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A JUDICIALIZACAO DO
EXERCICIO INDIVIDUAL DOS
DIREITOS SOCIAIS, ENTRE A
INTERMEDIACAO LEGISLATIVA,
O MINIMO EXISTENCIAL

E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, NO AMBITO

DA SEGURIDADE SOCIAL"

Osvaldo Almeida Neto®™

Resumo: No Brasil, é cada vez mais freqiiente o exercicio do direito
de agdo tendo como pedidos prestacdes relacionadas a direitos sociais,
com base em critérios ndo previstos na constitui¢io ou na legislagio
infra-constitucional, desconsiderando a intermediagdo legislativa, as
politicas publicas e os custos dos direitos. O fundamento destas a¢des
quase sempre resvala na garantia do minimo existencial e no principio da
dignidade da pessoa humana, em detrimento das demais normas juridicas,
ainda que de idéntica hierarquia constitucional. Mas, quais os pontos de
intersecgdo destes institutos? A titulo exemplificativo ter-se-d em foco
a Seguridade Social, especialmente a Assisténcia e Satude publicas, no
ambito da Constitui¢io Federal de 1988.

Palavras chaves: Direitos Sociais. Intermediagio legislativa. Minimo

existencial. Dignidade da pessoa humana.

Substract: In Brazil, it is becoming more frequent exercise of the right of
taking action as requested benefits related to social rights, based on criteria

not provided in the constitution or in the infra-constitutional legislation,

1 * Revista da Procuradoria do Instituto Federal Baiano. Ano 2,n.° 2,2011. Salvador,2011.ISSN
2177-8914.
2 ** Procurador Federal, Chefe da Procuradoria do Instituto Federal Baiano. Mestrando em

Direito — UFBA. Ex-Prof. Subst. da Faculdade de Direito — UFBA. Professor do Centro Universitirio Jorge
Amado.
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disregarding the legislative options, public policies and the costs of rights.
The basis of these actions almost always slips in ensuring the minimum
existential and the principle of human dignity, to the detriment of other
legal norms, even in identical constitutional hierarchy. But what are the
points of intersection of these institutes? As an example it will have to
focus on Social Security, especially Public’s Services of Heath and Social
Assistance, within the Brazilian Constitution of 1988.

Key words: Social Rights. Legislative options. Existential minimum.

Human dignity.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais, de natureza coletiva, para fruicio,
dependem da implementagdo de servigos prestados pelo Estado.

A Constitui¢do Federal de 1988 e a legislagio infraconstitucional
delineiam os parimetros de frui¢io, estabelecendo os requisitos e condi¢des
para o exercicio individual destes direitos.

Nio raro estes parimetros sio objeto de questionamento judicial,
priorizando-se, nas lides individuais, o principio da dignidade humana em
detrimento de outras normas juridicas.

Estaria tal diretriz acima de qualquer critica, segundo a ordem de valores
constitucional, a técnica da ponderagio de interesses e a teoria dos principios?

E neste contexto que o presente trabalho abordard os direitos
fundamentais de segunda geragio, como direitos a prestagdes decorrentes de
normas atribuidas, mediante prévia intermediagio legislativa, assomando-se
consideragdes acerca dos custos dos direitos, reserva do possivel, minimo
existencial e dignidade da pessoa humana.

Para fins exemplificativos ter-se-d4 em foco a Seguridade Social, que
na Constitui¢do Federal de 1988 compreende agdes nas dreas da Saude,

Assisténcia e Previdéncia Social.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO
COMO DIREITOS A PRESTACOES DECORRENTES DE
NORMAS ATRIBUIDAS

A constituigdo estabelece os elementos estruturais de organizagio do
Estado e da sociedade.

Dentre as tarefas do Estado Social Democritico de Direito estd a
garantia da liberdade e da vida digna, tendo como baliza os direitos
fundamentais.

Konrad Hesse assinala que esta é uma tarefa publica, mas ndo apenas do
Estado: é necessdria a concorréncia de for¢as econdmicas e poderes sociais.

E inquestiondvel a importincia dos direitos fundamentais na sedimentagio
do constitucionalismo moderno.

Nio obstante, seriam os direitos fundamentais o niucleo de todo o
ordenamento juridico, de sorte que qualquer discusséo juridica resvale, ainda
que reflexivamente, em uma questdo em torno dos direitos fundamentais?

Konrad Hesse responde a questio aduzindo que os direitos fundamentais

nio projetam os conteidos de todo o ordenamento juridico:
Quanto mais amplo for o d4mbito de vigéncia e aplicagio dos direitos
fundamentais [...] tanto maior serd o perigo de sobrecarga da constituigio,
de uma desvalorizagio e, em conseqiiéncia disso, de cursos erréticos,
especialmente de uma perda da liberdade e responsabilidade do préprio
legislador democrético e de um menoscabo de fungdes da jurisdigdo

ordinaria.*

Dessa forma, mesmo estando sob andlise a aplicagdo de uma norma
de direito fundamental, devem ser levadas em consideragdo, no labor
hermenéutico, as demais normas juridicas no ordenamento juridico.

A remissio é pertinente em razdo da prética corriqueira de, em busca da
concretizagio e efetividade dos direitos, aplicar-se o direito ao caso concreto com
base nos enunciados constitucionais dos direitos fundamentais, em detrimento de

outras normas juridicas, sob o argumento da tutela a dignidade da pessoa humana.

3 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 17.
4 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,

2009, p. 39, nota 28.
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Martin-Retortilho e Otto y Pardo destacam que nio existem direitos
ilimitados, tese em si mesma absurda, pois um direito ilimitado ¢ um nfo direito.’

Nio se pode esquecer que o dimensionamento dos direitos fundamentais, em
especial os de segunda geragio tem feicio especifica em cada momento histérico.
O exercicio dos direitos fundamentais coletivos €, assim, limitdvel e restringivel.

Konrad Hesse reporta que tanto a constitui¢do, quanto a lei podem
intervir restringindo direitos fundamentais, com a ressalva de que sé se
admitem restrigbes revestidas do interesse comum, justificadas de forma
objetiva, observando-se o principio da proporcionalidade em sentido amplo
e dirigidas 4 obtengdo do objetivo publico perseguido.®

Nesta linha de intelecgdo é razodvel falar em restrigbes a estes direitos
ou, com melhor exatidio, restringiveis sdo os bens protegidos pelos direitos
fundamentais.” Evidentemente, uma norma s6 pode restringir um direito
fundamental se for compativel com a constituiggo.

O fato é que a abertura estrutural dos enunciados das normas de direitos
fundamentais leva & impossibilidade de se determinar, de per si, como a norma
serd concretizada, quais os direitos subjetivos decorrentes.

E justamente o confronto entre as dimenses subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais sociais, entre o dever do Estado e o direito individual
do cidaddo de exigir determinada prestagdo, um dos principais temas da
problemadtica do constitucionalismo moderno.?

Nas palavras de Alexy, “Saber se e em que medida se deve atribuir aos
dispositivos dos direitos fundamentais normas que garantam direitos a prestagoes
em sentido amplo é uma das questes mais polémicas da atual dogmdtica dos direitos
fundamentais.”, especialmente nos direitos sociais.

Qual o contetdo do direito ao trabalho? A educacio? Qual o valor do

saldrio minimo apto a atender as necessidades arroladas no texto constitucional?

5 MARTIN-RETORTILHO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de. Derechos
fundamentales y Constitucién. Madrid: Civitas, 1988, p. 151

6 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 64-65.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 280-281.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 72
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 477.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 433.
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A discussio sobre direitos fundamentais €, em grande parte, uma
discussio sobre normas que devem ser atribuidas s normas diretamente
estabelecidas pelo texto constitucional. Devem ser consideradas normas
de direitos fundamentais todas as asser¢des sobre normas que forem

levantadas nessa discussio?!°

Tome-se como exemplo o dever do Estado de promover a pesquisa
cientifica. Dar-se-4 mediante investimentos de recursos humanos?
Financeiros? Organizacionais? Ou trata-se de direito de defesa contra a
intervengdo estatal? Estas ou quaisquer outras alternativas que venham a
ser escolhidas podem ser denominadas normas de direitos fundamentais
atribuidas, a partir dos enunciados constitucionais.

Contudo, nem todas as asser¢des passiveis de serem atribuidas as
normas de direitos fundamentais poderio ser consideradas seriamente. E
preciso firmar um critério que defina, dentre as inimeras possibilidades,
que normas juridicas podem ser atribuidas aos enunciados dos direitos
fundamentais sociais.

O autor citado reputa o critério empirico (op¢des da jurisprudéncia
e Ciéncia do Direito, o que ji foi decidido ou afirmado) inadequado,
defendendo o critério normativo, em conformidade com a técnica da
ponderacio, assinalando que “as normas atribuidas fazem com que fique claro
o papel decisivo da argumentagdo referida a direitos fundamentais na resposta
a questdo acerca daquilo que ¢ vdlido no dmbito dos direitos fundamentais.”",
o que tem ainda maior relevincia ante a constatacdo de vdrias normas
constitucionais sdo enunciadas como principios.

De toda sorte, ante a limitagdo de recursos, as pretensées individuais
decorrentes dos direitos sociais sdo atendidas pelo Estado de forma restrita.

Como conseqiiéncia, a alocagdo de recursos no dmbito dos direitos
fundamentais sociais remete aos incontorndveis custos de implementagio

das politicas publicas e a necessdria intermediagdo legislativa.

10 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 73.
11 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 74-75.



OS CUSTOS DOS DIREITOS SOCIAIS E A NECESSARIA
INTERMEDIACAO LEGISLATIVA.

Passados mais de vinte anos da promulgacio da Constitui¢io Federal de
1988, incessante ¢ o labor dos intérpretes em busca da efetivagio das normas
constitucionais. A tentativa de limitagio dos juros em doze por cento ao ano™
é um singular exemplo da insinceridade normativa e do cariter simbélico™
de algumas disposi¢es constitucionais.

Seja como norma programadtica, de eficicia plena ou contida, a norma
constitucional, pela posi¢do que ocupa no ordenamento juridico, requer um
maior esfor¢co hermenéutico para aplica¢do concretizadora da ordem de
valores que pontua.

Nio hd dividas de que é preciso avangar na superagio do simbolismo
das normas constitucionais, mas com rigor técnico, e nio com decisdes ou
opinides casuisticas melhor palativeis a opinido publica.

Este esforco hermenéutico, ainda que operado no sistema juridico,
necessita considerar a correlagio com os demais sistemas — politico,
econdmico etc, porque a hipétese de incidéncia da norma juridica incide
sobre fatos da vida, do mundo real.

Nio por acaso, Canotilho adverte para a o paradoxo da auto suficiéncia
das normas constitucionais “[...] sobretudo o superdiscurso social em torno dos
direitos fundamentais” **

Discorrendo acerca do significado dos direitos fundamentais, Konrad Hesse
pontua que sua universalidade deve cotejar as diferencas materiais, ou seja, a
validez universal nio supde uniformidade de tratamento, razio pela qual a
concretizacio depende de fatores extrajuridicos®: “[...] sd é compreensivel o dmbito

de protecio de um direito fundamental observando os dados da realidade social”*®

12 O texto original da CF/88 dispunha acerca da limitagdo da taxa de juros em 12% ao ano,
no § 30, art. 193. Ato normativo federal, no caso o parecer n.” 70, de 06.10.1988, da Consultoria Geral da
Republica, aprovado pelo Presidente da Republica, consignou tratar-se de norma nio aplicavel, dependente
de lei regulamentadora. Ajuizada ADIN contra o citado parecer, teve seu pedido julgado improcedente. Antes
do surgimento da lei regulamentadora, a Emenda a Constitui¢iio n° 40/03 revogou o citado§ 3° do art. 193.

13 NEVES, Marcelo. A constituigio simbélica. Sao Paulo: Martin Fontes, 2007, passim.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Bypass”social e o niicleo essencial de prestagdes sociais.
In Estudos sobre direitos fundamentais. 12 ed. bras. Sao Paulo: RT, 2008, p.245.

15 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 25-26.

16 HESSE, Konrad. Op.cit., p. 34.
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A alocagio de recursos integra o objeto de estudos da Economia. Se
os bens sdo - em sentido amplo, objeto das relagées juridicas, é evidente
que Direito e Economia relacionam-se'’, ainda que juristas e economistas
ignorem, ou melhor, permitam-se desconsiderar tal correlagio. Os agentes
econdmicos sio sujeitos de direito e atuam em um ambiente normativo:

O Direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as
relages entre as pessoas, deverd levar em conta os impactos econdmicos
que delas derivario, os efeitos sobre a distribui¢do ou alocagio dos recursos

e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes privados. '®

A anilise econémica do direito, fulcrada na escassez de recursos e
impossibilidade fitica de atendimento simultineo a todas as demandas da
sociedade, em especial nos Estados Sociais Democriticos de Direito, é uma
realidade. Sdo muitas e crescentes as incumbéncias do Estado Prestacional,
esbarrando nos limites de arrecadagio de recursos.

A realizagio dos direitos prestacionais estd, primordialmente, sob o
encargo do Poder Publico, mediante a defini¢do e execucio de politicas
sociais. No mundo atual, cada vez mais complexo, e com recursos cada vez
mais limitados, cresce a importancia do Estado para distribuir os recursos
existenciais e ampliar as esferas de liberdade.”

Dentre as fungbes estatais é dos poderes legiferantes a competéncia para
regulagio dos direitos a prestagdes materiais:

De acordo com a divisdo de fungdes contempladas na Lei fundamental, a
regulagido de direitos ou pretensdes materiais a prestaces e as questdes a
ela conexas unicamente pode ser tarefa do legislador, ndo do poder judicial.
As pretensoes individuais a prestagdes devem ser suficientemente precisas
e pressupdem tipicamente concre¢io mediante lei, ndo substituivel por

sentengas judiciais singulares.?

17 Neste sentido, Canotilho: “Se o direito constitucional quiser continuar a ser um instrumento
de direcgiio e, a0 mesmo tempo, reclamar a indeclindvel fungdo de ordenagdo material, s6 tem a ganhar se
introduzir nos seus procedimentos metédicos de concretizagio os esquemas reguladores e de direcgdo oriundos
de outros campos do saber (economia, teoria da regulagio).” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito
Constitucional como Ciéncia de Direcgio: o nicleo essencial de prestagdes sociais ou a localizagio incerta da
socialidade (Contributo para a reabilitagio da forga normativa da “constitui¢do social”). Revista de Doutrina
da 42 Regiao, Porto Alegre, n. 22, fev. 2008, p. 11. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/
artigos/edicao022/Jose_Canotilho.htm>. Acesso em: 24/02/10.

18 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia: Anlise econdmica do Direito. In
Direito e Economia. ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (org). 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.3
19 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 41.
20 HESSE, Konrad. Op.cit., p. 44.



Riccardo Guastini distingue enunciado (expressio lingiistica), disposi¢o
(enunciado a ser interpretado) e norma (sentido atribuido a uma disposi¢io).
Leciona que “toda disposi¢io é (mais ou menos) vaga e ambigua, de um tal
modo que tolera diversas e conflitantes atribui¢des de significado.” %!

O conteddo da norma é colmatado pelo legislador e pelos aplicadores do
direito. Ser resultado, portanto, conjuntamente, da construgio dogmatica e
da atividade de interpretagio.?

A regulamentagio do exercicio de um direito fundamental social situa-se
no espago aberto pelo cariter abstrato da defini¢io do direito e consiste na
determinagio das possibilidades de concre¢do da conduta.

O legislador delimita a protegdo das condutas que, em principio, caberiam
na definigdo abstrata do enunciado constitucional. Ndo se trata, entretanto, de
uma procuragio em branco, pois o Legislativo estd submetido a Constituigio,
lembrando que sendo o bem-comum a finalidade do Estado, ¢ seu dever
criar condi¢bes sociais e econémicas que fagam dos direitos fundamentais
realidades efetivas.?

Nio obstante, hd de se convir no marcante cardter politico desta
regulamentagio, sob incumbéncia dos Poderes Legislativo e Executivo,
correspondendo os direitos sociais a fins politicos de realizagio gradual®.

Interessante precedente é o de decisdo do Tribunal Constitucional Alemio
acerca do pedido de aumento do nimero de matriculas para candidatos
classificados fora da oferta de vagas disponibilizadas, que restou indeferido.
O direito a educagio foi conformado como direito a participa¢do isondmica

no processo de selecio:
[...] s6 normas apropriadas de organizagio e procedimento podem evitar
que uns recebam tudo e outros nada, e garantir a distribui¢do equitativa das
oportunidades de liberdade ainda disponiveis. Como declarou o Tribunal
Constitucional no contencioso da distribuigio de vagas escolares o que

importa é garantir que quaisquer dos detentores do direito tenham pelo

21 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sio Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p.
25-27;34.

22 MARTIN-RETORTILHO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de. Derechos
fundamentales y Constitucién. Madrid: Civitas, 1988, p. 159

23 MARTIN-RETORTILHO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de. Op.cit., p. 161-162;
165.

24 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Anotagio ao acérddo do Tribunal Constitucional n® 509/02,

Revista Jurisprudéncia Constitucional, Coimbra n.° 1, Janeiro/Margo, 2004, p. 23.
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menos uma oportunidade de poder fazer uso de seu direito fundamental
e prevenir, desse modo, o perigo de depreciagio do conteiido material do

direito fundamental.?®

A lei como norma geral ¢ fundamento da ordem democratica, razio pela
qual, em principio, os direitos fundamentais sociais ndo assumem o cardter
de direitos subjetivos individuais sem intermediagio legislativa, % sendo duas
as decisdes alocativas basicas: quanto disponilizar e a quem atender.

A atuagio mediadora do Executivo e Legislativo é o veiculo ordindrio de
concretizagio e eficicia dos direitos sociais. E a prépria Constituigio Federal
que atribui a estes Poderes a competéncia para defini¢do e gestdo das politicas
publicas, com base no principio democritico e na separagio de poderes.

Contrapondo-se o individuo, em juizo, ao servi¢o piblico prestado no
ambito dos direitos sociais, sdo inevitdveis decisdes acerca de prioridades
e emprego dos recursos financeiros disponiveis, confrontando-se
discricionariedade politica versus observincia dos direitos fundamentais.?”

A tutela judicial de direitos sociais como direitos subjetivos individuais precisa
considerar os deveres, as responsabilidades do individuo para com o Estado e
a sociedade, além das restri¢des de atendimento decorrentes da limitagdo de
recursos. A mensuragio dos custos ¢, conseqiientemente, inafastivel.”

Flavio Galdino reporta que, no sentido de direito subjetivo, “[...] ndo se
admite mais a afirmagdo de um direito fundamental sem a necessdria inclusio e
séria consideracdo acerca de seus custos.””

Konrad Hesse aduz que “Tuis direitos de participagio se colocariam, em
qualquer caso, sob a reserva do possivel, entendendo por cumprimento possivel
aquele que o individuo pudesse razoavelmente exigir da sociedade.”

Seja pelo seu gigantismo, seja pela atribui¢do como emissor de moeda, hd no

imagindrio popular o icone do Estado titular de recursos financeiros ilimitados.

25 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 55.

26 HESSE, Konrad. Op.cit., p. 45-46.

27 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 33.

28 GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos. Direitos nio nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 213; 230-231.

29 GALDINGO, Flavio. Op.cit., p. 339.

30 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 44.
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E possivel afirmar que em ages pontuais, barreiras financeiras sucumbem
a agdo estatal, por decisdo politica, de curto a longo prazo. Contudo, é
inequivoco, igualmente, que o Estado nio pode atender de uma s6 vez todas
as demandas sob seu encargo.*!

Urge relembrar, sobre o tema, repositério da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, da lavra do Ministro Celso de Mello, Relator da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°45/DF; ajuizada contra veto do
Presidente da Republica ao § 2° do art. 55 da Lei de Diretrizes Orgamentdrias
n.* 10.707/03, sob a alegac¢do de que o veto presidencial teria diminuido os
recursos destinados 2 sadde, violando a Emenda Constitucional n° 29.

Celso de Mello reitera o cardter sempre oneroso da efetivagio e
implementac¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais, “[...] cujo
adimplemento, pelo Poder Piiblico, impée e exige, deste, prestagoes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.”**

O Ministro prossegue destacando o teor politico da decisdo acerca da
alocagdo de recursos. Ressalta a gradualidade de seu processo de concretizagio,
dependendo das finangas e or¢amento do Estado. Neste contexto, a
comprovagio objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal pode impedir a efetivagio do direito social nos termos da pretensio
posta em juizo®.

A tais condicionamentos costuma-se denominar cldusula da reserva do

possivel, assim resumida:
[...] o processo de concretizagido dos direitos de segunda geragio - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio individual/
social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes

positivas dele reclamadas.

31 ROCHA, Rosalia Carolina Kappel. A eficicia dos direitos sociais e a reserva do possivel.
Revista da AGU. Brasilia, v. 4, n.” 8 dez/2005, p. 20. Disponivel em < http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateTexto.aspx?idConteudo=85444&ordenacao=53&id_site=1115>. Acesso em 03/03/10.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental n.° 45/DF. PSDB e Presidente da Republica. Relator Min. CELSO DE MELLO.
Decisdao monocritica, DJ 04/05/04.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental n.° 45/DF. PSDB e Presidente da Republica. Relator Min. CELSO DE MELLO.
Decisdao monocritica, DJ 04/05/04.

— 65 —

ZI0Z N[ - NVI | 2'N | TA — T1€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

Desnecessério acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplica¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado bindémio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se
de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de

realizagdo pratica de tais direitos. **

Mesmo os partidérios da corrente que sustenta a eficdcia dos direitos
fundamentais prestacionais idéntica a dos direitos individuais cldssicos,
reconhecem a existéncia da reserva do possivel e a necesséria avaliagdo dos
custos dos direitos, no processo de ponderagio de interesses subjacente ao
caso concreto em que se busca a efetivagio dos direitos fundamentais sociais.

Cite-se a licio de Ingo Wolfgang Sarlet:
Negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe e desconsiderar
que o Direito ndo tem o conddo de — qual toque de Midas — gerar os
recursos materiais para sua realizagdo fética, significa, de certa forma,

fechar os olhos para os limites do real.’®

E de se acrescentar que a cldusula da reserva financeira é apreciada de
forma distinta, a depender das partes e objeto das agdes.

Daniel Wang realizou pesquisa na jurisprudéncia do STF por trés
argumentos: direito a saide, direito 4 educagio e intervencio federal por
ndo pagamento de precatérios, na sua co-relagio com os custos dos direitos,
a reserva do possivel e a escassez de recursos®.

No ambito do direito a educagio, embora nas decisdes se coteje a questdo
dos custos dos direitos sociais, predominam as decisbes de concregio nas agdes
levadas ao tribunal em sede do controle difuso de constitucionalidade, havendo

maior dissenso nos processos objetivos relacionados ao controle concentrado.””

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Argiii¢io de descumprimento de
preceito fundamental n.° 45/DF. PSDB ¢ Presidente da Republica. Relator Min. CELSO DE MELLO.
Decisao monocritica, DJ 04/05/04.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, 5* ed., rev.,
atual. e amp., Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 350/351.
36 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel

najurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. UC Berkeley: Berkeley Program in Law and Economics,
2007, p.3. Disponivel em: <http://escholarship.org/uc/item/26q0rOns>, acesso em 01/04/10.
37 WANG, Daniel Wei Liang. Op.cit., p.18-20.



Nas ag¢ées com pedido de intervengio federal por conta do nio pagamento
de precatdrios, a reserva do possivel ¢ base doutrindria para o indeferimento,
considerando as limitagdes econdomicas que condicionam a atuagio do Estado.®

No plano direito a satde, a conclusdo das lides individuais é uniforme:
Todas as decisées analisadas concedem o medicamento ou tratamento
pedido pelo impetrante®. Nio hd sequer um voto divergente nos acérddos
encontrados. Portanto, pode-se, desde ji, antecipar que em nenhuma deciso
o Supremo Tribunal Federal admitiu a escassez de recursos como argumento
aceitdvel para impedir a concessio de um medicamento ou tratamento médico.
Outro ponto interessante é que as agdes sdo todas individuais, em nenhuma

das decisoes analisadas houve uma tutela coletiva do direito a saide.®

Conclui o autor que o Supremo Tribunal Federal entende o direito a saide
como um direito fundamental a ser efetivado pelo Estado de forma plena e
universal, cabendo ao Judicidrio intervir /... ] guando o poder piiblico for omisso
de forma ‘anémala’, “arbitrdria’, “intolerdvel” ou por comportamento “desviante””
Ressalta que como ainda nio ha decisdes denegatdrias da tutela individual ao
direito a saude, “ndo se sabe ainda o que o STF entende por estes 4 adjetivos.™.

Em sentido distinto da leitura da corte constitucional pétria, hd o
entendimento de somente excepcionalmente admitir-se a intervengio judicial, em
substitui¢io a atividade executiva e/ou legislativa, porque as fungGes legiferante e
executiva delimitadoras das politicas publicas decorrem da representagio politica
outorgada por mandato eleitoral, sob responsabilidades especificas.

José Carlos Vieira de Andrade relaciona trés circunstincias legitimadoras
da censura judicial: ofensa a direitos adquiridos; violagdo ao principio
da igualdade enquanto proibigdo do arbitrio ou discriminagdo injusta; e
comprovagio da “destruigio pelo legislador do nivel minimo de realizagio dos
direitos exigido pela dignidade da pessoa humana.” *'.

Ao contririo do sustentado pela majoritiria doutrina e jurisprudéncia, a
pedra de toque para deslinde desta questdo e dos dilemas dela decorrentes

nao ¢ a dignidade da pessoa humana, mas o minimo existencial.

38 WANG, Daniel Wei Liang. Op.cit., p.20-24.

39 WANG, Daniel Wei Liang. Op.cit., p.8.

40 WANG, Daniel Wei Liang. Op.cit., p.9-10.

41 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Anotagio ao acérdio do Tribunal Constitucional n° 509/02,

Revista Jurisprudéncia Constitucional, Coimbra n.° 1, Janeiro/Margo, 2004, p. 23.
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MINIMO EXISTENCIAL E/OU DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA?

Embora o minimo existencial relacione-se diretamente com a dignidade
da pessoa humana, sdo conceitos distintos.

A dignidade da pessoa humana como um valor universal na cultura
ocidental tem sua origem filoséfica na doutrina cristd, que atribui dignidade
pessoal a todos os individuos.*

Apés as atrocidades cometidas na Segunda Guerra mundial, em um
cendrio de degradacdes e perversidades inimagindveis praticados contra
seres humanos, o fopos passou a integrar o texto das constitui¢ées, como um
brado humanista, para que tais horrores nio tivessem mais lugar na Histdria.

Nada mais enfitico, portanto, que o art. 1° da Lei Fundamental da
Alemanha pés-guerra trouxesse e mantenha, até os dias atuais, enunciado
normativo tutelando a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, o ser
humano contra qualquer forma de tratamento degradante.

A referéncia é importante porque hd, e os intérpretes nem sempre se
apercebem disto, um abismo histérico entre a leitura contemporinea da
dignidade da pessoa humana e a acima exposta, que motivou sua inclusdo na
Lei Fundamental da Alemanha e demais cartas constitucionais®.

Atualmente, o cerne da dignidade da pessoa humana ultrapassa em muito sua
concepeao origindria, englobando a tutela da igualdade, integridade psiquico-fisica,
liberdade e solidariedade*. A dignidade envolve a tutela de direitos individuais,
coletivos e difusos, ja alcangando a quarta e quinta dimensdo dos direitos.

Na delimitagio do 4mbito da dignidade da pessoa humana, o direito a vida
é o bem juridico que precede a todos os demais objetos de interesse. Todos
os seres humanos sio igualmente titulares do direito a vida com dignidade.

Milhées ao redor do mundo vivem abaixo da linha de pobreza e tém,

portanto, uma vida indigna, a0 menos sob o ponto de vista material. Em

42 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In MORAES, Maria
Celina Bodin de (org.). Principios do Direito Civil Contemporineo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
12-13.

43 NEURER, Jorg. O cédigo civil da Alemanha(BGB) e a Lei Fundamental. In SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 251-252;268-269.

44 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In MORAES, Maria
Celina Bodin de (org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 55.



muitos paises, inclusive o Brasil, hd politicas de inclusdo social. Ainda assim,
os excluidos, os beneficidrios destas politicas, os trabalhadores de baixa renda,
vivemn condignamente?

Em verdade hd um embaralhamento das dimensées negativa (nio matar
e ndo deixar matar) e positiva (prestagdes existenciais minimas) do direito a
vida, ® e em consequéncia, da dignidade da pessoa humana.

Equivocam-se doutrina e jurisprudéncia quando fundamentam decisées
em razdes ético-politicas do caréter superior do direito a vida, a dignidade da
pessoa humana. Se absolutos tais direitos, subempregados, desempregados,
mendigos ndo estariam, todos os dias, nos sinais de trinsito, nas feiras livres
e também as portas dos Tribunais, o que ndo é uma realidade brasileira, mas
de praticamente todos os paises do mundo. Nio se pode confundir, dessa
maneira, dignidade da pessoa humana e minimo existencial.

Sob a denomina¢io de minimo existencial costuma-se enumerar as
condi¢des essenciais para o livre desenvolvimento da personalidade humana
de forma digna. Ricardo Lobo Torres assinala que “Sem o minimo necessdrio
a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as
condigées iniciais de liberdade .”*

A configurag¢io do minimo existencial, de direitos subjetivos a prestagdes
estatais,demanda a anlise do padrdo minimo, e ndo ideal: direito a formagdo
escolar bésica, atendimento bdsico na drea de saide. Sdo paulatinas as
conquistas. O direito ao minimo existencial ndo se confunde, assim, com
os direitos sociais,*” sendo identificado, por parte da doutrina, como parcela
equivalente ao nucleo essencial destes direitos*®. Maior ainda o equivoco de
se reduzir a dignidade da pessoa humana ao minimo existencial.

A invocagio da supremacia do principio da dignidade da pessoa humana
no confronto entre normas constitucionais é diuturna. A inviolabilidade da
dignidade da pessoa humana desperta a impressio de se tratar de uma norma

absoluta. Alexy preceitua:

45 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais
.In Estudos sobre direitos fundamentais. 12 ed. bras. Sio Paulo: RT, 2008, p.57-58.

46 TORRES, Ricardo Lobo Torres. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 36.

47 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 52 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 172.

48 TORRES, Ricardo Lobo Torres. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 42.
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A razio para esta impressio nio reside, contudo, no estabelecimento de
um principio absoluto por parte desta disposi¢do, mas no fato de a norma
da dignidade humana ser tratada em parte como regra e em parte como
principio, e também existir, para o caso da dignidade, um amplo grupo de
condigbes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que,
sob essas condi¢bes de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza
de que, sob essas condigdes, o principio da dignidade humana prevalecera
contra os principios colidentes. Um 4mbito definido por tais condigdes,
isto ¢, protegido pelas regras a que correspondem essas condigbes, é aquele

que o Tribunal Constitucional Federal classifica como “esfera nuclear da

configuragio da vida privada, protegida de forma absoluta.”

Tal a relevancia da regra da dignidade, que nio se questiona se ela
prevalece ou nio sobre outras regras, mas se foi ou nio violada. Mas, se é
uma norma aberta, ampla é margem de resposta a esta questio.

Mesmo a apreciagio do que venha a ser configurado como tratamento
degradante requer o emprego da técnica do sopesamento, de sorte que
“[...] a dignidade humana nao é violada ‘Se a exclusio da protecio judicial nao
¢ motivada por uma desconsideragao ou de apreciagio da pessoa humana.”.”>
Canotilho leciona que o modelo de discussdo acerca da concretizagio das
normas de direitos, liberdades e garantias, combina regras e principios, “mas
com prevaléncia do plano das regras sobre o plano dos principios.”. !

Em sentido andlogo, sob a perspectiva da teoria geral dos principios,
Humberto Avila sustenta que ¢ mais grave descumprir uma regra do que
um principio. Regras tém pretensio de decidibilidade (solugdes provisérias
para um conflito de interesses jd conhecido) que os principios nio tém (estes
oferecem razdes complementares para a solugio de conflitos futuros). Por
isto, no conflito entre regra e principio de mesma hierarquia, a priori, deve

prevalecer aregra, ¢ somente como CXCC(;'EO ocorrer o OpOStO. 52

49 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 111-112.

50 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 112.

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.. Métodos de prote¢ao de direitos, liberdades e garantias.
In Estudos sobre direitos fundamentais. 1* ed. bras. Sdo Paulo: RT, 2008, p.159.

52 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9% ed. amp. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
90-91.
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Humberto Avila® enumera requisitos materiais e procedimentais a serem
observados de forma a permitir a superagio da aplicagio de uma norma regra.

O primeiro requisito de ordem material € a verifica¢do de que a aceitagio
do caso individual no prejudica a implementagdo da seguranca juridica, valor
inerente a qualquer regra juridica, o que ocorre quando o enquadramento do
fato em concreto a hipétese fatica é de incidéncia remota, ou seja, hd baixa
probabilidade de repeticio.

O segundo requisito material ¢ de que a superagio da regra realize, em
uma andlise mais abrangente, a finalidade especifica da regra.

Interessante precedente apresentado pelo autor citado bem ilustra a
aplicagio pritica do presente raciocinio®. Os regimes simplificados de
tributago sio instituidos para fomentar e regularizar a atuacio das pequenas
e micro empresas. Uma das condig¢ées de permanéncia no sistema consistia
na proibi¢do de importagio de produtos estrangeiros. Uma empresa de
pequeno porte, fabricante de sofis, foi excluida do regime simplificado por
ter importado, uma tnica vez, quatro pés de sofds. Em juizo foi obtida a tutela
desconstitutiva da exclusio, sob o fundamento da falta de razoabilidade da

sangio em confronto com os fins da norma.’s Avila observa:
A tentativa de fazer justica para um caso mediante a supera¢io de uma
regra ndo afetaria a promogao da justi¢a para a maior parte dos casos. E
o entendimento contrério, no sentido de nfo superar a regra, provocaria

mais prejuizo valorativo que beneficio (more harm than good).*

Por seu turno, os requisitos procedimentais relacionam-se 2 maior eficicia
de resisténcia decisiva das regras, superior aos principios. As regras tém uma
eficicia decisiva que os principios nio tém, “[...] ndo cabendo ao aplicador
substituir pura e simplesmente a ponderagio legislativa pela sua.” >

Por isso mesmo deve ser apresentada justificativa condizente de que ha
incompatibilidade entre a hipétese da regra e sua finalidade subjacente, e

que o afastamento da regra nio causard inseguranca juridica. Em sintese:

53 AVILA, Humberto. Op.cit., p. 114-120.

54 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9* ¢d. amp. ¢ atual. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 46.
55 AVILA, Humberto. Op.cit.,p. 46-47.

56 AVILA, Humberto. Op.cit., p. 114.

57 AVILA, Humberto. Op.cit., p. 119-120.
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a nio aplicacdo da regra pressupde que a justica individual nio afete
substancialmente a justica geral.

Alexy admite que interesses preponderantes da coletividade, de indole
constitucional, prevalecam sobre o principio da dignidade da pessoa humana.
Um exemplo claro ¢ a prisio perpétua, prevista em vérios ordenamentos, ante
a periculosidade do preso e a seguran¢a da comunidade estatal.*®

Para Alexy a regra e no o principio da dignidade ¢ absoluto, mas em
face de sua abertura semintica, terd seu conteido definido pela ponderagio
entre a dignidade e os demais principios constitucionais, ressaltando-se
que estes podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses
coletivos: combate ao desemprego, seguranca publica, prote¢io da ordem
democritica etc.”’

Para clarificar o debate das idéias até aqui apresentadas, passemos a
discussio acerca da judicializagdo dos direitos sociais com enfoque na

seguridade social.

SEGURIDADE SOCIAL E JUDICIALIZACAO CORRELATA
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AO MINIMO
EXISTENCIAL

Tomando-se por base o Titulo II da CF/88 — Dos direitos e garantias
fundamentais, que direitos integram o minimo existencial? Em que medida?
Quais os beneficidrios?

Sem prejuizo da importincia de todos os direitos fundamentais, é factivel
tracar um paralelo entre Seguridade Social, dignidade da pessoa humana e
minimo existencial.

Pela repercussido que alguns riscos como doenca, velhice, desamparo
dos dependentes no caso de morte do(s) pai(s), dentre outros, acarretam a
capacidade de subsisténcia e vida com dignidade, os Estados passaram a criar
uma rede de servi¢os para protecio de seus cidaddos — a Seguridade Social,

tutelando a vulnerabilidade humana.®

58 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 112, nota 64; 113.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 113-115.

60 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In MORAES, Maria

Celina Bodin de (org.). Principios do Direito Civil Contemporaneo, Rio de Janciro: Renovar, 2006, p. 15.
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No Brasil integram a Seguridade Social as prestagdes de saide, assisténcia
e previdéncia sociais.

Nio obstante alguns beneficios da Previdéncia Social, como a pensio,
aposentadoria por invalidez e auxilio-reclusdo bem caracterizem e se
enquadrem no dmbito do direito a0 minimo existencial, o traco distintivo
da contributividade a diferencia da Sadde Publica e da Assisténcia Social.

Dentre os principios da Seguridade Social, expressos na Constitui¢io
Federal de 1988, como objetivos no pardgrafo unico do artigo 194,
relacionam-se diretamente com o presente trabalho a universalidade da
cobertura e atendimento e a seletividade e distributividade na presta¢io dos
beneficios e servigos.

Segundo o principio da universalidade da cobertura e do atendimento,
as agoes da Seguridade Social destinam-se a potencial protecio de todas
as pessoas. Contudo, isso nio quer dizer que todas as pessoas sejam,
concretamente, beneficidrias de todas as ages.

A saude publica é ofertada 4 frui¢io de todos®’. A Assisténcia Social,
por sua vez, volta-se a0 amparo de grupos necessitados, como deficientes e
idosos de familias humildes.

JaaPrevidéncia,embora esteja aberta a todos os cidadaos, exige, como regra
o exercicio de atividade laboral e o recolhimento de contribui¢cées mensais
como requisitos para que a pessoa qualifique-se como segurado, habilitando
a si e seus dependentes ao recebimento dos beneficios previdencidrios.

Logo, a universalidade da cobertura e atendimento deve ser
analisada sob estes pardmetros. Potencialmente, todos sdo beneficidrios
da Seguridade Social, com maior ou menor abrangéncia a depender
da natureza da a¢do desenvolvida e do preenchimento de requisitos
especificos, normativamente fixados.

A seletividade e distributividade na prestagio dos beneficios e servigos é
um principio a ser interpretado conjuntamente com o acima exposto.

Mesmo nos paises ricos, nio é possivel responder a todas as pretensdes dos
cidadios, competindo ao Estado o estabelecimento de prioridades visando a

prestagdo do servigo publico ao maior nimero possivel de pessoas.

61 Nio serdo abordados os notérios problemas do sistema brasileiro de saide publica, em razio do
recorte do objeto do presente trabalho.
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Por isso o Estado, com base nas politicas publicas estabelecidas, e
dentro de suas capacidades financeiras, seleciona e distribui as a¢ées da
Seguridade Social.

Outro aspecto digno de nota e freqiientemente negligenciado é que,
ao contrdrio do que a maioria das pessoas supde, a responsabilidade pela
efetivacio destes direitos ndo é incumbéncia exclusiva do Poder Publico.

A Familia e de modo geral toda a Sociedade®, também sio responséveis
pela Seguridade Social, e de forma direta e indireta respondem pelo seu
custeio, seja promovendo a¢des desta natureza na esfera privada —amparando-
se mutuamente no meio familiar, desenvolvendo agbes de beneficéncia em
creches, orfanatos hospitais; seja pelo pagamento de tributos especialmente
criados para tal finalidade — as contribui¢ées sociais.

José Carlos Vieira de Andrade consigna a compreensio da Seguridade
Social como protegio a situagdes de necessidade, que “[...] no quadro de uma
comunidade politica democrdtica, livre e pluralista, em que nio compete ao Estado
tudo prover, mas em que, pelo contrdrio, os cidaddos sdo livres, responsdveis e
soliddrios.”, pressupondo, assim, o livre desenvolvimento da personalidade, os

deveres de auto-sustento e de contribui¢do para o bem estar da comunidade. ¢

CONFORMACAO DA ASSISTENCIA SOCIAL E SAUDE PUBLICA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

A Assisténcia Social visa prover o atendimento das necessidades bésicas de
subsisténcia, traduzidas em prote¢io a familia, mais precisamente gestantes,
criangas, adolescentes, idosos e portadores de necessidades especiais.

A Assisténcia Social alcanga, dessa maneira, individuos de estratos
sociais sem condi¢des de auto-sustento, por si e/ou por suas familias, sem o
apoio do Estado.

Por esta razio o critério da renda per capta familiar é adotado como um
dos requisitos para concessdo dos beneficios assistenciais, voltados para

pessoas carentes, de baixa-renda.

62 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia
social. In BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 01/04/10.

63 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Anotagio ao acérddo do Tribunal Constitucional n® 509/02,
Revista Jurisprudéncia Constitucional, Coimbra n.° 1, Janeiro/Margo, 2004, p.25.
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Os programas assistenciais mais difundidos no Brasil sio o Bolsa-Familia
e o beneficio de prestagio continuada.

O Programa Bolsa Familia regido pela Lei 10.836/04, regulamentado
pelo Decreto n.° 5.209/04, realiza a transferéncia de renda para familias em
situagdo de extrema pobreza, que tenham rendimento mensal por pessoa
de até cento e vinte reais.

Jé o beneficio de prestagdo continuada, instituido pela Lei Orgéinica
da Assisténcia Social, de n.° 8.742/93, nos termos do inciso V, art. 203 da
Constituigio Federal, consiste no pagamento de um saldrio minimo mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que ndo possuam meios de prover
a prépria subsisténcia ou té-la provida por sua familia.

O Direito a Satude envolve um conjunto de servigos prestados pelo Estado,
de acesso publico e gratuito, mediante politicas de cardter preventivo, curativo
e de recuperagio, objetivando a redugio do risco de doenga e de outros agravos.
A satde piblica é gerida pelo Sistema Unico de Satde — SUS, cujos servigos
e atribui¢des sdo divididos entre a Unifo, os Estados e os Municipios, na
forma do art. 198 da Constitui¢io Federal de 1988%.

A competéncia material entre as esferas de governo tem por pardmetro
a predominincia do interesse local, regional ou nacional, mediante aplica¢io
de recursos das trés esferas de governo.

A Unido formula e executa agdes e servicos de caridter nacional,
respondendo pelos servigos de satde de alta complexidade como, por exemplo,
o transplante de érgios.

Os Estados e o Distrito Federal sdo responsaveis pela gestao de servigos
de dmbito estadual ou regional, e de forma suplementar os de cariter local,
estes, a principio, sob a incumbéncia dos Municipios. Assim, fica a cargo
dos Estados procedimentos de média e alta complexidade, enquanto os
Municipios prestam os atendimentos de menor complexidade como os

Programas de Saide da familia e Farmdcia bésica.

64 Art.198. As agdes e servigos publicos de saide integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I - descentralizagio,
com diregdo Gnica em cada esfera de governo; II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; I1I - participagdo da comunidade. In BRASIL. Constitui¢io
Federal de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.
htm>. Acesso em 01/04/10.
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Além do servigo publico estatal, a execugio dos servigos de satde é livre
a iniciativa privada. As deficiéncias de atendimento no SUS fazem com
que uma parte da populagio contrate servi¢os de saide junto a institui¢des
privadas, diretamente ou mediante operadoras de planos de saude.

O mau ou nio atendimento nos servicos publicos relacionados 2
Assisténcia e Saude publicas enseja a propositura de a¢ées judiciais, o que

se convencionou denominar de judicializa¢do dos direitos sociais.

A JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS A ASSISTENCIA SOCIAL E
SAUDE PUBLICA

E comum o exercicio do direito de a¢do, questionando os critérios
gerais fixados normativamente para exercicio dos direitos sociais, em
confronto com pretensdes a titulo de concretizagio destes direitos sociais
no plano individual.

Na discussio em torno da tutela judicial de direitos sociais como direitos
subjetivos individuais, muitas vezes o deferimento do pedido (micro justica),
desconsidera a possibilidade de aplicagdo do mesmo juizo de subsungio as
demais situagdes semelhantes (macro justiga), sendo esta uma das criticas ao
chamado ativismo judicial. Gustavo Amaral assinala que “A justica no caso
concreto deve ser aguela que possa ser assegumda a todos que estdo ou possam vir
a estar em situagdo similar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Esta ¢ a tensio
entre micro e macro justica.”®

Alguns juizes e membros do Ministério Publico, em lides que envolvem
direitos fundamentais relacionados 4 dignidade e inviolabilidade da pessoa
humana, fazem do provimento judicial remédio para as deficiéncias e
problemas do Estado, da sociedade, dos cidaddos. Gustavo Amaral aduz que
argumentos relacionados a escassez de recursos soam “l...] insignificantes ante
uma vida humana determinada’ %

Decisdo relatada pelo Ministro Celso de Mello é citagdo quase obrigatéria
em agdes nas quais se busca tutela individual do direito a vida (tratamento

de saide, medicamentos etc):

65 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisées trdagicas. 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 18.
66 AMARAL, Gustavo. Op.cit., p. 10.
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Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constitui¢io da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundirio do Estado, entendo
- uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma s6 e possivel opgio: o respeito indeclindvel a

vida”.?’

Sem adentrar ao exame de ponderagio entre as normas incidentes, o que
serd feito a seguir, a simples constatagdo da repetigdo de lides individuais pode
mudar a feigio secunddria do interesse financeiro do Estado.

No que tange a Seguridade Social, por exemplo, a alteragdo de
interpreta¢do de requisito para a concessio de um beneficio pode
repercutir em milhares de casos andlogos, onerando o custeio do sistema
por virias geragoes.

No ambito da Assisténcia Social a maior celeuma diz respeito ao critério
per capta fixado para concessio do beneficio de prestagio continuada.®®

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha julgado improcedente a
ADIN n.°1.232-1/DF*®, que pugnava pela inconstitucionalidade do §3°, art.
20 da Lei 8.742/93", ¢ consistente a corrente jurisprudencial que o flexibiliza
na consideragdo do caso concreto, com base no livre convencimento do juiz.

Assim, por exemplo, despesas com a aquisi¢do de medicamentos, cuidados
médicos etc sio deduzidas da renda familiar, de forma a conceder-se o

beneficio, ignorando a norma de regéncia.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticio de Medida cautelar n.° 1246/SC. Estado de
Santa Catarina e Jodo Batista Gongalves Cordeiro. Relator Min. CELSO DE MELLO. Decisio da

Presidéncia do Tribunal, DJ 13/02/97.

68 Art. 20. O beneficio de prestagio continuada ¢ a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nio possuir
meios de prover a prépria manutengio e nem de té-la provida por sua familia.(...) § 3° Considera-se incapaz
de prover a manutengio da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita
seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo. In BRASIL. Lei 8.742/93. Lei Organica da Assisténcia
Social. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm>. Acesso em 01/04/10.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n.° 1232-1/DF. Procurador-Geral da Republica e
Presidente da Republica, Congresso Nacional. Relator p/ 0 Acordio Min. Nelson Jobim. Decisao do Pleno,
DJ 01/06/01.

70 Art.2,§ 1o Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: [...] III - renda familiar mensal, a
soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pela totalidade dos membros da familia, excluindo-se
os rendimentos concedidos por programas oficiais de transferéncia de renda, nos termos do regulamento. In
BRASIL. Lei 10.836/04. Cria o Programa Bolsa-familia e da outras providéncias. Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1¢i/110.836.htm>. Acesso em 01/04/10.
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Ainda maiores sdo as controvérsias quando se enfoca o direito 4 sadde,
indubitavelmente, dos direitos sociais fundamentais, o que se relaciona de
forma mais direta com a vida humana.

Seja a discussdo no plano juridico, ético, moral, médico, literario,
jornalistico, ou ainda nos bancos das pragas, o direito 2 saide (em casos
extremos viver ou sucumbir 4 morte) suscita polémicas intermindveis.

O Supremo Tribunal Federal realizou Audiéncia Pablica em abril e maio
de 2009, para discussio do direito a satide, objetivando esclarecer questdes
médicas, administrativas, politicas, econémicas e juridicas relativas ao tema.

Diversos especialistas prestaram informacdes, visando ao esclarecimento
do debate, podendo-se destacar alguns pontos de consenso.

Do cardter universal do Sistema Unico de Saude no se pode depreender
a prestacdo de toda e qualquer requisigdo a titulo de concretizagio do direito
a saide ou, em outras palavras, o fato do sistema ser publico ndo garante o
acesso a todo e qualquer tratamento médico.

A incorporagio de novos procedimentos exige planejamento e
dimensionamento no dmbito de uma politica puiblica de acesso, conforme
salientado pelo Exmo Sr.José Gomes Temporio, Ministro de Estado da Saude:

Nenhum sistema publico de saide do mundo incorpora acriticamente
todas as alternativas terapéuticas disponiveis em seus mercados. A
incorporagio de novas tecnologias, insumos e medicamentos nio-
experimentais e registrados no pais deve ser criteriosa, passando por uma
adequada avaliagio de eficiéncia e eficicia, efetividade, custo/beneficio
e custo/utilidade. Uma vez incorporadas, devem ser objeto de protocolo
clinico e de diretrizes terapéuticas que orientem sua utilizagio de forma

racional, segura, de modo a obter o melhor resultado.”

Por outro lado, o direito a saide ndo pode ser obstado pela gestdo publica
omissa. Se o Estado deixa de adquirir medicamentos que integram a lista de
referéncia do SUS, é mais do que justificivel que se busque a tutela judicial satisfativa.

Nio obstante, é evidente que o deslocamento de recursos para uma despesa

repercute em outras agdes e programas tio ou mais prioritirios, sendo mais

71 TEMPORAO, José Gomes. Fala como especialista na Audiéncia Piblica sobre o direito a
satde realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 07/05/09. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Temporao.pdf>. Acesso em 03/03/10.
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impactante esta assertiva quanto menor seja o orgamento do ente puiblico
acionado em juizo™.

Ademais, o 6rgio jurisdicional precisa ter em perspectiva a natureza
técnico-cientifica das questdes de saude, devendo se cercar de substrato
probatério pericial para fundamentar suas decisoes.

Cleusa da Silveira Bernardo, Diretora do Departamento de Regulagio,
Avaliagio e Controle de Sistemas do Ministério da Satde apresentou na
audiéncia publica o ilustrativo caso do tratamento em Cuba para a retinose
pigmentar.

A retinose pigmentar é causada pela degeneragio progressiva das células
sensiveis a luz, provocando altera¢des do campo visual, dificuldade de
adaptagdo ao escuro (cegueira noturna); se desenvolve lentamente, em regra
entre os dez e vinte anos.

Divulgou-se a existéncia de tratamento experimental,em Cuba, para onde
em torno de novecentos e cinquenta pacientes foram encaminhados por for¢a
de decisdes judiciais, entre 1995 e 2005, 4 custa de aproximadamente vinte
milhdes de reais. A partir de 2005 comprovou-se a ineficicia do tratamento.
E o mais grave, segundo a Diretora:

Além disso, comprovamos, na rede publica, que, apés o retorno desses
pacientes, foram diagnosticadas graves lesdes oculares. Entio, além de
ndo ter tido a cura, de nio ter tido a melhora da sua doenga, ainda foi
constatado que eles tiveram conseqiiéncias graves no seu encaminhamento

para esse tratamento. 7

A assimetria de informagdo — diferencas de conhecimento acerca do

produto entre pesquisadores, industria, profissionais de sadde e usudrios,

72 Na sessiio publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, o ex-Advogado Geral da Unido, José
Antdnio Dias Toffoli, fez a seguinte referéncia: “Ha um caso que ocorreu no interior de Sio Paulo - eu sou de
14, tenho conhecimento -, em que um juiz, num determinado caso, num tnico caso individual, bloqueou bens
do orgamento municipal da drea de satide para uma determinada parte. Esse prefeito cumpriu a determinagio
- era uma determinagfo imediata - e, depois, foi ao juiz, entregou a chave da prefeitura e disse: eu nio tenho
mais um centavo para gastar na drea de saide, porque todo o meu orgamento foi tnica e exclusivamente
para um unico individuo.” In TOFFOLI, José Anténio Dias. Fala como especialista na Audiéncia Pablica
sobre o direito a saide realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 27/04/09. Disponivel em <http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Min._Jose_Antonio_Dias_Toffoli__
Advogado_Geral_da_Uniao_.pdf>.Acesso em 03/03/10.

73 BERNARDO, Cleusa da Silveira. Fala como especialista na Audiéncia Pablica sobre o direito
a satde realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 29/04/09. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sra_Cleusa_Bernardo.pdf>. Acesso em 03/03/10.
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é outro aspecto relevante que reforga o cardter técnico afeto as ciéncias
bioldgicas, do direito a satde.

Dirceu Raposo Melo, Diretor-Presidente da ANVISA assinala que em
um grande estudo sobre hipertensio, feito no Canadd, verificou-se variagio
dos custos de tratamentos de trés a duzentos reais, sendo que o medicamento
mais barato, teve a mesma eficdcia que o mais caro. No Brasil, o custo de
tratamento para artrite reumatéide pode variar de oitenta e nove reais a trinta
e dois mil reais anuais, dependendo do produto utilizado™.

Estes sdo apenas alguns dos aspectos frequentemente desconsiderados na
judicializa¢do dos direitos sociais relacionados 4 Seguridade Social, suficientes,
nio obstante, para avangarmos a critica dos fundamentos e contradi¢des do

paradigma dominante na doutrina e jurisprudéncia brasileiras.
CRITICA

A tutela individual dos direitos prestacionais, inclusive os relativos a
Seguridade Social, nio se resume a defesa da dignidade hunama. Prescinde da
intermediagdo legislativa, da harmonizagio com as politicas publicas subjacentes,
além da diferenciagio entre minimo existencial e direitos fundamentais.

A sempre acesa polémica em torno da concretizagio dos direitos
fundamentais é reflexo da evoluc¢do do constitucionalismo, da democracia e
do Estado do bem-estar social. Konrad Hesse assim se manifesta acerca do
significado dos direitos fundamentais:

Historicamente, e em seu significado atual sdo os direitos fundamentais,
sobretudo direitos humanos: o que com eles se pée em jogo sio as
condi¢des essenciais da vida individual e comunitaria em liberdade e
da dignidade humana, um encargo que nada perdeu, nas circunstincias
presentes, de sua importancia para o nosso tempo. Se os direitos
fundamentais hdo de assegurar eficazmente essas condi¢ées essenciais,
nio devem obstaculizar as mudangas sociais; a0 mesmo tempo, deverio

ser mantidos e protegidos em sua esséncia sem reserva nem restri¢io

74 MELOQO, Dirceu Raposo. Fala como especialista na Audiéncia Publica sobre o direito a satde
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 04/05/09. Disponivel em <http://www.stf jus.br/arquivo/
cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Diretor_Presidente_da_ANVISA.pdf>. Acesso em 03/03/10.



alguma. Isso pressupde que nio se dilatem de modo inflaciondrio nem

sejam reduzidos a tostdes.”

Discorrendo acerca do problema filos6fico dos fundamentos dos direitos
humanos, Norberto Bobbio conclui pela busca ndo de fundamentos absolutos,
mas dos fundamentos possiveis, em cada ordenamento, levando-se em conta
as condigdes, meios e situagdes nas quais os direitos podem ser realizados:
“O problema filoséfico dos direitos do homem néo pode ser dissociado do estudo dos
problemas historicos, sociais, econdmicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizagdo: o
problema dos fins ndo pode ser dissociado dos problemas dos meios.”’

Sobre a Liberdade” é um das obras cldssicas do individualismo. O enfoque
de Stuart Mill € a liberdade de consciéncia individual em face do Estado
e de outros cidaddos. O autor inglés pontua que: as verdades diferem nos
locais e geragbes; posi¢oes contrdrias podem ter um cardter complementar;
¢ necessirio um exame critico, em prol de uma discussdo publica, de uma
moralidade compreensiva. Dessa maneira, a liberdade individual, para Stuart
Mill, sé pode ser compreendida associada 4 igualdade e a racionalidade.

Nio deixa de ser curiosa a relagdo entre o individualismo juridico e a
concre¢io de um direito social como direito subjetivo, quando exercido
pelo sujeito de forma individualizada mediante uma ordem judicial, fora
dos pardmetros coletivos definidos pela norma geral, violando a isonomia
de tratamento.

E, o mais grave, pode comprometer a efetividade do direito social no
ambito da coletividade, em especial nos pequenos Municipios, o que carece
de qualquer racionalidade.

Nio sdo concepgdes individuais do que é ou ndo justo que resolverdo o

problema de efetividade dos direitos sociais. Otto Bachof arrazoa:
E evidente que um juiz nfo estd autorizado a basear suas decisdes em
concepgdes subjetivas sobre justica: tem de servir-lhe sempre de padrio
a communis opinio de todos “os que pensam recta e justamente” - e,

na verdade, ainda que as concepgdes sobre o justo e o injusto divirjam

75 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 72

76 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, Apres. Celso Lafer. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 43-44.

77 MILL, John Stuart . Sobre a Liberdade. Trad. Pedro Madeira. Lisboa: Edigées 70, 2006.
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multiplamente no pormenor, existe a tal respeito, nas questdes
fundamentais, larga concordincia dentro de uma comunidade juridica,
pois de outro modo qualquer tentativa de criagio de uma auténtica ordem

integradora estaria de antemio condenada ao fracasso. ”®

E certo que o Estado precisa criar condigbes sociais e econdémicas que
fagam dos direitos fundamentais realidades efetivas.”” Mas, ndo sdo enunciados
constitucionais que garantem a concre¢do dos direitos fundamentais. Os
direitos sociais nio sdo discriminados em forma de rol no texto da Lei
fundamental alema. Nem por isto esta auséncia faz com que a Republica
Federal Alemi deixe de ser um Estado Social. Esta condi¢io ndo nasce do
enunciado de norma constitucional, depende da politica e renda nacional. 8

Embora Friedrich Miiller discorde da concepgio predominante que trata os
direitos fundamentais como sistema de valores e com a solugio de conflitos mediante
atécnica da ponderagio, sua proposta de trabalho hermenéutica parte do enunciado
normativo singularmente observado, avangando para os fatores da realidade, dos
dados reais da esfera social, ou como nomina — para o ambito da norma.®

As normas constitucionais sio o ponto de partida, e ndo de partida e
chegada da interpretagio, sendo demasiado simplista extrair, dos enunciados
constitucionais, direitos subjetivos individuais, sendo a metédica pés-positivista
de Friedrich Miller um dos possiveis caminhos, na visio de Canotilho®.

O ambito da norma abrange o recorte da realidade social - aspectos faticos
e juridicos, sob o qual o programa da norma incide. Miiller vé a normatividade
como um processo dinimico, no qual se mesclam os efeitos da norma sobre
a realidade, e da realidade sobre a norma: a atividade de interpretagio requer

a apreensdo do eixo norma-realidade.®

78 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Trad. Jose Manuel M Cardoso
da Costa Coimbra: A/medina, 2008, p. 82

79 MARTIN-RETORTILHO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de. Derechos
fundamentales y Constitucién. Madrid: Civitas, 1988, p. 165

80 MARTIN-RETORTILHO, Lorenzo; OTTO Y PARDO, Ignacio de. Op.cit., p. 166

81 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. 32 ed., rev. e ampl.,
Rio de janeiro: Renovar, 2005, p. 17-20;10-13.

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. ‘Metodologia fuzzy” e ‘tamaledes normativos”na poblematica

atual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In Estudos sobre direitos fundamentais. 12 ed. bras. Sdo
Paulo: RT, 2008, p.127.
83 MULLER, Friedrich. Op.cit., p. 125;129;130.



Ingo Wolfgan Sarlet também participou da Audiéncia Publica sobre o
direito a satide promovida pelo Supremo Tribunal Federal, sendo interessante
reportar alguns trechos de sua manifesta¢do em torno do questionamento:
qual o papel que o Poder Judicidrio pode e especialmente deve cumprir, na
concretizagdo do direito a saude?

O especialista relembra que a atual postura concretizadora da
jurisprudéncia ¢ recente, em superagio 4 concepgdo de atribui¢do do direito
a satde como norma programdtica na Constitui¢io Federal de 88, sendo
necessdrio superar extremos, na busca de “[...] uma conciliagio entre a dimensaio
subjetiva, individual e coletiva do direito a saiide ¢ a dimensio objetiva da satide
como dever da sociedade e do Estado, e de como a judicializacdo deve ser sensivel
a ambas as dimensées.”®.

Sarlet refuta os argumentos de efeito discriminatdrio ou anti-isonémico
na intervencio judicial concretizadora: a ndo realizagio de direito individual
somente acresce 4 injusta ndo realizacio do direito na esfera coletiva. Suscita
a necessidade de reforma do sistema or¢amentirio, do controle judicial
e também preventivo do or¢amento, como “[...] medidas que podem ser
aperfeicoadas e podem levar a uma melbor coordenagdo do sistema como um todo
e minimizagdo inclusive dos efeitos individuais.”™.

Reconhece o caréter alocativo das decisdes judiciais, pois seu cumprimento
implica no nio atendimento de outras a¢des de saude, concluindo pelo
abandono da concepgio do direito a satide como se fosse “[...] direito liguido e
certo e ndo fosse um direito que deveria ser adequado as peculiaridades individuais
ou mesmo de certos grupos da populagio.”™.

No Brasil a Reserva do possivel é estruturada como uma limitagio de
ordem fitica, relativa a existéncia ou inexisténcia de recursos financeiros. Na

Alemanha, origem da doutrina, ¢ vista como reserva democratica, “[...] 7o

84 SARLET, Ingo Wolfgan. Fala como especialista na Audiéncia Publica sobre o direito a saide
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 27/04/09. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma >. Acesso em 03/03/10.
85 SARLET, Ingo Wolfgan. Fala como especialista na Audiéncia Publica sobre o direito a saide
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 27/04/09. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma >. Acesso em 03/03/10.
86 SARLET, Ingo Wolfgan. Fala como especialista na Audiéncia Publica sobre o direito a saide
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 27/04/09. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/ver Texto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma >. Acesso em 03/03/10.
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sentido de que sua legitimidade decorre da concessio discriciondria em lei.”,*” o que
confere centralidade a intermediagdo legislativa e ndo ao ativismo judicial.

O direito individual 4 saide enlagado 2 inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana contempla o direito de viver, ou melhor, continuar vivendo,
a qualquer custo, quando as prestagdes requeridas, em sede judicial, nio
integram os procedimentos do Sistema Unico de Saude?

Conforme leciona Fldvio Galdino, a avaliagio dos custos dos direitos ndo
implica em “[...] transformar a atividade juridica em uma méquina insensivel
operada por economistas’.*, asseverando, nio obstante, que é preciso observar o
dbvio: o gratuito ndo existe. Ao contrario de opor-se aos direitos fundamentais,
o objetivo desta apreciagio é maximizar os direitos fundamentais “[...] para
todos e ndo apenas para alguns poucos.”® Para o citado autor:

O Direito pode ser o caminho para conjugar solu¢des moralmente
justificadas e economicamente eficientes. O paradigma da eficiéncia,
iluminado pela Etica, impde-se entdo como meio de constituir e informar
as escolhas publicas refletidas, responsdveis, moralmente justificadas e
coerentes dos cidaddos, maximizando as virtudes do processo democritico.”

91

Alexy” suscita a necessidade de desdemonizagio, desideologizagio
e desemocionaliza¢io do conceito de direitos fundamentais sociais.
Concebendo-se os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de
valores, a prote¢io da vida serd realizada na maior medida possivel, “[...]

dentro das possibilidades fiticas e juridicas existentes.””*

CONCLUSAO

Pela sua prépria natureza, como direitos coletivos e ndo individuais, os
direitos fundamentais prestacionais tém sua disciplina regulada por normas

gerais, fulcrada na igualdade de tratamento de todos os beneficidrios.

87 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisées trdagicas. 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 138.

88 GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos. Direitos nio nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.210.

89 GALDINO, Flavio. Op.cit., p. 346.

90 GALDINGO, Flavio. Op.cit., p. 346.

91 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 454.

92 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 112, nota 64; 113.
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A definigio das politicas publicas relacionadas aos direitos fundamentais de
segunda geracio transcende cada prestagio, cada beneficidrio individualizado,
perpassando o interesse de toda a sociedade.

Isso ndo exclui a possibilidade de provimento judicial de concretizagio de
interesse individual como direito subjetivo a prestagio estatal, mas em cariter
excepcional, confrontando o caso concreto aos fins da norma, considerando
a reserva do possivel ndo como reserva financeira, mas de delimitacio da
legitimagdo democritica, a distingdo entre minimo existencial e a dignidade
da pessoa humana, dentre outros aspectos elencados ao longo deste trabalho.

Quando o autor da demanda tem nome e rosto, e busca em juizo tutela
a Assisténcia, Saude, Previdéncia Social, muitas vezes estd em jogo sua
subsisténcia, sua vida.

O Estado ndo pode alegar restricdo financeira com a finalidade de
exonerar-se da prestacdo quando da omissdo resultar nulificagio de direitos
constitucionais fundamentais.

Konrad Hesse aduz que o sistema de valores da constitui¢io cuja medula
radica na dignidade da pessoa humana “[...] deve vigorar como decisio
constitucional bdsica em todas as esferas do Direito: dele recebem orientagio e
impulso a legislagdo, a administragdo e a atividade jurisdicional.”

De outro lado, o risco da vida, anteriormente a dimensio social, ¢ um
risco fundamentalmente individual, para o qual contribui o maior ou menor
esfor¢o de cada um, sendo inequivoco que a desigualdade de oportunidades
exerce papel relevante neste contexto.

A tutela da dignidade da pessoa humana compreende duas concepgdes
principais. A primeira estd associada ao dever estatal de protegio direta a
dignidade humana, sob o dilema de ampliar de forma extremada o conceito
(abarcando tudo que merega de protecdo), e o risco de trivializa-lo.

A segunda se apdia em direitos fundamentais especificos, e o argumento
da dignidade ¢é utilizado incidentalmente, como um argumento acessério.”

Infelizmente, Estado e Sociedade ainda nio conseguiram estabelecer

padrdes de convivéncia que permitam uma distribui¢io equanime de riquezas.

93 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009, p. 38.
94 E a mais utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao. ALEXY, Robert. Teoria dos

direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 449; 454.
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A solugio para o problema da efetividade dos direitos sociais ndo estd,
contudo, nos tribunais, mas no exercicio pleno da cidadania: na escolha da
representacio politica, no controle dos gastos publicos, na colaboragio da
Sociedade, nos deveres individuais de auto-sustento e contribuigdo para o
bem estar da comunidade.

Como assentado no Talmude: “Somos sempre levados para o caminho

que desejamos percorrer.”
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