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INTRODUCAO

Bste artigo visa analisar a possibilidade de exigéneia de direito social mediante agio
judicial. Para tanto se examinard um caso concreto para, indutivamente, determinar a
possibilidade juridica de tal demanda, Serd utilizada para esta andlise uma teoria liberal, no
sentido da tradigio norte-americana, a respeito da justica ¢ dos diteitos subjetivos, bem
como o aquilo que podemos chamayr de ponto de vista do bem comum sobre o mesmo
problema,

Pois bem, © caso concreto a seranalisado se refere ao pedido, por um menor que tinha
utma doenca rara € muite sétia, para a qual existia apenas um tratamento experimental disponivel,
no sentdo de receber recursos do Estado para custeat este procedimento médico. Tal
procedimmento estava sendo desenrvolvido nos Estados Unidos e custatia US§163.000,00 {cento
e sessenta ¢ trés mil dolares). O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catatina, no Agrave de
Instramento n® 9700041 1-3, deferiu o pedido sem oitiva do Estade (AMARAL: 2000},

A utilizagio de uma teotia liberal justfics-se na medida que se percebe a base
fundamentalmente individualista de uma decisio como esta, que visa principalmente a
efetivagio de direito subjetivo constitucionalmente garantido,

A andlise do ponto de vista do bem comum, por outro lado, se justifica a medidaem
que a partit de um ponto de vista oposto ao liberal, leva 3 mesma conclusio: nem todaos os
direitos sociais garantidos na constituicio podem ser efetivados por procedimentos judiciais
individuais quando nio estiverem determinados em nivel infra-constitucional.

* O autor é Mestre em Direito pela UFRGS, doutorando em direite na mesma instituigio ¢ professor
da area de propedéutica juridica na PUCRS, UNIRITTER, ULBRA/TORRES ¢ IE SAQ JUDAS
TADTU.



Este artigo serd divido em dois capitulos, que se subdividem em duas segdes: no
primeiro discotir-se-4 0 ponto de vista liberal, em uma seco tedrica e outra de andlise do
caso, no segundo, o tdpico de trabatho serd o ponto de vista do bem comum, também com
uma se¢io tedrica e outra de andlise do caso.

Passemos, entdo, a discussio de cada um deles, tentando buscar indicios para &
solugio de um problema da mais alta complexidade e que muitas vezes chega 2o juiz como
sendo uma situacic de vida on morte,

I - LIBERALISMO!
A. Teoria

Nesta seciio serfo descritas as principais teses libetais sobre as relagGes socials e juridicas
entre o individuos. E claro que existem formas diferentes de liberalismo, mas aqui a finha de
pensamento mais importante € a do igualitarismo. Outra versio do liberalismo, ¢ libertarismo
de Nozick (NEDEL: 2000, p.89-06}, seria contririo ao diteito brasileiro, pois defende um
Estado que sé garante seguranca publica ¢ nossa constituigio exige muito mals.

Na doutring [iberal, o bem de cada individuo ¢ independente do bem dos outros
(BARZOTTO:2002), no senddo de que o bem de outra pessoa interessa ao individuo
apenas quando isso The {a ele individuo) trouxer algum beneficio. Rawls, por exemplo afirma
que os seus principios de justiga “sao os principios que pessoas livres ¢ racionais preocupadas
em favorecer seus proprios interesses aceitariam em uma posicdo inicial de igualdade como
definidores de sua associagio” (RAWLS: 1994, p. 11 — tradugiio livre, grifo nosso),

Sendo assim, dizer que alguém tem um diseito, do ponto de vista liberal, informa
que um dado estado de coisas, que favorece este alpuém, deve ser protegido ou eferivado,
mesmo que a socicdade como um todo fique pior (DWORKIN:1991, p.22}.

Os direitos que alguém tem s3o poderes a serem exercidos contra os outros. Direltos
entram em cena quando as pessoas sentem que ndo podem contar umas com as outras. O
caso ora discutido € tipico, o autor/agravante sabendo que o Listado nio the garantdsia por
vontade propria o seu direito, invoca este em juizo,

B. Anilise do caso

I tendo isto em mente, que 0s julzes deram provimento ao agravo: existe um
direito subjetivo a saide, garantido pela constimicio a todos os cidadios. Logo, ndo importa
o quanto custe, este direito deve ser protegido. A 2cZo judicial ganha ainda mais importincia
guando o Estado normalmente nfio cumgpre seus deveres, adquirido esta cardter de pressio

' As referéncias bibllogrificas serdo indicadas pelo sistema autor-data, as explicacGes adicionais

consideracias necessdrias pelo autor serdo feitas por nota de rodapé.
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polftica contra os drgios competentes — se 08 governantes quiseret evitar um governe de
juizes, terao que agir de acorde com a constituigao.

Isto parece estar de acoido com a visdo liberal. Mas, na verdade, ndo esti.

A constinuigio determina que o direito a saude se gatante mediante polfticas pablicas
{CF att. 196), ¢ nio através de todo tratamento e a todo custo.

Além disso, existe wma diferenca entre direitos concretos ¢ abstratos (DWORIKIN:
1991, p. 93). O Gltime nho tem um peso detertinado no caso concreto, 0 segundo tem,
Logo, apesar de a constituicio garandr o direito a sadde, esse ¢ um direito abstrato que s6
deve ser garantido se for um direito concreto no caso,

A determinacio a respeito da existéncia ou nio de um direito concreto neste case
deve levar em consideragio os direitos de outros brasileiros, que podem precisar dos mesmos
tecursos de o autot /apravante. Euma questio de “Empata ituminada {que reconhegamos)
o outro com um auto-injciador de a¢do mesmo em um sentido maito limitado, pois nds
nio poderfamos entender a nés mesmos sem estz capacidade. [A empatia iluminada]
também iria requerer o reconhecimento do outro como capaz de sofrer como nds, através de
frustragio, dor fisica, ete.” (GUEST: 2001, p. 14 — tradugio nossa).

Entio, todos nds devemos reconhecer o direito de auto-deteminagio dos outros,
assim como nés queremos este direito. F inaceitdvel que uma pessoa possa demandar que
o judiciirio leve em consideragio apenas seu direito, quando todos os outros tem tanto
direito quanto zla.

U argumento processual poderia ser aduzido também: este caso se assemelha 20s
de faléncia (e no caso do Estado Brasileiro a analogia é quase idenddade), quando todos os
credores sho chamados a receber pelo menos patte do seu crédito. O procedimento falimentar
¢ assim porgue todos os credores tém direitos referentes a uma mesma quantidade de
recursos e nio existem recursos suficientes para pagar z todos. Recursos para a saide no
Brasil sio escassos, entio todos os credores devem ser parte do processo que decide que
parcela pertence a quesm.

Alguém poderia argumentar que se OUtros precisassem dos recursos tnto quanto o
autor/ agravante, deverlam ter processado o Bstado também. Mas este ndo & o ponto. O
ponto € que o dinheiro que ele recebeu vai ser vetirado de algnm outro lugar. B algumas
criangas vio deixar de receber fanche na escola, ou alguma adelescente pobre vai deixar de
receber pilulas znt-concepcionals, ou alguém com um problema nos rins vai deixar de
receber tratamento de hemodidlise. Estas pessoas devem ser ouvidas quando uma decisio
é tomada a respeito de onde o Estado gastaré seus recursos.

Por fim, uma dldma objecio poderia ser feita. Se o direito 4 sande é mesmo um
direito, deve existir uma maneira de garanti-los além da discussio politica nas eleigBes e
pressdes durante o exercicio do mandato pelo eleito. De outro modo, a protegioe constitucional
deste direito nfio significara nada,
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A acfo civil piblica ¢ a agio popular - aiém do controle concentrado de
constitucionalidade - servem a este propdsite, pois ndo existe direito mais difuso do que o
de exigir o cumptimento da constituicio e das leis. Os procedimentos da agio pepular e agio
civil piblica permitem demandar contra o Estado, ou quem quer que seja, requerendo que
este déajusta prioridade para o sistema de satide, gue o governo respeite as leis orcamentirias
que determinem investimentes na saide piblica, ete. A prote¢io de um direito 4 satide dessa
maneira permitiria tanto a efetiva garantia do direito quanto o respeito pela humanidade em
todos 03 ddadios, dado que qualquer recurso gasto em razdo destes procedimentos serd
usado de um modo que todos possam ser beneficiados. O direito determina a criagio de
fundos para reparar os danos, no caso de acho civil pablica (art. 13, Lei 7347/85), ou, no caso
de acdo popular, ¢ pagamento aos cofres ptiblicos das perdas e danos causados {arr. 11, Let
4747/85}. Deste modo, um individue pode argiir no judicidrio um dano a direito que nio
£ apenas seu e, além disso, fazer com que todos os titulares deste dircito sejam beneficiados
com este Unico procedimento judicial.

A primeira vista este tipo de procedimento vaj contra os postulados do liberalismo,
mas, na verdade, se fundamentaria no respeito que devemos aos nossos semelhantes
enquanto fais. Se ndo somos obrigados a auxiliar 0 proximo, uma vez que optamas por isso,
¢ nosso dever fazé-lo da melhor forma possivel, pois ¢ isso que nds gostarfamos que os
outros fizessem por nés.

II - PONTO DE VISTA DO BEM COMUM
A. Teoria

O ponto de vista do bem comum ¢ fortemente baseado na teoriz do direito natural
de John Finnis, (1999, passim} ¢ naquile que pode ser chamada de “sradigio classica”, como
oposta 4 “tradigio liberal” ou “moderna™. A importincia desse ponto de vista € que ele traz
de volta aspectos valiosos da “tradicio cldssica”, como as nogdes de bem comum e realizagio
pessoal, sem abandonar as conquistas que o liberalismo alcangou ac debate politico, como a
nogio de direitos subjetivos entendidos como partes fundamentais das discusses politicas
e juridicas, Finnis acredita que “a moderna linguagern dos direitos”, por exemplo, pode
oferecer um “instrumento potencialmente preciso para determinar as exigéncias da justiga”

(1999, p, 210),

? Usa-se estas expressdes no seatide de Alasdair Macintyre em suas obras After virtue. 2nd, Edition.

Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1964, e Justica de quem? Qual Racionalidade? Sdo
Paulo: Loyola, 2002, ou seja, tradigio cldssica, aquela nascida na Grécia Antga e que em seus malores
expocntes em Aristdteles ¢ Tomas de Aquino (Justiga.., p. 21) e a tradi¢io moderna, que surge na
Huropa, ao redor do sée, XVII e que tem em Kant seu melhor expoente (Justiga..p. 359



Hste ponto de vista afirma que uma patte importante do bem pessoal é o bem
comum (FINNIS:1959, p. 154). Alguém s6 pode dizer que € feliz ou realizado {que tem
“eudaimonia’™), quando todos os outros estio em condicSes de se realizarem também.
Esse estado de coisas, onde todos podem fazer o melhor de si mesmos é o bem comum, e
o bem comum € o objetivo da associagio politica, de viver em comunidade.

O direite positvo é o modo de preservar este estado de coisas, naquilo que a conduta
individual é relativamente influente no bem dos outros, nesse sentido é possivel falar em
bem pidblico (FININIS: 1998, p123) ou bem comum politico (SANTIAGO:2001, p41-44).
O direito éjusto quando promove 0 bem comum., Isso pede ser feito indiretamente, através
do bem particular de uma pessoa (justica comutativa e distributiva- AQUINO:1956, (. 58,
art. 7°) ou diretamente (justica legal- AQUINO:1956, Q. 58, art. 7%)

O respeito 4 igualdade é, normalmente, a melhor maneira de evitar destespeito pela
dignidade pessoal (GUEST:2002, pp.7-8). No enranto, se ser uma pessoa como as outras é
o que nos da direito 4 ipualdade, o que nos faz ser capaz de ter direitos ¢ o fato de nos sermes
humanos. E a realizagio da vida humana é 2 dnica razdo para toda a acio humana, e ndo a
igualdade. E por isso que se pode dizer que “a nogio central do conceito de justica social
[legal] € a nogio de ordem, entendida como a disposicio das coisas em vista do bem comum”
{(BARZOTTO:2003, p.185), ou seja, das condi¢des que permitem o desenvolvimento da
pessoa humana, e “a nogio central do concefte de justica particular é 2 nogio de igualdade”
(idem, ibidem}. Ou seja, em aiguns momentos rezliza-se o bem comum pela ordem,
diretamente, outras vezes, indiretamente, pela igualdade,

Algumas caracteristicas do bem comum podem ser indicadas (SANTIAGOC:2001,
51-60}: & necessario, orientado i pessoa, prdtico, difuso, limitado, ético, cultural, histdrico,
universal, espontinco, gradual, juridico, conflitive, subsididrio e concreto. Destas, veja-se
algumas caracteristicas especificamente:

1) O bem comum é necessitio, pois é a razdo de ser da associagio politica.

2) L orentado & pessoa porque consiste em propiciar a realizacio pessoal, Essa realizagio
pessoal tem de ser diferente de algum bem coletivo, apesar de dever incluir o bem das
outras pessozs, 1sto pois, a pessoa humana, essim como ndo pode ser reduzida a
parte de um todo maior, € também aberta 4 comunicagio com outros seres racicnais
e & nesta vida em comum com outros scres racionais, que ela se tealiza

(BARZOTTO:2003, p. 180).

* De acordo com Anstdteles o fim ukimo da vida humana ¢ eudalmonia, que é normalmente traduzida

por felicidade, ¢ que implicz na existéneia humana em toda a sua plenitude, ARISTOTELES. Btica a
Nicomaco. Edicien bilingue y traduccion de Maria Aradjo e Julian Maria. Madrid: Centro de Estudios
Consritucionales, 1994, 1095a,



3) B cultural, pois sua realizacio € feita através da agdo criativa. Podem existic diferentes,
mas igualmente corretas, formas de obter o bem comum, de modo que diferentes
culturas podem dar soluges proprias, para seus proprics problemas.

4) I histérico, porque condigSes histdricas diferentes requerem diferentes modos de
perseguir o bem comum,

5y B juridico, pois tem de ser determinado por decisées politicas, que tornem os
requerimentos do bem comum em obrigagdes juridicas.

6) E conflitivo, pois as pessoas tém problemas e interesses diferentes e todos nds
tendemos a tentar resolver 0s nossos problemas primeiro, Assim, a realizacio do
bem comum deve ser feit através da escolha de algumas opgdes e ndo outras,
gerando sempre algum conflito.

Seguindo esta linha de raciocinio, direitos subjetivos sfo aspectos do bem comum, 2
partir do ponto de vista individual (FINNIS: 1999, 210). Ninguém pode ter um direito
quando & claro que todos os outros ficardo irrazoavelmente plor, mas as pessoas tém de ter
alguns direitos se 0 bem comum € para ser atingido,

I evidente que as Hberdades de expressio, de religiio, de associagio, devem ser
garantidas, A histdria nos mostra isso. Também € claro que, apesar da liberdade ser necessdria,
ndo pode ser absolutz. Todos que atingem determinada idade devem ter o diteito de votar
e ser votado. Saude, educagio, moradia e trabalho, também sdo aspectos do bem comum.

Mas, como o bem comum é conflitivo, histdrico e cultural, toda a comunidade deve
tomar parte na sua determinacio, e na determinacio dos direitos necessdrios para a sua
realizacio. Isso, € claro, com respeito a direftos como os referidos acima, que, 2 experiéncia 4
mostron, sdo essencials para o bem comum.

B. Analise do caso

No caso em exame, nic ha decisdo politica sobre o direito do autor de receber o
tratamento que ele requer, A Constituigio garante o diteito 4 sadde, mas a palavra direito,
propdamente entendida, significa que um estado de coisas deve ser protegido na medida em
que € wn aspecte do bem comum. O bem comum & determinado, enite outras formas, pela
lei orgamentéria. Se a comunidade democraticamente escolheu beneficiar bebés recém-nascidos,
mées solteiras, etc, ¢ ndo pessoas afetadas por doencas raras, apesar de essa ter sido uma
escolha trdgica, o juiz ndo pode decidir diferentemente, ainda mais quando o fratamento
ainda nio se provou eficiente e, além disso, é muito caro. O direito constitucionalmente
previsto deve ser interpretado como um direite abstrato, sem determinacio do seu peso,
com relagio a outros direitos no case concreto. Se houvesse determinacio constitucional
especifica, ou determinaciio infra-constitucional, terdamos um direito concreto, com peso
definido no caso concreto. Mas, como efetivar direitos abstratos como esses?

Como foi dito antes, o direito brasileiro fem um modo de lidar com a omissio do
governo na efetivacio de direitos a praticas de polfticas publicas. A acdo eivil piiblica e a agio
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popular - além do controle concentrado de constitucionalidade - servem a este proposito,
pois ndo existe direito mais difusc do que o de exigir o cumprimentc da consttuigio e das
ieis,

E 2o hi problema em autorizar uma pessoa ou grupo de pessoas a tomar conta de
problemas que cavsam danos ditetos a outras: @ bemn de uma pessca depende de bem das
outras.

Assim, niic apenas porque é devido 2 um ipual, mas porque € algo que & devido por
cada um de nds, a si mesmo enquanto pessoa buscando a realizacio pesseal, que uma pessoa
pode ser um guardifo confidvel dos direitos dos outres. lissa pode ser uma defesa mais
forte deste tipo de procedimento do que o liberalismo pode oferecer.

A diferenca € que o Liberalismo afirma que uma pessoa deve tomar contz do bem
estar das outras potque ela iria querer que as outras, pelo menos quando existe o compromisso
fnesse sentido, tomassem conta dela também. O ponte de vista do bem comum, argumenta
gue uma pessoa quer tomar conta do bem estar dos outros, porque ela s6 pode estar bem
quarnido 03 outros estiverermn bem também?®. B isso faz toda a diferenga na motivacio para
fazer o methor trabalho possivel na defesa do bem-estar das cutras pessoas.

CONCLUSAO

A atribuicio de direitos sociais em abstrato na constituicio nio significa,
necessariamente, que existam direitos concretos a determinado tpo de prestagio para um
certo individuo, como por exemplo, um tratamento de sadde. Sobre isso, ponwes de vista
(liberal ¢ do bem comum) com fundamentos muito diferentes concordam.

¢ Tista caracterdsiica aparcce em ARISTOLETELES - Politica.

Lishoa: Vega, 1998, tintre 1280 a e 12814, ele aponta diversos exemplos para demonstrar que a comunidade
politica niio pode ter por fim apenas evitar que 0% homens causem mal uns a0s outros, £aso contritio,
como ele diz “os Ftruscos ¢ os Cartagineses e 0s demais povos que tém tratados comercials entre si,
pertenceriam a uma dnica cidade. B verdade que tais poves tém szcordos relativos 4 importagio e
exportagio; comprometem-se 4 fespeitar uma conduta justa ¢ tratados de defesa mitwa” (linhas 36 e
$5.), MAas caracteristica tipica da comunidade pelitica & 4 busca da “vida boa e 2 garantia de uma
existéncia perfeita e autdnoma.” Hsta busca se tealiza através de instituigdes que “sio obras da amizade
{.)7 1280b linha 38. A comuaidade politica, portanto, pressupde que o bem de cada uma das partes
conte para © bern dos outros, de um modo que nz elaboragdo do plano de vida de cada wm deve haver
uma flexibilidade no sentido de incluir o bem dos outros por si mesmos e de maneira independente
dos projetos individuais que cada um possa ter, como scus (FINNIS ~ Natural. pp.142-143) ~ embora
fique claro que, entre amigos, muitos fins {bens) sdo comuns — ¢ i1sto deve ser reciproco e reconhecida
por todas as partes (Sobre reciprocidade na amizade: ARISTOTELES, fitica 2 Nicémaco. Edicion
bilingue y traduccidon de Mariz Aratjo e Julian Maria. Madrid: Centro de Hstudios Constitucionales,
1994.11563),
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A determinacio de quais direitos sociais abstratos conferem direitos concretos depende
dos fundamentos para a existéneia destes direitos e da interpretacdo segundo estes
fundamentos das normas juridicas,

Quande nfo houver direito social concreto a uma prestagio individualizada, a protegio
dos direitos socials ndo se inviabiliza, pois ainda hi o direito social concreto de exigir do
Lstado a realizagio de peliticas pibiicas, nos termos da constituigio e da legistagko infra-
constitucional, através da agiio popular e da agio civil piblica,
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