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RESUMO

O presente artigo tem como objeto uma reflexao critica da aplicacdo dos direitos
prestacionais em um ambiente de escassez de recursos, de modo a propor
respostas mais adequadas aos dilemas de decidibilidade constitucional. Para
tanto, mediante a realizacdo de pesquisa qualitativa exploratdria
predominantemente bibliografica e adotando-se a opcao metodoldgica juridico-
dogmatica, analisa-se a estrutura dogmatica dos direitos fundamentais
enfatizando os imprescindiveis custos de sua consecugdo, cotejando-os ao
postulado da igualdade. Constata-se, outrossim, a existéncia de uma ldgica
prestacional trilateral que encerra escolhas tragicas, aspecto este comumente
desconsiderado por uma concepcgao jusprivatistica de (micro)justica, dominante
no establishment juridico brasileiro.

Palavras-chave: direitos prestacionais; custos dos direitos; escolhas tragicas;
igualdade.

ABSTRACT

The following article has as its object a critical reflection of prestational rights

implementation in an environment of scarce resources, in order to propose more
appropriate responses to the dilemmas of constitutional decidability. Therefore,
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through the attainment of a predominantly bibliographic exploratory qualitative
research and adopting the juridical-dogmatic methodological option, it's analyzed
the dogmatic structure of fundamental rights, emphasizing the essential costs of
their achieving, and confronting them to the postulate of isonomy. Thus, it's
verified the existence of a trilateral prestational logic that confines tragic choices,
an aspect generally disregarded by a jusprivatist conception of (micro)justice,
prevalent in Brazilian juridical establishment.

Key-words: prestational rights; costs of rights; tragic choices; equality.

INTRODUCAO

Esse trabalho busca avalizar os contornos dogmaticos dos direitos prestacionais a
partir de uma perspectiva ison6mica. Mais precisamente, aponta-se neste artigo
a necessidade de se levar em consideragao, nas decisdes juridicas, os custos de

realizacao desses direitos em face da sociedade em geral.

Essa abordagem faz-se necessaria posto que a doutrina e jurisprudéncia
dominantes, ao descurarem da dimensao consequencial das prestagdes sociais,
as escolhas tragicas que por vezes encerram, engendram distorgdes em sua

propria tutela constitucional.

Realiza-se neste trabalho pesquisa qualitativa exploratéria predominantemente
bibliografica, tendo como opcdo metodolégica o veio juridico-dogmatico?,
alicercada pelo raciocinio hipotético-dedutivo. Mediante o tipo de investigacao
descritivo-propositivo, busca-se balizar a estrutura dos direitos sociais a luz do
postulado da igualdade material, sob o marco da Jurisprudéncia dos Valores

(Wertungsjurisprudenz).

Trabalha-se com a hipdétese de que a abertura da ponderacdo (Abwégung) de
principios a dimensdo pragmatico-econdmica dos direitos prestacionais é
instrumento idoneo para evitar as assimetrias resultantes de uma decidibilidade
constitucional pautada por uma légica de microjustica, refrataria a preceitos

isonOmicos.

2 GUSTIN, Miracy Barbosa. (Re) pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.
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1. DOS DIREITOS A PRESTAGCAO
1.1 A estrutura dogmatica prestacional

O conteudo e as potencialidades da ordem constitucional perpassam pela analise

dos direitos fundamentais. Em linhas gerais, pode-se considerar:

[que] Direitos fundamentais sdo [...] todas aquelas posigoes
juridicos concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu conteldo e
importédncia (fundamentalidade material), integrados ao
texto da Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, pelo seu objeto e significado,
possam |hes ser equiparados, tendo, ou nao, assento na
Constituicdo formal®.

A Constituicao Federal (CF) conferiu destaque a tutela desses direitos, seja em
sua extensao (como ilustram os setenta e sete incisos do art. 59), seja em sua
materialidade (integrantes do nulcleo identitdrio do art. 60 § 409).
Estruturalmente, os direitos fundamentais consagram tanto direitos de defesa

(Abwehrrechte), como direitos a prestacdes de indole positiva (Leistungsrechte)®.

Na primeira vertente, os direitos de defesa, de matriz liberal-burguesa servem a
limitacdo do poder estatal e garantia de um espaco de liberdade do individuo
(aproximam-se do status negativus / libertatis de Jellinek). No plano objetivo,
trata-se de  competéncia negativa do Poder Publico (negative
Kompetenzbestimmung), que deve abster-se de impedir, intervir ou eliminar
posicoes juridicas dos cidaddos. No plano subjetivo, correspondem ao poder de

exigir do Estado comportamento omissivo.

A segunda vertente dos direitos fundamentais, os direitos a prestacao, servem a

implementacao de condicdes faticas materialmente assecuratérias das liberdades

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S50 Paulo: Malheiros, 2008, p.446.

4 MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. Revista
Dialogo Juridico. Salvador: Centro de Atualizacdo Juridica (CAJ), n° 10, jan. 2002, p.2.
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fundamentais (aproxima-se do status positivus de Jellinek). Sua estrutura
dogmatica contempla tanto direitos a prestacdes faticas (faktische positive
Handlungen), quanto a prestacdes normativas (normative Handlungen)®. Em
sentido amplo, os direitos prestacionais incorporam direitos a protecdo e a
organizacao e procedimento, revestindo-se de configuragdao defensiva, como o
direito a greve e a liberdade de associacao sindical (espécie de status negativus
socialis). Em sentido estrito, direitos prestacionais referem-se a prestacoes
sociais materiais, espécie de “fatores de implantacdo da justica social®”,
revestindo-se de carater redistributivo, (espécie de status positivus socialis).

Sdo, estes ultimos, o objeto de analise do presente artigo.

Os direitos a prestagoes stricto sensu (Leistungsrechten im engeren Sinn) “sao
direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de
meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares’”. Como exemplo, temos os direitos a
saude, moradia, trabalho, dentre outros. Pode-se utilizar a expressao direito
fundamental social (Soziale Grundrechte) como supraconceito, no qual, em seu
interior, encontram-se os que sao expressamente e os implicitamente atribuidos

pela Constituigao.

Enquanto subjetivos, os direitos a prestacao envolvem relacdes triadicas que
podem ser descritas da seguinte forma: a tem em face do Estado (s) a obrigagao
gue este realize dada acdo h; o que implica que o Estado (s) tem, em fungdo de
a, o dever de realizar h. Essa exigibilidade “perfeita” marca seu carater prima

facie®.

A abstencdao do Estado em torno dos direitos de defesa nao é suficiente para a

protecao dos direitos fundamentais. A liberdade “em relagao ao” (Freheit vom)

5 MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus mudltiplos significados na ordem constitucional. Revista
Dialogo Juridico, p.2.

6 SARLET, Ingo. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista Dialogo Juridico.
Salvador: Centro de Atualizagdo Juridica (CAJ), v. 1, n. 1, 2001, p.20.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p.499.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p.446.
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Estado complementa-se pela liberdade “mediante atuacdao” do Estado (Freiheit
durch)®. “Podemos partir da premissa de que tanto os direitos de defesa quanto
os direitos sociais formam o sistema unitario e materialmente aberto dos direitos

fundamentais na nossa Constituicdo'®”.

A questdo que se coloca é em que
medida o Estado se vé obrigado a realizar as prestacdes faticas necessarias para
consecucgdao dos direitos positivos constitucionalmente colimados. Nesse prisma,
resta de fundamental importancia a anadlise dos custos dos direitos sociais,

isonomicamente considerados, em um ambiente de escassez de recursos.

1.2 Os inexoraveis custos dos direitos

Decerto, todos os direitos fundamentais envolvem custos a sua realizagao, nesse

sentido, todos sdo direitos sdo “positivos!!”

, ho sentido que envolvem custos
intrinsecos e, obviamente, ndo apenas na acepgao comum de direito vigente. O
direito ao voto ndo pode ser desempenhado sem verbas destinadas a realizacao
dos procedimentos eleitorais. Tampouco a liberdade pode ser exercida sem a
garantia de um custoso aparato de segurancga publica. O préprio acesso a justica
imprescinde de recursos suficientes a criagdo e manutencdo dos tribunais.
Referendar os direitos de defesa enquanto direitos absolutos em detrimentos das
prestacdes sociais por uma suposta auséncia de custos em relacdo aos primeiros,
logo, ndao se sustenta. Em outras palavras, “a dificuldade de subjetivizagao de
um direito a um facere do Estado ndo é apenas um fenomeno do moderno

‘Estado Social*?".

° MENDES, Gilmar. MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Dialogo Juridico, p.6.

10 SARLET, Ingo. SARLET, Ingo. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, p.21.

1 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Why liberty depend on taxes, New York: Norton &
Company, 1999.p.35.

12 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S3o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p.50.
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Deveras, a construcdo kelseniana que a dado direito do cidadao corresponde a
uma obrigacdo do funcionario estatal, deveria ser acrescentado que esse
funciondrio deve, necessariamente, ser pago'®. Do mesmo modo, o classico
entendimento de que “o problema fundamental em relagao aos direitos do

homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas de protegé-los**”

, poder-se-ia
acrescentar a necessidade de custea-los. Além de politico, a tutela de direitos &,

deveras, igualmente um problema econdémico.

Apesar da tutela de todo e qualquer direito envolver custos, no caso dos direitos
sociais, este aspecto assume especial relevancia. Esses direitos tém como objeto
conferir, por assim dizer, um “minimo” de existéncia digna e oportunidades
isondOmicas de desenvolvimento, reclamando uma maior intervencao do Estado
nas esferas econémica e social. Os direitos prestacionais “custam mais dinheiro”,
diferenciando-se os “gastos institucionais” (como o aparato judiciario), comuns
aos direitos de defesa'®; sdo, logo, “posicdes juridicas claudicantes!®”.Nesse
plano, a aplicabilidade dos direitos sociais prestacionais encerra problemas
distributivos de carater polémico. Em termos absolutos, sua aplicagdo resultaria
em uma situacdo na qual o Estado seria responsavel integral por toda e qualquer
necessidade humana. Insta, portanto, ser pragmatico (ndo no sentido semidtico
ou pejorativo), mas em seu aspecto cotidiano; isso implica tratar com ressalvas

a “prodigalidade textual da Constituicdo®’”.

Desse modo, antes de afirmar que uma pessoa tem o direito (definitivo) a uma
prestacao, deve-se analisar antes os custos desses direitos. Com isso nao se
guer dizer que a configuracdo de dado direito in abstrato seja determinado pelo

aspecto econdbmico, mas sim que este, in concreto, é passivel de restricdes, em

3HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. p.113.
4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. S30 Paulo: Campus, 2004, p.23.

15 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.286.

16 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais, p.52.

17 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.338-340.
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vista das possibilidades faticas e juridicas de sua realizacdo'®. Nesse cotejo, para
além do plano estritamente normativo, uma interpretacdo constitucional
consequencialista, que leve em conta os custos do direito, figura instrumento
imprescindivel a manutencao de integridade do sistema juridico. Nesse prisma,
mais que em qualquer outro ramo da Jurisprudéncia, o Direito Constitucional, em
especial no que tange a tutela de direitos fundamentais prestacionais, validade e
faticidade encontram-se em permanente tensdao. Pode-se dizer que o Direito é
um “servo de dois senhores”, da lei e da realidade'®. O né gérdio desse contexto

€ definir o conteudo dessa relagao bifronte no campo da Lex Legum.

2. DO POSTULADO DA IGUALDADE
2.1 A inafastabilidade de escolhas tragicas

O postulado da igualdade?® material, tal qual sua formulagdo aristotélica impde a
necessidade de “tratar o igual igualmente e o desigual desigualmente”. Nesse

prisma, a isonomia pode ser considerada tanto como:

[...] exigéncia de tratamento igualitario
(Gleichbehandlungsgebot), quanto como proibicao de
tratamento discriminatorio (Ungleichbehandlungsverbot). A
lesdo ao principio da igualdade oferece problemas, sobretudo
guando se tem a chamada ‘exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade’ (willkirlicher
Beglinstigungsausschluss)?:.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p.455.

1 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
decisdes tragicas, p.160.

20 Embora utilizada comumente na doutrina como principio, considera-se mais pertinente reputar a igualdade a
conceituagdo de postulado sistémico, tendo em vista sua posicdo privilegiada na construgdo do raciocinio
juridico. A igualdade ndo estd sujeita a ponderagdo, ela a envolve; ndo possui conteido material, antes o
possibilita. Ndo ha de se falar em Direito desigual. Sua negacdo implica na propria negacdao da Ciéncia do
Direito. Pode-se dizer que seu teor perpassa estruturalmente todo o sistema juridico, entrelacando-se com a
prépria nogdo de direito. E digno de nota que a representacdo mitoldgica da justica (seja Diké, seja Témis)
acompanha sempre uma balanga.

2! MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. Revista
Dialogo Juridico. Salvador: Centro de Atualizagdo Juridica (CAJ), n° 10, jan. 2002, p.8.
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Essa incompatibilidade ocorre quando se discriminam dadas pessoas com a
concessao de beneficios (prestacionais), sem contemplar todos que se encontre
em circunstancias analogas. Sabe-se bem que discrimens ndo sao incompativeis
com o postulado da igualdade; pelo contrario, este os pressupbe. Deveras, a
propria normatividade traz como traco indelével elementos distintivos, sem os
guais o Direito nao poderia regular a vida social. O que se encarece, nesse passo

é analisar a “razdo empecedora do discrimen excogitado®?”

, Mais precisamente,
sua pertinéncia légica com a imputacdo juridica derivada, ao calgo das balizas

constitucionais.

Em geral, a razdo justificadora a tutela jurisdicional de prestacdes sociais, como
o direito a saude, é o grave risco ao bem-estar de um individuo. Essa ratio
decidendi parece ser suficiente a justificar o tratamento diferenciado. Essa
inferéncia, contudo, ndo leva em consideracao que dado provimento jurisdicional,
em termos de direitos prestacionais, tém como consectario légico o
remanejamento de recursos finitos do Estado, pondo em risco potencial a vida de
outros individuos que, assim como o litigante, dependem do servico publico de
saude para sobreviverem. Toda dramaticidade da questdo é muito bem captada

pelo ministro Gilmar Mendes que aduz em audiéncia publica sobre o tema:

Em alguns casos, satisfazer as necessidades das pessoas
gue estdo a sua frente, que tém nome, que tém suas
historias, que tém uma doenca grave, que necessitam de um
tratamento especifico, pode, indiretamente, sacrificar o
direito de muitos outros cidaddos, an6bnimos, sem rosto, mas
gue dependem igualmente do sistema publico de saude. Nao
raro escutamos de gestores do sistema a seguinte frase: ‘O
juiz me mandou internar um paciente, imediatamente, numa
unidade de Tratamento Intensivo, mas nao me disse qual
paciente retirar para dar lugar ao novo!’ %>

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. S50 Paulo: Malheiros,
2001, p.12.

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica n° 4/2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__MG
M.pdf. Acesso em: 02 Set. 2012, p.6.
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A linha que separa a aspiracao heroica da pecha de carrasco como se V€,
deveras, é demasiadamente ténue. Sob o pretexto de se fazer justica social e
pretensamente salvar uma vida, ceifa-se, em verdade, muitas outras. Escolhas
trdgicas (tragic choices*), por vezes, sdo inevitdveis. Pode-se dizer que o

jurista:

[...] chegado a este extremo limite, vé cheio de espanto,
gue a légica também toma a forma curvilinea desses limites
e se enrola a si prépria, como a serpente que morde a
propria cada - tem a visdo de uma nova forma de
conhecimento, o ‘conhecimento tragico’, de que nao pode
suportar o aspecto®.

Sob o imperativo da isonomia, a dimensao tragica dos direitos prestacionais deve
ser trazida a tona na decidibilidade juridica. O reconhecimento dessa dimensao
torna o fato que, em vista da inexoravel escassez de recursos, algum bem ha de
ser sacrificado. Decisdes juridicas implicam (re) alocacdo de recursos, portanto,
resultam em dindmicas de trade-off’°. Essas decisdes envolvem escolhas de
“primeira ordem” (first order) sobre o que atender e de “segunda ordem”
(second order choices), sobre a quem atender?’. Supor que o0s custos de
realizacdo de direitos ndo serdao arcados por outras pessoas em situagoes
concretas, seus “financiadores ocultos”, resta uma “profissdo de fé*®”. Afinal,

29m

“levar os direitos a sério significa também levar a escassez a sério“’”, pois

30m

“direitos ndao nascem em arvores Logo, em termos de decidibilidade

constitucional, os tribunais nao devem se limitar:

24 CALABRESI, Guido. BOBBIT, Philip. Tragic choices. The conflicts society confronts in the allocation of
tragically scarce resources. New York: Norton, 1978, p.18.

25 NIETZSCHE, Friedrich. A origem da tragédia, S&o Paulo: Centauro, 2004, p.96.

26 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights, p.118. O termo trade-off corresponde, no jargdo
econdmico, a relagdo inversamente proporcional entre duas varidveis, no sentido em que a opgdo por uma dada
alternativa implica necessariamente que as demais serdo preteridas.

27 CALABRESI, Guido. BOBBIT, Philip. Tragic choices. The conflicts society confronts in the allocation of
tragically scarce resources, p.19.

28 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
decisOes tragicas, p. 118.

% Traducdo livre do original: “taking rights seriously means taking scarcity seriously”. HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Why liberty depend on taxes, p.94.

30 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores, p.347.
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[...] a verificar a compatibilidade vertical, aparente,
semantica, das normas infraconstitucionais com dispositivos
especificos da Constituicdo, mas, ao contrario, escrutiniza[r]
os seus ‘resultados’ a luz do objetivo constitucional que se
qguer atingir, que é a igualdade efetiva. Assim, uma norma
ou medida governamental que tenha toda a aparéncia de ser
plenamente compativel com a Constituicao (facially neutral
provision), quando examinada sob a 6tica dos resultados
que ela produz ou podera vir a produzir, pode ser
considerada inconstitucional em funcao do impacto
desproporcional (Disparate impact) que produzird em certos
segmentos vulneraveis da sociedade. E isso sera o bastante
para a respectiva invalidagdo?!

Resta necessario, portanto, uma ™“des-introversdo’ do esquema juridico da

relacdo prestacional®®”

, de modo de modo a descortinar que por detras do dever
de socialidade do Estado, ha cidaddos “pagadores” e “tomadores” das prestacdes
sociais. A questao colocada por Ingo Sarlet de que a denegacdo de servigos

AN

essenciais como a saude equipara-se a uma “'‘pena’ de morte para alguém cujo

unico crime foi de ndo ter condicbes de obter com seus préprios recursos o

atendimento necessario>3”

resta inadequada por se limitar a um prisma
individualista. A metafora da pena capital ndo parece ser adequada por intuir ser
possivel evitar decisOes tragicas, por uma postura voluntarista do Estado (in
casu, o magistrado), através de uma espécie de “sursis” da “pena”. Mas a que
custo? A “sursis prestacional”, ao contrario de sua homodloga penal, ao salvar
uma vida, pde em risco outras. Oblivia-se o aspecto consequencial, a inexoravel

dimensao econdomica dos direitos (enquanto posicao juridica definitiva).

2.2 A miopia da microjustica

Como visto acima, o grave risco a vida nao justifica dogmatico-estruturalmente o

tratamento diferenciado aquele que pleiteia a tutela judicial de urgéncia em face

31 GOMES, Joaquim Barbosa. Discriminagdo racial e principio constitucional da igualdade. Revista de
Informagdo Legislativa. Brasilia: v.36, n.142, Abr/Jun. 1999, p.321.

32 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais, p.102.

33 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais em uma
perspectiva constitucional, p.325.
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daquel’outros “andnimos sem rosto” usuarios do sistema publico de salude, por

tratar-se de caracteristica compartilhada entre ambos.

A distincao efetiva que resta é que uns ingressaram no Judiciario; outros, nao.
Porém seria esse discrimen valido para vindicar a saude ou a vida de um em
detrimento de outrem? Nao parece ser adequada a ilagao. Recorrer ao velho
adagio latino de que “o Direito ndo socorre aos que dormem” é um artificio
argumentativo falacioso. A Constituicdo da Republica ndo faz esse tipo de
distincdo material. O direito a saude é a todos os brasileiros e nao apenas
aqueles que ingressaram no Judiciario. O 6nus da inércia, tal como concebido na
expressao Dormientibus non sucurrit jus, remete a concepgoes jusprivatisticas,
ligadas a contumacia processual de wuma “lide entre duas partes”
(Zweiparteienprozess), e nao ao aspecto prestacional publicista dos direitos
fundamentais. Aquela é a logica de um modelo jurisdicional individualista, “de
Ticio e Mévio”, inaplicavel a uma sociedade de massas. Privilegia-se a igualdade

formal em detrimento de seu aspecto substancial.

Essa ldgica de microjustica acaba por favorecer decisdes pontuais, olvidando-se
das distorcdes dai resultantes em termos orcamentarios e de politicas publicas.
Essa espécie de “atomismo” ou “clientelismo institucional®**” acaba por ocasionar
uma multiplicidade de lides individuais favorecendo pessoas isoladas muitas
vezes de forma descriteriosa, em sede de tutela antecipada e em auséncia de
dilacdo probatéria®®. Essa forma de proatividade acritica do Judiciario acaba por
contribuir a propria deturpacao dos direitos prestacionais. Um exemplo eloquente
das distor¢cbes engendradas por uma postura juridica normativista estrita,
indiferente ao custo dos direitos, € o caso de Rafael Notarangeli Favaro.
Acometido de uma forma rarissima de anemia, Rafael é amparado pelo SUS por

forca de decisdo judicial, fazendo jus ao “tratamento mais caro do planeta®®”;

34 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores, p.278.

35 TORRES, Marta Oliveira. Judicializagdo da salGde: Juiz Pilatos x Juiz Tirano. Monografia P6s-Graduacéo /ato
sensu. Salvador: Fundagao Faculdade de Direito da UFBA, 2012, p.81.

36 A medicacdo chama-se Soliris, produzida pelo Laboratorio Farmacéutico Alexion. SEGATTO, Cristiane. O
paciente de R$ 800 mil. Epoca. Disponivel em: <http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-
paciente-de-r-800-mil.htmI>. Acesso em: 30 Set. 2012.
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algo em torno de $400.500,00 dodlares/ano (em valores de 2010), ou seja,
aproximadamente oitocentos mil reais®’. A patologia acometida por Rafael pode
ser curada por um transplante de medula 6ssea, de valor médio de cinquenta mil
reais. Em 30% dos casos ha, porém possibilidade de complicacbes e, como toda
intervencgao cirurgica, risco de vida. A ndo assuncdo desse risco garantiu, via
judicial, o custoso tratamento vitalicio, vez que, sem se submeter ao transplante,

nao ha cura possivel e a medicacao devera ser ministrada indefinidamente.

O impacto do julgado salta aos olhos quando se confronta o total de repasse
anual do governo federal em matéria de saude aos municipios brasileiros. O valor
do tratamento a um unico cidadao em termos absolutos supera o repasse de
verbas federais no setor a diversos municipios brasileiros, individualmente
considerados®. O orcamento destinado a toda sorte de atendimento médico de
emergéncia, intervencdo cirdrgica, campanhas de vacinacdo, profilaxia de
doencas, corresponde ao tratamento de um individuo singular. Quadra aqui a
discrepancia que macula o postulado da igualdade material. Tratar direitos
fundamentais prestacionais sob um viés estritamente privatista engendra
distorcbes como esta, dentre outras notoriamente conhecidas, tal como a
determinacao de tratamentos médicos experimentais milionarios no exterior,
aqueles poucos capazes de pagar bons advogados. Isso, a custa do orcamento
destinado aos cuidados basicos de saude de milhares (quica milhdes) de pessoas
atingidas por decisdes judiciais dessa natureza. A insustentabilidade do raciocinio
€ patente ao levar-se sua ldgica as ultimas consequéncias. Se todos os cidadaos
buscassem a tutela judicial para satisfazerem seu direito fundamental a saude a
despeito da reserva orcamentdria (como comumente se v€) ndo apenas o
sistema de saude entraria em colapso, como o proprio Judicidrio ndo suportaria a

demanda.

37 HERPER, Matthew. The World's Most Expensive Drugs. Forbes. Disponivel em:
<http://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-healthcare-rare-diseases.html>. Acesso
em: 30 Set. 2012.

38 BRASIL. Senado Federal. Orcamento da Unido. Disponivel em:
<http://www9.senado.gov.br/portal/page/portal/orcamento_senado/PS_ORCSAUDE/Execucao>. Acesso em:
02 Set. 2012.
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A tutela de direitos prestacionais nesses moldes, portanto, assemelha-se mais a
uma pratica elitista®®, voltada a tutela dos poucos privilegiados em condicdo de
utilizar-se da custosa maquina jurisdicional. Essa espécie de miopia jurisdicional

deve ser evitada a luz de preceitos isonémicos.

3. DA DECIDIBILIDADE CONSTITUCIONAL
3.1 A trilateralidade das prestacoes sociais

Devido a concepcao de microjustica supradescrita, o Judicidrio brasileiro vem
desenvolvendo escolhas alocativas inconscientes, alicercada, a despeito dos
impactos intrinsecos que sao acometidos ao todo social. Esse esprit d’antan tem
como protétipo, uma relagdo juridica bilateral simples, de conteldo puramente
obrigacional, correspondente ao bindmio direito-dever entre particulares. Ao
buscar-se transpor esse bindmio a ordem publica, opera-se em geral uma
antropomorfizacao do ente estatal. Os direitos publicos subjetivos passam a ser
considerados direitos “contra” o Estado. Essa visao liberal, tipica dos direitos de
defesa ndo parece ser uma postura inadequada sob o crivo dos direitos sociais.
Estes, decerto, ndo sao direitos realizados “contra”, sendo “através” do Estado.
Submetido ao postulado da igualdade o Estado é premido pelo imperativo de

universalidade prestacional.

Sob esse cariz, assume um papel intermediador na alocacao de recursos
escassos para satisfacdo de multiplas pretensdes sociais da sociedade como um
todo. Ou seja, a realizagdao por parte do Estado (S) de dada prestagdao social a
um individuo a implica, devido a escassez de recursos, a ndo (~) realizacao da
mesma prestacao a outro sujeito b. Sinteticamente: Sah < ~Sbh. Ou seja, no

plano juspublicista, direitos subjetivos ndo se restringem a relacdes triddicas®,

3 0s Estados mais ricos da concentram 47% das acbes contra o Ministério da Salde. BAHIA, Saulo Casali. O
principio da confianca e a judicializagdo da politica. Salvador: Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
UFBA, 2012, p.12.

40 Como visto as fls.4, em que um individuo a tem em face do Estado (S) a obrigacdo que este realize dada
acao h; o que implica que o Estado (s) tem, em funcdo de a, o dever de realizar h. Sinteticamente: Sah.
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mas envolvem em uma dinamica trilateral. S3o, logo, preceitos dogmaticos
reciprocos: devem levar em conta necessariamente o todo social. Nesse orbe,
em deferéncia ao postulado da igualdade, apenas quando universalizavel,

determinado direito fundamental é passivel de tutela, afinal:

O amor da democracia é o da igualdade. O amor da
democracia é ainda também o amor da frugalidade. Cada
um deve desfrutar o mesmo bem-estar e as mesmas
vantagens, deve experimentar 0s mesmos prazeres e
constituir as mesmas esperangas; coisa que sO se pode
alcangar sendo da frugalidade geral*!.

Nesses termos, o Estado ndo deve conceder dada prestacdo insuscetivel de ser
disponibilizada igualmente a outros sujeitos na mesma condicao. Em outras
palavras “a universalidade dos direitos torna imperativa sua limitacao” [rectius:
restricdo]. Pode-se utilizar agui a mesma conclusao que chegou a Suprema Corte
Americana no célebre caso Brown v. Board of Education of Topeka em 1954:
“esse tipo de oportunidade, na qual o Estado tomou para si a responsabilidade de
prové-lo é um direito o qual deve ser tornado disponivel a todos em termos

isonOmicos”.

Pode-se deduzir, portanto, que direitos sociais prestacionais, para se evitar
disciplina diferenciada das situacdoes (die Unterschiedlichkeit der Regelung),
contraria aos imperativos de igualdade material, devem ser compreendidos em

sua dimensao coletiva e global.

3.2 A necessidade de ponderagoes pragmaticas

A auséncia de discussdes sobre a dimensao tragica dos direitos prestacionais,
sua estrutura trilateral, bem como sobre as insuficiéncias de um modelo

decisério de microjustica acabam por ensejar verdadeira prodigalidade

*! Tradugdo Livre de: “N'amour de la démocratie est celui de I'égalité. L'amour de la démocratie est encore
I'amour de la frugalité. Chacun devant y avoir le méme bonheur et les mémes avantages, y doit godter les
mémes plaisirs, et former les mémes espérances,; chose qu'on ne peut attendre que de la frugalité générale ".
MONTESQUIEU. De I’Esprit des lois. Genéve: Barillot, 1748, p.74.
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institucional. Deveras, sob supostas boas intengdes e pretextos dos mais nobres,
o “generoso” (e inconsequente) automatismo do Judicidrio na concessdo de
direitos prestacionais possibilita, por vezes, a deturpagao do instituto. No caso do
direito a saude, por exemplo, € comum a veiculacdo de precos de medicamentos
/tratamentos muito acima do mercado, a expensas do erario*?. O orcamento
torna-se a “cartola de um magico” que tudo tira, sem ter fim. “Os principios
constitucionais, neste quadro, convertem-se em verdadeiras ‘varinhas de
conddo’”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que

437 O pretenso “passe de magica”, contudo, é realizado com o sacrificio do

quiser
tratamento, de muitos outros cidaddos obliviados pela desconsideracao do

establishment juridico.

A mera constatacdo de existéncia de recursos é apenas uma etapa da
concretizacao dos direitos prestacionais. Vez que o Estado nao pode existir sem
fluxo orcamentario, a rigor, verba (em sentido /ato) sempre havera. Essa
circunstancia pode viciar o raciocinio juridico, inclinando-o a uma concessao
indiscriminada de pleitos prestacionais. Essa é a postura dominante hoje em dia
tanto da doutrina como da jurisprudéncia brasileiras. A questdo, entretanto, é
mais complexa. Uma analise perfunctéria pode levar a conclusdes precipitadas. A

técnica de ponderacao de principios deve ser operada pragmaticamente.

O orcamento publico ndo pode ser considerado um fim em si mesmo. O
orcamento sempre é um meio para realizacdo de determinados valores “caros” a
comunidade politica, (em sua acepcdao duplice tanto de “queridos”, como
“custosos”). O sopesamento entre o principio P1 que tutela dada prestagao
social, como o multicitado direito a saide de um individuo (interesse “primario”),
e o principio P2, que remete a dotacdo orcamentaria (interesse “secundario” do
Estado), é uma falsa colisdo. O que estd em jogo vai além do principio formal de
deliberacdo democratica; ou seja, vai além da precedéncia prima facie do

Parlamento na alocacdo distributiva de recursos. P2 consiste materialmente no

42 TORRES, Marta Oliveira. Judicializacdo da sadde: Juiz Pilatos x Juiz Tirano, p.92.
43 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p.200.
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conjunto () de principios de um universo de cidaddos (Pn ...Pz), destinatarios
de dados recursos orcamentarios. Destarte, os custos do direito ndao devem ser
desconsiderados a partir da premissa de inexauribilidade dos recursos do Estado

em face de dada pretensao individual.

Apenas desse modo, pode-se superar o “curto-circuito” (tanto em sua acepgao
de “pouco extensao” como no sentido “consequéncia imprevista”), realizado por
grande parte dos juristas, que a leva a desconsideracdo dos custos do direito e

de seu impacto total na sociedade.

Utilizando-se da escala racional de afetacao dos direitos fundamentais, tal qual
proposta por Robert Alexy**, em trés niveis: leve (I), sério (s) e moderado (m),
pode-se ilustrar melhor essa problematica. Tradicionalmente, avalia-se que, de
um lado, a ndo efetivacdo P1 sob as condicdes faticas de escassez (C) levaria a
uma intensidade de afetacao (I) bastante séria (s). Esse seria o caso do pedido
de tratamento médico experimental cujo ndo deferimento poderia ensejar a
morte ou grave risco a saude do individuo. Essa estrutura pode ser descrita pela

formula dogmatica IP;C: s.

Do outro lado, considerando P2 como o interesse publico “secundario” do
orcamento, tem-se uma intensidade de afetacdao abstrata (W), com o
deferimento da medida, infimo (l). Essa impressdao decorre do fato que,
considerados isoladamente, os custos de realizacdo de dada prestagao,
dissolvem-se, por exemplo, no total do orcamento da Unido*. Essa estrutura
pode ser descrita pela férmula dogmatica WP,C: |. Temos, portanto, uma colisdo
de principios na forma de IP;C: s / WP,C: |I. Nessa ordem, aplicando-se a
tecnologia da ponderacdo, chega-se a conclusdo (légica) de que o que deve

prevalecer é a tutela de P1, pois, pela tecnologia deciséria do sopesamento,

44 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p.595.

45 A titulo de exemplo, o Ministério da Salde assegurou orcamento de R$ 91,7 bilhdes para o setor em 2012.
BRASIL. Ministério da Saude. Orcamento para saililde tem seu maior aumento nominal. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/4043/162/orcamento-para-saude-tem-%3Cbr%3Eseu-
maior-aumento-nominal.html>. Acesso em: 30 Set. 2012. Nesse plano, até mesmo o “tratamento mais caro do
mundo”, como o de Rafael Favaro torna-se “infimo”.

948



VIEIRA, Gustavo Adolfo Menezes. Direitos prestacionais e igualdade material: as escolhas tragicas
da decidibilidade constitucional. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2, 2° quadrimestre de 2013.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

prevalece aquele principio cuja lesdo possa ser mais intensamente afetado no

caso concreto.

Todavia, como se disse, essa € uma relacao aparente, iluséria. O equivoco ndo
se encontra no método, mas na apreciacao das premissas. Como antedito, P2
consiste materialmente na soma total () de direitos dos cidadaos (Pn ...Pz) que
podem ser afetados pela realizacdo de P1. Em tratando-se de recursos da salde,
€ razoavel admitir que a afetacdao da posicao juridica desse conjunto de pessoas
€ igualmente séria (s). Destarte, a formula de colisdo mais apropriada pode ser
assim descrita: IP;C: s / W X (Pn ...Pz)C: s. Em vista que a intensidade de
afetacao, tanto concreta como abstrata, correspondem-se, poder-se-ia alegar

que a decisao recai no espaco de discricionariedade estrutural do intérprete.

Esse raciocinio, contudo, ndo merece prosperar por duas razdes. Primeiro,
porque em situagdes como essa de indefinicdo, em uma ordem juridica que se
queira democratica, deve prevalecer o principio formal de deliberacao legislativa.
Segundo, porque se trata de um impasse aparente. Sendo os graus de afetagao
similares, ambos anulam-se reciprocamente: IP;C: s-/ W X (Pn ...Pz)C:-s. Desse
modo, a ponderacdao deve se inclinar a posicdao juridica que se reveste
proporcionalmente de maior peso na colisao. Tendo em vista que P2 corresponde
a um plexo de posicdes juridicas > (Pn ...Pz), necessariamente a solugdo
dogmatica in casu, deve ser em sua direcdao. Posicdo em sentido contrario

afrontaria a maxima da proporcionalidade e da igualdade.

CONCLUSOES

Os direitos prestacionais, para além dos custos institucionais comuns aos demais
direitos fundamentais, exigem uma maior intervencao estatal a sua realizagao.
Desse modo, sua dimensdao econOmica ha de ser considerada com maior
parcimbnia no campo da decidibilidade constitucional. Em um ambiente de

escassez de recursos, a tutela prestacional a um cidadao pode comprometer a
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protecao de outro individuo em analogas condicdes. Prestacdes sociais envolve

relacdes trilaterais que encerram por vezes escolhas tragicas.

Destarte, a contraposicdo dogmatica ordinariamente realizada entre direitos
sociais e orcamento consiste em uma colisdo de principios aparente ditada por
um modelo decisério de (micro) justica. Por detrds do preceito formal de
deliberacdao orcamentaria reside um plexo de direitos de fundamentalidade
comum. Ao se tutelar a pretensao de um sujeito que ingressa no Judiciario
apenas por que o mesmo fez uso de seu direito de acdo privilegia uma ldgica
formal jusprivatistica em detrimento dos imperativos de igualdade material,

inafastaveis em um Estado de Direito.

Esse artigo teve como objetivo langar luzes nesse descompasso deontoldgico, de
modo a problematizar a praxis dominante na doutrina e jurisprudéncia brasileiras

atualmente.

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros,
2008.

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

BAHIA, Saulo José Casali. O principio da confianca e a judicializacao da
politica. Salvador: Programa de Pds-Graduagao em Direito da UFBA, 2012.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sdo Paulo: Campus, 2004.

BRASIL. Ministério da Saude. Orcamento para saude tem seu maior
aumento nominal. Disponivel em:

<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/4043/162/orcamento-

950


http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/4043/162/orcamento-para-saude-tem-%3Cbr%3Eseu-maior-aumento-nominal.html

VIEIRA, Gustavo Adolfo Menezes. Direitos prestacionais e igualdade material: as escolhas tragicas
da decidibilidade constitucional. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2, 2° quadrimestre de 2013.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

para-saude-tem-%23Cbr%3Eseu-maior-aumento-nominal.html>. Acesso em: 30
set. 2012.

Senado Federal. Orgcamento da Unido. Disponivel em:
<http://www9.senado.gov.br/portal/page/portal/orcamento_senado/PS_ORCSAU
DE/Execucao>. Acesso em: 02 Set. 2012.

. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica n°® 4/2009. Disponivel
em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertu
ra_da_Audiencia_Publica__ MGM.pdf. Acesso em: 02 set. 2012.

CALARESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic choices. The conflicts society
confronts in the allocation of tragically scarce resources. New York: WW Norton,
1978.

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes.
2002.

GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos direitos. Direitos nao

nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

GOMES, Joaquim Barbosa. Discriminacdo racial e principio constitucional da
igualdade. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia: v.36, n.142, abr./jun.
1999.

GUSTIN, Miracy Barbosa. (Re) pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

HART, Herbert. O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian,
2007.

951


http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/4043/162/orcamento-para-saude-tem-%3Cbr%3Eseu-maior-aumento-nominal.html
http://www9.senado.gov.br/portal/page/portal/orcamento_senado/PS_ORCSAUDE/Execucao
http://www9.senado.gov.br/portal/page/portal/orcamento_senado/PS_ORCSAUDE/Execucao
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__MGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__MGM.pdf

VIEIRA, Gustavo Adolfo Menezes. Direitos prestacionais e igualdade material: as escolhas tragicas
da decidibilidade constitucional. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2, 2° quadrimestre de 2013.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

HERPER, Matthew. The World's Most Expensive Drugs. Forbes. Disponivel em:
<http://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-

healthcare-rare-diseases.html>. Acesso em: 30 set. 2012.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Why liberty depend on
taxes. New York: Norton & Company, 1999.

MELLO, Celso AntOnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da
igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na
ordem constitucional. Revista Dialogo Juridico. Salvador: Centro de
Atualizacao Juridica (CAJ), n° 10, jan. 2002.

MONTESQUIEU. De I’Esprit des lois. Genéve: Barillot, 1748.

MOREIRA, Alinie da Matta. As restricoes em torno da reserva do possivel.

Uma analise critica. Belo Horizonte: Forum, 2011.
NIETZSCHE, Friedrich. A origem da tragédia. S3o Paulo: Centauro, 2004.

SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais em uma perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011.

. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Dialogo Juridico. Salvador: Centro de Atualizacdo Juridica (CAJ), v. 1, n. 1,
2001.

SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Sao

Paulo: Lumen Juris, 2006.

SEGATTO, Cristiane. O paciente de R$ 800 mil. Epoca. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-

mil.html>. Acesso em: 30 set. 2012.

952


http://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-healthcare-rare-diseases.html
http://www.forbes.com/2010/02/19/expensive-drugs-cost-business-healthcare-rare-diseases.html
http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/o-paciente-de-r-800-mil.html
http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/o-paciente-de-r-800-mil.html

VIEIRA, Gustavo Adolfo Menezes. Direitos prestacionais e igualdade material: as escolhas tragicas
da decidibilidade constitucional. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.2, 2° quadrimestre de 2013.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

TORRES, Marta Oliveira. Judicializacdao da sadde: Juiz Pilatos x Juiz Tirano.
Monografia Pés-Graduacdo /ato sensu. Salvador: Fundagao Faculdade de Direito
da UFBA, 2012.

953



