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NOTAS INTRODUTORIAS

Dentre os diversos argumentos de relevo colacionados na esfera do debate em
torno das possibilidades e limites no campo da problematica da exigibilidade, na
condicdo de direitos subjetivos, dos assim chamados direitos fundamentais sociais,
debate que no concernente ao direito a protecéo e promogéo da salde assumiu uma
posicdo de destaque no cendrio nacional, situa-se, especiamente de algum tempo
para ca, a objecdo de que a concessao, pela via judicial, de prestacbes em caréter
individual ou para determinados grupos, constitui via ilegitima de efetivagdo do
direito a salde. Na sustentacdo de tal linha argumentativa, advoga-se, por exemplo,
que os direitos sociais sfo direitos de titularidade coletiva (transindividua?) e ndo
permitem, por sua natureza, uma subjetivacdo individual, mormente para o efeito de
serem deduzidos judicialmente?. Seguindo outro caminho, hé os que preferem n&o
questionar a titularidade propriamente dita dos direitos sociais, mas apontam para o
fato de que a concessdo individualizada de prestacBes por conta de processos
individuais (ou mesmo para determinados grupos de litigantes) acarreta um impacto
sobre o sistema publico de salde como tal, gerando — por vérias razdes — instabilidade e
inseguranca juridicas, além de provocar “a desorganizacdo da Administragdo
Publica’®. Da mesma forma, existem ainda os que vislumbram na tutela judicial

! Para evitar alguma incompreensdo, convém desde logo esclarecer que a expressdo “Transindividual”
(dimensdo transindividual, direitos/interesses transindividuais), sera aqui utilizada em termos genéricos,
com o intuito de apontar para a existéncia de uma dimens3o transindividual (coletiva e difusa) do direito e
dever — arigor, complexo de posicoes subjetivas e deveres — a protecdo e promogdo da salde, no sentido
de que a despeito de se tratar de um direito fundamental de titularidade individual (precisamente o ponto a
ser sustentado neste trabalho) existe uma simultanea dimensdo e mesmo titularidade coletiva e difusa
Assim, ndo serd nosso objetivo analisar as diversas alternativas no que diz com a delimitagdo conceitual
entre direitos individuais, individuais homogéneos, coletivos e difusos, ndo sendo também o caso de
discutir a problemética envolvendo a distinggo entre direitos e interesses. Sobre tais aspectos, v., dentre
tantos, J.L. Bolzan de Morais, Do direito social aos interesses transindividuais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1996, bem como, ja na perspectiva mais processual, T.A. Zavascki, Processo Coletivo.
Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
especialmente p. 23-52.

2 Neste sentido, v., por todos, Luciano Timm, “Qual a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais. uma perspectiva de Direito e Economia’, in: Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva
do Possivel. I. W. Sarlet e L. B. Timm. (Orgs.). Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2008. p. 55-68.

3 Cf. areferéncia de L.R Barroso, “Da falta de Efetividade & Judicializagio Excessiva: Direito & Salide,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacgo Judicia”, in: C. P. Souza Neto e D.
Sarmento, Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 894, que, aém disso, arrola outras criticas habitualmente enderecadas contra a
judicializacdo da salde, em especial no que diz com demandas individuais e casuisticas. Igualmente
discorrendo sobre o ponto, v. C. P. Souza Neto, “A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Pardmetros”, in: C. P. Souza Neto e D. Sarmento (Coord.), Direitos Sociais, op. cit., p. 528-29.
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individual uma violagcdo do principio da isonomia, argumentando, dentre outras
razdes que poderiam ser colacionadas, que tal sistematica acaba privilegiando apenas
parcela da populacdo, notadamente aquela que dispde da informacdo e dos recursos
suficientes para buscar o acesso ao sistema judiciario®. Vale mencionar, ainda, a
reiterada alegacdo da violagcdo (pelo menos potencial) do direito a salde daqueles
que, em funcdo da alocacdo de recursos provocada pelas demandas judiciais
individuais (ou que beneficiam determinados grupos), acabariam sendo prejudicados
pela falta de recursos suficientes para o atendimento de suas necessidades,
implicando verdadeiras decisdes tragicas®. Ainda neste sentido, invoca-se a figura
dos assim chamados free riders, ou sgja, dagueles que aproveitam a via jurisdicional
para assegurar beneficios que ndo teriam obtido pelo caminho administrativo
habitual, a0 qual acaba se submetendo a maior parte da populacdo beneficiaria do
SUS, o que, por sua vez, também implica ofensa ao principio isondmico®.

Tais argumentos apresentam aspectos comuns, e, de resto, ndo esgotam o rol de
objegdes que podem ser encontradas na doutrina e na jurisprudéncia. Por outro lado,
ndo se busca apresentar um inventario completo, mas apenas destacar a relevancia e
diversidade da discussdo a respeito da titularidade propriamente dita dos direitos sociais,
em particular do direito a salide. Além disso, pretende-se discutir a consisténciade tal
linha argumentativa, tanto no que se refere a negacdo da titularidade individual
dos direitos sociais e do direito a salde, quanto no que diz respeito a alegada
impossibilidade de reconhecimento, em caréter individual, de direitos subjetivos a
prestacGes em matéria de salde. Tendo em conta a amplitude do tema, priorizar-se-a
a vinculacdo do problema da titularidade dos direitos fundamentais sociais — com
destaque para o0 caso do direito a saide — com o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito e garantia ao minimo existencial, notadamente no que diz com a
relevancia de tais vetores para a superagdo (no todo ou em parte) das objecfes acima
colacionadas, bem como no concernente a orientagdo gque vem sendo adotada, neste
particular, pelo Supremo Tribunal Federa (STF), de tal sorte que, ressalvada eventual
referéncia em carater ilustrativo, ndo se trata de mapear e analisar a jurisprudéncia
dos demais 6rgaos jurisdicionais brasileiros. Tal op¢do se justifica tanto em termos
de limitacdo do tema quanto no que diz com uma preferéncia por uma abordagem de
perfil qualitativo e ndo quantitativo.

No que diz com o caminho a ser percorrido, iniciar-se-a com uma breve analise
do problema da titularidade dos direitos sociais em geral, para, num segundo momento,
discutir os argumentos acima colacionados, buscando-se avaliar sua consisténcia e
aptiddo para impedir ou limitar a litigancia individua no campo do direito a
sallde, sempre a luz do exemplo do direito a salde e da orientacdo jurisprudencial

4 Cf., por todos, C. P. Souza Neto, “A Justiciabilidade dos Direitos Sociais; Criticas e ParAmetros’, op. cit.,
p. 533-34.

° Para esta perspectiva, v., por todos, o ja cléssico G. Amaral, Direito, Escasssez & Escolha, 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, especialmente p. 73 e ss.

6 Cf., por todos, J. R. Lima Lopes, Direitos Sociais. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006,
especialmente p. 229, a0 apresentar “a nhatureza do processo de direitos sociais’ e destacar, ainda, a
dificuldade do Poder Judiciério de lidar com questdes de ordem distributiva.
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predominante no STF. Por derradeiro, antes de enfrentar o tema propriamente dito,
conveniente destacar, na esteira do que oportunamente aponta Rogério Gesta Leal,
gue, a despeito do grande desenvolvimento do debate tedrico (filosdfico, politico e
juridico) na seara dos direitos fundamentais no Brasil, o que — considerada a quantidade
e qualidade da literatura disponivel — se aplica também aos direitos sociais, cabe
enfrentar o desafio posto pela necessidade de concretizagdo de tais direitos, o que
implica investimento urgente em formulas tedricas e préticas aptas a assegurar a
efetividade das promessas congtitucionais nesta seara’. E precisamente nesta perspectiva
gque se situa o0 presente texto, visto que busca discutir, a luz do problema da
titularidade dos direitos fundamentais sociais, em que medida a opgéo por demandas
individuais €/ou transindividuais opera como fator impeditivo ou facilitador da
efetividade dos diretos sociais, com destaque para o direito a salide.

1. A TITULARIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NO AMBITO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.1. Dignidade da pessoa humana e o principio da universalidade: por um
rol inclusivo em termos de titularidade dos direitos fundamentais

Em que pese a existéncia, no Brasil, de consideravel doutrina utilizando o
termo destinatario (no sentido de destinatério da protecdo ou tutela do direito) como
sindnima de titular de direitos fundamentais,® é preciso enfatizar que a terminologia
mais adequada e que, em termos gerais, corresponde a tendéncia dominante no cenério
juridico contemporaneo, € a de titular de direitos fundamentais. Titular do direito,
notadamente na perspectiva da dimensdo subjetiva dos direitos e garantias fundamentais,
€ quem figura como sujeito ativo da relagdo juridico-subjetiva, de tal sorte que
destinatério € a pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da
qual o titular pode exigir o respeito, protecdo ou promocdo do seu direito.

Estabelecido 0 acordo semantico, mas ainda em cardter preliminar, assume-se,
de outra parte, como correta a afirmacdo — amplamente difundida na literatura
juridico-constitucional contemporadnea — de que a determinacdo da titularidade
(independentemente da distingdo entre titularidade e capacidade juridica) de direitos
fundamentais ndo pode ocorrer de modo prévio para os direitos fundamentais em
geral, mas reclama identificagdo individualizada, a luz de cada norma de direito
fundamental e das circunstancias do caso concreto e de quem figura nos pélos da
relacdo juridica.’

" Cf. R. G. Leal. Condigdes e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 38.

& Por exemplo, J. A. da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 27. ed. S8 Paulo: Malheiros,
2006, p. 192; G. M. Bester, Direito Constitucional. VVol. I: Fundamentos Tedricos. Manole: Barueri, 2005,
p. 569; W. de M. Agra, Curso de Direito Constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 100. JAA. de
Moraes, Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral, 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 72, passou a
adotar, agora corretamente, a expressao “titulares’ sob a rubrica “destinatérios’, evidenciando a confusdo
de sentidos em parcela da doutrina brasileira.

® Cf. I. von Miinch, Grundgesetz-Kommentar, vol. I, 5. ed., Miinchen: C.H, Beck, 2000, p. 24. Dentre nds,
v. G. F. Mendes; |. M. Coelho; P. G. Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 273-4; J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 424-5.

208 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 10 — JAN./MAR. 2010



No caso da CF de 1988, que serve de parametro para a presente analise, é
preciso arrancar da constatacdo de que nela s8o se encontra, no que diz respeito a
titularidade dos direitos fundamentais, referéncia expressa e direta ao asssm chamado
principio da universalidade, visto que, a teor do disposto no artigo 5°, caput, da CF,
sdo titulares dos direitos e garantias fundamentais os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, de tal sorte que, pelo menos no ambito de uma exegese litera e
restritiva, 0s estrangeiros néo residentes ndo sdo titulares dos direitos congtitucional mente

assegurados.

Todavia, doutrina e jurisprudéncia dominantes (embora alguma resisténcia isolada)
acabaram por consagrar, também no direito brasileiro, o principio da universalidade,
gue, embora sempre vinculado ao principio da igualdade, com este ndo se confunde.
Alids, ndo é a toa que o constituinte, no mesmo dispositivo referido, enunciou que
“todos sdo0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza’, e, logo na
sequéncia, atribuiu a titularidade dos direitos fundamentais aos “brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais’. Assim, embora, diversamente do que estabeleceu,
por exemplo, a Constituicdo Portuguesa de 1976 (artigo 12), no sentido de que
“todos os cidaddos gozam dos direitos e estédo sujeitos aos deveres consignados
na Constitui¢do”, uma interpretacdo sistematica ndo deixa margem a maiores dividas
no tocante a recepcdo do principio da universalidade no direito constitucional positivo
brasileiro.’ De acordo com o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato
de serem pessoas so titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por suavez,
néo significa que ndo possa haver diferencas a serem consideradas, inclusive, em aguns
casos, por forga do proprio principio da igualdade, aém de excegdes expressamente
estabel ecidas pela Constitui¢do, como da conta a diferenciagdo entre brasileiro nato e
naturalizado, bem como algumas distin¢Oes rel ativas aos estrangeiros, entre outras.

Como bem leciona Gomes Canotilho, a universalidade sera alargada ou restringida
de acordo com a postura do legislador constituinte, sempre respeitando o nicleo
essencia de direitos fundamentais, que € intangivel por qualquer discricionariedade,
nicleo que pode ser alargado pela atuacio e concretizacdo judicial dos direitos.™
Com €feito, a base antropol égica dos direitos do homem concebe como sendo titulares
de direitos inclusive os estrangeiros ndo residentes, assim como pessoas juridicas de
natureza publica e privada, como forma de concretizagdo da justica na condicdo de
fundamento material, compatibilizando a universalidade com aigualdade no ambito de
uma apreciagdo topica dos problemas enfrentados em face da necessé&ria delimitacéo
da titularidade.'? E preciso enfatizar, por outro lado, que o principio da universaidade
ndo € incompativel com o fato de que nem mesmo os brasileiros e os estrangeiros
residentes no Pais sdo titulares de todos os direitos sem qualquer distingdo, ja que

© Sobre o tema, v. A. C. Nunes, A Titularidade dos Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

™ Sobre este aspecto, consultar a instigante doutrina de C. R. S. Castro, A Constituicdo Aberta e os
Direitos Fundamentais — ensai 0s sobre um constitucionalismo pés-moderno e comunitéario, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 144 e ss., especidmente tendo em vista a questdo da indivisibilidade dos direitos
fundamentais do homem que merece tutela e protegéo além fronteiras de Estado.

2.3, J. G. Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 418 ess.
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direitos h4 que sdo atribuidos apenas a determinadas categorias de pessoas.
Assim ocorre, por exemplo, com os direitos dos conjuges, dos pais, dos filhos, dos
trabalhadores, dos apenados, dos consumidores, tudo a demonstrar que ha diversos
fatores, permanentes ou vinculados a determinadas situagdes ou circunstancias (como
€ 0 caso da situagdo familiar, da condicdo econémica, das condicGes fisicas ou
mentais, da idade, etc.) que determinam a definicdo de cada uma dessas categorias.
Em suma, o que importa para efeitos de aplicacdo do principio da universalidade, é
gue toda e qualquer pessoa que se encontre inserida em cada uma dessas categorias,
seja.em principio titular dos respectivos direitos.™

A CF de 1988, no caput do seu art. 5° reconhece como titular de direitos
fundamentais, orientada pelo principio da dignidade humana (inciso 111 do art. 1°) e
pelos conexos principios da isonomia e universalidade, toda e qualquer pessoa, sgja
elabrasileira ou estrangeiraresidente no Pais. Contudo — e a propria limitagdo quanto
a residéncia no Brasil por parte dos estrangeiros ja o indica — algumas distingdes
entre nacionais e estrangeiros devem ser observadas, designadamente no que diz
com a cidadania e a nacionalidade, pois, como bem anotou Gilmar Mendes,
“a nacionalidade configura vinculo politico e pessoa que se estabelece entre o
Estado e o individuo, fazendo com que este integre uma dada comunidade politica, o
que faz com que o Estado distinga o nacional do estrangeiro para diversos fins’ .1

Desde logo, é possivel afirmar que a expressao brasileiros, consignada no art. 5°,
caput, da CF, é de ser interpretada como abrangendo todas as pessoas que possuem a
nacionalidade brasileira, independentemente da forma de aquisi¢éo da nacionalidade,
ou sgja, independentemente de serem brasileiros natos ou naturalizados, ressalvadas
algumas excecdes previstas na propria Congtituicdo e que reservam aos brasileiros
natos alguns direitos. De outra parte, 0 gozo da titularidade de direitos fundamentais
por parte dos brasileiros evidentemente ndo depende da efetiva residéncia em
territério brasileiro, pois a titularidade depende exclusivamente do vinculo juridico
da nacionalidade, a0 passo que para 0s estrangeiros a titularidade dos direitos
assegurados na CF somente é reconhecida se estiverem residindo no Brasil,"> embora
com isto ndo se estegja a delimitar — ainda — quais sgjam tais direitos. De qualquer
sorte, importa anotar, que ha, aém de direitos reservados apenas aos brasileiros
naturalizados, direitos cuja titularidade é reservada aos estrangeiros, como € o caso
do direito ao asilo politico e ainvocacdo da condicéo de refugiado e das prerrogativas
que |he s3o inerentes, direitos que, pela sua natureza, ndo sdo dos brasileiros'®.

O fato de a CF ter feito expressa referéncia aos estrangeiros residentes, acabou
colocando em pauta a discussdo a respeito da extensdo da titularidade de direitos

13 Cf. J. Miranda e R. Medeiros. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora,
2005. p. 112 e J. J. G. Canctilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., p. 328.

 G. F. Mendes, “Direito de Nacionalidade e Regime Juridico do Estrangeiro”, in: Direitos Fundamentais &
Justica, Revista do Programa de Pés-Graduagdo Mestrado e Doutorado da PUCRS, Porto Alegre: Ano 1,
n° 1, out./dez. 2007, p. 141-154.

%2 Cf. por todos, D. Dimoulise L. Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, So Paulo: RT, 2007, p. 82.
6 Sobre o tdpico, v. 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2009. p. 210-2.
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fundamentais aos estrangeiros ndo residentes no Brasil, bem como sobre a prépria
definicdo do que sejam estrangeiros residentes, para, sendo o caso, justificar eventual
recusa da titularidade de direitos aos demais estrangeiros (ndo residentes). A despeito
das severas criticas enderegadas — neste particular — ao constituinte de 1988, tal
distincdo (entre estrangeiros residentes e ndo residentes), por ter sido expressamente
estabelecida na CF, ndo pode ser pura e ssimplesmente desconsiderada, podendo,
contudo, ser interpretada de modo mais ou menos restritivo, ou sgja, ampliando a
titularidade e, por conseguinte, a protecdo constitucional dos direitos das pessoas, ou
excluindo significativa parcela das pessoas da protecéo de direitos fundamentais.

Uma primeira aternativa de interpretacdo mais extensiva guarda relacdo com a
definicdo de estrangeiro residente e ndo residente, de tal sorte que, sgja em homenagem
aos principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e universalidade (fundamento
aqui adotado), seja aplicando o principio (préximo, mas ndo idéntico) do in dubio pro
libertate, que imp&e a interpretacéio mais favoravel ao individuo em detrimento do
Estado, como estrangeiros residentes sdo compreendidos todos os que, ndo sendo
brasileiros natos ou naturalizados, se encontram, pelo menos temporariamente, no
Pais, guardando, portanto, algum vinculo de certa duracio.® Este é o caso, por
exemplo, do estrangeiro que trabalha no Brasil, resida com familiares ou mesmo
aquele beneficiado com visto de duragdo superior a do turista ou de outra pessoa que
apenas ingresse no Pais de forma eventual, por exemplo, para visitar amigos ou
parentes, atividades profissionais de curta duragdo, entre outras.

Hipétese distinta é a da extensdo da titularidade de direitos fundamentais
a qualquer estrangeiro, ainda que ndo residente, mesmo nos casos em que tal ndo
decorre diretamente de disposicdo constitucional expressa. Neste contexto, h& que
invocar o principio da universalidade, que, fortemente ancorado no principio da
dignidade da pessoa humana, evidentemente ndo permite a exclusdo generalizada de
estrangeiros ndo residentes da titularidade de direitos, sendo correta a tese de que
pelo menos todos os direitos diretamente fundados na dignidade da pessoa humana
sd0 extensivos aos estrangeiros. Também aqui assume relevo 0 que poderia ser
chamado de func&o interpretativa do principio da universalidade, que, na divida,
estabel ece uma presungado de que atitularidade de um direito fundamental € atribuida
atodas as pessoas.®

A tese de que em face da auséncia de disposicdo constitucional expressa 0s
estrangeiros ndo residentes ndo poderiam ser titulares de direitos fundamentais, podendo
apenas gozar dos direitos que Ihes forem atribuidos por lei, visto a “consciente
omissdo” por parte do constituinte de 1988 apenas poderia ser corrigida por emenda
constitucional, ndo pode prevalecer em face do inequivoco (ainda que implicito)

V., dentre tantos, a particularmente enfética critica de D. Dimoulis e L. Martins, Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais., op. cit., p. 85.

18 Cf. também D. Dimoulis e L. Martins, ibidem, p. 85

9 Cf. J. de M. Alexandrino, Direitos Fundamentais. Introdugdo Geral, Estoril: Principia Editora, 2007,
p. 67. Entre nds, também adotando a tese da interpretagdo extensiva, especialmente com fundamento na
dignidade da pessoa humana, v. G. Marmelstein, Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas
Juridico, 2008. p. 212 e ss., invocando uma série de precedentes jurisprudenciais adicionais.
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reconhecimento do principio da universalidade, de acordo com a exegese imposta
pelos principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia. Além disso, a recusa
da titularidade de direitos fundamentais aos estrangeiros ndo residentes, que, salvo
nas hipbteses expressamente estabel ecidas pela Constituicéo, poderiam contar apenas
com uma tutela legal (portanto, dependente do legislador infraconstitucional) viola
frontalmente o disposto no art. 4°, inciso |1, da CF, que, com relagdo a atuacdo do
Brasil no plano das relagBes internacionais, estabelece que devera ser assegurada a
prevaléncia dos direitos humanos, posicdo que inclusive encontra respaldo em
diversos julgados do STF.2° Também aqui deve valer a méxima de que na divida ha
de se assegurar a protecéo dos direitos humanos e fundamentais a qualquer pessoa,
ainda mais quando a sugerida “ consciéncia da omissdo” ndo corresponde visivel mente,
em se procedendo a uma interpretacdo teleolégica e sistematica, a resposta
constitucionalmente adequada.

1.2. A titularidade (individual e/ou transindividual?) dos direitos sociais
como problema juridico-constitucional

No que diz com a titularidade dos direitos sociais (termo que aqui vai
compreendido em sentido amplo, abarcando os direitos sociais, econémicos, culturais
e ambientais no seu conjunto) ndo se trata, neste item, de retomar outras questdes
vinculadas ao tema da titularidade dos direitos fundamentais, notadamente no que diz
com a eventua distingdo entre brasileiros e estrangeiros (em especial 0s ndo-
residentes no pais), visto que quanto a este aspecto (no concernente ao fato de os
estrangeiros serem, também, titulares de direitos) ndo se evidencia maior dissidio
doutrinario quanto aos direitos sociais em particular. Em outras palavras, 0 que se
esta a sugerir, ainda que sem maior reflexd@o, é que as objecdes no que diz com a
atribuicdo da titularidade de direitos sociais a estrangeiros ndo-residentes situam-se,
em geral — visto existirem excegdes sujeitas a controvérsia®* —, no mesmo plano dos
argumentos habituais que refutam a tese da titularidade universal ou mesmo outros
argumentos que objetivam justificar uma interpretagdo o mais inclusiva possivel da
titularidade dos direitos fundamentais.

® pgradigméticas, neste sentido, diversas decistes em matéria de extradicao, com destague para o Processo
de Extradi¢do n° 633, STF, julgado em 28.08.1996, relator Min. Celso de Mello, onde precisamente restou
consignado que a condig&o de estrangeiro ndo basta para reduzir a pessoa a um estado incompativel com
sua dignidade, que lhe confere a titularidade de direitos inalienaveis, inclusive a garantia do devido
processo legal. Neste mesmo julgamento, além de considerar aplicaveis ao estrangeiro as garantias da
constituicéo brasileira, naguilo em que aplicaveis na espécie, houve invocagdo do argumento da necesséaria
interpretag@o que assegure a prevaléncia dos direitos humanos, tal qual consignado no art. 4°, inciso |1, da
CF. Reforgando tal linha argumentativa, v. G. Marmelstein, Curso de Direitos Fundamentais, op. cit.,
p. 210, a0 invocar, com oportunidade, o disposto no art. 1° do Pacto de San José da Costa Rica,
estabelecendo que titular dos direitos assegurados pela Conveng&o é todo o ser humano.

2 Se j4 ndo se pode simplesmente ignorar a controvérsia em torno de ser o estrangeiro néo residente titular
do direito a salide em termos gerais (embora a nossa posi¢éo favoravel), os animos se exaltam quando se
trata de discutir quais sdo as prestagdes que podem ser impostas a0 Estado nesta seara, se apenas
atendimento em caréter emergencial e provisorio, ainda assim sujeito a limites. Em suma, em se tratando
de estrangeiro, que, em principio, devera estar segurado (em sistema pUblico e/ou privado) em seu pais de
origem, ha que definir até onde vai o dever do Estado em alcangar prestages de sallde ao estrangeiro que
se encontra em seu territério. Embora a matéria ja esteja pelo menos parcialmente regulada, cuida-se de
tema inquietante, mas que aqui ndo seré aprofundado.
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Por outro lado, considerando o amplo reconhecimento da titularidade de direitos
fundamentais por parte de pessoas juridicas e mesmo entes despersonalizados, ndo se
havera de adentrar tal aspecto, seja em face dos limites da abordagem, seja pelo fato
de que o objetivo precipuo € o de discutir a legitimidade e o alcance das objecdes
relativas ao gjuizamento de demandas de carater individua na esfera do direito a
salde. Com isto ndo se esta afirmar — impende sublinhar — que a titularidade de
direitos fundamentais por parte das pessoas juridicas ndo tenha qualquer importancia
no campo dos direitos sociais (expressdo ora utilizada em sentido genérico) em geral
ou para o direito a salide em particular, mas que se cuida de ponto que, para efeitos
da discussio aqui proposta, ndo assume carater central, razdo pela qual se optou
deixélo de lado, remetendo-se & literatura especializada®.

Apenas para reforcar os argumentos ja deduzidos quanto ao ponto (v. item 2.1,
supra), resulta evidente que a CF de 1988, em véarios momentos, expressa ou
implicitamente, atribuiu a titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa,
independentemente de sua nacionalidade ou de seu vinculo de maior ou menor
permanéncia com o Brasil, como ocorre, por exemplo, no caso do direito a salide e da
tutela do meio ambiente. Com efeito, de acordo com o disposto no art. 196, “a salide
é direito de todos e dever do Estado...”, a0 passo que, ha expressdo do art. 225,
“todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado...”. Por sua vez,
dispde o art. 203 que “a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar...”,
igualmente apontando para uma concepcdo inclusiva, neste caso, como dos direitos
sociais basicos em geral (art. 6°), ainda mais quando em causa o assim chamado
minimo existencial e a garantia da propria vida e dignidade da pessoa humana, em
estreita sintonia, portanto, com o ja referido principio da universalidade. De outra
parte, como se pretende demonstrar logo a seguir, a utilizagdo do termo “todos’, ndo
congtitui indicativo de que atitularidade sera necessariamente coletiva (transindividual),
ainda mais no sentido de uma exclusdo datitularidade individual.

Alids, é este precisamente um — embora ndo o Unico — adequado ponto de
partida para a discuss@o que aqui se pretende empreender. Os direitos sociais
(tanto na sua condicdo de direitos humanos, quanto como direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados) j& pelo seu forte vinculo (pelo menos em boa parte
dos casos) com a dignidade da pessoa humana e o correlato direito (e garantia) a
um minimo existencial®, surgiram e foram incorporados ao direito internaciona dos

2 Sobre a titularidade de direitos fundamentais por parte das pessoas juridicas, v., por todos, G. F.
Mendes; I. M. Coelho; P. G. Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 271, embora se
deva advertir para a circunstancia de que ndo existe maior desenvolvimento da matéria no que diz com os
direitos sociais da pessoa juridica, tépico, de resto, altamente controverso, inclusive no que diz com a
prépria possibilidade de uma pessoa juridica ser titular de um direito social tipico (agui poderiam ser
referidas decisdes judiciais, inclusive do STF, deferindo o beneficio da assisténcia judiciéria gratuita para
sindicatos e entidades associativas). De qualquer modo, como ja anunciado, cuida-se de tema a desafiar
maior reflexéo.

% Sobre a dignidade da pessoa humana e suas relagdes com os direitos fundamentais, v., por todos, 0 nosso
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. A respeito do direito e garantia do minimo existencial, v., na
literatura brasileira, o nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais. op. cit., p. 402 e ss. bem como A. P. de
Barcellos, A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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direitos humanos e ao direito constituciona dos direitos fundamentais como direitos
referidos, em primeira linha, notadamente no que diz com a salvaguarda da dignidade
da pessoa, a pessoa humana individualmente considerada ou a individuos integrando
determinado grupos de pessoas em situacdo de desvantagem social, econdmica e cultural.

Alids, é preciso enfatizar que a convenciona distingdo estrita entre direitos
individuais (terminologia habitualmente utilizada para designar os direitos civis e
politicos) e direitos e deveres sociais, econdmicos e culturais, atualmente ampliada
pela insercdo dos direitos e deveres em matéria ambiental, ndo encontra sua razéo
principal de ser na titularidade dos direitos, isto €, na condi¢do de ser, ou ndo, a
pessoa individualmente considerada um sujeito de direitos humanos e fundamentais,
mas sim, mais propriamente na natureza e objeto do direito em cada caso.
Em verdade, corresponde a uma tradicdo bastante arraigada, que os direitos individuais
(civis e paliticos) correspondem aos direitos de cunho negativo (defensivo), com
destaque para os direitos de liberdade, que teriam por destinatério o poder publico,
implicando, por parte deste, deveres de abstencdo, de ndo-intervencdo na esfera da
autonomia individual e dos bens fundamentais tutelados. Os direitos sociais,
econdmicos e culturais, por sua vez, igualmente conforme tal tradicdo, sdo (reitere-se,
nesta Gtica convencional e hoje pelo menos em parte superada) direitos cuja
satisfacdo depende ndo mais de uma abstencdo, mas sim, de uma atuacdo positiva, de
um conjunto de prestacdes estatais, 0 que ndo afasta uma funcéo defensiva de tais
direitos, naquilo em que representam barreiras contra a intervencdo por parte do
Estado e de terceiros™. Alias, consoante amplamente difundido na literatura sobre o
tema?, foi justamente com base nesta diferenciagio que os assim chamados direitos
individuais (civis e politicos) acabaram sendo convencional mente enquadrados numa
primeira dimensdo de direitos humanos e fundamentais, ao passo que os direitos
sociais foram, em geral, referidos a uma segunda dimensdo, marcada pela estreita
relacdo com aigualdade material (direitos a prestaces compensatorias de desigual dades
féticas). Jaaassim designada terceira dimenso (ndo a dos direitos sociais prestacionais)
acabou sendo vinculada a no¢do de solidariedade, de transindividualidade e mesmo
de fraternidade, sem que se pretenda aqui discutir a correcdo de tais critérios.

Por mais que se saiba hoje que uma classificacdo dos direitos humanos e
fundamentais assume funcéo essencialmente didatica e que todo os direitos sgjam
pautados por uma relago de complementaridade e conex&?, o que importa, para
efeitos do presente item, é que nem a distingdo entre direitos individuais e sociais,

Rio de Janeiro: Renovar, 2002; R. L. Torres. O Direito ao Minimo Existencial, Rio de Janeiro: Renovar,
2008, e, por Ultimo, E. B. Neto, O Direito ao minimo para uma existéncia digna, Porto Alegre: Livrariado
Advogado, 2010.

2 Sobre a dupla dimens3o positiva e negativa também dos direitos sociais v., dentre tantos, 0 nosso
Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigdo de 1988, in: |. W. Sarlet. (Org.). Direito Pablico em
Tempos de Crise, p. 146 e ss; J. Miranda. Os Direitos Fundamentais — Sua Dimens&o Individual e Social,
in: CDCCP n° 1 (1992), p. 201; A. C. Wolkmer. Direitos Politicos, Cidadania e Teoria das Necessidades,
in: RIL n°122 (1994). p. 278 e ss.

% Cf., por todos, P. Bonavides, Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998. p. 525 e ss.
% Pgra uma exposicdo do tema e simultaneamente uma perspectiva critica, v. 0 nosso A Eficécia dos
Direitos Fundamentais, op. cit. p. 45 e ss.
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nem mesmo a inser¢do de ambos os grupos de direitos em duas distintas dimensdes
ou geracdes, foi em si pautada pelo critério da titularidade individual ou coletiva dos
direitos civis e politicos em relagdo aos direitos sociais. Pelo contrario, direitos
sociais (especialmente em se tratando dos direitos sociais basicos, como no caso da
salde, educacdo, previdéncia e assisténcia social e moradia, assim como no caso dos
direitos dos trabalhadores a uma renda minima, jornada de trabalho limitada, etc.)
surgiram — como, de resto, os direitos humanos e fundamentais de um modo geral —
a partir de processos de reivindicag8o gestados no &mbito dos movimentos sociais —
na condicdo de direitos assegurados por for¢ca mesmo da dignidade de cada pessoa
individualmente considerada, embora sempre da pessoa situada num contexto social
e intersubjetivo. Alids, mesmo a liberdade de associacdo sindical (apenas uma
particular manifestacdo da liberdade de associacdo em sentido amplo) e o direito de
greve (igual mente uma manifestacdo da liberdade de reunido, manifestaco e expresséo),
ndo sdo tidos como direito exclusivamente coletivos, mas sim, direitos individuais de
expressdo coletiva (no sentido de uma interago entre a dimenséo individual e a do
grupo no qua se integra o individuo), visto que abrangem, no mais das vezes, a
liberdade “negativa’, qual sgja, a de ndo se associar ou de ndo participar de uma
manifestacdo ou greve, embora a existéncia, como se sabe, de diferenciacbes
importantes, a depender de cada ordem juridica concretamente considerada. De outra
parte, como ha muito j& o destacou Peter Haberle, todos os direitos fundamentais, em
certa perspectiva, sdo direitos sociais, de modo especia em se considerando o vinculo
entre a dignidade da pessoa humana e a democracia, visto que além de todos os
direitos fundamentais apresentarem uma dimensdo comunitaria sdo também, em maior
ou menor medida, dependentes de concretizagdo por meio de prestacdes estatais™ .

Em verdade, como bem demonstra José L edur, as dimensdes individual e coletiva
(assim como difusa) coexistem, de tal sorte que a titularidade individual ndo resta
afastada pelo fato do exercicio do direito ocorrer na esfera coletiva,® como ocorre,
além dos casos ja referidos, dentre outros que poderiam ser colacionados, no caso do
mandado de seguranca coletivo®. Alids, embora ndo argumentando com base na
generalidade dos direitos sociais, tal linha argumentativa foi desenvolvida também
em julgado do Supremo Tribunal Federal, precisamente sustentando a coexisténcia
de uma titularidade individual e coletiva do direito a saide* sem prejuizo da
existéncia de significativa jurisprudéncia reconhecendo — ha muito tempo — um
direito subjetivo individual a prestagdes em matéria de saide.*

2 Cf. P. Haberle, “ Grundrechte im Leistungsstaat”, in: VVDStrL n. 30, 1972, p. 76.

% Cf. J. F. Ledur, Direitos Fundamentais Sociais. Efetivagi no Ambito da Democracia Participativa.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2009. p. 85-86.

# Neste contexto, oportuno referir a ediggo da Lei n® 12.016/2009, cujo art. 21 dispde que o mandado de
seguranca coletivo destina-se a protecéo de direitos coletivos (transindividuais) e de direitos individuais
homogeéneos; cf: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/L ei/L 12016.htm.

% Cf., em carédter ilustrativo, a decisio na suspensio de tutela antecipada 268-9, Rio Grande do Sul,
Rel. Min. Gilmar Mendes, proferida em 22.10.2008, orientagdo recentemente confirmada em outros
julgados, tais como se verifica no caso da decisdo monocréatica proferida pelo Presidente do STF,
Min. Gilmar Mendes, na STA n° 175, 18.09.2009.

31 Cf., no &mbito do Supremo Tribunal Federal e dentre tantas, o assim considerado leading case do
AgR-RE n° 271.286-8/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12.09.2000.
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Em verdade, causa mesmo espécie que de uns tempos para ca — como ja
demonstrado na parte introdutéria do presente ensaio - haja quem busque refutar —
ainda que movido por boas inten¢fes — a titularidade individual dos direitos sociais,
como argumento de base para negar-lhes a condicdo de direitos subjetivos, aptos a
serem deduzidos mediante demandas judiciais individuais. O curioso é que, consoante
jé adiantado, se trata de uma relativamente nova — e manifestamente equivocadal —
estratégia para impedir (o que é inaceitavel sob todos os aspectos) ou eventual mente
limitar (0 que é possivel e pode mesmo ser adequado) a assim chamada judicializaggo
das politicas publicas e dos direitos sociais, restringindo o controle e intervencéo
judicia a demandas coletivas ou o controle estrito (concentrado e abstrato) de normas
que veiculam politicas publicas ou concretizam deveres em matéria social, estratégia
que — entre outros aspectos a serem desenvolvidos logo mais adiante — acaba
por confundir a titularidade em si de um direito fundamental, ou sgja, a condi¢cdo
da pessoa ser 0 sujeito de direitos, com eventual restricdo do objeto do direito ou
mesmo eventual restricdo do acesso a alguma prestagcdo por conta de uma condicéo
econdmica privilegiada ou outros critérios que aqui ndo se podera aprofundar.

O gque ha de ser devidamente enfatizado nesta quadra, € a circunstancia de que
em gera os direitos humanos e fundamentais (civis, politicos e sociais), sdo sempre
direitos referidos, em primeira linha, a pessoa individualmente considerada, e é a
pessoa (cuja dignidade é pessoal, individual, embora sociamente vinculada e
responsiva) o seu titular por exceléncia. Com efeito, como bem aponta Rodolfo
Arango, parece 6bvio e incontroverso que o titular por exceléncia dos direitos sociais
sgja o individuo, como demonstram os exemplos do direito a alimentag&o e do direito
a salide®. Possivelmente o exemplo mais contundente desta titularidade individual
dos direitos sociais esteja atualmente associado ao assm designado direito (e garantia)
a0 minimo existencial, por sua vez, fundado essencialmente na conjugagéo entre o
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, e que, precisamente por
esta fundamentag&o, ndo pode ter sua titularidade individual afastada, por dissolvida
numa dimensdo coletiva. Nesta perspectiva situa-se o entendimento de Pérez L ufio,
para quem (recuperando a doutrina de George Gurvitch), embora os direitos sociais
(como, alias, se da com os demais direitos humanos e fundamentais) sgjam direitos
da pessoa humana situada no seu entorno coletivo, isto ndo significa dizer que apenas
possam ser exercidos no contexto coletivo (pela agdo dos grupos ou coletividades),
pois os direitos sociais encontram seu fundamento e sua funcdo na protecdo das
pessoas No contexto de sua situago concreta na sociedade.®

Nesta perspectiva, aias, 0 exemplo colacionado pelo autor na mesma passagem
€ elucidativo e guarda intima relagdo com o argumento relacionado a dignidade da

% Cf. R. Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota LEGIS, 2005, em especial
p. 59 e ss., destacando-se a afirmagdo do autor de que os titulares dos direitos sociais, na condicéo de direitos
fundamentais, sdo exclusivamente individuos, ndo se tratando, nesta perspectiva, normas- objetivo,
estabelecendo metas de acdo, tarefas, para o poder publico, além de ndo se tratar de direitos coletivos, no
sentido de direitos cujatitularidade estéa atribuida a entes coletivos e coletividades.

% Cf. A. E. Pérez Lufio, “La positividad de los derechos sociales en e marco constitucional”, in: Uma
homenagem aos 20 anos da Constitui¢ao Brasileira, Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2008, p. 134-135.
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pessoa humana e ao minimo existencial. Com efeito, o direito (humano e fundamental)
de uma pessoa idosa ou de um incapaz a assisténcia tem por escopo imediato e,
portanto, primordial (embora ndo exclusivo), a tutela do interesse individual na
subsisténcia com dignidade, e ndo no interesse coletivo (ou social, se assim se
preferir) na protecdo e preservacdo dos idosos ou incapazes como membros de um
grupo determinado, ainda que este interesse também assuma relevancia e implique
um conjunto de direitos e deveres. No caso do direito a salide, a situagdo ndo diverge
substancialmente, visto que a protecdo da salde ndo pode ser aplicada a todos
sem qualquer tipo de distingdo, o que ndo afasta, também neste caso, a possivel e
mesmo necesséria convivéncia da perspectiva individual com a dimens&o coletiva®,
na esteira, alias, do quejatem sido decidido pelo STF.

Embora a inviabilidade de aqui aprofundar o topico, ha que ter presente que, de
modo particular onde em causa a tutela da vida, dos direitos de personalidade (que
também dizem respeito a protegdo e promogdo da integridade e identidade fisica e
psiquica da pessoa humana individualmente considerada) e das condi¢des existenciais
basicas, a observéancia das necessidades individuais e das peculiaridades do caso constitui
condi¢ado precipua de respeito a dignidade da pessoa humana, que, a despeito da sua
dimensdo comunitaria (a nocdo do individuo socialmente responsavel e solidério),
diz com a pessoa concreta, considerada na sua individualidade®™. Que o conteido do
minimo existencial implica sua necesséria contextualizacdo, em virtude da sua
relacdo com o ambiente social, econémico, cultura e mesmo natural (condi¢des
climéticas, por exemplo®) constitui mais uma raz&o para que n&o se possa dissolver
0 minimo existencial (o que se aplica a todos os direitos sociais na sua relagdo com a
garantia das condic¢fes materiais para uma existéncia digna) numa dimens&o coletiva
(comunitéria) afastando a sua inequivoca titularidade individual, por mais que,
reitere-se, a dimensdo individual conviva (e também por esta é limitada) com uma
perspectivasocia e comunitaria, de perfil transindividual.

Convém sublinhar que a nog¢do de minimo existencial — por mais que se possa
discutir sobre sua fundamentagdo e contelido — guarda relagdo com a idéia de uma
protecéo da liberdade e da autonomia individual, visto que no se pode propriamente
falar de uma autonomia coletiva. Dando conta disso, colaciona-se recentissima decisao
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, ao reafirmar a existéncia de
uma garantia do minimo existencia fundada (também e essencialmente) na dignidade

* Sobre adupladimenso individual e coletivado direito asalide, v., amparada em jurisprudéncia constitucional,
S. Juan, “L’ objectif avaeur congtitutionnelle du droit ala protection de la santé droit individuel ou collectif?’,
in: Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a L’étranger n° 2, 2006, p. 442 e ss.

% A respeito do direito e garantia do minimo existencial, v., entre outros, especialmente as monografias
dedicadas ao tema da lavra de R. L. Torres, O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
20009, e, por ultimo, E. B. Neto, O Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

% Cf., entre outros, M. F. Figueiredo, Direito Fundamental & Salde. Parametros para sua eficacia e
efetividade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 291 (bem lembrando a necessidade de uma
andlise in concreto quando da determinacdo do conteido do minimo existencial); Por dltimo, também R.
G. Leal, Condigdes e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais, op. cit., p. 92-93, bem
exploratal perspectiva.
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da pessoa humana, bem adverte que se trata justamente do dever do Estado (e do
correspondente direito do individuo) de assegurar a cada pessoa necessitada e carente
do auxilio estatal as condigdes materiais indispensaveis para a sua existéncia fisica,
além de propiciar um minimo de participacdo (de cada individuo!) na vida social,
cultural e politica®.

Neste contexto, calha referir a afirmacdo de José Felipe Ledur, lembrando que
no caso dos direitos sociais, embora em causa esteja a preocupacdo com o individuo
€Omo pessoa, assume relevo a condicdo da pessoa na sua relacdo com a comunidade,
ao passo que nos direitos coletivos, 0 que sobressai € o conceito de grupo socia ou
entidade, sendo a coletividade em si que assume a posic¢do de titular, isto €, de sujeito
do direito fundamental .*® Na mesma perspectiva, situa-se o entendimento de Gerardo
Pisarello, que, reconhecendo uma dimensdo tanto individual quanto coletiva dos direitos
sociais, iguamente refuta a tese dos direitos sociais compreendidos como direitos de
dimensdo exclusivamente coletiva, recordando que tanto direitos sociais, quanto direitos
civise politicos protegem bensjuridicos cujaincidéncia é s multaneamente individualizada
e coletiva, como ocorre, no caso dos direitos sociais, com o direito a salde, o direito
a habitacdo e o direito a protegdo ambiental, onde a afetacéo do direito pode produzir
danos individuais €/ou transindividuais. Da mesma forma, no caso dos direitos civise
politicos, verifica-se uma maior ou menor dimensdo coletiva, visto que tais direitos
encerram também facul dades de associagio para o exercicio e tutela das liberdades.*

Para aém de tais aspectos, verifica-se, como igualmente lembra Pérez Lufio,
que atitularidade dos direitos sociais ndo pode ser atribuida exclusivamente a grupos
ou entes coletivos, ja que afuncdo dos direitos sociais corresponde também a assegurar
cada pessoa individua mente considerada como desenvolvendo sua existéncia concreta
mediante a integracdo em determinados grupos, mas com 0s quais pode situar-se em
relaciio de oposicdo, designadamente quando presente um conflito de interesses.®
Sem prejuizo desta faceta, que corretamente aponta para a necessidade de uma
distingdo entre o individuo e o ente (entes) coletivos com os quais interage, e por
mais que a tutela coletiva seja uma forma de assegurar a protegdo da pessoa na sua
individualidade (alids, é a seguranca e, portanto, protecdo, que constitui um dos
motivos da associacdo humana), importa agregar que mesmo no ambito da tutela dos
direitos difusos, a perspectiva individual ndo resulta completamente escamoteada,
como, de resto, demonstra a possibilidade de execuc&o individua da sentenca obtida
em acdo coletiva e mesmo a possibilidade de cada pessoa deduzir em juizo eventual
pretensdo fundada em dano que possui natureza difusa, como é o caso dos danos
pessoais (por exemplo, afetando a salide) provocados por impacto ambiental .

57 Cf. BVerfG, 1 BvL 1/09, 09.02.2010. disponivel em http://www.bverfg.de/entschei dungen/1 s20100209.
% Cf. J. F. Ledur, Direitos Fundamentais Sociais, op. cit., p. 87.

* Cf. G. Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias, Madrid: Trotta, 2007, p. 72 e ss.

40 Cf. A. E. Pérez Lufio, “La positividad de los derechos sociales en el marco constitucional”, in: Uma
homenagem aos 20 anos da Constitui¢ao brasileira, op. cit., p. 149.

“L Por certo que o autor nd desconhece as discussdes atualmente travadas no ambito da doutrina
processual, especialmente em decorréncia da tramitagdo do Projeto de Lei n° 5.139/2009, com destaque
para a problemética da compatibilizagéo entre as agBes individuais e 0 “novo processo coletivo”, sobretudo no
que respeita a coisa julgada, debate que, todavia, foge aos limites deste estudo.
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Precisamente no que concerne auma dimensao processual e emborata perspectiva
aqui ndo possa ser mais explorada, digno de nota a oportuna argumentacéo deduzida
por Mariana Figueiredo, que, amparada nas licbes de Gomes Canotilho, afirma a
necessidade de se garantir, no &mbito de um Estado de Direito, uma protecéo
juridico-judiciariaindividual sem lacunas, protecéo esta que ndo poderia ser afastada no
caso dos direitos sociais, notadamente quando evidenciada sua titularidade individual *2.

Assim, na esteira do até agora exposto, ha que insistir na tese que os direitos
sociais ndo sdo sociais pelo fato de serem, em primeira linha (ou exclusivamente)
direitos coletivos, no sentido de sua titularidade ser eminentemente coletiva
Os direitos sociais assim foram e tém sido designados por outra razéo, mesmo no
ambito da superada distin¢do entre direitos individuais e direitos sociais, visto que tal
distingdo ndo repousa na titularidade coletiva dos direitos sociais, mas na natureza e
objeto dos direitos, como, dlias, ja frisado. Os direitos sociais, ou foram como tal
nominados por serem direitos a prestagdes do Estado na consecugdo da justica social,
mediante a compensacdo de desigual dades féticas e garantia do acesso a determinados
bens e servigos por parte de parcelas da populagdo social mente vulnerdveis, ou, como
é 0 caso dos direitos dos trabalhadores (que incluem uma série de direitos tipicos de
liberdade e de igualdade, no sentido de proibices de discriminacédo), quando a
qualificacdo de tais direitos como sendo também direitos sociais est4 diretamente
vinculada a garantia de tutela de uma determinada classe social no ambito de relacbes
no mais das vezes marcadas por niveis de manifesta assimetria— e desequilibrio — de
poder econdmico e social. Ainda que ndo estejamos agqui a esgotar — e nem € esta
a pretensdo — as judtificativas para a designacdo ainda hoje praticada (embora ndo
isenta de criticas, dadaa substancid equivalénciaentre os diversos direitos fundamentais)
— dos direitos sociais, 0 que importa € que se tenha presente que o fator distintivo
ndo é em si asuatitularidade coletiva, em contraposi¢éo aos direitos civis e politicos,
que seriam de titularidade individual.

Outra explicaco para a atribuicdo de titularidade coletiva aos direitos sociais
(acompanhada da negagé@o da titularidade individual, pelo menos no campo dos
direitos sociais mais basicos, como salde, moradia e educacdo, por exemplo) pode
estar vinculada a confusdo entre a figura das politicas publicas e dos direitos sociais
como direitos fundamentais. Neste contexto importa, ainda que em carater sumario,
ingstir nadistinggo entre tais categorias. Com efeito, politicas pdblicas ndo se confundem
com os direitos fundamentais, designadamente como direitos subjetivos (individuais
e/ou coletivos e difusos) que sdo veiculados e tutelados ou promovidos por meio de
politicas publicas, 0 que ndo afasta a possibilidade de um direito a que o Estado atue
mediante politicas publicas, precisamente como forma de assegurar a efetividade de
direitos fundamentais. Assim, além do controle da politica piblica como tal, que
evidentemente resulta também na tutela de direitos, cuida-se de algo distinto quando
se busca, muitas vezes ja com base em determinada politica pablica (como bem revela
0 caso da legidacdo que obriga o poder publico ao fornecimento de medicamentos)

42 Cf. M.F. Figueiredo, “Apontamentos acerca do objeto do direito & saide: para além do dever de
prestacdo de medicamentos e tratamentos’, trabalho de conclusdo de disciplina apresentado em dezembro
de 2009 no &mbito do Doutorado em Direito da PUCRS, p. 07.
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obrigar o Estado a efetivamente assegurar a prestacdo ao individuo ou conjunto de
individuos que deixou de ser atendido.

A tese segundo a qual os direitos sociais sdo direitos humanos e fundamentais
referidos a pessoa individual, ndo deve ser compreendida, para espancar qualquer
davida, como afastando uma dimensdo transindividual (coletiva e difusa) dos direitos
sociais, como se verifica no caso da conexdo entre a protecdo da salde e a protecéo
do ambiente, ou mesmo no caso de poaliticas de salide voltadas a prevencéo e combate a
doencas endémicas, dentre tantos exemplos que poderiam ser colacionados apenas na
esfera do direito a salide. Também o direito ao trabalho, como direito social ancorado
no art. 6° da CF, fornece outro bom exemplo para demonstrar a conex&o (mas ndo
equivaléncia) entre uma dimensdo individua e coletiva, visto que se refere tanto a
garantia de condigdes de acesso a um trabalho digno para cada pessoa individualmente
considerada e na sua protecdo no @mbito das relagdes de trabalho (papel desempenhado
pelos direitos dos trabal hadores dos artigos 7° e seguintes da CF), mas apresenta uma
face transindividual inequivoca, como fundamento da obrigag&o estatal de promover
politicas que resultem na criag8o de vagas no mercado de trabalho.*”

2. A DUPLA DIMENSAO INDIVIDUAL E TRANSINDIVIDUAL DO
DIREITO A SAUDE E SUA RELEVANCIA NO CAMPO DA EXIGIBILIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS A PRESTACOES

Uma vez exposta a problematica da titularidade dos direitos fundamentais
sociais e do direito a salide e assumindo-se como correta a tese da simultaneidade de
uma titularidade individual e transindividual (coletiva e mesmo difusa, a depender
das circunstancias) ha que retomar as objeces expostas na parte introdutéria,
submetendo-as a uma andlise critica, ainda que inevitavelmente sumaria e incompleta,
fiéis, contudo, a proposta da presente abordagem, de contribuir para a discussdo do
problema, que, a depender da postura adotada pelos operadores do Direito, notadamente
Juizes e Tribunais (mas também pelos integrantes das fungdes essenciais a Justica,
como € o caso do Ministério Plblico e da Defensoria Piblica), podera acancar
profunda repercussdo pratica, bastando apontar para a existéncia de decisdes que, por
conta de uma suposta titularidade coletiva, refutam demandas que buscam prestacdes
individuais, mormente quando tais prestacbes ndo foram previstas na normativa
vigente. Por outro lado, é possivel perceber sem maior esforco que parte das objecOes,
embora por vezes venham acompanhadas de referéncias em prol de uma prevalente
dimensdo coletiva (transindividual), guardam relagdo mais préxima com outros
argumentos, como € o caso do principio isondmico, que, a despeito da eventual
procedéncia parcial das razdes colacionadas no sentido de obstaculizar ou limitar a
litigancia individual, ndo revela necessariamente uma incompatibilidade com a
titularidade individual, mas sim, diz respeito a0 impacto sobre outros direitos
fundamentais causado pelas agdes de carater individual .

Quanto ao primeiro argumento colacionado, de acordo com o qual os direitos
sociais s80 sempre direitos de titularidade coletiva (no sentido de serem direitos
transindividuais) e que ndo permitem, por sua natureza, uma subjetivacdo individual,

“ Cf., em especidl, J. F. Ledur, Direitos Fundamentais Sociais, op. cit., p. 87.
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mormente para o efeito de serem deduzidos judicialmente, remete-se aos
desenvolvimentos precedentes, onde tal questdo foi objeto de detida andlise, resultando
na constatacdo, de resto suportada pela jurisprudéncia atualmente dominante no STF,
de que a titularidade dos direitos sociais e do direito a salide em particular é tanto
individual quanto coletiva e mesmo difusa, ndo se podendo, pelo menos ndo de forma
generalizada, afastar umallitiganciaindividual com base nesta linha argumentativa.

Com relagdo aos que preferem ndo questionar a titularidade propriamente dita
dos direitos sociais, mas apontam para o fato de que a concessdo individualizada de
prestactes por conta de processos individuais (ou mesmo para determinados grupos de
litigantes) acarreta um impacto sobre o sistema publico de salide como tal, gerando —
por vérias razdes — instabilidade e inseguranca juridicas, assim como ofensa ao
principio da isonomia, inclusive em fungdo da violagdo do direito a salde de
terceiros, é preciso formular resposta mais detida.

Em primeiro lugar, importa sublinhar que o argumento de acordo com o qual a
concessao judicia de prestagdes sociais a determinados individuos por vezes acarreta
efeitos danosos e mesmo perversos em termos de justica distributiva, além de estimular
o fendmeno dos assim chamados “free-riders’* (predadores ou caronas) ha de ser
pelo menos relativizada. Com efeito, ha que ter em conta que o respeito ao principio
da isonomia ndo pode servir de argumento para eventua violagdo da dignidade
concreta de cada individuo, aindamais quando o impacto negativo em relacdo aterceiros
(ndo beneficiados pela tutdla individual ou ndo-integrantes do grupo beneficiado),
consistente, na maior parte das vezes e segundo a argumentacdo habitualmente
deduzida, na possivel inexisténcia de recursos para atendimento de outras demandas,
na maior parte dos casos ndo € objeto de demonstracdo plausivel. Além disso, o
proprio sistema permite, com ressalvas € verdade, a realocagdo de recursos e mesmo
dotacBes suplementares, de tal sorte que a tutela judicial em favor de aguns ndo
resulta necessariamente na auséncia de protecéo para outros. De qualquer modo, para
além da aplicacdo, também nesta esfera, da tese — que ja encontra respaldo na
jurisprudénciado STF — de que é do poder publico o énus da prova no que diz com a
fata efetiva (ejustificada) de recursos para o atendimento de outras demandas™, persiste
0 problema (ético e juridico) de saber até que ponto uma possivel (dificilmente se
poderd comprovar a certeza da afirmacao) afetacdo de interesses de terceiros pode
obstar o atendimento de necessidades prementes de pessoas cuja vida e dignidade

4 Cf., por todos, J. R. L. Lopes, Direitos Sociais. Teoria e Prética, op. cit., p. 237.

% Aqui se aplica argumentacéo similar a que tem sido proposta no que diz respeito ainvocagso, pelo Poder
Plblico, da objecéo dareserva do possivel, que, segundo importante doutrina, demanda demonstragéo plausivel
pelo Estado. Neste sentido, v. entre outros e mais recentemente, D. Sarmento “A protecdo judicial dos
direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos’, in: Direitos Sociais, op. cit., p. 572; C. P. Souza Neto,
“A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros’, in: Direitos Sociais, op. cit., p. 545 e ss.;
P. Caliendo, Direito Tributario e Analise Econémica do Direito. Uma Visdo Critica. S80 Paulo: Elsevier,
2008. p. 204. No ambito da jurisprudéncia, destaca-se, por Ultimo, decisdo do Supremo Tribunal Federal
referindo que cabe ao 6rgdo estatal a prova da efetiva lesdo ao erério publico, aspecto que, embora nao
tenha sido o principal, contribuiu para o resultado do julgamento em prol da concessdo do medicamento
em demanda individual (Suspensdo de Tutela Antecipada n® 268-9, RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 22.10.2008).
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estdo sob ameaga concreta e urgente. Dai resulta que tal linha argumentativa exige
didlogo com outros argumentos, como é o caso da delimitacdo do objeto do direito a
salde (no sentido de quais as prestacdes que efetivamente devem ser al cangadas pelo
Estado ao particular) bem como da discussdo em torno da aplicagéo do principio da
subsidiariedade, de acordo com o qual 0 acesso ao sistema publico de salde deve ser
reservado a quem nao tem condigdes de manter um adequado plano de salde privado
e de assegurar com seus proprios recursos (ou de terceiros que tenham um dever de
sustento) as prestacfes necessérias a salvaguarda de umavida digna.

De outra parte, resulta no minimo curioso 0 argumento de que a fata de
isonomia quanto ao acesso a justica, sgja no que diz respeito a distribuicéo desigual
em termos de assisténcia judiciaria (incluindo a estruturagdo dos 6rgéos da Defensoria
Pdblica, que, em virtude de limitagdes materiais, sequer estd devidamente implantada
em muitos lugares), sgja no que diz respeito ao nivel de informagéo do cidaddo no
que diz com seus direitos, acaba gerando uma espécie de casta de privilegiados, que,
em detrimento de expressivos segmentos da populagdo, utilizam a via judicia para
obten¢do de prestacOes sociais.

Nesta perspectiva, situa-se também a alegacao dos que, mediante a demonstragéo
de que boa parte dos autores de demandas pleiteando prestacdes na &rea da salide ndo
s80 patrocinados pela Defensoria Plblica ou 6rgéos de assisténcia judicidria gratuita,
afirmam que a tutela jurisdicional tem beneficiado a parcela mais privilegiada da
populagdo, portanto, a classe média e mesmo alta’®. Embora n&o se possa (e nem se
gueira) negar a existéncia de distor¢Bes mais ou menos graves em termos de acesso a
justica, tal qual ja referido, também é certo que justamente em funcdo da falta de
estruturacdo adeguada do sistema de assisténcia judicidria e de assisténcia juridica
em sentido mais amplo — distor¢cdo por conta da qual até mesmo pessoas que, em
tese, integram a “clientela’ da defensoria publica ndo dispbe do acesso a tal recurso
— ndo se pode falar em criagcdo de uma distorcéo pelo simples fato de que pessoas
com recursos suficientes para ndo serem selecionadas para atendimento pela Defensoria
Publica ou érgdos similares tenham os seus direitos reconhecidos pelo Poder Judiciario.
Bastaria aqui lembrar — com base em exemplo extraido da pratica decisoria do STF
(medicagio custando cerca de R$ 52.000,00 mensais’’) — da circunstancia de que
precisamente na seara da sallde, existem prestacfes tdo dispendiosas que mesmo
pessoas de ato padréo aquisitivo ndo as podem custear pessoamente, isto sem falar
no fato de que nem sempre (especialmente no caso dos medicamentos) se cuida de
prestactes cobertas pelos planos privados de salde.

Por outro lado, sabe-se que boa parte das pessoas (possivel mente a ampla maioria)
acaba sendo atendida, com maior ou menor regularidade e maior ou menor qualidade

“ Cf., por exemplo, sustenta V. A. da Silva, “O Judiciério e as politicas pablicas: entre transformagéo
social e obstaculo arealizaggo dos direitos sociais’, in: C. P. Souza Neto e D. Sarmento (Coord.), Direitos
Sociais, op. cit., p. 594 e ss.

4" No caso da STA n° 175, apreciada pelo Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes (DJE 25.09.2009),
estava em causa fornecimento de medicago para uma pessoa (portanto, demandaindividual), representada
pelo Ministério Plblico Federal, tendo sido feita a prova de que nem a beneficidria e nem sua familia
tinham condi¢des de financiar, por conta prépria, a aquisi¢ao regular do medicamento.

222 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 10 — JAN./MAR. 2010



pelo sistema publico de salide, visto que ndo fosse assim, 0 nimero de demandas
nesta seara alcancaria seguramente cifras em muito superiores. E certo que apenas
guem necessita (e eventuais excecles, ainda que se trate de milhares de casos, ndo
podem de justificativa para, por si s, blogquear 0 acesso a via judicial) busca o
sistema judiciario para satisfagdo das duas necessidades. Os litigantes individuais
(e coletivos) ndo constituem um bando de mal-intencionados egoistas disposto a sagquear,
em beneficio proprio e com o auxilio do Ministério Pablico, da Defensoria Publica e
do Poder Judiciério, os cofres publicos, o que, embora ndo seja como tal formulado
em algumas falas, acaba, por vezes, pelo menos sendo sugerido sutilmente. Que eventuais
excessos h&o de ser contidos e critérios mais racionais e isonémicos desenvolvidos,
constitui precisamente uma das preocupacfes que move o presente texto.

O fato é que a supressdo pura e simples da tutela judicial individual (e mesmo
coletiva, quando se trata de atender determinados grupos de pessoas) podera gerar
uma dupla violagdo do principio isonémico. Com efeito, num primeiro plano, verificase
gue o Estado, ainda que investido (como o &, no mais das vezes) de boa fé, viola o
dever de assegurar 0 acesso igualitério e universal estabelecido no artigo 196, da CF/88,
que preceitua que a salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas publicas que visem, entre outros, 0 acesso universal e igualitario a servicos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo, a0 excluir um grupo maior ou menor
de individuos do acesso a determinadas prestacdes. Assim, a negativa de que quem
(mesmo em caréter individual) ndo foi atendido ndo podera obter a tutela jurisdicional,
implica ndo apenas negar a possibilidade de efetivacdo do direito a salde (com as
conseqliéncias dai advindas em termos de violagdo — no plano juridico e fético — de
tal direito) quanto acaba por criar um segundo nivel de “discriminacdo”, impedindo
que tal individuo busque, por meio do Poder Judiciério, a correcdo da desigual dade.
Com outras palavras, o cidaddo é duplamente “punido”: a) por ndo ter recursos e
necessitar do sistema de salide publica que ndo o atende mesmo no que diz com
prestacOes j& previstas em lei; b) por ndo poder litigar para corrigir tal estado de
coisas; Alids, é precisamente por tal razdo que, notadamente quando se trata de
prestacBes ja disponibilizadas pelo sistema de salde, e, portanto, reguladas em
carater juridico-normativo, se fala em direitos derivados a prestacdes, que, ao fim e
ao cabo, sdo direitos de igual acesso as prestaces ja disponibilizadas na esfera das
politicas publicas®™®. Que o afastamento ou mesmo uma forte limitag&o das demandas
individuais, como de certa forma ja anunciado, podera representar uma violaggo também
do direito-garantia de acesso a justica (inafastabilidade do controle judicial) resulta
evidente, ndo sendo o caso, todavia, de aqui avancar com tal linha argumentativa.

Por outro lado, € preciso guardar coeréncia com a tese de que por forca da
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais e da necesséria preservacéo
da supremacia da normativa constitucional, ao legislador e administrador (tal como
ao Juiz) ndo se pode, especialmente em matéria de direitos fundamentais, assegurar
a0 legidador e ainda mais a0 administrador uma margem de ac8o plena, absolutamente

8 Sobre os assim chamados direitos derivados a prestagdes, v., por todos, J. J. Gomes Canotilho. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, op. cit., p. 478-9.
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imune ao controle com base na constituicdo, permitindo, por exemplo, por omissdo
(deliberada, ou ndo) a exclusdo de medicamentos ou outras prestacdes indispensaveis
apropriavida da pessoa, além da necesséria salvaguarda em relacdo a bens e servicos
gue possam dar conta das peculiaridades de casos individuais, ja que as necessidades
de cada pessoa (e mesmo aternativas de tratamento) podem variar fortemente de caso a
caso, e a padronizacdo pode resultar em inevitavel exclusdo de tratamento da doenca
em algumas situagBes. Com efeito, ha que assegurar margem para o reconhecimento
de direitos originarios a prestagdes, portanto, ndo apenas direitos a prestacles ja
definidas e disponibilizadas pelas politicas publicas praticadas, ainda que se possa
discutir a respeito de quais os limites postos pela ordem juridico-constitucional (bem
como por outros fatores de cunho ético, econdmico, etc.) em relacdo ao acesso a
prestacdes ainda n&o reguladas em lei*®.

Como ja frisado, o que satisfaz 0 minimo existencial guarda relagdo com
necessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns as pessoas em geral, ndo podem
levar a uma padronizac8o excludente, pois o que o direito a salde assegura —
mesmo no campo dos assim designados direitos derivados a prestacfes (!!!), ndo é
necessariamente o direito ao atendimento limitado a determinado medicamento ou
procedimento previamente eleito por essa mesma politica, mas sim, o direito ao
tratamento para a doenca, tese que acabou sendo adotada pelo Superior Tribunal
de Justica na esfera dos planos de salide®. Apenas com o intuito de reforcar a
argumentacdo, vale citar decisdo do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
gue — nesta mesma linha de entendimento — afirmou que a auséncia de previsdo de
determinado tratamento pelos protocolos oficiais e mesmo se cuidando, em regra, de
tratamento reconhecido como ineficiente, a demonstragdo, no caso concreto, de que
tal tratamento, ainda que alternativo, levou a uma melhora da condi¢cdo de vida do
paciente, ndo pode, por si O, afastar o direito a ter tal prestacéo financiada pelo
seguro publico de salide, insistindo o Tribunal que é o acurado exame pelas instancias
ordinarias da Jurisdi¢do que devera levar, ao fim e ao cabo, a uma procedéncia ou
improcedéncia do pleito formulado pelo cidaddo, ainda que em caréter individual .

Que a existéncia de distor¢des ndo pode ser completamente evitada e constitui
um prego (relativamente baixo e controlavel) a pagar, visto que a exclusdo do acesso
individual ou em grupo, notadamente quando se cuida de prestacbes de caréter
existencial, acarreta disfuncfes e injusticas ainda maiores, deve servir de estimulo
para g ustes necessarios e possiveis. O aperfeicoamento da via administrativa (no que
diz respeito a clareza, simplicidade e acesso as informacfes, a desburocratizacdo, a
tempestividade, entre outros aspectos) constitui certamente o melhor caminho para
tanto e se insere, num plano mais amplo, na nogédo de boa governanca que também
e acima de tudo deve imperar na esfera dos servicos publicos essenciais a garantia
de uma vida digna, o que, por sua vez, implica ampliacdo e aperfeicoamento dos

49 A respeito da distingdo entre direitos derivados e origindrios a prestacdes e os argumentos favoraveis e
contrarios ao reconhecimento de direitos subjetivos originarios, v., por todos, 0 nosso A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, op. cit., p. 299 e ss. (22 parte, 3.4.4.).

% Cf. RESpn. 668216

5L Cf. BVerfG, 1 BVR 347/98, de 6.12.2005, disponivel em http://www.bverfg.de/entschei dungen/rs20051206
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mecanismos de controle social®. Quanto mais efetivo for o acesso pela via
administrativa, menos trilhado — por desnecessario — tendera a ser o caminho judicial.
Da mesma forma, como ja proposto por aguns, had que aperfeicoar tanto as
possibilidades de acesso ao caminho jurisdicional, para que também neste plano se
acance maior isonomia™, quanto investir na efetividade do processo judicial, pois
resulta evidente que uma prestagdo jurisdicional morosa e ineficiente também
constitui um obstéculo para a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, no
caso, do direito a saide.

Por outro lado, se é possivel afirmar a correcéo do entendimento de que atutela
coletiva (especialmente em nivel preventivo) deva assumir carater preferencial, ja
gue possui a incensuravel virtude de minimizar uma série de efeitos colaterais mais
probleméticos da tutela jurisdiciona individual na esfera dos direitos a prestagbes
sociais™, também é certo — de acordo com o que se extrai da decisdo do STF ja
referida, que assegurou o fornecimento de medicamento de alto custo em demanda
individual promovida pelo Ministério Plblico Federal™, — que a eliminagdo da
possibilidade de demandas individuais podera, por si S0, representar uma violagdo de
direitos fundamentais, notadamente quando em causa o direito a uma vida digna e
quando ndo assegurado um patamar suficiente de protecéo social. N&o se pode olvidar
— e importa repisar tal aspecto! — que a tutela individual podera, em determinadas
hipbteses, ser mesmo a maneira mais adequada e mesmo necessaria de protegdo e
promaogao do direito, ja pelo simples fato de que especialmente no campo do direito a
salide existem necessidades que apenas no contexto do caso individual podem ser
adequadamente aferidas e satisfeitas, inclusive no @mbito de determinado grupo de
pessoas portadoras de uma determinada enfermidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora a complexidade do tema e a diversidade dos argumentos n&o
tenha permitido um inventario completo e nem uma andlise pormenorizada, é possivel,
aluz das premissas langadas e sumariamente desenvolvidas, apostar no acerto da tese
de que tanto os direitos sociais (como, de resto, os direitos fundamentais no seu
conjunto) em geral, quanto o direito a salde em particular, possuem uma dupla
dimensdo individua e coletiva, e, nesta medida, uma titularidade — no que diz com a
condicdo de sujeito de direitos subjetivos — igualmente individual e transindividual,

52 Neste sentido, pugnando também por uma gest&o democrética do orgamento publico, v., por todos, R. G.
Leal, Estado, Administracdo Publica e Sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, especiamente
p.57ess.

58 Cf., por exemplo, a sugestdio de C. P. Souza Neto “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parémetros’, in: C. P. Souza Neto e D. Sarmento (Coord.). Direitos Sociais, op. cit., p. 543 e ss.

> Em especial, as contribuicdes de L. R. Barroso “Dafalta de efetividade & judicializagio excessiva: direito &
salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial”, in: Direitos Sociais,
op. cit., p. 897 e ss,; A. P. Barcellos, “O direito a prestagoes de salide: complexidades, minimo existencial
e o0 valor das abordagens coletiva e abstrata’, in: Direitos Sociais, op. cit., p. 815 e ss,; C. P. Souza Neto,
“A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros’, in: Direitos Sociais, op. cit., p. 543 e ss;;
D. Sarmento “A proteggo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos’, in: Direitos
Sociais. op. cit., p. 583 e ss.

% Cuida-se dajéa citada STA 175, de 18.09.2009, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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tal como acertadamente vem sendo reconhecido pelo préprio STF. Cuida-se, portanto,
de direitos de todos e de cada um®®, de tal sorte que o desafio é saber harmonizar,
sem gue ocorra a supresséo de uma das dimensBes, ambas as perspectivas.

Da mesma forma, se as objectes em relagdo a tutela judicia individua n&o
podem ter o conddo de afastar tal via de efetivacdo dos direitos sociais (cujo sujeito,
ainda mais no caso do direito a salde, segue sendo, em primeira linha, o individuo
concreto, com sua dignidade) também é certo que € preciso empreender gjustes e
minimizar os efeitos negativos dalitiganciaindividual, seja mediante um controle mais
rigoroso no que diz com a necessidade da prestacéo pleiteada, sgja no respeitante a
outros aspectos, parte dos quais referidos como possibilidades aptas a propiciar uma
maior racionalidade e eficacia no plano das estratégias de efetivacdo dos direitos sociais
em geral e do direito a salide em particular. A preferéncia (mas ndo exclusividade) da
tutela coletiva e preventiva ha de vir acompanhada do aperfeicoamento dos processos
administrativos, do controle social, da ampliagdo e isonomia no campo do acesso a
justica, sem prejuizo de outras medidas (como a participagdo efetiva na definicdo do
orcamento publico e sua execucdo, inclusive com maior atuagdo do Ministério Piblico
nessa seard) que, N0 Seu conjunto, poderdo assegurar maior eqiidade ao sistema,
0 gue certamente ndo passa pela supressdo da possibilidade da tutela individua e
do exame cuidadoso das violacBes e ameagas de violagcdo da dignidade de cada
pessoa humana. Além do mais, como jé& tivemos oportunidade de destacar em outra
oportunidade, ndo ha como desconsiderar que o direito de cada individuo (individual
ou coletivamente) buscar no &mbito do Poder Judiciario a correcéo de uma injustica
e a garantia de um direito fundamental, acaba, numa perspectiva mais ampla,
por reforcar a esfera publica, pois o direito de agdo assume a condicdo de direito
de cidadania ativa e instrumento de participacdo do individuo no controle dos atos do
poder publico.
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