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Resumo: Consolidados os direitos humanos no plano internacional, e
estruturando-se um sistema para sua protecio, capitaneado pela ONU,
surge um novo paradigma para a ordenamentos juridicos internos. O
artigo analisa sua incorporagio ao ordenamento juridico brasileiro
como Direitos Fundamentais, ocupando-se em especial dos direitos da
seguridade social. Classificados como direitos prestacionais, o que implica
necessariamente em uma atuacio positiva do Estado no atendimento a
demandas nas 4reas de satde, assisténcia social e previdéncia, examina-se
a forma pela qual pode-se garantir sua efetividade diante da escassez de
recursos financeiros, com a possibilidade de controle judicial sobre a¢des
ou omissdes da Administracao Publica.
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Abstract: Consolidated human rights internationally, and structuring a
system for their protection, led by the UN, a new paradigm for domestic
legal systems. The article analyzes its incorporation into Brazilian law
as fundamental rights, by engaging in particular social security rights.
Classified as installment rights, which necessarily imply a positive role in
meeting the State’s demands in the areas of health, social assistance and
welfare, it examines how their effectiveness can be guaranteed due to the
scarcity of financial resources, with the possibility of judicial control over
acts or omissions of Public Administration.
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INTRODUCAO

A compreensio da necessidade de se garantir prote¢io constitucional a
certos direitos tidos como fundamentais é resultado de um longo processo
de consolidagio dos Direitos Humanos no plano internacional, direitos estes
voltados para a garantia das diversas necessidades essenciais dos seres humanos.

Originalmente impulsionado pela teoria de que o homem seria detentor de
certos direitos naturais, construiu-se um pensamento politico e juridico que
possibilitou a concretizagio de um modelo de Estado ndo apenas limitado
pela ordem juridica, mas também compelido a satisfazer certas necessidade
humanas. E possivel mesmo afirmar que no altimo século, os Estados podem
ser classificados a partir do seu grau de comprometimento com a satisfagio de
tais necessidades.

Estes direitos de prestagio que o cidaddo tem perante o Estado estruturam-se
como direitos econdmicos, culturais e sociais, objetivando melhoria das condi¢des
de vida da populagio, mediante politicas publicas concretas, com transi¢io do
primado da liberdade, em que cabe ao Estado apenas se abster de interferir na
vida privada, para a preponderincia do valor igualdade impondo-lhe, a obriga¢io
de ser agente ativo no processo de melhoria das condigdes de vida.

A Constituicao Brasileira, em 1988, estabeleceu os fundamentos de um novo
Estado, dando especial relevancia aos direitos sociais e econdmicos e tratando o
tema da dignidade humana em uma dimensio totalmente inovadora. Dentre os
direitos enunciados figura a seguridade social, compreendendo a¢des nas areas
de satide, assisténcia e previdéncia, & qual este estudo se circunscreve, diante da
amplitude que os direitos sociais representam.

A opgio considera o fato de que trés diferentes direitos recebem tratamento
uniforme, aliado ao detalhado regramento encontrado no texto constitucional.
Considera ainda o fato de que tais prestacdes implicam em um custo para
o Estado que, diante da eventual escassez de recursos financeiros, pode se
ver compelido a estabelecer prioridades na elaboragio de politicas publicas.
Busca-se entdo verificar a existéncia de critérios objetivos, presentes no proprio
ordenamento juridico, capazes de orientar as acdes dos agentes estatais no
momento da elaboragio de seus planos de a¢do, bem como a forma pela qual
o Poder Judiciario possa balizar suas decisdes, quando instado a se pronunciar
sobre 0 ndo atendimento a um direito fundamental.

1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha um consenso de que ao Direito cabe a fung¢io de, ndo apenas limitar
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a atuacao do exercicio do Poder Estatal frente ao particular, mas também de
estabelecer atribui¢des do préprio Estado, que passa a ter responsabilidades
frente aos cidaddos a fim de garantir Direitos Humanos, entendidos como um
feixe de direitos essencialmente de protecio dos seres humanos, em suas diversas
necessidades.

Em que pese o reconhecimento de tais Direitos ndo ocorrer de maneira
uniforme no dmbito espacial ou temporal, pode-se afirmar que se desenvolveram
inicialmente dentro de determinados Estados para, apenas no século XX
ganharem contexto internacional.

Marco fundamental neste processo foi a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem adotada em 10 de dezembro de 1948 pela Organizac¢io das
Nagdes Unidas (ONU) e assinada inicialmente por quarenta e oito Estados,
e que passaria a orientar toda a comunidade internacional. Esta Declaracio
desencadearia um processo por meio do qual, os direitos conquistados nas
revolucdes do século XVIIIL, seriam ndo apenas estendidos a novos sujeitos,
como mulheres e estrangeiros, mas ampliados, com o reconhecimento de
direitos sociais e culturais.

Do primado do valor liberdade se transita para o primado do valor igualdade. O
Estado passa a ser visto como agente de processos transformadores, e o direito a

abstencio do Estado, neste sentido, converte-se em direito a atuacgio estatal, com
a emergéncia dos direitos a prestacio social. (PIOVESAN, 2007, p. 139)

A Declaragio de 1948 é universal niao apenas por seu titulo mas principalmente
pelo seu contetido, como apontam Arzabe e Graciano (2010, p. 9), tendo um
sentido pessoal, ao utilizar expressées como “toda pessoa”, “ninguém”, “todos”,
indicando que os direitos enunciados pertencem a todos; um sentido espacial,
de validade sem fronteiras, como demonstra o item 2 do artigo 22, que veda
qualquer distingio “fundada na condigio politica, juridica ou internacional do
pais ou territério a que pertenca uma pessoa” e ainda um apelo para que, nio
apenas Estados, mas também individuos e sociedade se integrem em um projeto
de cooperacio integral.

Posteriormente a ado¢io da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, uma
série de outros tratados gerais e especificos foram firmados, complementando
a Declara¢io e tendo como destinatarios especificos os Estados, figurando
entre eles o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), adotado pela XXI Sessao da Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas, em
19 de dezembro de 1966.

Ja do ponto de vista institucional, a partir das Na¢des Unidas, aberta a
adesido de todos os Paises do mundo, foi constituido um sistema global de
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protecio dos Direitos Humanos, vinculando trés sistemas regionais: europeu,
africano e americano, com aparato institucional e juridico préprios, abertos
aos Paises de cada regido. Este método se mostra vantajoso na medida em que
o consenso politico é facilitado por envolver um menor nimero de Estados,
além do fato de suas decisdes melhor refletirem os valores da regiio a que o
sistema ¢ afeto.
Os sistemas regionais de direitos humanos complementam o sistema global.
A idéia & estabelecer todas as garantias possiveis para a protecio de direitos.
No caso de existirem conflitos entre uma norma regional e uma norma
global, aplica-se aquela que for mais benéfica a prote¢do dos direitos. O que
se busca com a constru¢io de novos sistemas de protecio a direitos é ampliar
essa prote¢io em termos materiais, reconhecendo-se novos direitos e em termos

processuais, criando-se novas cortes e novos comités internacionais. (IKWA;
PIOVESAN; ALMEIDA, 2006, p. 3).

A maior concretude aos Direitos Humanos seria alcan¢ado, todavia, apenas
com sua inscri¢io nos textos constitucionais.

Do ponto de vista terminolégico € oportuna a ligdo de Lufio (2007, p. 46), que
propde como critério distintivo o grau de concretizagio positiva das categorias
de direitos, dando a expressio “direitos humanos” contornos mais amplos que
aqueles representados pelos “direitos fundamentais”, entendidos como aquela
parcela de direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo.

Denominar tais direitos de fundamentais, aponta ainda para a relevincia de
sua prote¢do, de forma integral.

A constitucionalizagio tem como consequéncia mais notdria a protecio dos
direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional da constitucionalidade
dos actos normativos reguladores destes direitos. Por isso e para isso, os direitos

fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como normas

juridicas vinculativas e nio como trechos ostentatorios ao jeito das grandes
“declaragdes de direitos” (CANOTILHO, 1999, p. 354).

A internalizacio de normas de Direitos Humanos e a constru¢io de uma
estrutura que lhes dé garantia, ird apresentar para a comunidade internacional
o nivel de comprometimento do Estado com a dignidade humana, a0 mesmo
tempo em que permite internamente, a seus membros, reivindicar tais direitos.

Na modernidade o Estado se constituiu com base em uma idéia de igualdade
juridica, submetendo inclusive os detentores do poder, erradicando-se vinculos
corporativos e privilégios hereditarios, aliado ao estabelecimento de adequados
meios de participa¢do da sociedade no plano decisério.

Ocorre que eventos de cunho social, politico e econémico, conduziram a
um crescimento de desigualdades materiais, injusticas sociais, vulnerabilizagio

178 Scientia Turs, Londrina, v. 15, n. 1, p. 175-197, jun. 2011



Seguridade social como direito fundamental: garantia de efetivagio na Constitui¢ao Brasileira

de grupos e pessoas, em descompasso com a desejada ordem social propugnada,
tendo em vista que “a fragilidade do sistema liberal, que pregava o excessivo
ndo intervencionismo por parte do Estado na sociedade, acabou acentuando
ainda mais as desigualdades, tanto politicas, econdmicas, sociais e culturais”
(PICCIRILLO, 2009, p. 286).

Tal quadro acabou impondo a necessidade de protecio social a tais
individuos ou grupos, impulsionando a revisdo da configuracio do Estado, que
passou a intervir na geracao e distribui¢do de riquezas, a0 mesmo tempo em
que implementa politicas publicas voltadas para a concretizagio dos direitos
fundamentais. Este Estado de Bem Estar caracteriza-se pela sua forma de
organizacio, tornando-se agente de promog¢io social e de garantias minimas,
concretizado por meio de prestagdes positivas que viabilizem a frui¢io de um
determinado bem da vida.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO

A Constituigio atual foi gestada a partir de um processo de democratizagio
construido ao longo da década de 1980 possibilitando o reconhecimento dos
direitos fundamentais sociais como essenciais e necessariamente alocados no
cume da ordem juridica.

A CartaMagna tem compromisso induvidoso com a pessoa humana. Nesse campo,
trata-se de um dos documentos constitucionais mais avangados ja produzidos
no mundo. A pessoa humana, um dos fundamentos do Estado brasileiro (art.
1, 1), é objeto de protecio em diversos dispositivos constitucionais. Pode-se

identificar na Constitui¢io o ideario Kantiano: as coisas tém preco; o homem,
dignidade. (FACHIN, 2008, p. 101).

A anilise do catilogo constitucional permite constatar que foram
contempladas as previsdes constantes no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)!, com regras sobre condi¢des de
trabalho, remuneracio decente para o trabalhador, higiene e seguranca no
trabalho, direito de associag¢do, prote¢io e assisténcia a familia, criancas e
adolescentes, satde, educacio e cultura, nio deixando dtavida quanto ao salto
extraordinario no campo dos direitos fundamentais.

Dois pontos relevantes devem ser trazidos a discussdo a esta altura: a estrutura
dos direitos fundamentais sociais e sua amplitude.

A Constitui¢io Federal, em seu Artigo 5% §2° prescreve que os direitos

! Pacto assinado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, foi promulgado pelo Decreto n.°
591, de 6.7.1992.
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e garantias nela expressos “nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Reptblica
Federativa do Brasil seja parte.” Depreende-se deste dispositivo que os direitos
fundamentais ndo sao tnica e exclusivamente aqueles expressos na Constituicio.
O Brasil incorpora automaticamente o texto dos tratados relativos a Direitos
Humanos de que venha a fazer parte, adotando, pelo menos em relacio a essas
matérias, a teoria monista do Direito Internacional, que concebe “o Direito
como uma unidade e, consequentemente, as normas internacionais e internas,
como parte integrante do mesmo ordenamento.” (PIOVESAN, 2007, p. 87).
Assume assim o compromisso constitucional de garantir a seus membros
existéncia digna mas cuja concretizagio, quanto a direitos que implicam em
onerosidade resvala na disponibilidade financeira. Os recursos sio finitos e a
escassez impde a necessidade de se estabelecer parAmetros capazes de apontar
aquilo que o individuo pode, razoavelmente, exigir da sociedade.
Nio menos penoso é analisar a amplitude dos direitos fundamentais sociais
que, como direitos prestacio, podem ser vistos como originarios ou derivados.
[...] enquanto os direitos derivados a prestacdes dependem da previa existéncia
de um sistema de prestacdes, caracterizando-se como direitos de igual acesso a
este, os direitos originarios a prestacdes podem, em ultima analise, ser definidos
como posi¢des juridicas, que, independentemente de uma atuagio anterior,

podem ser deduzidas de forma direta e autbnoma das normas constitucionais
que consagram direitos sociais de natureza prestacional. (SARLET, 2009, p. 203)

O exercicio dos direitos prestacionais derivados vai ao encontro de uma
atuacio estatal ja concretizada, assegurando-se a possibilidade de acesso a tais
sistemas, com fundamento no principio da isonomia (Artigo 5° caput da
Constitui¢do) nido admitindo, no caso concreto, arbitrariedades quanto a sua
efetivacdo, vedando privilégios e discriminagdes.

Os direitos prestacionais originarios podem ser deduzidos diretamente da
Constituigdo e envolvem prestacio ndo disponivel, o que de imediato coloca
a discussdo sobre a possibilidade de pretensio a tais prestacdes, como direitos
subjetivos e seu reconhecimento pelo Judiciario.

A indeterminag¢io ou ambiguidade de tais dispositivos aponta para dificuldade
de se reconhecer a possibilidade de autoaplicagio de tais normas, exigindo a
atuagdo do legislador ordinario, a fim de precisar o “contetdo e alcance da
prestacio que constitui seu objeto” (SARLET, 2009, p. 307), sem considerar
aqui aquelas hipoteses em que a norma constitucional expressamente transfere
ao legislador infraconstitucional a tarefa de concretizar um determinado direito
fundamental.
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A relagio entre direitos subjetivos e politicas puablicas é apresentada de
forma esclarecedora pelo Ministro Gilmar Mendes em decisio proferida na
Suspensio de Liminar 2287 CE. em que afirma que, quanto aos direitos
sociais, a prestacio devida pelo Estado a cada cidadio é variavel, uma vez que
proporcional as necessidades de cada um, implicando em escolhas alocativas,
verdadeiras opgdes politicas, em fungio da inexisténcia de recursos para atender
a todas as necessidades.

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas concretos
deverio ser resolvidos levando-se em consideragio todas as perspectlvas que a
questio dos direitos sociais envolve. Juizos de ponderagdo sdo inevitaveis nesse
contexto prenhe de complexas relagdes conflituosas entre principios e diretrizes
politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos.

(BRASIL, 2008).

O ministro conclui afirmando a inexisténcia de um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento de que uma pessoa necessite, mas um direito assegurado
mediante politicas sociais e econémicas.

Considerando que a proposta deste estudo é analisar um grupo especifico
de direitos fundamentais reunidos sob a denominacio “seguridade social”,
compreendendo satide, previdéncia e assisténcia social (Art. 194 da CF) em
relagio aos quais a Constitui¢io foi minuciosa, com previsio de or¢amento
proprio, fontes de custeio e estrutura de funcionamento? e estando estes direitos
regulamentados por leis especificas’, o problema que se apresenta passa a ser, ndo
aimpossibilidade de se alcancar a prestagdo prevista pela inexisténcia de previsdo,
mas a possibilidade de se extrapolar os limites estabelecidos pela legislagio
infraconstitucional, quando se verificar que as finalidades constitucionalmente
estabelecidas nio estio sendo alcancadas.

Direitos sociais prestacionais tém grande relevincia econdmica, frente aos
custos diretos para sua implementagio, o que implica “uma necessaria tomada
de decisdo a respeito da destina¢io de recursos ptblicos, cometidas aos 6rgaos
politicos e para tanto legitimados” (SARLET, 2009, p. 314).

Verifica-se que a solucio para tal questdo vai além da simples discussdo sobre

2O direito 4 satde é tratado nos artigos 196 a 200 do texto constitucional, havendo
previsio de fontes de financiamento (Artigo 198, §§ 2° e 3°) e sendo hipotese autorizativa
de intervencio, em caso de nio aplicacio dos recursos previstos (Art. 34,VILe; 35,I11). A
Previdéncia Social é estruturada pelo Art. 201, inclusive com elenco de riscos sociais a
serem atendidos. A Assisténcia é tratada pelos Artigos 203 e 204.

3 As acdes na area de saude sio reguladas pela Lei 8080/90, a Previdéncia Social pelas
Leis 8.212/91 e 8213/91, e a assisténcia pela Lei 8742/93.
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a legitimidade para efetivagao dos direitos fundamentais, ou seja, a possibilidade
de supressao pelo Judiciario de uma omissio do legislador. Coloca-se também
o limite fatico pela auséncia de recursos, em outras palavras “de que modo
buscar algo onde nio ha?” (SARLET, 2009, p. 321) e ainda a possivel colisio
com outros direitos fundamentais, como o respeito ao principio da isonomia.

A garantia de isonomia de tratamento pode ser analisada a partir de um
paradigma de inclusio, que veda discriminagdes arbitrarias, sempre que o
Estado dispor de estrutura para atender a determinada necessidade humana.
Quanto a limitagio fatica ou juridica de recursos, pode ser estudada a partir
do paradigma da escassez que, admitindo sua finitude para fazer frente as
necessidades humanas, determina a necessidade do estabelecimento de um
critério constitucional adequado para indicar sua destinagao.

3 ESCASSEZ E RESTRICAO A DIREITOS DA SEGURIDADE SOCIAL

O reconhecimento da funcio estatal de atender as necessidades sociais de
seus membros, viabilizando-lhes acesso a bens e servicos que lhes garantam
uma vida digna, estd inserido em um processo de aprendizagem que leva em
conta o compartilhamento, pela coletividade, de estruturas de consciéncia “as
quais dispéem de conhecimentos empiricos e convicgdes morais, que muito
contribuem para o processo evolucionario, quando utilizados socialmente”
podendo ser verificado um progresso historico em “graus de desenvolvimento
da integrac¢do social” (BANNWART JR., 2004, p. 85)*.

Esta mudanca de perspectiva que, sem afastar as conquistas liberais, acrescenta
atribui¢des positivas ao Estado, implica em uma configuragio econdmica e
financeira especifica. O liberalismo se estruturou a partir da necessidade de
limitar o poder exercido pelo governante, estabelecendo o ideal de igualdade
formal, um modelo de organizagio politica e juridica que acabou gerando
desigualdades de fato®, conduzindo a um novo paradigma, voltado a compensar
tais diferencas por meio de direitos sociais. Ocorre que esta nova concepgio,

* Bannwart analisa as alteragdes do complexo social a partir da capacidade de aprendizagem
ndo apenas na dimensio do saber técnico, mas também de uma consciéncia pratico-
moral, de forma que um nivel de aprendizagem se mostra superior em relagio a outro,
na medida em que se mostra apto a resolver problemas tanto no plano técnico quanto
na dimensio pratico-moral, por meio de uma argumentag¢io capaz de fundamentar a
opc¢io por determinadas estratégias e normas de acio.

5 Como exemplifica Machado Segundo (2003, p. 273), a liberdade profissional assegurada
“a uma pessoa pobre, analfabeta e faminta” é meramente ornamental, por auséncia de
condigdes que possibilitem exercer tal liberdade.

182 Scientia Turs, Londrina, v. 15, n. 1, p. 175-197, jun. 2011



Seguridade social como direito fundamental: garantia de efetivagio na Constitui¢ao Brasileira

implicando na estruturagiao de uma complexa rede de servigos publicos, agravou
o problema sempre presente do financiamento do Estado.

Todos os direitos tém custos para sua efetivacio. Mesmo os direitos
negativos, voltados a protecio do individuo contra intervencio estatal,
demandam a manuten¢io de uma estrutura minima de policia, judiciario,
atividades administrativas, que representam um custo indireto para a garantia
das liberdades individuais.

Pode-se apontar como diferenca entre os direitos negativos e os direitos
de prestagio, que aqueles resultam em um custo indireto, a0 passo que estes
implicam em custo direto para sua efetivagio e, embora se possa afirmar que
as necessidades biologicas, exclusivamente de sobrevivéncia do ser humano
permanecam as mesmas desde seu surgimento na face da Terra, é certo que
justamente o que o caracteriza como humano, faz com que haja uma crescente

demanda por novas satisfacdes.

As necessidades humanas sdo imutaveis. O que muda sio as formas como estas
necessidades sio expressas no meio social. As necessidades orginico-biolégicas
permanecem as mesmas, o que pode mudar é a forma com essas necessidades sio
supridas pelas comunica¢des com o meio (TRINDADE, 2007, p. 136).

Com o constante reconhecimento de novas dimensdes de direitos, a demanda
por recursos financeiros aumenta proporcionalmente, impondo o desafio de
conciliar a necessidade e a escassez de recursos.

A ciéncia econdmica se ocupa da conciliagio entre a incontornavel limitagio
de recursos frente a tendéncia infinita de multiplicagao de necessidades humanas.

[...] o conceito de Economia, surge, exatamente, quando se conjugam essas duas
observacdes cruciais, decorrentes, como ja foi dito, da vivéncia de cada um: a) as
necessidades, além de serem em grande nimero, expandem-se indefinidamente;
b) os recursos para o seu atendimento sio, em maior ou menor grau, limitados,
finitos, em uma palavra, escassos. (NUSDEO, 1997, p. 31).

A economia, entretanto, estuda o fendmeno da escassez em nivel social,
“sem se preocupar com o fendmeno em sua dimensdo individual” (NUSDEO,
1997, p. 31), ao passo que ao Direito compete se ocupar também do individuo,
garantindo-lhe dignidade, resultando que, quanto mais escassos os recursos,
maior a relevincia da atua¢do do Direito para viabilizar a efetividade daqueles
direitos da seguridade, reconhecidos como fundamentais.

E relevante neste ponto observar que o fato concreto de alguém nio ter
acesso a beneficios ou servicos da seguridade social pode resultar tanto da
escassez de recursos como de uma negativa da Administragio Publica, mesmo
existindo estrutura para sua prestagdo e recursos suficientes.
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A partir desta distingdo se torna possivel estabelecer diferentes paradigmas
para a analise do caso concreto.

Segundo Grosman (2008), o “paradigma da escassez”, estabelece a
necessidade de que uma decisio distributiva de recursos escassos tenha
fundamento na Constitui¢do. Diferentemente, quando o nio atendimento a
determinado individuo se deva, ndo a recursos escassos, mas a interpretacio
de critérios objetivos que o excluem do servigo, caberia aplicar o “paradigma
da inclusdo”. Neste caso, uma eventual analise por parte do Judiciario, dos
critérios considerados pela Administragio, revendo o ato administrativo, apenas
determinaria sua inclusdo como beneficiario.

No 4mbito da seguridade social muitas prestacdes tém critérios objetivos,
como aqueles relacionadas com a previdéncia, em que a propria Constituicio
estabelece as contingéncias a serem cobertas (Art. 201 da CF). E certo que a
generalidade da norma constitucional nao exclui dificuldades interpretativas
quando de sua aplicagio ao caso concreto. Mas o fato é que havendo estrutura
apta a prestacao do servico, nio se pode alegar escassez de recursos.

[..] quando as funcdes estatais se definem com referéncia a estruturas protetoras
preexistentes, a disponibilidade de recursos nio esta verdadeiramente em
discussdo. Por mais custosas que resultem estas estruturas, os recursos ja estio

presentes; a questdo, portanto, é se o 6rgio estatal estd cumprindo a funcio que
estes recursos financiam. (GROSMAN, 2008, p. 36)°.

A fim de exemplificar esta compreensio, verifica-se que o Beneficio
Assistencial de Prestagio Continuada (BPC), regulamentado pela Lei n.® 8.742/93
(Artigos 20 e 21), condiciona sua concessio ao preenchimento simultineo dos
seguintes requisitos: (i) ser idoso ou pessoa portadora de deficiéncia; e (i) ndo
possuir outro meio de prover a propria subsisténcia, nem de té-la provida por
sua familia, bem como nio receber outro beneficio, exceto o da assisténcia
médica.

Ocorre que, nos termos da mesma Lei, o critério de caréncia econdmica
corresponde a renda familiar inferior a do salario minimo per capita. Esta
limitagdo legal foi objeto da ADI 1.232-1, que impugnava o dispositivo da
Lei federal, sob entendimento de que restringiria o direito garantido pelo Art.
203,V da Constitui¢do. Neste caso o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu

¢ Tradugdo livre do original em espanhol: “[...] cuando las funciones estatales se definen
con referencia a estrutucturas protectoras preexistentes, la disponibilidad de recursos
no esta verdaderamente en discuciéon. Por mas costosas que resulten estas estructuras,
los recursos ya estan alli; la cuestion, por ende, es si la agencia estatal estd cumpliendo
la funcién que esos recursos financian.”
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inexistir a restri¢do alegada, “em face do proprio dispositivo constitucional que
reporta a lei para fixar os critérios de garantia do beneficio do salario minimo
a pessoa portadora de deficiéncia ou idoso” (BRASIL, 1998).

Ocorre que, em outra ocasido, no julgamento da Medida Cautelar em
Reclamacio n® 4374-6-PE, a mesma Corte reconheceu que a caréncia econdmica
do interessado pode ser demonstrada pela situagio concreta, o que, na pratica,
significa que se a renda familiar per capita for inferior a do salario minimo,
haverd presunc¢io absoluta de caréncia econdmica, mas a renda superior ao
limite legal ndo afastara, por si s6, a exigibilidade do beneficio.

Em trecho de seu voto, o relator, Ministro Gilmar Mendes declara a
inexisténcia de 6bice & concessio do beneficio se a condicio de miserabilidade
restar comprovada:

9. Quanto a inconstitucionalidade do limite legal de renda per capita inferior
a do salario minimo, a sua fixagdo estabelece apenas um critério objetivo
para julgamento, mas que nio impede o deferimento do beneficio quando
demonstrada a situagio de h1possuﬁc1enc1a

10. Se a renda familiar é inferior a do salario minimo, a presuncio de

miserabilidade é absoluta, sem que isso afaste a possibilidade de tal circunstincia
ser provada de outro modo. (BRASIL, 2007).

Neste caso fica clara a aplicagio do paradigma da inclusio referido, que
balizando critérios objetivos diante de situacio de fato, determina o atendimento
a determinada pessoa, por estrutura administrativa ja existente.

Analise semelhante comporta o caso do direito a aposentadoria especial por
servidores publicos vinculados a regime proprio de previdéncia, previsto no Art.
40, §4° da Constitui¢io’. Ante a auséncia de Lei Complementar que discipline
a matéria, entendeu o Supremo Tribunal Federal que deve ser aplicada a regra
relativa ao Regime Geral de Previdéncia Social, estabelecida pela Lei 8213/91.

No Mandado de Injuncio 795-1-DF a relatora, Ministra Carmem Licia,
afirma:

Como trabalhador, o servidor publico tem direitos sociais fundamentais
assegurados constitucionalmente, entre eles, o trabalho seguro, garantido pela

Constitui¢io da Republica em seus arts. 7, inc. XXII, e 39, §32, do que resulta que
ndo pode ser 6bice a nao-concessio ou ao nao-reconhecimento da aposentadoria

7§ 4° E vedada a adocio de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos
termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: I portadores de
deficiéncia; II que exercam atividades de risco; III cujas atividades sejam exercidas sob
condigdes especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica.
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especial a inexisténcia de lei complementar, apds vinte anos de vigéncia da
norma constitucional que a assegura, sem que tenha ainda sobrevindo aquela
legislagdo a tornar viavel o exercicio de tal direito.

O tema é objeto de intimeras outras ac¢des junto ao STF, sendo que o
entendimento daquela Corte tem se mostrado undnime, resultando na
apresentagao de uma Proposta de Simula Vinculante (PSV), que tramita sob n.®
45, cujo enunciado consolida este entendimento.

O paradigma da inclusido se apresenta, portanto, como um modo eficaz
para que os direitos da seguridade se tornem efetivos a partir da atuagio do
judiciario, quando existam estrutura estatal e recursos suficientes para prover os
beneficios sociais dqueles que necessitam.

Uma solugdo diversa se apresenta quando ha efetiva auséncia de recursos,
demandando uma opg¢io por sua mais adequada distribuicio, caso em que se
torna adequada a aplica¢do do paradigma da escassez, que busca estabelecer um
critério constitucional para se priorizar a aplicagio dos valores disponiveis.

Este processo de priorizagdo deve necessariamente considerar que as normas
constitucionais estio localizadas no centro do sistema juridico, vinculando
a todos, principalmente os Poderes Publicos, levando a conclusio de que os
direitos fundamentais devem ser prestigiados.

Ainda que priorizado o atendimento a estes direitos fundamentais, é possivel
que os recursos ndo sejam suficientes para que as fun¢des estatais promovam o
beneficio social que se reclama, impondo adotar decisdes distributivas. Neste
ponto a questio que se coloca é como garantir que a distribuicio de recursos
escassos seja ainda compativel com a Constituicio.

Para resolver este problema, Grosmann (2008, p. 40) propde como critério
de aferi¢io o “paradigma da escassez”, segundo o qual a Constitui¢io nio seria
violada pelo fato de uma pessoa nio ter acesso a determinado bem, mas sim
quando a falta de provisio do bem a um individuo seja reflexo de uma decisio
distributiva contraria a Constituicio.

O paradigma da escassez, a0 qual com frequéncia deveremos recorrer para tornar
efetivos os direitos sociais, atribui um papel particular aos tribunais: exige, entre outras

coisas, que encontrem um critério constitucional independente que possa reger a
destinagio de recursos escassos no caso em analise. (GROSMANN, 2008, p. 42)*

8 Tradugdo livre do original em espanhol: “El paradigma de la escasez, al que com
frecuencia deveremos recurrir para hacer efectivos los derechos sociales, implica um
papel particular para los tribunales; lés exige, entre otras cosas, que encuentren um
critério constltucmnal independiente que rija la asignacién de recursos escasos em el
caso em cuestion.”
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A base para a concessio de beneficios sociais seria entio o principio da
igualdade, estabelecido na Constitui¢cio’: mesmo diante da escassez, as pessoas
devem ter tratamento igual. Ocorre que o direito de igualdade teria um
contetido impreciso. Qual o significado de se dizer que as pessoas devam ter
tratamento igual? Ainda que seja adotada a regra de ouro de que os casos iguais
devem ser tratados igualmente, caberia ainda questionar como se pode definir
caracteristicas relevantes que estabelecam que dois casos sio iguais.

Para responder a esta questio Grosman analisa dois outros principios que
possibilitariam garantir a igualdade de tratamento, mesmo diante da escassez:
“principio da antidiscrimina¢io” e o “principio da antisubordinagao”.

O principio da antidiscriminac¢io impediria que o Estado realizasse distingdes
arbitrarias, estabelecendo que a validade de determinada distin¢io ou preferéncia
depende da adequacio dos meios aos fins, violando-se o direito de igualdade
quando ocorrer “uma distingido que nao é o meio racional para alcangar o fim
que persegue”!' (GROSMANN, 2008, p. 67). Por este principio, determinada
acdo estatal é avaliada posteriormente e se os meios utilizados estiverem em
desacordo com os fins estabelecidos, a ac¢io seria tida por inconstitucional'.

Ocorre que, sendo o Estado uma instituicio encarregada de desenvolver
as funcdes assinaladas na Constituicio, esta deve ser vista nio como barreira
para atuacdes do Estado mas como uma “carta de navegacio” (GROSMANN.
2008, p. 69) para sua atuagio, ndo cabendo ao principio da igualdade justificar
agdes estatais, mas determinar estas agdes. O principal objetivo deste principio
no contexto constitucional seria entio “proteger aos grupos em desvantagem
frente a normas que possam agravar ou perpetuar sua condi¢do social de
subordina¢ao”” (GROSMANN. 2008, p. 73). Esta interpretagdo do direito de

* O autor faz referéncia ao Artigo 16 da Constitui¢io Argentina, que afirma ndo se
admitir prerrogativas de sangue ou nascimento e que “todos sus habitantes son
iguales ante la ley [...]”. Comando semelhante se encontra no caput do Artigo 5° da
Constitui¢do brasileira: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza [...]”.

10 Segundo Grosmann tais principios foram originariamente propostos por Owen Fiss,
professor da Universidade de Yale.

" Traducdo livre do original em espanhol: “[...] el Estado viola el derecho de igualdad si
realiza una distincién que no és un medio racional para alcanzar el fin que persigue”

2 Um exemplo da aplicacio deste principio pode ser apontado na ocorréncia da gripe
pandémica HINT que acometeu diversos paises, inclusive o Brasil em 2009. Quando
a vacina foi disponibilizada, o Ministério da Satide estabeleceu um cronograma que
priorizou os profissionais de saude. Ndo por serem pessoas melhores, mas porque
eram profissionais essenciais para atuar na situacio de crise.
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igualdade é denominada principio antisubordinacao, antisubjugacao de grupos
ou anticasta.

Esta perspectiva confere uma caracteristica emancipatéria das agdes voltadas
para a seguridade social, mesmo frente a escassez de recursos. A questio a ser
resolvida deixa de ser qual a necessidade a ser suprida, mas como garantir as
pessoas seguranca e dignidade humana.

A escassez de recursos tem como consequéncia que determinadas necessidades
sociais, por mais importantes que sejam, nao sejam satisfeitas. Mas isso nio
implica que qualquer op¢io do Estado seja valida. Mesmo com recursos
insuficientes, o principio da igualdade deve ser respeitado e os direitos de
prestacio devem ser garantidos em conformidade com os ideais constitucionais.

Esta analise permite estabelecer que a constitucionalizagio dos direitos
da seguridade social atribui ao Estado a incumbéncia de assegurar a todos
condigdes para uma existéncia digna, devendo-se estabelecer uma estrutura
capaz de atender as demandas que se apresentarem e, diante de eventual escassez
de recursos financeiros, tais direitos ainda se mantém como prioridade.

Tal compreensio tem impacto sobre as oportunidades das pessoas e, mesmo
que nio garanta niveis absolutos de satisfagdo, obriga a permanente atencao
quanto “aos processos sociais mediante os quais se definem as possibilidades de
viver uma vida plena”. (GROSMAN, 2008, p. 85)."

Desta forma, se a escassez de recursos, que impede a realizacio de agdes por
parte do Estado, resulta de um processo de escolha por parte da Administracao
Pablica em investir em determinada 4drea e nio em outra, diante da
impossibilidade de contemplar ambas, tal escolha nido pode ser discricionaria.

Esta percepcao estd presente no judiciario, como aponta o entendimento
do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1.185.474-SC, julgado em
20 de abril de 2010, em cuja ementa se afirma que em relagio dos direitos
fundamentais “nao cabe a0 administrador publico preteri-los em suas escolhas™:

Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios.
Isso, porque a democracia nio se restringe na vontade da maioria. O principio

3 Tradugio livre do original em espanhol: “proteger a los grupos desabentajados frente
a normas que puedan agravar o perpetuar su condicién social de subordinacién.
[...] A esta interpretacién del derecho de igualdad propuesta por Fiss hace ya varias
décadas se la conoce como principio antisubordinacién, antisubyugacién de grupos
o anticasta.”

" Traducio livre do original em espanhol: “ nos obliga, en cambio, a estar atentos a los
procesos sociales mediante los cuales se definen las possibilidades de vivir una vida
plena”.
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’

do majoritario é apenas um instrumento no processo democritico, mas este
ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizacio
dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde houver liberdade de
expressio, pluralismo politico, acesso a informacio, & educacio, inviolabilidade
da intimidade, o respeito ds minorias e as idéias minoritarias etc. Tais valores
ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrario,
se estard usando da “democracia” para extinguir a Democracia. (BRASIL, 2010).

Neste Recurso Especial, em que se discutiu a obriga¢io de se disponibilizar
creches para criangas de zero a seis anos, o relator, Ministro Humberto Martins,
questiona se o administrador pablico possuiria carta branca para decidir a
respeito de a¢des a serem contempladas ou postergadas, e conclui que, embora
caiba ao Executivo definir programas de Governo que serdo tratados como
prioridade, haveria um ntcleo de direitos que ndo poderia em nenhuma hipétese
ser preterido, por constituir-se em objetivo e fundamento primeiro do Estado
Democratico de Direito, nio sendo a realizacio dos direitos fundamentais uma
opg¢io do governante. A discricionariedade seria entdo um dever da Administragio
de encontrar, diante de diversas solu¢des possiveis para um caso concreto, a que
melhor atenda 4 finalidade prevista no ordenamento juridico.

Isso evita que os direitos da seguridade somente estejam garantidos quando
existir dinheiro ou, na expressio de Canotilho (1999, 451) “um direito social
sob reserva dos cofres cheios”, postura que resulta em auséncia de qualquer
vinculac¢io juridica.

A perspectiva emancipatéria do principio da antisubordinacio fica
demonstrada no seguinte trecho, igualmente da ementa do acordio:

O minimo existencial nio se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para
se viver. O contetido daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as
condigdes socioculturais, que, para alem da questao da mera sobrevivéncia,
asseguram a0 individuo um minimo de inser¢do na “vida” social. (BRASIL,

2010).

A falta de oportunidade para que a pessoa desenvolva suas capacidades, gera
um circulo vicioso que limita as possibilidades de desenvolvimento pessoal,
reforcando uma situacio de inseguranca. Observando-se que, como aponta Pereira
(2006, p. 67), com base em informes das Nag¢des Unidas sobre desenvolvimento
humano, a nog¢do de seguranca em um mundo globalizado tem adquirido novo
enfoque, relacionando-se diretamente com situacdes da vida cotidiana, como
emprego, sustento, saide, “um maior grau de capacidades implica em maior
possibilidade para enfrentar os riscos”.”* (PEREIRA, 2006, p. 176).

Considerando que os direitos fundamentais sociais nido sio mero apelo
ao Poder Publico, como leciona Queiroz (2002, p. 151), mas sio normas
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constitucionais vinculativas, apresentando-se como “pardmetro de controle
judicial quando esteja em causa a apreciagao da constitucionalidade de medidas
legais ou regulamentares” que restrinjam tais direitos, resulta que seu nio
cumprimento enseja inconstitucionalidade por omissio.

Este raciocinio conduz a necessaria anélise da possibilidade do judiciario
garantir a efetividade aos direitos da seguridade, quando a escassez de recursos
financeiros se apresentar como limite para a atuagio do Estado.

Parece equivocado afirmar que a garantia constitucional de independéncia
dos poderes, impediria o judicidrio de apreciar atos ou omissdes dos outros
poderes violadores dos direitos fundamentais sociais. Primeiro porque o poder
estatal é uno, havendo partilha apenas nas formas de seu exercicio ou divisio de
fungées do Estado, nio sendo reciprocamente independentes.

O que tem ocorrido, na verdade, é uma confusio entre duas expressdes - poder
e funcio - que traduzem idéias diferentes. Muitas vezes, o que se designa como
poder, em verdade é fungio. Em outras palavras, o poder estatal ndo se subdivide
em poderes menores (Executivo, Legislativo e Judiciario), que seriam no maximo

subpoderes, poderes de graduacio inferior: ele remanesce inico, variando tio-s6
as fungbes com que ele se exterioriza. (FACHIN, 2001, p. 64).

Em segundo lugar, o principio da separacio dos poderes ndo pode ser entrave

4 concretiza¢do de outras garantias, principalmente quando relacionadas aos
direitos fundamentais sociais. Pode-se entio concluir que, cabendo ao Poder
Executivo administrar os recursos publicos e, em cooperagio com o Poder
Legislativo, estabelecer politicas de governo, cabe ao Judiciario garantir a
efetividade dos direitos sociais, frente a inatividade da Administracio Publica.
A Constituicio de 1988 atribuiu ao Poder Judiciario legitimidade para controlar

o arbitrio dos demais poderes. [...] No Estado do bem-estar social - pouco
efetivado no Brasil -, desenvolveu-se uma pluralidade de novas necessidades e de

novos direitos fundamentais para sobrevivéncia humana, cuja satisfacio exige

a atuacdo dos poderes estatais. Cabe a todas as instincias estatais prover tais
necessidades ou criar as condi¢bes necessarias, para elas poderem ser atendidas.

Em face da incapacidade do Poder Executivo, bem como da inércia do Poder

Legislativo, para se atender satisfatoriamente essas demandas, tem restado as
pessoas a busca de um provimento jurisdicional. (FACHIN, 2009).

O legislador deve ser considerado o primeiro intérprete da Constitui¢io, com
autonomia para estabelecer as medidas legislativas necessarias a efetividade dos
direitos sociais.

15 Tradugio livre do original em espanhol: “En el nivel individual y colectivo, un mayor
grado de capacidades implica una mayor posibilidad para enfrentar los riesgos.”
(PEREIRA, 2006, p. 176).
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A Constitui¢io confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
defini¢io da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado (“livre
espaco de conformacio”). Essa funcio legislativa seria degradada se entendida
como mera funcio executiva da Constituicdo. Num sistema pluralista, as
normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciagio dos fatores econdmicos para uma tomada de
decisio quanto ds possibilidades e aos meios de efetivacio desses direitos cabe
principalmente aos 6rgios politicos e legislativos. (KRELL, 1999, p. 241).

Visto a partir de uma perspectiva democratica, é licito ao Legislativo, no
exercicio de suas atribui¢des, tomar decisdes e elaborar textos normativos em
consonancia com o momento histérico, politico, econdmico da nagio. Também
é licito ao Executivo, até porque sua atribui¢do constitucional, elaborar planos
de governo e priorizar areas de atuacio em conformidade com determinada
plataforma politica vitoriosa em elei¢des livres.

Mas no Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do se apresenta como o
referencial, uma “carta de navega¢io”, na expressio de Grosman ja citada (2008,
p- 69), devendo-se ter como adequada a interferéncia do Judiciario para aferir
se as opg¢des estatais sdo razoaveis, a luz do texto constitucional. Em outras
palavras, a tarefa consiste “em atribuir significado ao texto constitucional em
casos concretos, para a qual nenhum 6rgdo pode arrogar-se maior competéncia
que o judiciario.”’* (GROSMAN, 2008, p. 113).

Sempre que os poderes Legislativo e Executivo ndo forem capazes de cumprir
as determinagdes constitucionais, principalmente quanto a concretizagio
do contetdo dos direitos prestacionais, nio se pode negar ao Judiciario a
possibilidade de conhecer esta situagdo e, eventualmente, corrigir distorgdes.

Afastarse o Administrador Puablico, sob alegada discricionariedade, das
vincula¢des constitucionais, estabelecendo prioridades que afrontam, minimizam
ou anulam aquelas que a Constitui¢do estabelece, torna possivel ao Judiciario,
ainda que em carater excepcional, interferir no sentido de garantir a efetividade
daquele nticleo essencial a dignidade humana.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas ptblicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais especialmente nas

hipoteses de politicas pubhcas definidas pela propria Constituigio, sejam estas
implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar

!¢ Traducio livre do original em espanhol: “La tarea, en otras palabras, consiste en
asignarle significado al texto constitucional en casos concretos, para lo cual ningin
6rgano puede arrogarse amayor competencia que los jueces”.
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em descumprimento dos encargos politicojuridicos que sobre eles incidem em
carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. (BRASIL,
2006).

O principio de separagio dos poderes ndo pode se converter em dogma
que impeca a consecu¢io da Constituicio e reconhecendo-se que, embora a
efetiva escassez de recursos materiais possa impedir a atua¢io do Estado, a
alegacio formal de escassez sem a cabal demonstracio de que as opg¢des do
administrador ptblico estio em conformidade com os ditames constitucionais
afronta o Estado de Direito.

Nio hé espaco, neste caso, para a argumentacdo de que ha desrespeito ao
principio de separacio dos poderes, que impediria o Judiciario de interferir nas
atividades do Executivo. Isso porque, estabelecida na norma juridica uma certa
margem de discricionariedade para atuagio do Administrador Puablico, esta se
destina apenas a permitir que melhor se cumpram os objetivos afetos ao Estado,
nio havendo que se pensar “que discricionariedade resulta da auséncia da lei”
(MELLO, 2004, p. 845).

Deveras, a regra de Direito, como é 6bvio, pretende sempre e sempre a medida
capaz de atender excelentemente ao interesse publico. Ora, dadas a multiplicidade
e variedade de situacdes faticas passiveis de ocorrerem [...] & preciso que o agente

possa, em consideragdo a fisionomia prépria de cada qual, proceder a elei¢io
da medida id6nea para atingir de modo perfeito o objetivo da regra aplicanda.

E possivel verificar este entendimento presente no Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento da Suspensio de Liminar SL 235 de 2008, que estabeleceu
a obrigatoriedade do cumprimento de politica publica constitucionalmente
definida. No caso concreto, o Estado do Tocantins formulou pedido de suspensido
de liminar concedida em agio civil ptblica, que determinou a instalagio de
unidade especializada no cumprimento de medidas sécio-educativas aplicadas
a adolescentes infratores.

Em sua decisio, o Ministro Gilmar Mendes observou que a protecio de
criangas e adolescentes recebe tratamento especial na Constitui¢io, que determina
absoluta prioridade em seu atendimento, o que imporia ao Estado a obrigagio
de criar os pressupostos fatico necessarios ao exercicio dos direitos previstos.
Declara ainda que com relagdo aos direitos fundamentais ndo haveria apenas
uma proibi¢io de excesso por parte do Estado, mas também uma proibi¢io
de prote¢io insuficiente. Nesta dimensdo se encontrariam aqueles direitos
fundamentais que, para sua realiza¢io, dependem de providéncias estatais.

Parece l6gico, portanto, que a efetividade desse direito fundamental a protecio
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da crianca e do adolescente nio prescinde da agdo estatal positiva no sentido da
criagdo de certas condi¢des faticas, sempre dependentes dos recursos financeiros
de que dispde o Estado, e de sistemas de 6rgaos e procedimentos voltados a essa
finalidade. De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um espaco amplo
de discricionariedade estatal, situagio fatica indiscutivelmente repugnada pela
sociedade, caracterizando-se tipica hipétese de protecio insuficiente por parte
do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.

(BRASIL, 2008).

Conclui o Ministro Relator que a determinagio judicial ndo viola o principio
da separa¢io dos poderes, uma vez que a Constitui¢ido indica de forma clara
as acdes publicas prioritarias, que devem ser seguidas inclusive quando da
formulagio da Lei Orcamentaria.

Embora residam no Executivo e Legislativo a prerrogativa de formular e
executar politicas pablicas, cabe ao judiciario determinar, a execu¢io de politicas
constitucionalmente definidas. Neste caso o Judiciario ndo estaria criando uma
politica publica ou usurpando as atribui¢des conferidas ao Executivo, mas
corrigindo uma situagdo de protecio insuficiente, no que se refere a uma pauta
legalmente fixada para o desenho das a¢bes politicas no dmbito dos direitos
sociais, podendo ser visto como um didlogo entre os diferentes poderes do
Estado, para a concretizagio dos objetivos postos na Constituicio.

CONCLUSAO

Alicercada na idéia de que as pessoas sio iguais em dignidade, a humanidade
construiu e ainda constréi um sistema universal de direitos humanos.
Originalmente impulsionado pela certeza de que o homem seria detentor de
certos direitos naturais e inalienaveis, erigiu-se uma estrutura de pensamento na
modernidade que teve reflexos profundos na ordem politica, juridica e social.

No plano internacional a busca pela constru¢io de uma estrutura de
prote¢io dos Direitos Humanos se manifesta de forma mais concreta no século
XX com o surgimento da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU) e com a
adogio de uma série de documentos que possibilitaram o estabelecimento de
um referencial para a ordem juridica.

E neste contexto que é firmado o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais em 1966, o qual reconhece que o ideal de liberdade para o
ser humano nido pode se concretizar sem que sejam criadas condigdes para se
desfrutar de direitos econdmicos, sociais e culturais.

O Brasil, ao inaugurar uma nova ordem juridica, politica e social com a
Constitui¢io promulgada em 1988 levou em consideragio todos estes valores
longamente construidos no plano internacional, estabelecendo a dignidade
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humana como fundamento da Reptblica e positivando um amplo rol de
direitos e garantias fundamentais. Especificamente no plano dos direitos
sociais, ocupou-se em identifica-los e estabelecer mecanismos especificos
voltados a sua efetividade. Do elenco estabelecido no texto constitucional,
destaca-se a seguridade social, termo que designa um conjunto integrado de
agdes, envolvendo o Estado e a Sociedade, objetivando assegurar acesso a satide,
previdéncia e assisténcia social.

Tratam-se de direitos classificados como prestacionais, uma vez que implicam
em uma atividade preponderante do Estado no sentido de viabilizar as pessoas
0 acesso a mecanismos que possibilitem melhores condi¢des de vida.

E certo que as necessidades humanas tendem ao infinito e que os recursos
para atendimento a tais necessidades sio escassos. No entanto, quando a
Constituigio estabelece prioridade no atendimento aos direitos fundamentais
sociais, a omissio estatal deve ser suprida pelo Judiciario, com competéncia
para dar efetividade aqueles direitos. Dois critérios sio possiveis para conduzir
tal anélise: se ha estrutura prestacional instalada e alguém foi excluido do
atendimento, o principio da igualdade determina sua inclusio, corrigindo a
violacio a um direito fundamental.

Verificando-se todavia inexisténcia de recursos materiais e financeiros aptos
para garantir efetividade ao direito invocado, atua o paradigma da escassez,
que possibilita o estabelecimento de um critério constitucional adequado para
indicar a destinagio dos recursos insuficientes. Caberia ao Judiciario aferir
se as escolhas da Administracio Publica na distribuicio dos recursos nio é
fruto de arbitrio, mas a opcio, diante de diversas solugdes possiveis para um
caso concreto, volta-se para aquela que melhor atenda a finalidade prevista no
ordenamento juridico.

A Constitui¢do de 1988 deu ao Brasil profundas caracteristicas de um Estado
de bem-estar. Neste cenario, o alcance da plenitude deste bem-estar depende do
esforco coordenado de todas as forcas presentes na sociedade, em defesa da
integridade da Constitui¢io e da efetividade dos direitos fundamentais sociais.
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