nao obstante isso, a via por demandas coletivas que igualmente buscam a
concretizacdo dos direitos ja mencionados ocorre, de modo geral, exigindo um
esfor¢co econdmico muito grande do Estado (ndo necessariamente maior do que as
demandas individuais, mas apenas mais perceptiveis). Outrossim, dificulta a
caracterizacao de uma situacado onde a omissao do Poder Publico implique na tutela
judicial, o que importa numa menor interferéncia judicial nas escolhas politicas
adotadas.

Assim, ainda que os direitos sociais necessitem ser pensados numa
perspectiva coletiva, é notério o fato de que a sua defesa pela implementacao via
condenagédo judicial, na expressiva maioria dos casos, ocorre de forma individual.
Mesmo quando for concedida mediante acdo coletiva, a prestacdo visa a um
determinado grupo muito mais restrito do que aqueles para os quais as politicas
publicas sao elaboradas, quando resultado da acdo dos Poderes Legislativo e
Executivo. Portanto, é possivel afirmar que a busca pela concretizagdo de um direito
social acaba ocorrendo praticamente de maneira individual, o que dificulta ainda

mais o controle dos gastos da Administracao.
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