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O PAPEL DO JUDICIARIO NA COI}ICRETIZAC}AO DAS
PRESTACOES POSITIVAS E ACOES AFIRMATIVAS
CONSTITUCIONAIS

Hugo Crivilim Agudo*®

RESUMO: o presente trabalho académico objetiva tecer breves comentérios acerca
da problematica da judicializacdo dos direitos sociais, em especial o direito a saude,
que demanda incessante atuacdo do Judiciario no sentido de compelir o poder
publico a cumprir seu papel na sociedade. Neste cenario, o processo, sem deixar de
lado sua funcédo instrumental, adquire cunho democrético e social. Mais adiante,
analisa-se a questéo da judicializacédo dos direitos sociais a luz da teoria do impacto
desproporcional, que informa-nos, genericamente, que um determinado fato social,
atinge de maneira dispare, diferentes classes sociais. Ao final, conclui-se que o0s
atos omissivos do poder publico, assim como a postura lacunosa adotada com
relacdo a efetivacdo administrativa dos direitos sociais, fere, em ultima anélise, o
principio constitucional da igualdade, assim como o estado democrético de direitos.
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1. INTRODUCAO

A desigualdade, que por muito tempo foi considerada inata a vida em
sociedade, vem, hodiernamente, trilhando novos horizontes, em atendimento as
peculiaridades da complexa e abstrusa sociedade contemporéanea.

E certo que dentre as atribuicbes estatais, como melhor delinear-se-a
em capitulo especifico posterior, insere-se o dever de empreender os esfor¢cos quais
sejam necessarios no sentido de garantir a seus tutelados, os direitos minimos
existenciais.

Nesta toada, salta-nos aos olhos, a problematica vivenciada pelo
Judiciario nos dias atuais, que, a cada vez mais € chamado a intervir na esfera
administrativa, buscando a efetivacdo de direitos inatos a condicdo humana,
especialmente no que tangue os direitos da personalidade.

Além disso, nosso sistema judiciario vem, crescentemente, se valendo
dos precedentes jurisdicionais para processar as demandas, considerando o vasto

campo antindbmico existente em nosso ordenamento juridico. Segundo determinados
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estudiosos do tema, nosso Judiciario ruma em direcdo a adoc¢do do sistema juridico
da commum-law, no qual os procedentes jurisdicionais adquirem for¢ca normativa
(ressalvadas as peculiaridades desse sistema) determinando, em grande parte dos
casos, o destino da lide.

Deste modo, o “processo judicial’, em nosso contexto juridico-social
atual, sem deixar de lado seu carater instrumental, adquiriu cunho democratico e
constitucional.

Novamente, ressalta-se neste interim, que ao passo em que O0S
precedentes jurisdicionais esteiam pleitos e decisbes judiciais, os efeitos das
decisdes (seja qual for a instancia), ndo tingem tdo somente as partes envolvidas na
lide, mas também toda a sociedade.

Assim, o processo, conformado deontologicamente a pacificacdo social
e a viabilizacdo da democracia, acaba se transformando, nos dias correntes, em
eximio instrumento de politica publica, considerando o crescente numero de
demandas judiciais objetivando a efetivacdo de direitos sociais (de segunda e
terceira dimensdo), que indubitavelmente sdo esteio do estado democratico de
direitos.

Assim, nota-se neste cenario, que o Judiciario acaba, por vezes,
mantendo expressiva atuagdo atipica, 0 que inevitavelmente prejudica seu
desempenho tipico.

Desta feita, a presente analise académica objetiva, precipuamente,
tecer breves consideracdes acerca da problematica (se é que assim podemos
definir) da judicializacdo dos direitos sociais, que se consubstancia nas frequentes
“intromissfes” do Judiciario na seara administrativa do estado, em busca da

efetivacdo de direitos fundamentais.

2. CONTEXTO HISTORICO

Antes mesmo de debrucarmos maiores consideracdes acerca do objeto
principal do presente estudo, qual seja, a funcdo social do processo e a
judicializagdo dos direitos sociais, € mister tecermos breves comentérios acerca do
surgimento e das atribuicbes do estado, concedendo particular enfoque nas

questdes de cunho social e humanitario.



Deste modo, com vistas a uma integral e aprofundada compreenséao do
fendbmeno juridico-social sub examen, passa-se a analisar a génese do “estado”,
como ente voltado a protecéo e defesa dos interesses da coletividade.

Faz-se necessario, portanto, retrocedermos a presente analise a polis
grega, berco do estado e da democracia, para que possamos visualizar a caréncia
governamental sentida por aquele povo.

Ainda que as relacdes sociais da polis fossem exacerbadamente
primitivas — sequer podendo ser comparadas as relacbes da sociedade
contemporanea — nédo se olvidava a necessidade da existéncia de regras conduta e
de um 6rgao governamental que fiscalizasse o cumprimento destas regras sociais,
punindo, para tanto, os desvios comportamentais.

Assim sendo, ainda que prematuramente, ja é possivel verificarmos
que o poder de governanca do estado (que permanece inalterado até os dias
atuais), emanada justamente dos interesses coletivos.

Ou seja, resta demonstrado que o estado, como governo, esta (ou ao
menos deveria estar) conformado para o atendimento dos interesses coletivos,
notadamente as minorias, que, em um “estado de natureza”, seriam massacradas
pela vontade das maiorias.

E valido ressaltar, nesta seara evolutiva, os ensinamentos de Ives

Gandra Martins, que bem demonstra os deveres sociais do estado:

0 ser humano é a Unica razdo do Estado. O Estado esta conformado para
servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma
construcdo artificial, todavia, pode prevalecer sobre o0s seus inalienaveis
direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de realizacdo do ser

humano e ndo um fim em si mesmo 2.

Neste contexto, ainda que em analise perfunctoria e superficial, sem
adentar, inclusive, nas questdes das teorias justificadoras do poder, bem ressaltadas
pelos fildsofos Thomas Hobbes, Jean-Jacques-Rousseau, dentre outros, ja é
possivel identificarmos que o estado, € o0 ente de governanca criado pelo o povo,

devendo estar integralmente conformado para atender seus interesses.

2 caderno de Direito Natural - Lei Positiva e Lei Natural " , . 1, Centro de Estudos Juridicos do Para,
1985, p. 27



Contudo, nos tempos correntes, infelizmente, corriqueiros séo o0s
episédios em que o “povo”, na acepcao juridica mais ampla possivel, acaba sendo
esquecido, colocado em segundo plano, carecendo, indubitavelmente se socorrer do
Judiciario para fazerem valer seus direitos e liberdades individuais.

Data maxima venia, ndo ha como olvidarmos que, de uma maneira
geral, o povo (ressalta-se, que ndo na integralidade, mas em muitos episédios),
acaba sendo esquecido pelos governantes, levando uma enxurrada de acdes a
apreciacdo do Judiciario que visam, generaliter, apenas e tdo somente a efetivacao
dos direitos fundamentais salvaguardados pela Constituicdo Federal.

E certo que nossa Lei Maior, ao consagrar, dentre seus primeiros
artigos, o principio da separacdo dos poderes, quis, em analise teleologica, dividir
atribuicdes, considerando, para tanto, a unicidade do poder delegado pelo povo ao
estado.

Assim, visando a coexisténcia harmoniosa dos “poderes”, bem faz a
Magna Carta em criar, mais adiante, as atribuicdes tipicas e atipicas das esferas da
administracdo, que, ao final, consubstanciam-se no sistema de freios e contrapesos,
que concretiza a autonomia e a mutua fiscalizagdo entre as esferas do “poder”.

Assevera-se, ap0s esta sintética andlise, que a “intromissdo” do
Judiciario na esfera administrativa, em melhor analise, esta -calcada,
simultaneamente, nas atribui¢des tipicas e atipicas do Judiciario, uma vez que este
tipo de atuacao visa fazer valer o texto constitucional e das leis ordinarias, ao passo
gue, atipicamente, acaba por fiscalizar (e por vezes direcionar) os atos do Executivo,

a todo momento relembrando-o de suas atribui¢cdes sociais e democréticas.

3. A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme mensurado acima, vivenciamos uma era em que grande
parte das demandas da sociedade acabam sendo levadas a apreciacdo do
Judiciario.

Luis Roberto Barroso bem conceitua a judicializacdo dos direitos:

Judicializag&o significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,

social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder

Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma esfera de poder para as



instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
séo o Legislativo e 0 Executivo. Essa expansao da jurisdicao e do discurso
juridico constitui uma mudanca drastica no modo de se pensar e de se

praticar o direito no mundo romano-germanico °.

E cético destacarmos, antes mesmo de analisarmos as razdes desse
crescimento da atuacéo do Judiciario no sentido de efetivar direitos fundamentais,
gue este fenbmeno ndo esta adstrito ao Brasil, sendo notavel esta corrente em
diversos cenarios juridicos do mundo.

Calmon de Passos bem leciona acerca deste fenémeno juridico

contemporaneo:
O Estado contemporéneo, por forca de seu intervencionismo e em
decorréncia da crescente juridicizagdo da convivéncia humana, tornou-se,
também, regulador de ampla area da vida social, maxime em sua dimensao
econdmica. Chegou-se a falar em direito promocional e san¢cdes premiais,
no qual a funcao de solucdo de conflitos quase se deixava superar por esta
outra dirigente e direcionadora, mediante estimulos ou imposi¢cdes. Assim,
ao lado da funcéo de solucéo de conflitos haveria a de implementacao de
decisfGes politicas voltadas para a implementagdo de comportamentos

sociais, ora prevalecendo uma, ora outra.

Assim sendo, passamos a analisar, com maior enfoque, as causas
dessa Judicializacdo dos direitos sociais, corriqueira no cenario juridico
contemporaneo.

O professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, em analise académica aprofundada, elenca trés principais causas da
crescente judicializacao dos direitos. Vejamos.

A primeira causa da judicializacdo, tendo por base o0s estudos
supracitados, € a necessidade vislumbrada pela sociedade contemporanea, com
vistas a manutencdo da democracia, de manter o Poder Judiciario forte e atuante,
com intervencao eficaz e imparcial, livre de pressdes sociais e politicas.

A segunda razdo do crescimento da judicializacdo de direitos €,

justamente, o descrédito social para com a atuacdo da politica majoritaria. Com isso,

* Disponivel em: “http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1101381,81042-
Constituicao+democracia+e+supremacia+judicial+Direito+e+politica+no”. Acesso em 15 de agosto de 2013.



a coletividade aposta todas suas fichas na atuacdo do Judiciario, na busca da
efetivagao de seus direitos.

A terceira razdo da crescente judicializacdo dos direitos sociais advém
de um comodismo politico-social, justaposto a uma crise moral da sociedade
contemporanea, que faz com que 0s governantes, assim como as autoridades
majoritarias, prefiram que a as decisbes mais importantes, ou mais complexas,
sejam tomadas pelo Judiciario, evitando, com isso, eventual questionamento
teleoldgico ou responsabilidade atuacional posterior®.

E certo que, além das elementares supracitadas, existem, senZo,

inUmeras outras. Contudo, bem apontadas estdo as principais.
4. A FUNCAO (SOCIAL) DO PROCESSO

Em meio a este cenério de clamor social pela atuacdo do Judiciario, o
processo, como ja explicitado no escorco introdutdrio do presente, inobstante sua
funcdo de aplicar o direito posto ao caso concreto, ultrapassa os interesses das
partes, adquirindo, em especificos casos, repercussao geral.

Eis 0 que se pretende analisar. Tendo em espeque nossa Lei Maior, é
cético que o processo, em que pese suas finalidades individuais, deve (ou deveria),
incessantemente buscar o bem comum e a pacificacao social.

Contudo, diante das analises supra, nota-se que atualmente, ao inves
de harmonizar o convivio comum, em diversas oportunidades, as decisdes judiciais,
aliadas a postura lacunar das autoridades majoritarias, acabam por fomentar o
desejo de litigio da sociedade, em busca da efetivacdo de seus direitos,
consagrados, inclusive, constitucionalmente. Demonstra-se.

Um dos fenbmenos mais relevantes neste interim €, justamente, a
judicializagdo dos direitos sociais. Note-se, a guisa de exemplo, o direito a saude e
educacdo. E de facil constatacdo a quantidade de demandas judiciais, propostas
contra a fazenda publica (federal, estadual ou municipal), que visam apenas e tédo
somente a concretizagdo dos preceitos e direitos fundamentais estabelecidos em
nossa Lei Maior.

* Analise completa disponivel em:
“http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf”.
Acesso em 15 de agosto de 2013.



Desta forma, nos valendo porquanto da teoria classica processual, ndo
se pode dizer que o processo cumpre uma “fungédo” social, se este se restringe a
distribuir justica as partes litigantes.

Ha de se mensurar que a “funcéo” do processo € justamente promover
a justica e a pacificacao social, de modo que inexistindo efeitos exoprocessuais, néo
€ possivel falar-se em funcdo do processo, mas apenas e tdo somente em
composicao de litigios.

Neste sentido, elucidantes sdo os ensinamentos de J.J Calmom de

Passos®:

Parece-me valioso, portanto, para maior precisdo do conceito de funcao,
distinguirmos a atividade ou o operar do individuo voltada para seus
objetivos pessoais, daquela que realiza direcionado para alcancar objetivos
relacionados com interesses que o ultrapassam, dizendo mais diretamente
com os da convivéncia social. Sera improprio, por exemplo, falar de funcao
guando o agir esta direcionado de modo predominante ou exclusivo para o
interesse do agente. Incorreto, pois, dizer-se que alguém estuda para
cumprir a funcéo de educar-se, mas seria adequado afirmar-se que alguém
estuda para desempenhar as funcbes de médico, porquanto esta se
habilitando a fim de atender, também e principalmente, a necessidades e
objetivos de outros sujeitos Quando se diz que o figado € um 6rgao ao qual
se associa a funcdo hepaética, estamos afirmando que ele desempenha
certa atividade cujos efeitos sao direcionados em beneficio de outros érgéos
ou funcdes que, por sua vez, servem ao homem, em termos de totalidade.
Eis o que para mim é funcdo - um atuar a servico de algo que nos

ultrapassa °

No mesmo sentido Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

O sentido da expresséo fungéo social deve corresponder a consideracao da
pessoa humana ndo somente uti singulus ou uti civis, mas também uti
socius. Nesse contexto, a doutrina da funcéo social emerge com uma matriz
filoséfica apta a restringir o individualismo, presente nos principais institutos

juridicos, face os ditames do interesse coletivo, a fim de conceder igualdade

> PASSOS, J. J. Calmon de. Fung&o social do processo. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3198>. Acesso em: 15 ago. 2013.
® Disponivel em: “http://jus.com.br/artigos/3198/funcao-social-do-processo”. Acesso em 15 de agosto de 2013.



material aos sujeitos de direito. Trata-se de uma “transicdo do individualismo

para a sociabilidade” ’.

Apos esta breve andlise teleoldgica-processual, é possivel inferirmos
gue o processo esta direcionado ao atendimento das necessidades sociais, nao
adstrito os interesses dos litigantes, sendo esta a finalidade constitucional do
processo.

Nesta seara, nota-se ainda que o0 processo, para que cumpra seu papel
na sociedade, vem exigindo das autoridades judiciarias, uma postura ativa e
diligencial. Adentramos, pois, inevitavelmente, nos horizontes do contemporaneo
ativismo judicial.

Esta postura proativa do judiciario, hodiernamente denominada de
ativismo judicial, em curtas palavras, consiste na atuacao do Judiciario, em questdes
nao dantes analisadas, ou regularmentadas por outros “poderes” do estado.

E nitido que o direito, em sendo iminentemente uma ciéncia social
empirica, ndo prevé normativamente resolucdo prévia para todos os conflitos fatico-
sociais existentes. Deste modo, considerando ainda o principio constitucional da
inafastabilidade da apreciacao judiciaria, que proscreve que o Judiciario deixe de
apreciar, sob qualquer auspicio, lesdo ou ameaca a direito, ndo podem os julgadores
se furtarem de apreciar determinado conflito social, sob o argumento de inexisténcia
de norma posta.

Assim, esta decisdo pioneira, em especial, considerando seu carater
predecessor, certamente servira de esteio de fundamentacdo para situacbes
semelhantes que sejam levadas a apreciacao judiciaria.

O ativismo judicial, nesta toada, consiste na aplicagdo ao caso concreto
de premissas e principios constitucionais, ndo se limitando a aplicagdo da fria
legislacao posta.

Neste sentido Luis Roberto Barroso:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:

() a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao expressamente

" FUNCAO social no direito civil. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.3.



contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposicéo de
condutas ou de absten¢cBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de

politicas publicas.

Nesta direcdo, notamos que por vezes, o0s julgadores, em situacfes de
anomia ou de auséncia de precedentes jurisprudenciais, acabam proferindo
sentencas que atendem os interesses das partes, mas ndo adimplem as finalidades
sociais do processo, qual seja a pacificacédo social.

E necessario, antes de mais nada, ressaltar que toda decis&o judicial,
ainda que por mais comezinha, possui efeitos sociais sistémicos, a serem
considerados na prolagcéo da decisao, os quais, lamentavelmente, em muitos casos
sao inobservados.

E cético, deste modo, que o direito e a politica, devem, seguindo os
ditames estruturais constitucionais, permanecerem autdnomos e interdependentes,
sob pena de descaracterizacao do préprio sistema democratico.

Contudo, ndo se pode deixar de vista o carater constitucional da
atuacado pro ativa do judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais. E necessario,
portanto, que se chegue a um ponto de equilibrio harménico entre estas esferas do
“poder”, evitando, por um lado, a intromissdo indevida do judiciario na seara
administrativa, mas, sobretudo, evitando a adoc¢éo de postura relapsa pelo Executivo
e do Legislativo, deixando por perecer os mais sagrados direitos da coletividade.

5. A TEORIA DO IMPACTO DESPROPORCIONAL E A TUTELA DOS DIREITOS
COLETIVOS E METAINDIVIDUAIS

Em que pese as consequéncias juridicas do ndo cumprimento da
funcdo social do processo, ou ainda da judicializacdo dos direitos fundamentais, as
analises a seguir demonstrardo outra faceta desta problematica, com consequéncias
sociais tdo quanto ou mais gravosas do que as anteriormente citadas.

A teoria do impacto desproporcional, originaria do direito norte-
americano, objetiva, em curtas linhas, a efetivacdo do direito fundamental a

igualdade. Vejamos.



Tendo novamente por base o0s ensinamentos de Luis Roberto
Barroso, no cenario juridico global, € possivel identificarmos trés dimensfes basicas
do direito a igualdade. Vamos a elas.

A primeira e mais basilar dimensdo do direito constitucional a
igualdade, consiste na vedacdo de desequiparagcbes desarrazoadas nos atos do
estado. Esta esfera do direito a igualdade, doutrinariamente denominado de
“Igualdade Formal”, traduz o ideal de homogeneidade social. Ou seja, ao estado é
proscrito conceder diferente tratamento a individuos pertencentes a mesma classe
social. Deste modo, concretiza-se esta etapa basilar do direito a igualdade por
intermédio da adocdo de posturas estatais negativas, ndo concedendo tratamento
dispare a individuos pertencentes a uma mesma classe social.

Avancando em nossas analises, nos defrontamos com a segunda
dimensado do direito a igualdade, denominado de “lgualdade Material’. Esta esfera
da igualdade, relacionada a redistribuicdo de renda, consubstancia-se através das
prestacdes estatais positivas.

Dentre esta dimensdo, podemos observar o direito a saulde,
educagcdo, saneamento basico, transporte, moradia, dentre outros direitos
fundamentais. Do exposto, esta classe da igualdade bem se aproxima do objeto
principal do presente estudo, uma vez que a prestacgéo jurisdicional, iminentemente
através do fendbmeno da judicializacdo dos direitos sociais e fundamentais, acaba
por, a todo momento, “intervir’ na seara administrativa do poder, visando compeli-lo
a cumprir seus deveres constitucionais.

E valido salientar, neste ponto da andlise, que inobstante outras
razdes menos expressivas, € justamente a auséncia de politicas publicas voltadas a
concretizacdo desta esfera da igualdade que gera esta gigantesca onda de acoes
judiciais que pleiteiam do estado, a efetivacdo de direitos sociais basilares.

Mais adiante, ainda neste arreio, podemos dizer que na atualidade,
considerando a complexa e plural sociedade em que se inserimos, notou-se a
necessidade da expanséao teleoldgica do direito a igualdade, atingindo, deste modo,
sua terceira dimenséo.

Tratamos, pois, do direito a igualdade como reconhecimento. Isto é,
neste cenario social, ndo basta a efetivacdo da igualdade, que o estado,

omissivamente, deixe de fazer desequiparacbes desarrazoadas, havendo a



necessidade de fornecer instrumentos e meios para que o individuo seja
reconhecido e aceito em suas diferencas.

Ou melhor, é necessario que o estado, agora por intermédio de acoes
afirmativas, coloque em situacdo parea, as classes sociais histérica e socialmente
discriminadas.

Dentre o género das acgOes afirmativas inserem-se as cotas para
negros e economicamente hipossuficientes em universidades, a protecdo especial a
mulheres, criancas e recentemente 0s jovens.

Correlacionada a esta terceira esfera do direito a igualdade esta a
Teoria do Impacto Desproporcional, a qual, em linhas gerais, prevé que um mesmo
fato (englobando os historicos, culturais e sociais) atinge de maneira desigual as
varias classes da sociedade.

Em conceituacao, bem leciona Dayse Coelho de Almeida sobre esta

teoria norte-americana:

A teoria do Impacto Desproporcional (Disparate Impacte Doutrine) € um dos
reflexos doutrinarios da tendéncia mundial a adotar as acfes afirmativas.
Esta tem como principio basilar proteger os cidadédos de toda a lei, atitude,
pratica, ou mesmo costume que estabeleca condi¢cbes de desigualdade
material, justamente medindo o impacto social desproporcional sobre
determinada seara de pessoas que podem ser negros, homossexuais,
mulheres, silvicolas e outros grupos que historicamente tem sido preteridos
nas escolhas politicas e histéricas . Esta teoria é interessante e pode ser
entendida como uma protecao a ditadura da maioria, exigindo respeito ao
minimos direitos fundamentais, partindo entretanto do viés do resultado e da

lesividade causada, o que reafirma o Estado Democratico de Direito 8,

Neste cenario, Joaquim Barbosa Gomes, também define a Teoria do

Impacto Desproporcional:

(...) toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semi-
governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que néo
provida de intencdo discriminatéria no momento de sua concepgédo, deve

ser condenada por violacdo do principio constitucional da igualdade

8 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A¢des afirmativas e politica de cotas sdo expressdes sindnimas?. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 2, no 93. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/texto.asp?id=361> Acesso em: 15 ago. 2013.



material, se em consequéncia de sua aplicacédo resultarem efeitos nocivos

de incidéncia desproporcional sobre certas categorias de pessoas °.

Sob os auspicios da supramencionada teoria, acrescendo as analises
ja expostas, é possivel abordarmos a problematica da judicializacdo dos direitos
sociais com outros olhares. Vejamos.

Ndo nos restam duvidas de que judicializacdo dos direitos
fundamentais € um fato social. Contudo, o que néo se vislumbra, na grande maioria
das vezes, é que este fato social, ndo atinge a sociedade de maneira uniforme. Ou
seja, este fendmeno repercute diferentemente nas mais variadas classes da
sociedade.

E o pior, sdo justamente as classes sociais menos favorecidas que
suportam as mais danosas consequéncias deste fendbmeno juridico. A guisa de
exemplificacdo, tomemos por base o exemplo de uma pessoa economicamente
hipossuficiente ou uma pessoa com deficiéncia, que necessita de um determinado
medicamento ou um tratamento médico especifico em razdo de um problema de
saude.

Sendo fato as longas filas de espera, assim como as frequentes
negativas de pronto atendimento havidas na saude publica hodierna, é bem provavel
que este individuo necessite se socorrer do Judiciario para fazer valer seu direito a
vida, a salde e a dignidade, como fazem milhdes de brasileiros™®.

Prosseguindo na exemplificagcdo supra, imaginemos que este
individuo, munido de receituario médico, procura o poder publico, buscando o
fornecimento de determinado medicamento ou tratamento médico, tendo,
provavelmente, sua solicitagdo negada.

Assim, grande parte da sociedade acaba acatando aquela negativa,
muitas vezes nao cientes da possibilidade de recorrerem ao Judiciario em busca da

concretizacao de seus direitos.

¥ GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro e S&o
Paulo: 1a Edigéo, 2001

10 Tamanha é quantidade de demandas judiciais objetivando compelir o poder ptiblico a cumprir suas obrigacdes
constitucionais atinentes a vida e a saide, que o Conselho Nacional de Justica ja aprovou e recomenda aos
Tribunais de Justiga a criacdo de varas especializadas em direito a satde.

Disponivel em: “http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/25761-cnj-recomenda-aos-tribunais-a-criacao-de-varas-para-
saude”. Acesso em 15 de agosto de 2013.



Desta forma, o poder publico, mesmo ciente de seus deveres sociais,
omite-se, aguardando deciséo judicial que determine o cumprimento de seu papel na
sociedade.

Contudo, além de ilegais, estes atos afrontam diretamente o principio
da igualdade, uma vez que dispensa tratamento dispare a individuos de uma mesma
classe social, uma vez que o estado se limita a cumprir seus deveres constitucionais
quando compelido pelo Judiciario, em prejuizo daqueles que em virtude de
desconhecimento ou hipossuficiéncia, ndo detenham condic¢des de litigar.

Em outras linhas, o impacto negativo da judicializacdo dos direitos
sociais, é demasiadamente maior nas classes socialmente vulneraveis. Em sintese,
as classes sociais mais desprivilegiadas, que mais necessitam do poder publico, séo

as mais prejudicadas com atos desta natureza.

6. CONCLUSOES

E certo que ha a necessidade do Executivo, a quem incumbe a
administracdo dos recursos publicos, escolher onde deve aplicar seus recursos,
assim como em que intensidade deve empreender seus esforgos.

Contudo, ndo pode o poder publico se valer da atuacdo do Judiciério,
como Orgao de justica e efetivacdo de direitos fundamentais, para se furtar dos
deveres sociais impostos pela Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, a omissédo publica na efetivacdo administrativa dos
direitos sociais, que demanda intensa e ininterrupta atuacdo do Judiciario, além de
abarrotar o Judiciario com lides que facilmente seriam evitadas com politicas
publicas de qualidade e voltadas ao integral atendimento das necessidades sociais,
acaba por prejudicar justamente aqueles que mais necessitam do governo.

Por outro lado, as determinagfes judiciais individuais apenas d&o
efeitos paliativos a problematica, pois “solucionam” a questdo momentanea e
individualmente, sem perder de vista as despesas geradas em razdo dessa macica
atuacao jurisdicional na efetivagéo dos direitos sociais.

E de facil conclusdo que a coletividade carece de uma politica publica
concreta e efetiva, que torne desnecessaria a propositura de demandas judicias

individuais objetivando o poder publico cumprir seu papel na sociedade.



A efetivacao individual de um direito social ndo é a efetivagdo social de
um direito, de modo que apenas a atuacao coletiva e indistinta o concretizara. Nao

se extermina a febre quebrando termémetros!
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