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Resumo: O artigo propde-se a realizar uma reflexdo sobre a fun¢éo do
juiz na efetivagdo dos direitos sociais no Estado Democritico de Direito.
Com base no exame de estudos empiricos na area de satude, analisa-se
a compatibilidade da interveng¢ao judicial nas politicas publicas para a
tutela dos direitos fundamentais com modelos de constitucionalismo.
Conclui-se que o modelo de intervengao judicial hoje praticado no Bra-
sil ndo convive com a pratica constitucional que se almeja no Estado
Democriético de Direito, no qual o juiz deve funcionar como garanti-
dor da complexidade estrutural do direito. Por fim, pretende-se apontar
outras formas de judicializagdo das politicas publicas para a efetivagdo
dos direitos sociais, que privilegiem um didlogo institucional apto a dar
maior concretude aos direitos sociais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Politicas publicas. Intervencdo judi-

cial. Ativismo judicial. Incrementalismo.

1. Introdugao

Consideramos, na atualidade, que constitui dever do Estado (e da
sociedade) promover um padrao minimo de igualdade material entre
os cidadaos, pelo menos no que se refere a igualdade de oportunidades’.

'Como esclarecem Victor Abramovich e Christian Courtis, a distingdo entre direitos
(liberdades) civis e direitos sociais ndo se faz propriamente no objeto de tutela/regulagio,
mas no modo de fazé-lo. Enquanto no paradigma privatista, o direito a saade se limi-
taria a impor ao Estado o dever de ndo privar o cidadao de sua saude, no paradigma
do direito social, esse mesmo direito impde ao Estado a obrigagdo de prestar assisténcia
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 58-61). Igualmente, pondera Jorge Reis Novais no
sentido de que os direitos sociais sao assim definidos menos em func¢do da natureza do
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Nesse campo, conformam-se os direitos so-
ciais, compreendidos como aqueles que visam
a promover o bem-estar social e a igualdade
real entre os individuos, destacando-se o di-
reito a educacdo, a saude, a moradia e a pre-
vidéncia social. Os direitos sociais sdo direitos
constitucionalmente protegidos (ex vi dos arts.
6° 23, 30, 196, 198, 200, 201, 205 da Consti-
tuicdo de 1988) e merecem ser considerados
direitos fundamentais, que impdem deveres
de respeito, prote¢do e promogao pelo Estado
(NOVAIS, 2010).

Podemos assumir ainda que, para a pro-
mogao desses direitos, exigem-se do Estado
iniciativas legislativas e executivas, coordena-
das entre si, para promover o acesso dos ci-
dadios a bens publicos, o que compreende as
denominadas politicas publicas?.

Deve-se reconhecer, por fim, que a expan-
sdo do aparato e das fungdes estatais naquilo
que se convencionou chamar de Estado Social,
e a constitucionalizacdo dos direitos sociais
ampliaram o papel dos juizes na tutela desses
direitos. Nesse aspecto, Albert Chayes identi-
ficava, ja em 1976, a emergéncia de um novo
padrdo de processo civil (novo fendmeno ju-
dicial), por ele denominado “litigiosidade de
interesse publico” (Public Law Litigation), para

bem tutelado pela norma e mais pelo tipo de deveres que
essa norma fundamenta, que sdo deveres prestacionais fa-
ticos (e normativos) impostos ao Estado (e a sociedade)
(NOVALIS, 2010).

2 A efetivagdo dos direitos sociais constitucionalmente
consagrados exige prestagdes positivas, por meio de poli-
ticas publicas que oferecam servigos publicos em sentido
amplo. Destaca-se, por exemplo, o campo da seguridade
social, como se reconhece amplamente em Portugal, a luz
dos arts. 63 e 64 da Constituigao portuguesa, e no Brasil,
a luz dos arts. 194 e 196 da nossa Constitui¢do: compete
ao Estado a organizagao e a manutengao de um sistema
de seguridade social (seguranga social), que seja univer-
sal (principio da universalidade), integral (para abranger
todas as situagdes que afetem a subsisténcia do cidadao),
unificado (ou integrado, de forma a abranger todo o tipo
de prestagdes adequadas a garantir a subsisténcia do ci-
dadéo), descentralizado e participativo (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p 815-817).

32 | RIL Brasilia a.53 n.209 jan./mar.2016 p. 31-51

abranger a judicializacdo de conflitos cuja pre-
tensdo fosse a implementa¢do de uma agdo
estatal que se postula dentro de uma politica
publica, tendo-se como objeto do litigio a rei-
vindicagdo de politicas publicas ou politicas
estabelecidas na Constituicdo (CHAYES, 1976,
p- 1274). Comparando o padrao de conflito ju-
risdicional tradicional com aquele advindo da
judicializa¢do das politicas publicas, Chayes
esclarecia que

a concepgdo tradicional estd relacionada
a um sistema em que as relacdes socio-
-econdmicas sdo remetidas a esfera privada,
enquanto o novo modelo esta relacionado
a um sistema de regulagiao das relagdes
sociais e econdmicas estabelecida por leis.
Nesse novo sistema, a efetividade da lei é
necessariamente implementa¢do de uma
politica publica. A lide judicial se torna,
de forma explicita, um férum politico e
os Tribunais sdo mais um instrumento do
processo politico” (CHAYES, 1976, p. 1304,
tradugdo nossa)?

Superando o progndstico de Chayes, a liti-
giosidade de interesse publico, pelo menos no
Brasil, tem-se mostrado hoje duplamente mais
intrusiva do que a tradicional tutela jurisdi-
cional: além de impor ao Administrador uma
forma para atender a determinada politica pu-
blica, interfere na defini¢ao do modo de imple-
mentagio da politica, atuando potencialmente
no ambito de conformacéo do legislador, quan-
do nao ha regime legal dispondo sobre a poli-
tica publica ou quando o juiz a desconsidera.

*Tradugao livre do seguinte excerto: “(...) the traditio-
nal concept reflected and related to a system in which social
and economic arrangements were remitted to autonomous
private action, so the new model reflects and relates to a re-
gulatory system where these arrangements are the product
of positive enactment. In such a system, enforcement and
application of law is necessarily implementation of regula-
tory policy. Litigation inevitably becomes an explicitly politi-
cal forum and the court a visible arm of the political process”
(CHAYES, 1976, p. 1304).



Ha mais de 30 anos, nos idos de 1980, essa
nova litigiosidade de interesse publico tam-
bém foi captada por Mauro Cappelletti, que
advertia a comunidade juridica sobre a impos-
sibilidade de rejeitar-se, de forma perempto-
ria, a possibilidade de interven¢do do juiz na
elaboragao e promogio de politicas publicas,
para tutelar direitos fundamentais de indole
social. Diante desse cendrio e desses desafios,
ressaltava Cappelletti, ainda com grande atu-
alidade, que deixava de ser relevante indagar
se direitos sociais poderiam ser judicializados.
Nos novos tempos, caberia questionar as con-
di¢des e os limites para tanto (CAPPELLETT1,
1999, p. 40-69).

A legitimidade do Poder Judicidrio, no
exercicio desse mister, estaria pautada: (i) na
imparcialidade judicial; (ii) na vinculagdo da
decisdo a existéncia de um caso (lide ou con-
trovérsia, ndo atuando o juiz de oficio); (iii)
na ampla participagdo das partes no processo;
e (iv) na vinculagdo do juiz ao direito posto
(Estado do Direito), que ndo se encerra por
6bvio na legislacdo. Relevante, ainda, a consi-
deragdo de Cappelletti no sentido de que um
Estado Democratico de Direito ndo subsiste
sem um efetivo e forte sistema de protecdo (ju-
dicial) de direitos e liberdades fundamentais
(CAPPELLETTI, 1999, p. 106).

Nio obstante isso, a assun¢do dessas no-
vas fungdes e o reconhecimento da amplitude
das faculdades conferidas ao juiz ndo afastam
as fragilidades institucionais e substanciais do
Poder Judicidrio para tomar decisdes nesse
campo: i) a falta de previsibilidade e o inerente
casuismo das decisdes judiciais; ii) a eficacia
retroativa das decisdes judiciais, que se apli-
cam a fatos e situagdes ocorridas anteriormen-
te; iii) a falta de capacidade técnica e o déficit
de informagdes dos magistrados, e o carater
fragmentario do conhecimento e da decisdo
judicial; e iv) a falta de legitimidade democra-

tica do Judicidrio para atuar politicamente na
ostensiva criacdo do direito (CAPPELLETTI,
1999, p. 82-92).

E preciso reconhecer que, diante desse fe-
némeno e desses desafios relativos a judicia-
lizagao das politicas publicas, varios arranjos
institucionais podem ser constituidos. As ex-
periéncias do Brasil e de Portugal, por exem-
plo, se distanciam de forma substancial, ndo
obstante os vinculos que aproximam a Cons-
tituicdo portuguesa de 1976 e a Constituicdo
brasileira de 1988.

Na tutela dos direitos sociais em Portugal,
o Tribunal Constitucional ordinariamente
tem operado “no interior de um sistema con-
figurado pelo legislador”, considerando os
direitos sociais como “pretensdes legalmente
reguladas”. Com isso, atribui-se a legisla¢ao a
tarefa precipua de “precisar o ambito e con-
teado dos direitos implicados, a delimita¢do
dos respectivos destinatérios e os limites dos
direitos constitucionalmente protegidos” Per-
mite-se do Tribunal Constitucional, de forma
extraordinaria, “apelar exclusivamente para
o principio da igualdade na busca da razoa-
bilidade da discricionariedade dos diferentes
tratamentos” (QUEIROZ, 2006, p. 195) ou,
quando hd uma “violagdo dos direitos so-
ciais praticada através de uma ac¢do incons-
titucional do legislador ordindrio” (NOVAIS,
2006, p. 191), balizar sua atua¢do com base
nos principios constitucionais estruturantes
da igualdade, da prote¢do da confianga e da
dignidade da pessoa humana. Aqui Jorge Reis
Novais identifica uma sinalizagdo de maior
ativismo judicial do Tribunal Constitucional
para exercer o controle da atuagdo legislati-
va no dominio dos direitos sociais, confor-
me acorddo TC 509/2002 (NOVAIS, 2006, p.
205-209). A dificuldade dessa pratica surge
quando o Tribunal Constitucional ndo encon-
tra um anteparo legal que lhe permita fazer
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uma ponderacdo do direito fundamental social (QUEIROZ, 2006, p.
195), situagdo que tem remetido o Tribunal, ordinariamente, a tratar
da questdo constitucional no dominio da inconstitucionalidade por
omissdo, para determinar ao Legislador que adote as medidas legisla-
tivas necessarias para conferir exequibilidade a garantia constitucional
(NOVALIS, 2006, p. 191-192).

No Brasil, a situagdo é completamente distinta. E aqui cabe fazer
mengdo a pratica judicial do controle concreto das omissdes estatais,
mediante a¢des ordindrias, que julgam omissdes legislativas e adminis-
trativas em face dos direitos sociais. Carlos Blanco de Morais analisa

esse cenario para concluir que, no Brasil,

o sistema de controlo concreto da inconstitucionalidade por omissao
logrou superar [...] a rigidez e os limites do controlo abstracto, median-
te uma jurisprudéncia activista crismada pelo STF e catalisada pelos
tribunais comuns, implantando-se um modelo inédito que configura o
judicidrio como um centro auténomo prestador de beneficios sociais
dotado de caracter supletivo em relagdo aos poderes legislativo e admi-
nistrativo (MORALIS, 2011, pp. 215-216).

Neste artigo, pretende-se apurar, com base na andlise de alguns estu-
dos empiricos e tedricos, o impacto da intervengao judicial nas politicas
publicas e na protecio dos direitos fundamentais, no modelo de inter-
vencao judicial hoje praticado no Brasil, bem como questionar a sua
compatibilidade com a pratica constitucional que se almeja no Estado
Democratico de Direito. Em seguida, pretende-se sinalizar para outras
formas de judicializagdo das politicas publicas para a efetiva¢ao dos di-
reitos sociais, as quais privilegiam um didlogo institucional apto a dar
maior concretude aos direitos sociais.

2. 0 modelo brasileiro de tutela judicial dos direitos
sociais

Sob o palio do Estado Social, o constitucionalismo passou a fortale-
cer a aplicabilidade das normas constitucionais, mesmo aquelas de in-
dole programitica, que representam compromissos politicos cogentes.
Segundo José Afonso da Silva, em obra que marcou época, ndo havia
mais espago para conceber norma constitucional destituida de eficacia.
Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovagdo
da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da Constitui¢ao a
que aderem e a nova ordenacio instaurada (SILVA, 2000, p. 81). O que
se pode admitir é que
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a eficacia de certas normas constitucionais ndo alcanga a plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se emitir
uma normagao juridica ordindria ou complementar executdria, prevista
ou requerida (SILVA, 2000, p. 82).

Numa exacerbagido desse modelo constitucional, assumiu-se que, da
necessidade de concretizar a Constituicio e da efetividade das normas
constitucionais, sobretudo considerando a eficacia direta dos direitos
fundamentais (art. 5% § 1%, da Constitui¢do), decorreria a conclusdo de
que competiria ao Poder Judiciario explicitar o contetido do direito fun-
damental e prover a respectiva prestagdo jurisdicional.

Como pontua Carlos Blanco de Morais, essa pratica constitucional
assistencialista se desenvolveu sob uma doutrina que busca dar uma
sobrevida a concepgdo de um dirigismo constitucional, que no Brasil
aglutina inumeras tendéncias sob o nome de neoconstitucionalismo
(MORAIS, 2011, pp. 216-218).

Nessa visao, tem-se que,

no plano do controle concreto difuso da inconstitucionalidade, os juizes
comuns declarariam a omissdo no caso singular e integrariam in casu a
lacuna/omissao, concedendo eficécia directa e imediata ao direito so-
cial, nos termos do § 1° do art. 5° da Constitui¢do, havendo quem iden-
tifique a existéncia de um direito subjectivo da cidadania em vir a obter
o direito previsto na norma constitucional ndo concretizada (MORAIS,
2011, p. 219).

Essa é a visao constitucional subjacente na nossa pratica judicial (na
litigiosidade de interesse publico).

Com efeito, com base nessa visdo constitucional, que se manifesta
de forma explicita ou implicita, entende-se que a presta¢io jurisdicional
deve ser ampla, de modo a oferecer uma tutela judicial irrestrita a tudo
aquilo que for jurisdicionalizado.

Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, defende que

o Poder Judicidrio pode exercer o controle das politicas publicas para
aferir sua compatibiliza¢do com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 3%); [...] consequentemente, o Judicidrio
pode intervir nas politicas publicas - entendidas como programas e
agoes do Poder Publicos objetivando atingir os objetivos fundamentais
do Estado - quer para implementd-las, quer para corrigi-las quando
equivocadas (GRINOVER, 2009, p. 57).

De escola diferente, Luiz Guilherme Marinoni chega a resultados

semelhantes quando defende que a funcéo jurisdicional, compreendi-
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da como aquela destinada a tutela dos direitos,

impoe

o dever de aplicar a lei na dimensao dos di-
reitos fundamentais, fazendo sempre o res-
gate dos valores substanciais neles contidos.
Tutelar os direitos, em outros termos, é apli-
car a lei, diante das situagdes concretas, a
partir dos direitos fundamentais. E o atuar a
lei na medida das normas constitucionais e
dos valores nelas encerrados. (MARINONI,
2013, p. 149).

Disso resulta, como ji& mencionado, nas
palavras de Carlos Blanco de Morais, que se
compreende “o judicidrio como um centro au-
tonomo prestador de beneficios sociais dotado
de caracter supletivo em relagao aos poderes
legislativo e administrativo” (MORALIS, 2011,
p. 215-216).

2.1. A tutela judicial dos direitos sociais na
area de saude

No campo da saude, observam-se com
facilidade as condicbes e os desafios que se
anunciaram para a interven¢do judicial em
politicas publicas para dar efetividade a direi-
to social por meio de tutela judicial que visa a
obter determinado tratamento terapéutico ou
acesso a algum medicamento.

Representa um paradigma dessa pratica ju-
dicial o entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento da STA
175/STF*, no qual a Corte buscou estabelecer

*Eis a ementa do julgado: “Suspensdo de Seguranga.
Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamen-
tais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judi-
cializagdo do direito a saude. Separacdo de poderes. Pa-
rdmetros para solu¢do judicial dos casos concretos que
envolvem direito a saide. Responsabilidade solidaria dos
entes da Federagdo em matéria de saude. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado
na ANVISA. Nao comprovagio de grave lesdo a ordem,
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parametros gerais para a intervencéo judicial
em politicas publicas para a efetivacdo do di-
reito a saude.

Nesse julgamento paradigmatico, fixou-se
desde logo a separagdo entre duas situagdes
bem distintas: casos em que se postula judi-
cialmente o efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes e outros casos em que
se postula prestagdo nio prevista na politica
publica. Na primeira situagdo, de dar cum-
primento a politica publica existente - como
quando se determina a entrega de medica-
mento previsto na lista de medicamentos es-
senciais do Sistema Unico de Satde (SUS) -, a
controvérsia resolve-se mais facilmente, den-
tro dos limites da regulamentacao legal exis-
tente.

O problema constitucional ganha maior
complexidade quando a prestagdo requerida
ndo esta contemplada na politica publica exis-
tente. Nessa situacao, o STF partiu da premissa
de que se deve levar em consideragdo a justi-
ficativa governamental apresentada para nio
contemplar a prestagdo vindicada na politica
publica estabelecida, verificando-se se hé, nos
protocolos, tratamento alternativo previsto ou
nao, para

concluir que, em geral, devera ser privile-
giado o tratamento fornecido pelo SUS em
detrimento de opgao diversa escolhida pelo
paciente, sempre que ndo for comprovada a
ineficacia ou a impropriedade da politica de
saude existente (BRASIL, 2010).

Nao havendo tratamento previsto no siste-
ma publico, a orientacdo do STF ¢ no sentido
de rejeitar pretensdes de obter “tratamentos

puramente experimentais’, embora caiba ao

a economia, a saude e & seguranga publicas. Possibilidade
de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento” (BRASIL, 2010).



Judicidrio verificar se nio se estd diante de
uma omissdo administrativa do Sistema de
Satde, o qual ndo prevé um protocolo clinico
que permita impugnagdo judicial para obter
tratamento eficiente contra determinada pa-
tologia.

Nesse segundo cenario, situa-se o maior
problema da tutela judicial na litigiosidade de
interesse publico a que se referiu, pois o objeto
do litigio ¢ enfrentado pelo Poder Judicidrio
no quadro de indeterminabilidade do direito
social. De fato, a singularidade nessa espécie
de litigiosidade de interesse ptiblico nao estd
propriamente na determinacio judicial de que
se conceda determinada prestagdo de saude,
mas na declaragao judicial do conteudo do
direito social ndo estabelecido na politica pu-
blica.

E o STF tem avalizado decisoes judiciais da
espécie, como se vé de inumeras de suas deci-
sOes, entre as quais, por exemplo: RE 717290
AgR, 2014; AT 550530 AgR, 2012; RE 559646
AgR, 2011; RE 534908 AgR, 2008; Al 616551
AgR, 2007; RE 271286 AgR, 2000.

Nio obstante haja um padrio decisério ja
sedimentado, o tema ainda suscita grandes de-
bates no Brasil.

A favor da ampla intervencio judicial na
realizagido do direito a saude, argumenta-se
que os processos judiciais servem para corrigir
falhas no sistema publico de saude. Defende-
-se, ainda, que as demandas judiciais refletem
a maturagdo de um amplo movimento civico
para realizar o direito a saide no Brasil. Ques-
tionando a legitimidade dessa intervencao,
afirma-se que a intervenc¢do judicial mina
os esforcos governamentais de distribuigao
farmacéutica, aumentando a desigualdade
no acesso e incentivando o uso irracional de
medicamentos, no ambito do sistema publico
de saude. Sustenta-se, igualmente, uma asso-
ciagdo delicada entre as demandas judiciais e

a industria farmacéutica, que se vale do Judici-
ario como veiculo para vender medicamentos
de alto custo, cuja eficacia pode ser questio-
navel e a prescricdo generalizada injustificada
(BIEHL, et al., 2009).

S4o esses argumentos que se pretende con-
frontar com alguns dados empiricos disponi-
veis na literatura sobre saude publica.

2.2. Efeitos da tutela judicial dos direitos
sociais na area de saiide (acesso a
medicamentos e tratamentos terapéuticos)

Na perspectiva da politica publica, ha evi-
déncias de que esse padrdo de tutela judicial
ampla a que se referiu causa a desestruturagio
na a¢ao coordenada do Estado, pelo menos no
que se refere a intervencdo judicial nas politi-
cas publicas de saude, realidade essa que mui-
tas vezes ndo é apreendida pelos juizes, que
se veem limitados a analise do caso concreto
em processos individuais, sem ter uma visdo
abrangente do impacto da atua¢io judicial na
politica publica.

Em um primeiro estudo (CAMPOS NETO
et al., 2012), que levou em consideragdo de-
mandas judiciais que tiveram origem no Esta-
do de Minas Gerais, entre os anos de 1999 e
2009, sugere-se que a judicializagdo de deman-
das de acesso a medicamentos pode servir ao
proposito de fomentar os interesses da indus-
tria farmacéutica.

Foram analisadas 2.412 agdes judiciais
referentes a 2.880 medicamentos solicitados,
com 18 farmacos diferentes. Entre esses, 12
estavam contemplados na politica de assistén-
cia farmacéutica do SUS. Houve predominio
de representacdo por advogados particulares
(62,1%) e atendimento por médicos do setor
privado (84,9%). Em relagdo a um determina-
do medicamento chamado adalimumabe (que
¢ um anticorpo monoclional, prescrito para
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artrite reumatoide, mas que ndo estd na primeira linha de tratamento
estabelecido pelos protocolos do SUS), a pesquisa traz dados revelado-
res: (i) um tunico escritdrio particular de advocacia foi responsavel por
44,8% das agbes; (ii) apenas um médico foi responsavel por 16,5% das
prescrigoes; (iii) 29 médicos foram responsaveis por 40,2% das prescri-
¢oes; (iv) entre as agdes representadas pelo escritorio A, 43,6% tiveram
um tnico médico prescritor para esse medicamento.

Um segundo estudo (CHIEFFI; BARATA, 2010), que considerou
demandas judiciais do Estado de Sdo Paulo no ano de 2006, chegou a
resultados semelhantes. Foram analisadas 2.967 a¢des, patrocinadas por
565 advogados, sendo 549 advogados particulares (97,2%), envolvendo
prescri¢des de 878 médicos, para obter medicamentos que implicaram
gastos de R$ 65 milhdes, para atender a 3.600 pessoas. Dos 565 advoga-
dos, seis (1%) foram responséveis por 35% das a¢des, enquanto 435 ad-
vogados (77%) entraram com uma unica agdo, correspondendo a 15%
das acdes. Mais de 70% das agdes ajuizadas para certos medicamentos
sao de responsabilidade de um advogado.

Em relagdo ao adalimumabe, foram ajuizadas 249 agdes por 8 advo-
gados (maximo de 148 processos por advogado, ou seja, concentragdo
de 59,4%), com prescri¢do de 73 médicos (maximo de 15 processos por
médico, ou seja, concentragéo de 6,0%).

Esses estudos indicam a maior representatividade de médicos do
setor privado e advogados particulares, o que depde contra a crenga de
que a intervencao judicial tenha a fun¢io de corrigir a politica publica,
em defesa de minorias marginalizadas. Além disso, a pesquisa sugere
associagdo entre médicos, escritorios de advocacia nas solicitagdes dos
medicamentos e, talvez, interesses bem direcionados da industria far-
maceéutica.

Essas conclusdes convergem com estudo feito por Virgilio Afon-
so da Silva e Fernanda Vargas Terrazas, que também se propuseram
a examinar se a intervengdo judicial em politicas publicas poderia ser
considerada um mecanismo institucional ou alternativa relevante para
garantir direitos sociais aos menos favorecidos, pobres e marginalizados
do processo politico. Examinando o perfil socioecondémico dos deman-
dantes na cidade de Sao Paulo, que tiveram acesso @ medicagao especi-
fica ou tratamento médico por decisdes judiciais, chegaram a conclusao
de que a justiciabilidade dos direitos sociais ndo provou ser um meio de
prestacdo de determinados servigos publicos mais democratica e acessi-
vel (SILVA, TERRAZAS, 2008).

Pode-se objetar, no entanto, que a tutela judicial na 4rea de saude
deve ser avaliada considerando sobretudo a garantia do direito indivi-
dual do cidaddo que postula judicialmente. A questdo que essa abor-
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dagem sugere (ao desconsiderar a natureza
universal do direito social) esta, portanto, em
saber se a tutela individual confere efetividade
a saude do cidaddo beneficiado que foi a juizo.

Estudo empirico elaborado com dados de
Minas Gerais, considerando os anos de 2005 e
2006, traz interessantes indicativos a respeito
da eficacia dos medicamentos concedidos ju-
dicialmente (MACHADO, 2011, p. 590-598).
Foram examinados 827 processos (com 1.777
pedidos de medicamentos), sendo 60,3% das
acdes patrocinadas por advogado particular;
70% de autores atendidos pelo sistema privado
de satde. Fixando a andlise nos medicamentos
requeridos, tem-se que 5% deles ndo tinham
registro na ANVISA, 19,6% eram medicamen-
tos considerados essenciais, 24,3% estavam na
lista de medicamentos de alto custo. Desta-
cam-se, ainda, os seguintes dados: 53,9% dos
remédios tinham evidéncia consistente de efi-
cdcia, a evidéncia era limitada para 7,3% deles
e ndo havia evidéncia comprovada para 3,7%.
Nenhuma informacao foi encontrada nas fon-
tes utilizadas na analise de eficacia para 33,4%
dos medicamentos pesquisados. Cabe destacar
que 79% dos medicamentos tinham alternati-
va terapéutica nos programas de assisténcia
farmacéutica.

Em outro estudo, focalizando decisoes
judiciais no periodo de 2006-2007 no Esta-
do de Sao Paulo (com dados da Secretaria de
Saude estadual) que determinavam a entrega
de medicamentos destinados ao tratamento
de céncer (bevacizumabe, capecitabina, ce-
tuximabe, erlotinibe, rituximabe, imatinibe
e temozolomida), constatou-se que os gastos
foram superiores a R$ 40 milhées para aten-
der a 1.220 solicitagdes, com custo médio de
R$ 33,5 mil por paciente. Parte das indica¢oes
dos medicamentos prescritos e demandados
judicialmente ndo tinha amparo na literatura
médica: aproximadamente 17% dos pedidos

ndo tinham evidéncia para a indicagdo men-
cionada no pleito, o que equivale a um gasto
inadequado de, no minimo, R$ 6,8 milhoes
(LOPES et al., 2010).

Embora ndo se tenha evidéncia de que
foram adotados os pardmetros fixados pelo
Supremo Tribunal Federal na STA 175, a re-
comendar ampla instrugiao probatoria, parece
possivel assumir que essa instrugdo probatdria
ndo é feita em funcéo do fator tempo e da falta
de engajamento do Judicidrio para, ao decidir
um caso individual, promover ampla cogni¢do
a respeito das especificidades da doenga e dos
detalhes terapéuticos, na perspectiva da sat-
de individual e da saude publica. Revela-se,
de todo modo, que é duvidoso assumir como
verdadeira a conclusdo de que o juiz garante o
direito a saide de forma qualitativamente me-
lhor do que os demais 6rgaos do Estado.

Enfim, a forma que se consolidou no Bra-
sil de adjudicagao de direitos sociais constitu-
cionalmente garantidos (aplicagdo direta dos
direitos constitucionais), mesmo quando bem
parametrizada (STA 175), conduz a uma dis-
funcéo na politica publica, gera iniquidades e
apresenta resultados individuais duvidosos®.

Além disso, o protagonismo do Judiciario
na definicdo do conteudo do direito social e
na implementagdo de politicas publicas con-
duz a desestruturagdo da agdo administrativa
e, pior, a atrofia da Administracdo Publica,
com a perda de previsibilidade da func¢do ad-
ministrativa. Isso porque o ativismo judicial
no reconhecimento de direitos sociais para
determinar prestagoes estatais nao é capaz de

> Utilizado esse padrao decisério em processos coleti-
vos, exacerbam-se os problemas da interferéncia judicial
em politicas publicas. Ilustrativa disso é a decisao do Su-
perior Tribunal de Justiga que, julgando recurso especial
interposto pelo Ministério Publico de Santa Catarina,
atribuiu eficacia erga omnes a agdo civil publica destinada
a garantir o fornecimento de fraldas descartaveis a porta-
dores de doencas que necessitem desse item e nao tenham
condi¢des de arcar com seu custo (BRASIL, 2014a).
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produzir uma reordenagio na atividade administrativa, que encontra na
lei, e ndo nos precedentes judiciais, os limites, a forma e a finalidade da
atuacdo da Administracdo Publica. De fato, a decisio judicial ndo serve
como condi¢ao suficiente para justificar o processo decisério do admi-
nistrador. Os precedentes judiciais ordinarios, por mais numerosos e
representativos que sejam, nao tém aptidao para suplantar a fun¢ao re-
gulativa da lei para o Administrador Publico.

No Estado de Direito, deve-se considerar que, em situagdes ordina-
rias, assim deve ser. Como bem reflete Carlos Blanco de Morais, “o prin-
cipio da presuncéo de constitucionalidade das leis constitui pressuposto
objetivo da confianga tanto dos demais poderes dos 6rgdos do poder,
como do cidaddo” (MORALIS, 2006, p. 377). Em outras palavras,

a outorga de poderes de controle de constitucionalidade das leis ao apli-
cador administrativo redundaria, na pratica, na activa¢do de um prin-
cipio de nio constitucionalidade das normas legais” (MORALIS, 2006, p.
375-376). Sendo correto, por isso, concluir que “aos 6rgaos destinados a
executar as leis, cumpre-lhes presumir a sua constitucionalidade, como
condigdo de sua previsivel, certa, unitaria e eficaz execugao (MORAIS,
2006, p. 377)°.

Como ja exposto em outra oportunidade, entende-se que o ativis-
mo judicial afeta a capacidade de ordenagao do direito e enfraquece a
atividade administrativa, que deixa de ser reconhecida como dotada de
autoridade, tornando-se o juiz a grande agéncia administrativa do Brasil
— a ultima instancia administrativa (QUINTAS, 2011).

3. Direitos sociais sem assistencialismo judicial: a
efetivacao de direitos sociais no Estado Democratico de
Direito

Poder-se-ia pensar que as deficiéncias identificadas no padrdo de
intervencéo judicial hoje praticada no Brasil para a implementagio de
direitos sociais derivariam apenas de um erro de execu¢ao de uma con-
cepgdo de tutela judicial bem madura e refletida, a demandar apenas
uma correcao de rumos e ajustes pontuais.

¢Carlos Blanco de Morais (2006, p. 377-384) considera legitimo o afastamento dessa
presuncao pelo administrador diante: i) da conclusio de que a lei ¢ inexistente, rejeitando
a aplicagdo dessa lei aparente; ii) da possibilidade de realizar uma interpretagiao conforme
a Constituigao; iii) de uma lei manifestamente incongruente (ininteligivel); e iv) de uma
lei que viole frontalmente direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do como abso-
lutos, de eficacia plena e autoexequiveis (pp. 377-384).
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Nao é essa a nossa percepgao. Entende-se, como ja se afirmou, que o
padréo de tutela judicial hoje praticado no Brasil, ainda que bem para-
metrizado (STA 175, STF), sofre de uma deficiéncia congénita, deriva-
da de uma md compreensio a respeito do significado do paradigma do
Estado Democratico de Direito e da normatividade dos direitos funda-
mentais (especialmente os de indole socioecondmica).

Exacerbando-se equivocadamente as préticas que caracterizaram o
Estado Social, propaga-se a crenga de que é ndo s6 ociosa a diferencia-
¢do entre os Poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo, mas também
natural o protagonismo politico do Poder Judicidrio perante os outros
Poderes e perante a sociedade. Isso passa, inicialmente, por conceber,
do ponto de vista epistémico, os direitos fundamentais e os principios
constitucionais como

delegacdes normativas em branco ao intérprete (mormente ao judicid-
rio) para criar direito a partir das suas proprias pré-compreensdes po-
liticas e filosdficas, de forma a desvalorizar ou a contrariar o proprio
direito ordindrio do legislador democratico equivaleria a um verdadeiro
golpe de Estado constitucional com cadéncia larvar, uma afronta a ideia
de direito do poder constituinte e uma fraude continuada a Lei Funda-
mental (MORALIS, 2011, p. 222-223).

O erro fundamental dessa leitura assenta-se numa visio totalizante
e organicista da Constituigdo, da qual deriva (de forma também inade-
quada) um dirigismo do Judiciario sobre a sociedade, o que é incompa-
tivel e contraditério com sociedades pluralistas. Por isso mesmo, “uma
Constituigdo omnipresente e omnicompreensiva parece encerrar em si
mesma uma perigosa visao totalitdria da sociedade e do Estado, incom-
pativel com o pluralismo inerente ao modelo de Estado democratico de
direito” (MORALIS, 2011, p. 229-230).

Enfim, a visdo subjacente a pratica judicial brasileira diverge daquilo
que o constitucionalismo atual, em seus diferentes matizes, tem-se es-
for¢ado para compreender a Constituicdo numa sociedade heterogénea
e pluralista com a fungéo de preservar e promover a riqueza e a comple-
xidade das formas de vida.

Reformulando sua compreensao original da constitui¢ao dirigente,
Canotilho fala de um constitucionalismo moralmente reflexivo, para
expressar a visdo de que “os textos constitucionais devem estabelecer
as premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado e
numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, de-
mocraticos e sociais” (CANOTILHO, 2001, p. XXIX e XXX).

Zagrebelsky esclarece que, no momento atual do constitucionalismo
(por ele denominado de Estado Constitucional),
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0s juizes tém uma grande responsabilidade na vida do direito, o que era
desconhecido no Estado de direito legislativo. Mas os juizes nao sdo os
senhores do direito no mesmo sentido em que o era o legislador no sé-
culo passado. Os juizes sdo, na verdade, os garantidores da complexida-
de estrutural do direito no Estado Constitucional, é dizer, os garantes da
necessaria e duictil coexisténcia entre lei, direitos e justica (...) [Se, de um
lado,] o legislador deve resignar-se a ver suas leis tratadas como “par-
tes” do direito (...) [de outro, os juizes precisam se manter] abertos as
possibilidade de exercitar sua prerrogativa constitucional de contribuir
politicamente & formagao do ordenamento juridico (...).[Isso porque] o
direito nao é um objeto de propriedade de um, mas deve ser objeto do
cuidado de todos (ZAGREBELSKY, 2008, p. 153).

Se essas leituras estdo corretas, soa como pretensioso, arrogante e
ingénuo cogitar de juizes e tribunais que se convertam em senhores do
direito, com a capacidade de definir com detalhamento e mintcia o
conteudo de direitos sociais que ndo puderam ser expressos em outras
esferas politicas.

A pratica judicial brasileira na implementacao dos direitos sociais
mostra-se, por isso, equivocada, seja nos fins que elege, seja nos meios
que adota. Por outro lado, cabe assumir que, no Brasil, é insuficiente
pensar que a intervencéo judicial em politicas publicas deve ser feita
simplesmente dentro da moldura estabelecida pelo legislador (diferen-
temente da prética judicial mais restrita adotada por paises como Por-
tugal).

Em verdade, é necessario pensar numa pratica judicial que preserve
a complexidade estrutural do direito, resguarde o pluralismo da socie-
dade e promova a democracia como forma de tomada de decisdes po-
liticas, o que exige dos juizes e tribunais postura que fomente o didlogo
institucional com as outras esferas politicas e com a sociedade.

No mundo, vérias experiéncias e alguns modelos tedricos tém sido
gestados para fazer frente a esses novos desafios constitucionais’. O in-
crementalismo (incrementalism) é um desses modelos tedricos, que pode
servir de inspiragdo para repensar a forma adequada de tutela judicial
dos direitos sociais no Estado Democrético de Direito (KING, 2012).

O incrementalismo é um método de gestdo e de tomada de decisoes
por atores racionais atuando sob circunstancias de severa complexidade
e ampla incerteza, o qual teve grande impacto na teoria das organiza-
¢des e na administragdo publica (especialmente na pratica orgamenta-
ria). A ideia bésica é que, em situagdes complexas e cercadas de incer-
tezas, hd dificuldade de tomar decisdes com base no modelo racional

7Para uma visdo abrangente a respeito do assunto, confiram-se as seguintes obras:
Gauri e Brinks (2008), King (2012), Davis (2012), Young (2012).

RIL Brasilia a.53 n.209 jan./mar. 2016 p. 31-51



compreensivo, que busca esclarecer objetivos,
para depois coletar dados empiricos, e em se-
guida formular politicas, primeiro elegendo
finalidades e depois os meios, com um teste de
razoabilidade, levando em consideragdo todas
as variaveis relevantes, com o que se alcangam
decisdes confiaveis. Pelo incrementalismo, ha
uma identificacdo de objetivos e dados em-
piricos de forma interconectada, buscando a
concordancia de varios agentes sobre a deci-
sa0; assume-se que a analise ¢ limitada, por-
que se negligenciam importantes resultados,
alternativas e valores afetados pela decisao que
ndo puderam ser identificados, com o que se
submete a decisdo a sucessivas comparagoes
ao longo do tempo para aprimora-la (KING,
2012, p. 289-293).

O incrementalismo, na atividade judicial,
significa permitir que o Judicidrio possa atuar
na aplicacao de direitos sociais vagos em situa-
¢oes de incerteza ou complexidade, ainda que
falte um prévio e preciso standard legal aplica-
vel. Nisso, ele viabiliza uma intervengao judi-
cial em politicas ptblicas para além da moldura
estabelecida pelo legislador. Ocorre que, nessas
situagdes, o referido método sugere que o juiz
ndo busque refazer uma reconstruc¢do ampla
do processo decisorio para a implantagdo da
politica publica, mas que apenas identifique
aspectos que mere¢am ser aprimorados na po-
litica publica e que tome medidas tendentes a
sua corre¢do (do processo decisorio a ela as-
sociado), na premissa de que todos os agentes
politicos envolvidos estdo de boa-fé na reali-
zagdo dos direitos sociais. Nessa tarefa, o juiz
deve privilegiar decisdes particulares e pontu-
ais, com expansdo cautelosa, com observéancia
das regras procedimentais do contraditério, da
ampla producio de provas para aumentar o
controle sobre as decisdes judiciais, com remé-
dios ndo intrusivos e com decisdes que podem
ser revistas (KING, 2012, p. 293-303).

Conquanto o Judicidrio tenha a funcéo de
realizar o controle das politicas publicas e dar
efetividade a direitos sociais, a aplicagdo desses
direitos deve ser feita de forma branda, com
vistas ao aperfeicoamento do procedimento
decisério que pautou a decisdo legislativa e
administrativa na regulacio do bem da vida
controvertido judicialmente. Nas palavras de
Jeft King:

A principal fung¢do da atuagdo judicial na
tutela dos direitos sociais é aquela que cen-
tra mais esfor¢os na andlise do processo de-
cisorio pertinente a tutela do direito social
vindicado e menos no exame da protegdo
conferida pelo Estado a determinada situ-
acao. O juiz procura formar juizo acerca
da adequag¢do do fundamento subjacente a
acao ou omissao do Estado, da plausibilida-
de de suas promessas e da validade de suas
conclusoes, bem como sobre a participagdo
concedida durante o processo decisorio, a
existéncia de politicas publicas alternati-
vas e (quando for o caso) a compatibilida-
de do resultado da decisio com o nucleo
conceitual do direito em evidéncia. Para
provar que houve violagdo ao direito, ndo
¢ suficiente mostrar que alguém foi preso
sem prévia oitiva, ou que foi retirado de
casa sem necessidade substancial ou que
foi proibido de falar num debate politico. E
necessario tomar prévio conhecimento da
justificativa apresentada pelos agentes do
Estado, salvo (em raras excegdes) nos casos
em que o ordenamento juridico estabelece
uma obrigagdo absoluta que confira de for-
ma inequivoca um direito a ser exercido em
situagdes especificas. De forma semelhante,
nao faz sentido acreditar que a demonstra-
¢do de um minimo social nio alcancado
(ainda que haja recursos para supri-lo) é
suficiente para emitir uma conclusdo sobre
a existéncia ou ndo de violagdo aos direitos
sociais (KING, 2012, p. 107-108).

Esse modelo, como se vé, ndo tem a preten-
sao de oferecer uma tutela judicial padréo para
a realizacdo dos direitos sociais, mas serve sim
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ao proposito de fornecer uma regra de ouro de
fomento a respostas flexiveis e substantivas do
Executivo e do Legislativo, num ambiente co-
laborativo.

Em sintese, sugere-se que os juizes, na
efetivacdo dos direitos sociais, adotem uma
postura de autocontencdo estruturada em
quatro principios para a tomada de decisdo:
legitimidade democritica, policentrismo®, ex-
pertise e flexibilidade. Com o incrementalis-
mo, argumenta-se que juizes podem superar
a dificuldade democratica em favor da imple-
mentagio judicial das politicas publicas desde
que respeitem a igualdade entre os cidaddos
no contexto em que haja problemas de legiti-
magao decorrente da falta de legislagdo e agdo
administrativa especificas ou falha na prote¢ao
de determinado grupo. Para tanto, o grau de
intervengdo deve ser restringido pelo reco-
nhecimento da complexidade do problema,
da expertise dos administradores (sendo que
o Poder Judiciario pode ajudar na ponderagao
entre conhecimento técnico e participagdo de-
mocratica [accountability]) e da necessidade
de observancia da flexibilidade (sendo que os
juizes podem ajudar na quebra da inércia bu-
rocratica e politica) (KING, 2012, p. 8-10).

A colaboragdo interinstitucional entre a
Administragao Publica, o Legislador e o Ju-
diciario pode fortalecer um programa de am-
pla protecao dos direitos sociais — pode-se até
mesmo cogitar de agdes coordenadas entre
controles internos (tribunais administrativos,
métodos alternativos de solu¢ao de controvér-

$Um problema policéntrico, na definigdo de Lon Fiil-
ler, incorporado por Jeff King, é aquele que comprome-
te uma vasta rede de relacdes interligadas. A fixacdo dos
salarios, por exemplo, é um problema policéntrico, por-
que ha um problema de custos, do impacto da medida no
emprego, na inflagdo etc. Ha varias partes e interesses em
jogo, devendo-se levar em consideragdo inumeras varia-
veis. Exige-se, por isso, criatividade, negociagao e ampla
participagao (KING, 2012. p. 189-191).
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sia, ombudsmen) e o controle externo do Judi-
cidrio (KING, 2012, pp. 86-96).

Nao se ignora que ha pré-condi¢oes politi-
co-institucionais para o funcionamento desse
modelo de tutela judicial: um Poder Judicia-
rio independente; implementacao das bases
de um Estado Social, com direitos sociais in-
corporados; 6rgaos administrativos bem de-
senvolvidos, com corpo técnico estruturado e
com instancias nao judiciais que permitam um
controle interno; boa-fé institucional; e espiri-
to de colaboracdo (KING, 2012, p. 10-13).

No Brasil, essas pré-condi¢oes parecem
presentes em certas areas da saude, como
aquelas afeitas a politica de medicamentos es-
tabelecida no ambito do Sistema Unico de Sau-
de, razdo por que esse parece ser campo aberto
ao incrementalismo. Com efeito, a0 menos no
que se refere ao nivel federal, pode-se observar
que essa politica publica é inclusiva e aberta a
evolugdo. Examinando-se dados do Ministério
da Saude, nos anos de 2002 a 2007, pode-se
constatar o substancial incremento dos gastos
do poder publico com a aquisi¢do de medica-
mentos (VIEIRA, 2009).

Entre 2002 e 2007, o gasto com os medi-
camentos da atenc¢do bdsica teve aumento de
75% e com medicamentos dos programas es-
tratégicos, de 124%. No caso dos antirretrovi-
rais, o aumento foi de aproximadamente 6%.
O aumento mais expressivo do gasto foi ob-
servado com os medicamentos de dispensagdo
em carater excepcional: 252%, de 2003 a 2007
(VIEIRA, 2009).

Examinando, especificamente, o Programa
de Medicamentos de Dispensa¢do em Carater
Excepcional do Ministério de Saude do Bra-
sil, especialmente em relacdo aos gastos com
os medicamentos distribuidos no periodo de
1993 a 2009, pode-se concluir que houve, ao
longo dos anos, sensivel aumento em relagdo
ao nimero de farmacos e apresentagdes far-



macéuticas distribuidas e de doengas contempladas. Eram distribuidos
15 farmacos em 31 diferentes apresentagdes farmacéuticas em 1993,
passando para 109 farmacos em 243 apresentagdes em 2009. Os gas-
tos totais do Ministério da Satide com medicamentos somaram, em
2007, R$ 1.410.181.600,74, quase o dobro do valor gasto em 2000: R$
684.975.404,43. Observa-se, assim, que o Programa de Medicamentos
de Dispensacdo em Carater Excepcional estd em constante transforma-
¢do, visando a aprimorar instrumentos e estratégias que assegurem e
ampliem o acesso da popula¢do aos medicamentos, ndo obstante os ele-
vados custos associados a essa pratica (CARIAS et. al., 2011).

Mostrando que talvez seja possivel apostar nesse dialogo institucio-
nal entre o Poder Judicidrio, o Legislativo e o Administrador Publico,
Biehl et al. (2012) trazem dados a respeito da judicializa¢do das poli-
ticas publicas de satde no Rio Grande do Sul, para fornecimento de
medicamentos, com especial aten¢do na atuagdo judicial da Defensoria
Publica, que contava, a época da pesquisa, com 400 advogados publicos
espalhados por todo o Estado, para atendimento a cidaddos com renda
inferior a trés saldrios minimos.

Nesse estudo, foram examinadas 1.080 a¢des ajuizadas contra o Es-
tado do Rio Grande do Sul entre 2002 e 2009, nas quais 59% dos casos
foram promovidos pela Defensoria Publica, 6,2% por outros advogados
publicos e 34% por advogados privados. Os advogados indicavam os
seguintes fatos médicos e administrativos para basear sua postulagéo: i)
necessidade médica verificada por um médico (92%); ii) risco de morte
(53%); iii) recusa do Estado em fornecer uma droga que é parte das
listas farmacéuticas oficiais (29%); iv) falta de estoque (11%); v) inefe-
tividade do tratamento ou falta de alternativa terapéutica (6,9%); e vi)
descontinuidade do tratamento concedido pelo Estado (6,8%). Em 65%
dos casos, postulavam-se medicamentos incluidos na lista oficial de dis-
tribuicdo de farmacos. Entre os demandantes mais pobres (com renda
declarada inferior a 1 salario minimo), 64% dos pedidos diziam respeito
a medicamentos fora das listas oficiais, 47% eram medicamentos de dis-
pensacdo excepcional, 27% de dispensagdo especial e 40% medicamen-
tos essenciais. Dos 983 casos em que a demanda judicial vinha acom-
panhada de prescrigdo médica, 45,1% foram subscritas por médicos do
SUS; 15% por médicos de hospitais universitarios e 37% por médicos
privados. Em 98% dos casos (1.062 casos), postulava-se a concessao de
tutela antecipada ou medida cautelar para que se assegurasse, desde o
inicio da demanda, a entrega do medicamento ou a oferta do tratamen-
to médico, sendo deferida em 93% deles (1.004 casos).

Os resultados dessa pesquisa sdo, em parte, compativeis com os vis-
tos anteriormente, manifestando aquilo que se entende como distor¢oes
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advindas da prética judicial brasileira de interven¢do em politicas pu-
blicas. E o que se conclui, por exemplo, pelo indicativo de que, muitas
vezes, o direito social é examinado apenas na perspectiva individual,
ignorando-se as razdes que justificam a politica publica estabelecida, a
qualidade do processo decisorio nas outras esferas de governo e a com-
plexidade inerente as politicas publicas (nao havendo adequada instru-
¢do probatdria para apurar essas questoes). Por outro lado, ha resulta-
dos que divergem do padrio judicial antes identificado. E aqui surgem
dados promissores. H4 uma parte relevante de casos cuja postulagdo
se fez num quadro em que o direito vindicado ja encontrava expressio
e conteudo bem definidos na politica publica estabelecida (requisi¢do
de medicamentos contidos em listas oficiais ou amparada por requeri-
mentos que tinham amparo em processos administrativos), além de ter
como beneficidrios a populagdo mais carente (BIEHL et al., 2012).

O diferencial na pratica judicial retratada nessa pesquisa parece es-
tar associado ao papel exercido pela Defensoria Publica, na filtragem e
na andlise dos casos, que se supde ter sido feita a luz da politica publica
estabelecida e em beneficio da populagdo mais carente. De todo modo,
esse estudo nao traz dados que permitam avaliar se a intervencdo judi-
cial fomenta melhores praticas da Administracdo Publica ou se apenas
alimenta o problema de gestdo deficiente dos recursos publicos na area
de satde - dada a falta de adequado planejamento or¢amentario e a de-
ficiente execu¢do administrativa de seus programas, o que traz proble-
mas, como o da dispensa de licitagdo para compras emergenciais. Esses
ultimos aspectos, decerto, constituem um desafio a ser enfrentado pelo
incrementalismo e outras formas de intervencéo judicial para realizagdo
de direitos sociais que se voltem ao aperfeicoamento das politicas publi-
cas, no contexto do Estado Democratico de Direito, com a efetiva parti-
cipagao de todos os 6rgaos do Estado e com engajamento da sociedade’.

Apesar disso, parece correto concluir que, no Brasil, hd condi¢oes
institucionais de investir em outras formas de tutela judicial no 4mbito

dos direitos sociais.

4. Conclusao

Sob a justificativa de controlar politicas publicas, o Poder Judiciario
hoje tem atuado com a desenvoltura de um agente definidor e executor
de politicas publicas, extraindo diretamente da Constituicdo o direito

°Para ter uma breve, porém abrangente, visdo dos problemas advindos da interven-
¢ao judicial sobre o orgamento publico, vide Pinto (2014).
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do autor da agdo judicial de obter determinado medicamento, trata-
mento médico ou outra prestagdo especifica. Ao agir assim, o Poder
Judiciario fica sujeito a fundadas criticas a respeito de: (i) seu déficit de
conhecimento, pois os juizes ndo tém capacidade de traduzir as preten-
sOes gerais dos direitos sociais em tutelas judiciais especificas, equiva-
lentes aquelas que derivam das liberdades constitucionais, em vista do
seu contetdo indeterminado); (ii) sua incapacidade de atuar no planeja-
mento or¢amentario; e (iii) uma interferéncia indevida nas fung¢des dos
orgaos democraticamente eleitos ou tecnicamente mais preparados para
tratar do assunto (DAVIS, 2012, p. 1.023). De fato, essa pratica judicial
ignora que os direitos sociais se realizam por meio de politicas ptblicas,
cujas dimensdes de universalidade, participa¢do, integracdo, unificagao
e descentraliza¢do precisam ser respeitadas.

Nio obstante isso, a pergunta que hoje se impde ndo ¢ se o juiz pode
ou ndo intervir na implementac¢io de politicas publicas, mas sim como
o0 juiz deve atuar nessa intervengao, estabelecendo condigées, limites e
possibilidades para tanto. Essa perspectiva insere-se numa discussdo
mais ampla a respeito da fun¢do que o Poder Judiciario deve desem-
penhar na ordem politica democratica, haja vista que o problema da
conformacao dos direitos sociais se inscreve também na problematica
da separagdo de Poderes.

Nio basta, dessa forma, condenar a judicializa¢do dos direitos so-
ciais, que, se bem direcionada, tem aptiddo de incrementar a a¢ao poli-
tica e administrativa, identificando pontos de desenvolvimento e corre-
¢do de politicas publicas, estabelecendo uma fiscaliza¢ao. Serve também
para proteger politicas sociais contra litigantes com pretensdes calcadas
em interesses comerciais ou direitos individuais - criando pardmetros
para a ponderac¢io entre direitos sociais e individuais, por exemplo, na
questdo da liberdade religiosa vs transplante; no direito de escolha da
forma de parto vs protocolos médicos estabelecidos para satide publica
(KING, 2012, p. 51-55).

Identificando-se as deficiéncias do modelo de prestagio judicial pra-
ticado no Brasil e afastando-se desse dilema entre judicializar ou ndo os
direitos sociais, buscou-se identificar outros caminhos a serem explora-
dos, na premissa de que se torna hoje improdutiva e estéril a discussdo
sobre a possibilidade de intervencdo judicial sobre politicas publicas
para dar efetividade aos direitos sociais (QUINTAS, 2014).

Nessa linha, apresentou-se o modelo tedrico do “incrementalismo”,
que sugere, como visto, que os juizes, na efetivacao dos direitos sociais,
adotem uma postura de autocontencdo estruturada em quatro princi-
pios para a tomada de decisdo: legitimidade democratica, policentris-
mo, expertise e flexibilidade.
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Parte-se da premissa de que, no Estado Democratico de Direito, o
juiz deve atuar com deferéncia aos outros drgaos constitucionais. Trata-
-se ndo de uma deferéncia absoluta e abstrata, mas de uma deferéncia
encontrada no julgamento do caso — que conduza a uma autocontengdo
se identificada a necessidade de socorrer-se da expertise do Poder Pu-
blico -, da importancia de considerar uma rede de relagdes e interesses
interligados na implementagdo da politica publica, da possibilidade de
haver alternativas para enfrentar o problema constitucional (flexibilida-
de, negociagio e criatividade).

Com efeito, admitindo-se a judicializa¢do das politicas publicas para
a concretizacdo dos direitos sociais, pode-se fugir do ideal do juiz como
um provedor primdrio de direitos sociais, para pensa-lo exercendo uma
fungéo de provedor secundario, assegurando que procedimentos justos
sejam adotados tanto na alocagdo quanto na prestacdo de quaisquer be-
neficios decorrentes de direitos sociais (exercendo, por assim dizer, um
trabalho de auditoria).

Modelos tedricos dessa espécie tém a virtude de evitar uma aloca-
¢do seletiva de beneficios, fortalecer a responsabilidade politica e ga-
rantir a implementacdo dos direitos sociais de forma ampla, de uma
maneira compativel com as escolhas politicas razoaveis e democraticas,
lembrando os Poderes Executivo e Legislativo de seus deveres constitu-
cionais (DAVIS, 2012, p. 1.026).
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with the aims of the Constitutional and Democratic State. After that, the text suggests
other forms of judicialization of public policies, more adequate to assure the economic
and social rights in the Constitutional and Democratic State.

KEYWORDS: ECONOMIC AND SOCIAL RIGHTS. PUBLIC POLICIES. JUDICIAL
REVIEW. JUDICIAL ACTIVISM. INCREMENTALISM.

Referéncias

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Editorial Trotta, 2002.

BIEHL, Jodo. et al. Judicialisation of the right to health in Brazil. The Lancet, v. 373, n.
9682, p. 2182-2184, jun. 2009. Disponivel em: <http://www.thelancet.com/journals/
lancet/article/P11S0140-6736(09)61172-7/fulltext>. Acesso em: 18 set. 2015.

. Between the court and the clinic: lawsuits for medicines and the right to health in
Brazil. Health and Human Rights, v. 14, n. 1, p. 36-52, jun. 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 271286. Relator: Ministro
Celso de Mello. DJ, 12 set. 2000. Didrio da Justi¢a, 24 nov. 2000.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 616551. Relator: Ministro
Eros Grau. DJ, 23 out. 2007. Didrio da Justi¢a Eletrénico, 30 nov. 2007.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n°® 534908. Relator: Ministro
Cezar Peluso. DJ, 11 dez. 2007. Didrio da Justiga Eletronico, 22 fev. 2008.

. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. DJ, 17 mar. 2010. Didrio da Justi¢ca Eletrénico, 30 abr. 2010.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 559646. Relator: Ministro
Ellen Gracie. DJ, 7 jun. 2011. Didrio da Justi¢ca Eletrénico, 24 jun. 2011.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 550530. Relator: Ministro
Joaquim Barbosa. DJ, 26 jun. 2012. Didrio da Justi¢a Eletrénico, 16 ago. 2012.

.Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1377400/SC. Relator: Ministro
Og Fernandes. DJ, 18 fev. 2014. Didrio da Justi¢a Eletronico, 13 mar. 2014a.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 717290. Relator: Ministro
Luiz Fux. DJ, 18 mar. 2014. Didrio da Justica Eletrénico, 4 abr. 2014b.

CAMPOS NETO, Orozimbo Henriques et al. Médicos, advogados e industria farmacéutica
na judicializagdo da saude em Minas Gerais, Brasil. Rev. Saiide Piiblica, v. 46, n. 5, p. 784-
790, out. 2012.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagio do Legislador: Contributo
para a Compreensiao das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2001.

CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da repuiblica portuguesa
anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2007. v. 1.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. 1. reimpr. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.

CARIAS, Claudia Mezleveckas et al. Medicamentos de dispensa¢ao excepcional: histérico
e gastos do Ministério da Satide do Brasil. Rev. Saiide Piiblica, Sao Paulo, v. 45, n. 2, p.
233-240, abr. 2011.

RIL Brasilia a. 53 n. 209 jan./mar. 2016 p. 31-51

49



50

CHAYES, Abram. The role of the judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v.
89,n.7, p. 1281-1316, maio 1976.

CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita de Cassia Barradas. A¢oes judiciais: estratégia da
industria farmacéutica para introdugao de novos medicamentos. Rev. Satide Piblica, Sdo
Paulo, v. 44, n. 3, p. 421-429, jun. 2010.

DAVIS, Dennis. M. Social Rights. In: ROSENFELD, Michel. SAJO, Andras (Ed.). The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford, UK.: Oxford University
Press, 2012.

GAURI Varun; BRINKS, Daniel M. (Ed.). Courting Social Justice: judicial enforcement
of social and economic rights in the developing world. Cambridge, NY: Cambridge
University Press, 2008.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed. Sao Paulo: DPJ, 2009.
KING, Jeft. Judging social rights. New York: Cambridge University Press, 2012.

LOPES, Luciane Cruz et al. Uso racional de medicamentos antineoplasicos e agdes
judiciais no Estado de Sao Paulo. Rev. Satide Piiblica, Sao Paulo, v. 44, n. 4, p. 620-628,
ago. 2010.

MACHADO, Marina Amaral de Avila et al. Judicializagio do acesso a medicamentos no
Estado de Minas Gerais, Brasil. Rev. Satide Publica, Sao Paulo, v. 45, n. 3, p. 590-598, jun.
2011.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2013.

MORAIS, Carlos Blanco de. Justi¢a constitucional. 2. ed. Portugal: Coimbra Editora, 2006.
tomo 1.

. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissao no ordenamento
brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma?. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, p. 211-243, out./dez. 2011.

NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Portugal: Coimbra
editora, 2006.

. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2010.

PINTO, Elida Graziane. Judicializar o orgamento aprimorara as politicas publicas.
CONJUR, 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-20/elida-
grazianejudicializar-orcamento-aprimorara-politicas-publicas>. Acesso em: 18 set. 2015.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, conteudo, questoes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Portugal: Coimbra Editora, 2006.

QUINTAS, Fabio Lima. O juiz como tltima instancia da Administragao Ptblica: o impacto
do ativismo judicial na ordenagdo do direito e na fun¢ao administrativa. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, p. 245-261, out./dez. 2011.

. Efetividade dos direitos sociais sem assistencialismo judicial. CONJUR,
8 fev. 2014. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-fev-08/observatorio-
constitucional-direitos-sociais-assistencialismo-judicial>. Acesso em: 23 set 2015.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2000. p. 81-82.

SILVA, Virgilio Afonso da; TERRAZAS, Fernanda Vargas. Claiming the right to health in
Brazilian courts: the exclusion of the already excluded. Social Science Research Network,
2008. Disponivel em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1133620>.
Acesso em: 27 abr. 2014).

STAMFORD, Artur; CAVALCANTI, Maisa. Decisbes judiciais sobre acesso aos
medicamentos em Pernambuco. Rev. Saiide Piiblica, Sao Paulo, v. 46, n. 5, p. 791-799,
out. 2012.

RIL Brasilia a.53 n.209 jan./mar. 2016 p. 31-51



VIEIRA, Fabiola Sulpino. Ministry of Health’s spending on drugs: program trends from
2002 to 2007. Rev. Satide Publica, Sao Paulo, v. 43, n. 4, p. 674-681, ago. 2009.

YOUNG, Katharine G. Constituting Economic and Social Rights. Oxford: Oxford
University Press, 2012.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 8. ed. Tradugao de
Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta, 2008.

RIL Brasilia a. 53 n. 209 jan./mar. 2016 p. 31-51





