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RESUMO

RIBEIRO, Hélio. A Efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil sob a perspectiva
das LimitacGes do Estado. Dissertacédo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul
de Minas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, 2016.

A presente dissertacdo tem como escopo a analise da efetividade dos direitos fundamentais
sociais no Estado Brasileiro diante do sopesamento da dignidade humana individual e da
dignidade coletiva, no sentido de refletir sobre o que é razodvel exigir do Estado, enquanto
instituicdo que representa a propria coletividade, sempre observando o minimo vital, a proibicéo
ao retrocesso e a limitacdo das financas publicas, considerando que o Estado depende da efetiva
arrecadacao de receitas que, numa economia fragil e em desenvolvimento, como a brasileira,
sofre periodicamente reflexos negativos de eventos externos, atingindo todo o planejamento
estimado do or¢camento anual. Assim, buscar-se-4 uma releitura das obrigacdes prestacionais
do Estado e das necessidades individuais e coletivas do cidad&o, principalmente no sentido de
compatibilizar o custo destes direitos com a capacidade de atendimento. Serd demonstrada a
posicdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em casos concretos de efetivacdo de direitos
sociais. Diante deste cenario, € possivel aferir que o paradoxo entre o custo da efetivacdo de
direitos sociais prestacionais e da escassez de recursos publicos do Estado, na realidade néo
pode ser entendido de maneira simples, a partir da leitura isolada da aplicacdo imediata desses
direitos fundamentais, mas deve-se entender que o Estado é a organizacdo da propria dignidade
coletiva, que € o verdadeiro limite. Assim, um individuo, ao exigir determinada prestacdo do
Estado, deve refletir se seria razoavel e proporcional, que toda a coletividade financiasse a sua
necessidade para defender a sua dignidade individual, por exemplo, se existe outro meio menos
oneroso. Nesta seara, surge entdo a ponderacdo, como medida para proteger a dignidade
individual, a capacidade da coletividade em autorizar a efetivacdo daquilo que é razoavel e
proporcional para garantir o minimo vital.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais Sociais. Minimo Vital. Dignidade Humana. Reserva
do Possivel. Efetivacdo; Limites.



ABSTRACT

RIBEIRO, Hélio. The Effectiveness of Social Rights in Brazil from the perspective of the
limitations of the State. Dissertacdo (Master of Law) — Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, 2015.

This work aims to analyze the effectiveness of fundamental social rights in the Brazilian State
in face of the harmonious balance of individual human dignity and collective dignity, to reflect
on what reasonable is to require from the state as an institution representing the own
community, always observing the vital minimum, the prohibition to reverse and the limitation
of public finances, considering that the state depends on the effective collection of revenues,
which in a fragile economy and developing like the Brazilian one, regularly suffers negative
effects of external events, reaching all the estimated planning of the annual budget. So, it has
been sought for a re-reading of prestational obligations of the state and the individual and
collective needs of citizens, especially in order to reconcile the cost of these rights with the
ability to care. It will be shown the position of the Supreme Court - STF in specific cases of
realization of social rights. In this scenario it is possible to infer that the paradox between the
cost of realization of prestational social rights and the scarcity of public resources of the state,
in fact can not be understood simply from the isolated reading of the immediate application of
these fundamental rights, but it should be understood that the state is the rigging of their own
collective dignity, which is the true limit. Before requiring the fulfillment of certain prestational
social right, it is necessary to revisit the principle of joint participation of all individuals to the
detriment of individual rights. Thus an individual by requiring particular benefit from the State,
should consider whether it would be reasonable and proportionate to the whole community to
finance his need to defend his individual dignity, for example , whether exists less onerous
means. In this area, then comes the weighting as a measure to protect the individual dignity,
the community's ability to allow the realization of what is reasonable and proportional to
maintain the vital minimum.

Keywords: Fundamental Social Rights.Vital minimum. Human Dignity. Reservation possible.
Effectuation. Limits.
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INTRODUCAO

Atualmente, um assunto polémico tem sido debatido nas relagdes entre o cidadao
brasileiro e o Estado no campo da efetivacao de direitos fundamentais sociais, levando o Poder
Judiciério a receber inimeras acOes judiciais de cunho satisfativo-prestacional contra os entes
da federacdo, e por consequéncia, tem-se assistido sistematicamente uma avalanche de decisoes
deferindo obrigaces de fazer em face do Estado, reafirmando os direitos sociais elencados no
texto constitucional da Republica Federativa do Brasil, como se o Estado fosse algo distante
das pessoas e uma fonte inesgotavel de recursos financeiros. Na maioria das decisdes, ndo ha
sequer qualquer verificacdo da capacidade de atendimento, razoabilidade, proporcionalidade e
ponderacao.

A justificativa é que nada pode limitar a satisfacdo das necessidades das pessoas,
inclusive a alegagdo de falta de recursos financeiros, tendo inclusive o Supremo Tribunal
Federal em apreciacdo de caso concreto, afastado a incidéncia da teoria da reserva do possivel
e limitacBes orcamentarias, sob a justificativa de que nao se poderia comparar o Brasil com a
Alemanha, onde ja teria ocorrido um debate sobre o direito a vagas em universidades e a
limitag&o na sua oferta.

Na oportunidade, a Suprema Corte Brasileira assentou que a vida humana seria uma
espécie de nucleo duro, insusceptivel de relativizacdo, cabendo ao Poder Judiciario assegurar
ao cidaddo o seu direito a prestacdo do Estado, conforme decidido pelo Ministro Celso de
Mello:!

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inaliendvel assegurado pela prdpria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundério do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que
razdes de ordem étnico-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel opgdo: o
respeito indeclinavel a vida.

Ocorre que a despeito deste entendimento e considerando a gravidade da situacdo que
envolve a efetivagdo dos direitos fundamentais e o custo dos direitos, as demandas e
necessidades infinitas e a escassez de recursos financeiros para atendé-los, ndo se pode fechar
os olhos para este cenario quando as respectivas leis orcamentarias e a gestdo financeira desses

entes estdo sendo usurpadas, sem qualquer conhecimento técnico inerente ao tambem

1-BRASIL, Supremo Tribunal Federal: Pet 1246, citadas nas decisdes: RE 267612, Al 570455, AgRg no RE
271286, RE 198265, RE 248304, AgRg no RE 273834 e RE 393175. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1246&classe=Pet-
MC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 18.11.2015.
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principio constitucional do equilibrio das financas publicas, que nada mais sdo do que o
dinheiro de toda a coletividade.

No presente estudo, buscar-se-a um encaminhamento de proposta de solucdo para o
dilema ja que a efetivacdo dos direitos sociais pressupde a existéncia de recursos financeiros
disponiveis para atendimento do minimo existencial. Hodiernamente, o Estado (Poder
Executivo) é obrigado, até mesmo, a efetuar escolhas tragicas, ja que as necessidades sociais
sdo infinitas e os recursos publicos recolhidos pela coletividade através do Estado organizado
séo finitos e escassos.

Para tanto, serd& demonstrada a evolucdo desses direitos desde o Estado Liberal
perpassando ao atual Estado Democréatico de Direito, que se identifica no seu cerne como um
verdadeiro Estado Social ou “Welfare State” (Estado de Bem-Estar Social).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé em seu artigo 5°., §
1°, que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, por
outro lado, a mesma constituicdo prevé também como principio fundamental, o equilibrio das
financas publicas, sendo vedado aos governos, a realizacdo de despesa ou assuncdo de
obrigacGes diretas que excedam os créditos or¢camentarios ou adicionais, ex vi, do art. 167,
incisos | e Il, da CRB/88. Vale dizer ainda que tal principio esta regulado de forma clara, na
Lei Complementar Nacional n°. 101 de 05.05.2000, mais conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Isso ndo quer dizer, contudo, que a Lei do Orcamento Pablico possa ser invocada como
limitadora da efetivacdo dos direitos sociais, pois, basta que a peca técnico-legal, também
conhecida como lei de meios, seja discutida, seja planejada e elaborada com base numa série
histérica de necessidades de implementacgdo de politicas publicas sociais.

A questdo ndo é se esta previsto ou ndo na lei do orcamento, j& que existe a possibilidade
técnica de se inserir, na previsao, uma gama enorme de possibilidades de execucao de politicas
publicas. Pela lei orcamentaria, o total de despesa deve corresponder ao mesmo valor de receitas
estimadas a serem arrecadadas, ou seja, o total de despesa sera sempre igual ao total de receita,
pois 0 Estado ndo visa lucro.

A dificuldade reside na efetiva arrecadagdo das receitas que sdo estimadas na vigéncia
de um exercicio financeiro para vigorar no exercicio seguinte. Nao havendo qualquer certeza
que efetivamente as receitas “estimadas” irdo ingressar em sua totalidade nos cofres publicos,
havendo uma série de efeitos, como a economia sem crescimento, Produto Interno Bruto — PIB,

crises internacionais, politicas econémicas adotadas pelo Governo Central, dentre outras
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causas, que refletem diretamente nos demais entes federados, prejudicando a estimativa feita
no exercicio anterior.

Como o préprio nome da lei orcamentaria indica, trata-se de instrumento legal que fixa
a despesa e estima a receita para o exercicio do ano seguinte. Ora, a dificuldade reside € na
receita, pois ndo ha garantia que aquela estimativa pode se efetivar. Bastando um problema no
cambio internacional e desequilibrio da economia mundial, fato que ocorre periodicamente
numa economia globalizada, prejudicar-se toda a estrutura que foi saciamente planejada
internamente, o que leva obrigatoriamente os governos a reduzirem suas despesas a fim de que
equacionar o valor da receita ndo realizada. Quando a entrada de receita nos cofres nao se
comporta como planejado, é medida legal e obrigatéria que se reduzam as despesas,
contingenciando acGes governamentais, antes planejadas a serem executadas, sob pena de
cometimento de ato de improbidade administrativa e crime fiscal.

N&o ha um milagre para custear direitos sociais. Com o fendmeno da judicializa¢éo das
politicas publicas, quando ha uma ordem judicial para que o Poder Executivo execute uma
determinada despesa, no sentido de efetivar um direito social, a receita publica arrecadada
devera passar por um remanejamento de prioridades e escolhas, por vezes tragicas, pois o que
se tem testemunhado, é que, quando a despesa emanada da ordem judicial ndo tem lastro de
receita para se efetivar, uma outra politica publica talvez de maior interesse social e coletivo,
restard prejudicada, em face da efetivacdo de um direito individual na maioria dos casos, sob a
chancela do Poder Judiciario.

Acontece entdo um outro fendmeno que € a pondera¢do dessas escolhas, ou seja, indaga-
se: é razoavel que a coletividade, além do que ela ja vem contribuindo através dos tributos para
manutencdo das necessidades basicas comuns a todos cidaddos, veja grande parte desses
recursos publicos serem comprometidos e (re)direcionados pelo Poder Judiciario, a alguns
pedidos judiciais especificos de cidaddos em detrimento da maioria? Aqui, surge entdo a
necessidade de ponderacéo entre a dignidade individual versus a dignidade coletiva.

N&o se pode perder de vista que a dignidade humana é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°. CR/88), portanto, merece destaque a protecdo do ser humano.

Lado outro, indaga-se: seria razoavel que alguns entes estatais deixem de garantir um
minimo vital a dignidade de alguns individuos, sob a alegacao de limitacdo orgcamentaria?

A problematizacéo esta posta e a presente pesquisa buscara uma abordagem firme no

propdsito de provocar ao leitor, uma (re)analise critica sobre o tema.



1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O ESTADO

O exame dogmatico da teoria dos direitos fundamentais, no contexto atual, conduz a
percepcéao da existéncia de uma miriade de pré-compreensdes, edificadas ao longo do tempo,
que repercutem diretamente na efetivagdo dos direitos sociais.

Ao lancar o olhar para a historia, depreendem-se classificagdes doutrinarias relacionadas
aos direitos fundamentais, que, ndo obstante reconhecidamente didaticas, revelam lendarios
antagonismos ainda persistentes no estudo analitico dos direitos sociais.

Desta maneira, urge sobrepuja-los.

Antes, contudo, cumpre registrar que a consolidacdo dos direitos fundamentais ocorreu
de maneira paulatina, de acordo com o momento politico-econémico-social do Estado de
Direito.

Segundo a interpretacdo liberal classica do Estado burgués, direitos fundamentais
destinavam-se basicamente a protecdo de liberdades individuais, e o Estado devia assumir
posicdo absenteista. Desta exegese, dimanou a ideia de direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado, ou direitos a acdes negativas do Estado?.

As liberdades publicas, catalogadas nas Constituicdes através de direitos civis e
politicos qualificaram a primeira geracdo® de direitos fundamentais, caracterizada pela agdo
negativa do Estado e pela aplicacdo imediata dos direitos.

As concepcles que emanaram a época do Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa,

ndo subsistiram as graves desigualdades sociais do segundo poés-guerra.

2 Para Alexy, “os direitos dos cidaddos, contra o Estado, a agdes estatais negativas (direitos de defesa) podem ser
divididos em trés grupos. O primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado ndo impeca ou ndo dificulte
determinadas a¢des do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situacdes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo elimine
determinadas posig¢des juridicas do titular do direito. ” ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 196.

3 Alguns doutrinadores criticam o termo ‘geragdes’ de direitos fundamentais e optam por ‘dimensdes’, alegando
que o uso da expressdo ‘geracdes’ pode ensejar a equivocada ideia de substituicdo gradativa de uma geragdo por
outra. SARLET, I.W. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 54; GUERRA FILHO, W. S. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2. ed. rev.
ampl., Sao Paulo: Celso Bastos editor, 2001, p. 39; CUNHA JUNIOR, D. da. Curso de Direito Constitucional. 3.
ed. Salvador: Juspodivm, 2009. Concessa vénia, ndo se vislumbra a impossibilidade de subsisténcia, em um
mesmo momento histdrico, de duas ou mais geragdes. Deste modo, ndo ha razdo para afastar o termo ‘geragdes’.
Nesse sentido, conferir SILVA NETO, M. J. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Lumen Juris, 2009, p. 626.
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Consequentemente, veio a tona o Estado Social e Democrético de Direito, responsavel
pela transformacao dos direitos fundamentais em direitos de prestacfes, que exigem uma acao
positiva, intervencionista do Estado.

Consagraram-se, assim, os direitos de segunda geracdo, que outorgam aos individuos
direitos a prestacfes sociais estatais, como saude, moradia, educacao, trabalho, etc., e que
revelam a transicgéo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas®.

E deste contexto que advém a classica dicotomia entre direitos de liberdade, como
direitos negativos ou de defesa, que exigem um ‘ndo agir’ do Estado, e direitos sociais, como
direitos positivos ou prestacionais, gue reclamam sempre uma intervencao estatal no sentido de
fornecer prestagdes faticas ou juridicas.

Na perspectiva classica, diferentemente dos direitos de cunho negativo, construiu-se o
entendimento de que os direitos sociais sdo direitos positivos, que, por dependerem de
prestacdes do Estado, demandam recursos publicos e, portanto, produzem efeitos financeiros.

Esta acepc¢do logrou éxito no discurso juridico da modernidade, e sempre foi utilizada
como escudo para a ndo realizacdo dos direitos sociais. Trata-se, contudo, de falsa dicotomia
que precisa ser revista, a fim de melhor compreender as controvérsias que permeiam os direitos
fundamentais sociais.

De inicio, mister esclarecer que ndo ha antagonismo entre direitos de defesa e direitos
prestacionais. Esta distin¢do decorre do contexto historico de passagem do Estado Liberal para
Estado Social, mas néo assiste razdo para persistir. Em verdade, observa-se uma relacéo de
interdependéncia e complementaridade entre direitos de defesa e direitos prestacionais®. Por
certo, ndo adianta conferir ao cidadao direito a liberdade (direito de defesa) quando ndo oferece
pressupostos faticos minimos (moradia, salde, trabalho) para exercé-lo.

Elucide-se também que direitos a prestacdes ndo podem ser confundidos com direitos
sociais. Na perspectiva de Robert Alexy®, todo direito a uma agdo do Estado corresponde a um
direito prestacional (sentido amplo), que pode ser dividido em trés grupos: direitos a prote¢do’,

4 SARLET, L.W. A eficacia dos direitos fundamentais . 8. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 56.

5 LIMA, G.M. Efetivacdo Judicial dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Dissertacdo de Mestrado.
Fortaleza: Universidade Federal do Ceara, 2005, p. 189.

® ALEXY, op. cit., 2008, p. 444.

7 Ibidem, p. 450-451. “Direitos a protegdo sido direitos subjetivos constitucionais a agdes positivas faticas ou
normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma
hierarquia, bem como a exigibilidade e a realizagdo dessa demarcagdo. ”
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direitos a organizagéo e procedimento® e direitos a prestacdo em sentido estrito®. Diante do corte
epistemoldgico deste estudo, apenas o direito a prestacdo em sentido estrito (direito
fundamental social) sera analisado em detalhes.

Outra dicotomia que merece ser superada é a que se refere a direitos negativos como
direitos de primeira geracao (direitos civis, politicos), que ndo acarretam dispéndios para o
Estado, e, direitos positivos como direitos de segunda geracgéo (direitos sociais, econdmicos e
culturais), que implicam na realizacdo de despesas publicas para que sejam concretizados.

A este respeito, h& que tecer duas adverténcias. A primeira refere-se ao fato de existir
direito social de carater negativo, ou direito social de defesa do cidadao contra o Estado, como,
por exemplo, o direito de associacao sindical e de greve. A segunda é que todos os direitos
(positivos ou negativos) representam custos a serem suportados pelo Estado.

Esta Gltima assertiva é extraida do pensamento de Stephen Holmes e Cass Sunstein,
segundo o qual todos os direitos sdo positivos, e, por conseguinte, demandam algum tipo de
custo para serem efetivados. Em linhas gerais, os autores demonstram que todos os direitos séo
sindicaveis perante o Estado-Juiz. “Rights are costly because remedies are costly. (...) almost
every right implies a correlative duty, and duties are taken seriously only when dereliction is
punished by the public power drawing on the public purse”*°.

Diante da perspectiva de que as necessidades humanas sdo infinitas e 0s recursos
publicos escassos, urge a necessidade de se fazerem escolhas alocativas para realizacdo dos
direitos. Consoante Stephen Holmes e Cass Sunstein, “taking rights seriously means taking
scarcity seriously”!

O exame dos custos dos direitos, com fundamento na doutrina de Stephen Holmes e
Cass Sunstein, serd alvo de maiores divagacdes ao longo do trabalho, haja vista a pertinéncia

da abordagem dos autores para a investigacdo do tema.

8 Ibidem, p. 474. “Direitos a procedimentos podem ser tanto a criagdo de determinadas normas procedimentais
quanto direitos a uma determinada ‘interpretagdo e aplicag@o concreta’ de normas procedimentais. Um exemplo
desse ultimo caso sdo as inumeras decisdes do Tribunal Constitucional Federal acerca das normas sobre leildo
judicial, cujo tema é a interpretacdo de normas procedimentais conforme a Constituicdo. O direito a procedimentos
como direitos a protec¢do juridica efetiva, nesse caso, tem como destinatérios os tribunais. De outra parte, os direitos
a procedimentos que tém como objeto a criacdo de normas procedimentais, por serem direitos ao estabelecimento
de normas, tém como destinatario o legislador”.

® ALEXY, op. cit., 2008, p. 499 “Direitos a prestacio em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente
no mercado, poderia também obter de particulares. ”

ODireitos sdo custosos porque agdes sdo custosas. (...) Quase todo direito implica um dever correlato, e deveres so
sdo levados a sério quando seu descumprimento é punido pelo poder publico servindo-se dos cofres publicos.
(tradugdo nossa). HOLMES, S. ; SUSTEIN, C. The Cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.
W. Norton and Company, 1999. p. 43.

1 Ibidem, p. p. 94. Levar os direitos a sério é levar a escassez a sério (traducdo nossa).
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Entrementes, com arrimo na perfunctéria alusdo aos custos dos direitos, dissolve-se a
pré-compreensdo de que somente os direitos sociais exigiriam alocacdo de dinheiro publico
para serem garantidos e, por consequéncia, ficariam & mercé das escolhas orgamentarias*?.

O direito de propriedade, por exemplo, incorpora tanto o status negativo, por meio do
qual se proibe a violacdo da propriedade pelo Estado, ressalvados os casos estabelecidos na
Constituicao (art. 5°, XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVI, CF/88), como o status positivo que
exige prestacdes estatais em defesa da propriedade (aparato policial, corpo de bombeiros, etc.)*3

Seguidamente, necessario suplantar mais uma pré-compreensdo que tolhe a plena
efetividade dos direitos sociais: a alegada “programaticidade” dos mesmos.

E que restou consolidado na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que normas de
direitos fundamentais sociais possuem eficacia limitada de principio programatico,
dependendo, portanto, da interpositio legislatores para que produzam efeitos.

Tal raciocinio, se extremado, acaba por burlar a forca normativa da Constituicdo*. Qual
noticia Vidal Serrano Nunes Junior “s6 se conhece o conteudo e o alcance de uma disposi¢ao
constitucional depois de sua adequada interpretacio”®. Logo, a eficicia dependera da
interpretacdo do teor literal da norma a partir do contexto em que esta inserida. Dito de outro
modo, a programaticidade s6 deve ser aferida no momento de aplicagdo da norma no caso
concreto.

Além disso, ndo € escorreito estabelecer relacio sinonimia entre normas programaticas*®
e direitos sociais. Na verdade, a eficacia programatica constitui a forma mais recorrente de

positivacdo de direitos sociais, mas ndo a unica. O art. 212 da Constituicdo de 1988, por

12 Galdino pontua: “costuma-se referir apenar aos direitos sociais ou, mais especificamente, aos direitos que
demandam prestacdes publicas positivas, como fazendo parte do elenco de opgdes sujeitas a reserva do possivel
e, portanto, entregues as escolhas tragicas, restando os direitos da liberdade fora deste ambito, como se fossem
efetivados independentemente daqueles. A afirmagdo ndo é correta, data maxima vénia. (...) € mister reconhecer
os direitos de liberdade ou individuais também integram o rol dado as tragicas escolhas publicas.” GALDINO, F.
Introducdo a teoria dos custos dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 227.

¥ HOLMES ; CASS, op. cit., 1999, p. 13-16. Susteis lembram um grande incéndio ocorrido em Westhampton, em
agosto de 1995, em que o direito de propriedade foi protegido através de prestacdes positivas do Estado (corpo de
bombeiros). Somente apds a intervencao estatal restou assegurada a integridade do imével privado. Taking rights
seriously means taking scarcity seriously”.

14 HESSE, K. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 15.

15 NUNES JUNIOR, V.S. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positivacio e exigibilidade
judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009. p. 75.

18 FERRARI, R.M.M.N. Normas constitucionais programaticas: normatividade, operatividade e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. p. 253. Para Ferrari “as normas de contetido programatico ora determinam um
principio, ora uma tarefa, ora um fim ou objetivo a atingir, cuja realizacdo depende da liberdade de escolha dos
meios conveniente e razoavelmente adequados”.
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exemplo, ao vincular a receita para manutencgéo e desenvolvimento do ensino, ndo se traduz em
norma-programa, mas em regra de aplicacéo direta e imediata.’

Bem assim, ndo ha como deixar de asseverar que a concepgdo de normas com eficacia
programatica assumiu nova compostura no discurso da pds-modernidade®®. Por certo, seria
equivocado tratar direitos constitucionais sociais como meros “desideratos”, vulneraveis as
opcdes politicas do legislador futuro. Neste palmilhar, Manoel Jorge e Silva Neto® pondera
que inexiste cientificidade em defender a ideia de que 0 programa inserido em uma constituicdo
se incluia na seara da conveniéncia e da oportunidade adstritas ao alvitre do corpo legislativo
ordinério.

Com efeito, em meados do século XX, Vezio Crisafulli se insurgiu contra a teoria
tradicional para reconhecer a eficacia normativa das disposi¢des constitucionais programaticas.
De acordo com o0 pensamento do autor, as hormas programaticas sdo tdo preceptivas quanto
todas as outras normas constitucionais, sendo vinculantes em consequéncia de sua fonte formal
que ¢ a Constituicio®.

Na esteira das licdes do constitucionalista italiano, a doutrina nacional passou a admitir
a existéncia de efeitos concretos decorrentes das normas programaticas.

O escolio de Paulo Roberto Lyrio Pimenta confirma a assertiva, ao esquadrinhar os
motivos pelos quais as normas programaticas sao eficazes, a saber: a) estabelecem um dever
para o legislador ordinario e condicionam a legislacdo futura; b) invalidam leis
infraconstitucionais que lhes sdo contrarias; ¢) sdo elementos de integracdo dos demais
preceitos constitucionais; d) vinculam, na qualidade de limites materiais, todos os 6rgados
publicos, a observancia dos programas por elas tracados; €) constituem sentido teleoldgico para
a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; f) criam situacdes subjetivas; g)

condicionam a atividade discricionaria da Administracéo e do Judiciario.?!

17 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009. p. 95. Nunes Janior conclui que, a Constitui¢do de 1988 langou mao de varias
formas de positiva¢do, como por exemplo: por meio de normas consagradoras de finalidades a serem cumpridas
pelo Poder Publico; por meio da atribuigdo de direitos subjetivos publicos; por meio de garantias institucionais;
por meio de clausulas limitativas do poder econdmico e por meio das denominadas normas projectivas. Sobre
técnicas de positivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais, conferir também CANOTILHO, J.J.G.
Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre direitos fundamentais. 3. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais; Portugal Coimbra Editora, 2008, p. 37.

B BITTAR, E. C. B. O Direito na Pés-Modernidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009. A pds-
modernidade ¢ um periodo de transicdo, de revisdo da modernidade e de reconstru¢do de valores, diante da
necessidade de um longo processo de maturagao axiologica.

9 SILVA NETO, M. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 170.

20 CRISAFULLLI, V. La constituzione e le sue disposizioni di principio. Mildo: Giuffre, 1952, p. 52.
ZLPIMENTA, P.L. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999. p. 237.
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Emerge, pois cristalina e insofismavel, a conclusdo de que a “programaticidade” de
determinados direitos sociais ndo pode infirmar o principio da maxima efetividade da
Constituicdo??, considerados, porém, os limites faticos e juridicos existentes no momento da
concretizagio®.

Para arrematar, evocando como apanégio do discurso do direito pds-moderno, tem-se
que, do ponto de vista funcional, ndo ha mais sentido em identificar direitos sociais com direitos
prestacionais, haja vista existirem direitos sociais de defesa (direito de greve, liberdade sindical)
que ndo dependem de prestacdes do Estado. Da mesma forma, deve-se superar a dicotomia -
direitos positivos vs. negativos - uma vez que todos os direitos fundamentais, ndo apenas os de
carater positivo, geram custos. Por ultimo, a eficacia dos direitos sociais deve ser aferida no
momento da interpretacdo do texto normativo e, a alega¢do de ‘programaticidade’ ndo deve
servir de alibi para a ndo realizacdo destes direitos.

A ideia de direitos sociais remete aos primérdios do capitalismo industrial. Naquele
periodo histdrico, preconizavam-se relagcBes econémico-sociais libertas de amarras juridicas,
como o mercado produzindo os insumos basicos para sua autoregulacéo. Os institutos juridicos
gerais, em especial a propriedade privada e a autonomia da vontade, aplicados a seara das
relacfes econdmicas, eram 0s Unicos balizamentos para as relagdes entdo entabuladas.

O surgimento dos direitos sociais, como se Vé, esta atrelado, de um lado, ao capitalismo
industrial embrionério, que, organizado com base em uma economia de mercado, produziu
relacBes trabalhistas tiranicas, marcadas por um intenso processo de violacdo a dignidade do
operariado; e de outro, pelos movimentos de resisténcia e de afirmacéo de direitos, que se
contrapuseram ao quadro de opressdo configurado?*.

O primeiro documento historico, com maior significacdo no campo dos direitos sociais,
foi a Constituicdo Francesa de 1848.

Como bem observa Fabio Konder Comparato:

Malgrado a falta de firmeza das formulas empregadas, ndo se pode deixar de
assinalar que a instituicdo dos deveres sociais do Estado para com a classe
trabalhadora e os necessitados em geral, estabelecida no artigo 13 da

22 SILVA NETO, M. J. e. O principio da maxima efetividade e a interpretacdo constitucional. S&o Paulo: LTr,
1999.

23 Hesse considera a interpretacdo constitucional uma atividade de concretizagéo, circunstancia que permite ao
intérprete decifrar o proprio contedido material da norma através da criatividade interpretativa. “[...] O conteido
da norma s6 fica completo no ato interpretativo”. HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica
Federativa da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1998. p. 56.

24 NUNES JUNIOR, V.S. A Cidadania Social na Constituigdo de 1988 — Estratégias de Positivacdo e Exigibilidade
Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 51.
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Constituicdo Francesa, aponta para a criagdo do que viria a ser Estado do Bem-
Estar Social, no século XX?.

Ja no século XX, inaugurando o modelo do bem-estar social, foi promulgada a
Constituicdo Mexicana de 1917.

A evolucdo dos direitos sociais foi sucessivamente marcada pela Constituicdo de
Weimar de 1919 (Alemanha), que, a seu modo, consubstanciou significativos avangos no
campo dos direitos fundamentais, que serviram de inspiracdo para diversas Constituicdes
posteriores. Com efeito, a Constituicdo de Weimar deu especial destagque ao direito a educacao,
prescrevendo o direito ao ensino basico por meio de escolas publicas, bem como determinando
que escolas privadas s6 poderiam funcionar mediante autorizagdo do Poder Publico.

A delimitacdo conceitual dos direitos sociais ndo € uma tarefa simples, tampouco que
comporte reducionismos, como o de traduzi-los singelamente como direitos prestacionais?®.

Note-se que, ao se falar em direitos sociais, aborda-se necessariamente uma pletora de
direitos, cujas composturas juridicas, ndo obstante marcadas uma identidade de objetivos, ndo
se apresentam com a mesma natureza.

Os direitos sociais, com efeito, envolvem uma ampla seara de direitos, como, por
exemplo, o direito a salde, a educacdo, a moradia, a seguranca que de fato, exigem do Estado
uma atividade prestacional, que deve ser materializada em servicos publicos. Ja quando falamos
em pisos, significa que o Estado deve prestar assisténcia aos cidadaos numa via duplice(positiva
e negativa) no sentido de que o Estado também néo pode intervir para reduzir o minimo vital
na dignidade da vida humana.

Em primeiro lugar, devemos fixar que os direitos sociais se integram aos chamados
direitos fundamentais. Afigura-se estreme de davidas que o objetivo de promover a adequada
qualidade de vida a todos, colocando o ser humano “a salvo” da necessidade, promove uma
“fundamentaliza¢do” dos direitos sociais, uma vez que ndo se pode pensar em exercicio de
liberdades, de preservacédo da dignidade humana, enfim, de direitos intrinsecos ao ser humano,
sem gue um “minimo vital” esteja garantido caudatariamente a propria vida em sociedade.

Robert Alexy, comentando decisdes da Corte Alem4, aponta:

Si si toman ambas decisiones conjuntamente, no pude haber ninguna duda de
gue el Tribunal Constitucional Federal parte de un derecho fundamtnal a un
minimo vital En este sentido coincide con la jurisprudencia permantente del
Tribunal Adminitrativo Federal y com la opinién dominante em la literatura.

%5 COMPARATO, F.K. A afirmagcéo histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.149.
%6 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 63.
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Por ello, pude decirse que existe, por lo menos, un derecho social tacito, es
decir, basado en una norma adscripta intepretativa a las disposiciones de
derechos fundamentales?’

Como se vé, embora haja um campo de indeterminacdo, que pode sofrer variagdes
segundo, inclusive, a opcao ideoldgica de cada Estado, parece remansosa a ideia de que 0s
direitos sociais, ainda que resumidos ao chamado minimo vital, estdo inscritos, mesmo que
tacitamente, no rol dos direitos fundamentais dos paises ditos democraticos de direito.

Efetivamente, conquanto admissiveis varia¢fes de conteddo e extensdo em relagdo a
cada ordenamento juridico, cuida-se de conclusdo forcosa a indicacdo de que, afirmada a
existéncia de direitos fundamentais, certamente os direitos sociais, ainda que s6 implicitamente
e, deste modo, em um patamar minimo, a eles necessariamente estariam integrados.

Envolvendo obrigacfes ao Estado, direitos do cidaddo e, ao mesmo tempo, disciplina
da relacdo entre particulares, a problematica das formas de positivacdo dos direitos sociais,
prima facie, assume peculiar importancia, visto que, em verdade, enunciam a estratégia de
protecdo que o constituinte brasileiro encampou a busca da concretizacdo desses direitos.

Assim, sé se conhece o contetido e o alcance de uma disposicdo constitucional depois
de sua adequada interpretacdo. Portanto, é perfeitamente cogitavel que uma Constituicdo ndo
faca uso exclusivamente de normas programaticas para a veiculacdo de direitos sociais, mas
lance médo também de outras formas de positivacdo, em que se estabelecam novas formas de
vinculagdo tanto do Poder Publico como dos particulares envolvidos.

Sé a analise do direito positivo é que vai permitir uma conclusdo adequada a respeito da
forma ou técnica de positivacdo utilizada pela Constituicdo em relacdo a cada direito
fundamental social, mesmo porque, como ja afirmado, frequentemente a Constituicdo positiva

um mesmo direito por mais de uma forma, criando caminhos distintos para a sua realizagéo.

1.1 A Evolucéo Dos Direitos Fundamentais Sociais

A consolidacéo dos direitos fundamentais sociais como normas obrigatodrias é fruto de
um longo processo historico. Essa maturacao historica “permite compreender que os direitos
fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas, ndo correspondendo, além

disso, invariavelmente, na sua formulacio, a imperativos de coeréncia ldgica. ”?® Norberto

27 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Politicos y Constitucionales,
2002, p. 422-443.

8 MENDES, G.F.; COELHO, I.M.; BRANCO, P.G.G. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 307-308.
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Bobbio, em célebre obra, ressalta que a afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical
mudanca de perspectiva, caracteristica marcante da formagéo do Estado moderno:
No plano histérico sustenta-se que a afirmacao dos direitos do homem deriva
de uma radical mudanca de perspectiva, caracteristica da formacédo do estado
moderno, na representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo
Estado/cidad@o ou soberano/sudito: relagdo que é encarada, cada vez mais, do
ponto de vista dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de

vista do direito do soberano, em correspondéncia com a viséo individualista
da sociedade (...) no inicio da idade moderna.?®

Nesse sentido, destaca-se a licdo de Paulo Branco:

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacéo entre Estado e individuo e se reconhece
que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado. E
que os direitos que o Estado tem em rela¢do ao individuo se ordenam ao
objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidad&os.*

A importancia que os direitos fundamentais assumiram é algo incontestavel. No brotar
do constitucionalismo®?, cujas origens remontam ao século XVII/XVIII, direitos fundamentais
(nesse periodo falava-se em “direitos do homem”)®? e constituicio estavam umbilicalmente
ligados. Nasceu, entdo, a ideia de que o Estado® deve servir aos cidaddos, garantindo-lhes
direitos basicos, para que se tenha uma vida digna. Esse foi o ponto fulcral do desenvolvimento
dos direitos fundamentais, que ao longo do tempo se tornaram positivados nas constituicdes

nacionais. Nesse ponto, Paulo Branco assevera que:

2 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 24.

30 Ibidem, p. 309.

31 BARROSO, L.R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 5. Barroso
destaca que o “Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo do poder ¢ supremacia da lei (Estado de
direito, rule of the Law, Rechtsstaat)”.

32 SARLET, I. W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
31. Muito se discute acerca do conceito de “direitos do homem” ou “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.
Séo parecidos, mas ndo se confundem. Sarlet, valendo-se dos ensinamentos do jurista Pérez Lufio, explica muito
bem essa questao. Destaca que “o critério mais adequado para determinar a diferenciagéo entre ambas as categorias
¢ o da concregdo positiva, uma vez que o termo “direitos humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos
e imprecisos que a nocdo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito,
na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacéo se deve ao seu carater béasico e fundamentador do sistema juridico do Estado
de Direito”.

33 BARROSO, L.R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S4o Paulo: Saraiva, 2009, p. 9. Conforme
destaca Barroso, “o Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade Média, sobre as ruinas do
feudalismo. Nasce absolutista, por circunstancia e necessidade, com seus monarcas ungidos por direito divino. O
poder secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe desprezar o potencial de legitimag&o.
(-..). Com Jean Bodin e Hobbes, a soberania tem seu centro de gravidade no monarca. Com Locke e a Revolugéo
Inglesa, ela se transfere para o Parlamento. Com Rousseau e as Revolugcfes Francesa e Americana, o poder
soberano passa nominalmente para o povo, uma abstragdo aristocratico-burguesa que, ao tempo, iria democratizar-

t3]

SC .
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Essas ideias tiveram decisiva influéncia sobre a Declaracdo de Direitos de
Virginia, de 1776, e sobre a Declaracdo Francesa, de 1789. Talvez, por isso,
com maior frequéncia, situa-se o ponto fulcral de desenvolvimento dos
direitos fundamentais na segunda metade do século XVIII, sobretudo com o
Bill of Rights de Viginia (1776), quando se d& a positivacao dos direitos tidos
como inerentes ao homem, até ali mais afeicoados a reivindicacgdes politicas e
filosoficas do que normas politica filosoficas, exigiveis judicialmente®.

Conforme salienta Hartmut Maurer, a Virginia Bill of Rights, votado em 12 de junho de
1776, foi a primeira declaracdo de direitos fundamentais a tomar a forma moderna. Essa
declaracdo estava diretamente ligada a separacdo das colénias norte-americanas da metropole
inglesa e a fundacédo dos Estados Unidos da América (A declaragdo de independéncia americana
veio em 4 de julho de 1776). Destaca o autor que “o Bill of Rights iniciava com a proposi¢ao
que todas as pessoas, por natureza, sdo igualmente livres e independentes e possuem direitos
inatos determinados, ou seja, o direito a vida e liberdade, o direito de adquirir e conservar
propriedade e a possibilidade de aspirar e obter fortuna e seguranga (...)".>°

Mais adiante, com a Revolucdo Francesa®, foram duras as investidas contra o
absolutismo, os privilégios da nobreza e do clero. Assim, sob o lema igualdade, liberdade e
fraternidade, foi promovido o conjunto amplo de reformas anti-aristocraticas, que, segundo
Luis Roberto Barroso, incluiram: a) abolicdao do sistema feudal; b) promulgacéo da Declaracdo
dos Direitos do Homem e Cidadao; c) elaboragdo de uma nova Constitui¢do, concluida em
1791; d) denominada constituicdo civil do clero. Essa primeira fase da revolucdo, que
consumou com o antigo regime, foi de 1789 a 1792%. Nesse ponto, precisas sdo as palavras de

Hartmut Maurer:

A Revolugdo Francesa dirigiu-se, pois também, primariamente, contra a
ordem feudal estamental com seus privilégios para a nobreza e o clero. Seu
objetivo era a producgdo de uma sociedade burguesa orientada na liberdade e
igualdade de todas as pessoas. Sobre essa base pdde e teve de ser eliminada,
entdo também, a ordem de dominio estatal até agora, a monarquia absoluta.®®

% BARROSO, L.R. op. cit., 2009, p. 308.

% MAURER, H. Contributos para o Direito do Estado. Tradugédo: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 15-16.

% ADORNO, T. W.; HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento: fragmentos filoséficos. Rio de Janeiro:
Zahar, 2006; CASSIRER, E. A filosofia do iluminismo. Campinas: Unicamp, 1992; ROUANET, S. P. As razdes
do iluminismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1987. Essas obras tratam sobre: A Revolugdo Francesa, de 1789,
foi a principal expresséo politica do movimento lluminista. Esse movimento se desenvolveu no século XVIII, com
uma nova visao de mundo, ou seja, uma nova mentalidade, que se contrapunha com a ordem posta até entdo.
Surgia, entdo, um novo movimento de ideias, que através da razdo iria combater a autoridade. Era a luz contra as
trevas. Por isso, 0 século XVIII é também conhecido como o “Século das Luzes”.

3 BARROSO, L.R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 26.
¥ BARROSO, L.R. op. cit., 2009, p. 17.
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A partir dessa Revolucgéo, que, como se vé, promoveu-se uma eficaz e profunda ruptura
com o antigo regime — absolutista -, as declaracGes de direitos tém sido um traco marcante do
constitucionalismo. Para Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A opressdo absolutista foi a causa proxima do surgimento das DeclaracGes.
Destas a primeira foi a do Estado da Virginia, votada em junho de 1776, que
serviu de modelo para as demais na América do Norte embora a mais
conhecida e influente seja a dos "Direitos do Homem e do Cidadao", editada
em 1789 pela Revolucéo Francesa.®

Com isso, desencadeou-se um processo de reconhecimento das novas exigéncias
econbmicas e sociais, que, em pouco tempo, se espalhou por toda a Europa.

Como ¢é possivel entender, pelo que se escreveu até entdo, os direitos fundamentais
passaram por inimeras transformagdes ao longo da histéria. Como explica Ingo Wolfgang
Sarlet:

Costuma-se, nesse contexto marcado pela auténtica mutagdo historica
experimentada pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés
geracOes de direitos, havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma
quarta e até uma quinta e sexta geracdes.*

O termo “geragdes”, ja mencionado alhures, € severamente criticado pela doutrina, sob
0 argumento de que a expressao pode ensejar a falsa impressao de uma substituicdo gradativa
de uma geragdo por outra. Atualmente, ganha cada vez mais forga o termo “dimensdes”.

Nesse sentido, Ingo Sarlet salienta que “ndo hd como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e nio de alternancia (...)”.**

Quanto ao contetdo, os direitos fundamentais foram classificados em dimensdes, tendo
como base a ordem cronolégica em que foram reconhecidos constitucionalmente.
Tradicionalmente, esses direitos sdo divididos em trés dimensdes (ja se fala em quarta e quinta
dimensdo)*?, que significam a conquista da liberdade, igualdade e fraternidade.

1.2 Perspectiva Subjetiva e Objetiva dos Direitos Fundamentais

3 FERREIRA FILHO, M.G. Curso de Direito Constitucional. 25. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 281.

40 SARLET, I.W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.
4L Ibidem, p. 45.

4 SARLET, op.cit., 2010, p. 50-51. A quarta dimenséo dos direitos fundamentais, que ainda aguarda sua
consagracao no direito internacional e nas ordens constitucionais internas, é composta, segundo Paulo Bonavides,
pelos direitos a democracia (no caso, a democracia direta) e a informagéo, bem como pelo direito ao pluralismo.
O de quinta dimenséo, por sua vez, também defendida por Bonavides, faz referéncia ao direito a paz. Esse direito
integra os de terceira dimensdo, mas conforme o referido autor, o direito a paz merece um tratamento de destaque.
E um posicionamento isolado, sem grande desenvolvimento por parte da doutrina.
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Os direitos fundamentais podem ser reconhecidos tanto como direitos subjetivos dos
individuos quanto como elementos objetivos que devem direcionar as agGes dos poderes
publicos.

Sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais outorgam aos individuos posi¢oes
juridicas exigiveis do Estado, ao passo que, na perspectiva objetiva, os direitos fundamentais
representam uma matriz diretiva de todo o ordenamento juridico, bem como vinculam atuacdo
do Poder Publico em todas as esferas.

Nesta direcdo observa Gilmar Ferreira Mendes:

Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos,
os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face dos 6rgaos publicos. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais
formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
Democratico.*

Peres-Lund destaca, com precisdo, que os direitos fundamentais passaram a representar
um conjunto de valores objetivos béasicos e fins diretivos da a¢do positiva dos Poderes Publicos,
e ndo somente garantias negativas dos interesses individuais*.

Na mesma acep¢do, Ingo Sarlet evoca o importante julgamento do caso Luth, em que o
Tribunal Federal Constitucional Aleméo, em 1958, reconheceu que os direitos fundamentais
ndo se restringem a condicdo de direitos subjetivos dos individuos frente ao Estado, mas
também como decisdes valorativas que influenciam todo o ordenamento juridico e estabelecem
diretrizes para a atuacéo dos Poderes Publicos®.

Ao se estabelecer que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais se refere as
decis@es valorativas do Constituinte que vao direcionar 0 modo de agir de toda a comunidade,
incluindo os Poderes Publicos, € crivel constatar que tal perspectiva objetiva constituir elemento
de legitimacé&o das restri¢cdes aos direitos fundamentais na sua dimenséo objetiva, haja vista que
o implemento de um direito fundamental de um individuo podera afetar direitos e bens juridicos

de toda a sociedade. Com isso, observa-se que o contetido e o alcance das normas de direitos

4 MENDES, G. F. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 02

4 PERES-LUNO, A.E. Los Derechos Fundamentales. 6. ed. Madrid: Techos S.A, 1995, PP.20-21, apud SARLET,
I.W. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro
de Atualizagdo Juridica, v. 1, n. 1, 2001, p. 12.

4 SALERT, I.W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 167.
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fundamentais deveréo ser considerados ndo apenas a partir de uma perspectiva subjetiva do

titular do direito, mas também em face dos direitos assegurados a todos os cidad&os*®.

1.3 Consolidacgéo dos Direitos Sociais: do Estado Liberal ao Estado Social

Superada essa parte inicial, da contextualizacdo da evolugdo histérica dos direitos
fundamentais, passa-se entao a analise especifica dos direitos fundamentais sociais (direitos de
segunda dimensdo).

Conforme Paulo Branco, antes lembrado, os direitos de segunda dimens&o surgiram com
as pressdes decorrentes da industrializagdo, crescimento populacional, bem como das
disparidades sociais existentes. Os descasos com 0s problemas sociais geraram reivindicacdes,
forcando o Estado a um papel mais ativo na realizagdo de uma justica social.*’

Segundo o autor, esse contexto de reivindicagéo foi essencial para que os direitos sociais
pudessem ganhar espaco no rol dos direitos fundamentais. Nesse entendimento, acrescenta:

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes PUblicos a assumir o dever de operar para
gue a sociedade lograsse superar suas angustias estruturais. Dai 0 progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados, importando
intervencdo intensa na vida econémica e a orientacdo das acOes estatais por
objetivos de justica social.*®

O surgimento do Estado Social*®, em contraposicdo ao entdo vigente Estado liberal, que
tinha como principal preocupacéo a garantia das liberdades individuais, deu novo sentido/feicédo
as Constituicdes, implicando na inser¢do de uma nova espécie de direitos dentre as normas
constitucionais. A partir desse momento, as normas deixaram de ter um carater meramente

protetivo do individuo contra as ingeréncias estatais em sua esfera juridica, para adquirir uma

% OLSEN, A.C.L. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais frente a Reserva do Possivel. Dissertagdo de
Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parang, 2006, p. 89.

4 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., 2010, p. 309.

48 |bidem, p. 309.

4 GARCIA-PELAYO, M. As Transformag@es do Estado Contemporaneo. Trad. de Agassiz Almeida Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 7. Nas licGes de Manuel Garcia-Pelayo, “o Estado Social significa, historicamente, a
tentativa de adaptacdo do Estado tradicional (pelo que entendemos, neste caso, o Estado Liberal Burgués) as
condig@es sociais da civilizagao industrial e pés-industrial, com seus novos e complexos problemas, mas também
com suas grandes possibilidades técnicas, econdmicas e organizativas para enfrenta-los. Ndo devemos ver as
medidas criadas para permitir tal adaptacdo como algo totalmente novo, mas como uma mudanca qualitativa de
tendéncias surgidas no século XIX e principios do XX para regular, naquele momento, aspectos parciais da
sociedade, regulagdo que passa, na atualidade, por um processo de generalizag8o, integragdo e sistematizagdo”.
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natureza exigente de condutas do Estado. Este deixa, assim, de ter um papel meramente passivo,
do lassez faire(deixar passar), para assumir uma postura ativa, sendo-lhe atribuidas novas
funcdes.

Nesse contexto, as Constituicdes passaram a abordar nao apenas os direitos individuais,
que buscavam minimizar a atuagdo estatal na esfera particular dos individuos, mas também os
direitos sociais, que se constituiam predominantemente em garantias que exigiam condutas
estatais positivas. No ambito do Estado Social, as normas constitucionais passaram a traduzir
programas de acdo para os Estados, buscando assim o bem-estar social e dando uma feicéo
dirigente as Constituicdes, no sentido de orientar a atividade estatal.

Ingo Wolfgang Sarlet explica que:

Estes direitos fundamentais, que embrionéria e isoladamente j& haviam sido
contemplados nas Constitui¢des Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo
Brasileira de 1824 e na Constituicdo Alema de 1849 (que néo chegou a entrar
efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem aos
individuos direitos a prestacGes sociais estatais, como assisténcia social,
salde, educacdo, trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a
formulacéo preferida na doutrina francesa. E, contudo, no século XX, de modo
especial nas Constituicbes do segundo po6s-guerra, que estes novos direitos

fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero significativo de
Constituicdes, além de serem objetos de diversos pactos internacionais.>

Em outras palavras, nesta segunda dimensao dos direitos fundamentais, diferentemente
da concepcao liberal, de cunho individualista, o Estado passa a intervir na sociedade, no intuito
de criar as condi¢Ges materiais que foram suprimidas pelo formalismo estrito da liberdade.

José Afonso da Silva conceitua esses direitos da seguinte forma: “sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacOes sociais desiguais”. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade.>!

Com essa nova perspectiva, as primeiras declaracbes solenes foram: Constituicdo
Mexicana (1917), a de Weimar (1919), e a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado (1918). Surge, entdo, o que se chama de Constitucionalismo Social, ou seja, o Estado
passa a interferir diretamente na ordem econémica e social, a fim de solucionar, através de

prestacOes positivas, os problemas do homem moderno.

S0 SARLET, I.W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 47-
48.
SLSILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Séo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 286.
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A Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, bem como a Constitui¢éo
Mexicana, de 05 de fevereiro de 1917, representam um importante marco na consolidagéo dos
direitos sociais, rompendo, dessa forma, com a tradi¢do liberal burguesa até entdo vigente.

Robert Alexy, fazendo referéncia a Carta alema destaca:

Com isso, é abandonada a tradicao liberal burguesa, segundo a qual direitos
fundamentais, s6 ou, pelo menos, em primeiro lugar, sdo direitos de defesa do
cidaddo contra o estado. Para o asseguramento da liberdade individual
associam-se a participacdo politica e social e o asseguramento social. O
sistema dos direitos fundamentais é ampliado em um sistema amplo de uma
ordem social justa.>?

Assim, inicia-se a concretizacdo do Welfare State (Estado do Bem-Estar Social.
Também chamado de Estado Providéncia). Isso significou o0 compromisso com o social.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a inscrever um titulo sobre a ordem
econémica e social, sob forte influéncia da Constituicdo de Weimar. No seu predmbulo fazia a
seguinte referéncia:

Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para organizar um regime
democratico, que assegure & Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-
estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte...

Desde entdo, todas as constituicGes brasileiras trataram dos direitos sociais. Nesse

ponto, Denise Souza Costa destaca a importancia da carta de 1934 para os direitos sociais:

A Carta Constitucional de 1934, por sua vez, influenciada pela Carta
Constitucional de Weimar, inaugura, com a nova Declaragdo de Direitos, o
Estado social brasileiro com a insercéo de titulos relativos a ordem econémica
e social, a familia, a educacdo e a cultura, enfim, a positivacdo de direitos
sociais.>®

Com a Constitui¢do de 1988, a chamada “Constitui¢io Cidada”, os direitos sociais®

ganham uma atencdo especial. O constituinte resolveu, por bem, dedicar um capitulo proprio
para esses direitos de segunda dimenséo, é o capitulo Il do titulo Il, estabelecendo, no artigo 6°,

que “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimenta¢do, o trabalho, a moradia, o lazer, a

%2 ALEXY, R. Constitucionalismo Discursivo. Org./Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 98.

5 COSTA, D. S.. O Direito Fundamental a Educacéo no Estado Constitucional Contemporaneo e o Desafio da
Universalizagdo da Educacdo Basica. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da PUC-RS, 2010, p. 24. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/
DetalheObraForm.do?select_ action=&co_obra=191273. Acesso em: 05 de margo de 2015.

4 Também é importante destacar que o Brasil, no plano do direito internacional, foi signatéario de alguns tratados
gue reconhecem os direitos sociais como direitos humanos fundamentais, a exemplo da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948), Protocolo de Séo Salvador (1988) adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969) e o Pacto de Séo José da Costa Rica.
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seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

José Afonso da Silva, por seu turno, agrupa os direitos sociais elencados na Constituicdo
de 1988 da seguinte forma: i) direitos sociais relativos ao trabalhador; ii) direitos sociais
relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e assisténcia social;
iii) direitos sociais relativos a educacdo e a cultura; iv) direito social relativo a familia, crianca,
adolescente e idoso; v) direitos sociais relativos ao meio ambiente.>®

Essa é uma classificacdo que mostra o carater dirigente de nossa Constituicdo,
orientando a atuacéo estatal. A implementacdo desses direitos sociais, acima elencados, torna-
se imprescindivel para a promocéo do bem-estar social e da melhoria da qualidade de vida, sem
perder de vista o custo desses direitos, o principio da proporcionalidade e a reserva do possivel
como forma de ponderacéo, inclusive considerando o principio constitucional do equilibrio das

financas publicas.

1.4 O Estado de Bem-Estar Social

A protecdo social, em uma sociedade contemporanea tem sua origem no conceito de
justica social, considerada “como um atributo das institui¢des sociais que, no conjunto,
determinam o acesso — ou as possibilidades de acesso— dos membros de uma sociedade a
recursos que sio meios para satisfacio de uma grande variedade de desejos”

No centro da questdo de justica estdo colocados as demandas e os conflitos de interesse
entre as pessoas no que se refere a distribuicdo de bens e recursos disponiveis em uma
sociedade.

Os principios ordenadores da justica distributiva: direito, necessidade e mérito, vém
sendo ordenados de forma diferenciada e expressam as distintas maneiras que se articulam os
mecanismos distributivos, os agentes responsaveis pela distribuicdo e os critérios que a
determinam. Em outras palavras, definem os modelos de politica social, seguridade social ou,
ainda, tipos de Welfare State.

O Welfare State, como padrédo de politica social, surge como um fendmeno do século
XX e as teorias explicativas sobre sua génese e desenvolvimento sdo inumeras. Ha um

consenso, entretanto, que se constitui como um elemento estrutural ao capitalismo

5 SILVA, J. A. da. op. cit., 2009. p. 287.
% FIGUEIREDO, Argelina Cheibub. Principios de justica e avaliacéo de politicas. Lua Nova [online]. 1997,
n.39, p. 73.



29

contemporaneo, sendo que significou mais do que um incremento nas politicas sociais.
Representou um esforco de reconstrugdo econdmica, moral e politica do mundo industrial
desenvolvido e um anteparo a possivel ampliacdo de propostas comunistas. Economicamente
significou o abandono da “ortodoxia do mercado”. Moralmente significou a defesa das idéias
de justica social solidariedade e universalismo.

A escola keynesiana se baseia no principio de que o ciclo econdbmico ndo é
autoregulador como pensavam 0s neoclassicos, os liberais de entdo, mas é determinado pelo
que Keynes chamou de “espirito animal” dos empresarios. Este fator, aliado a patente
incapacidade do capitalismo de ocupar toda a mao-de-obra que se lhe apresenta sdo 0s mais
importantes elementos de impulso que justificam a intervencdo do Estado na economia.

Ao conjunto destas intervencdes é que denominamos Estado de bem-estar social,
doutrina econbémica que perpassou a maior parte do século XX. Nesta orientacao, o Estado é o
agente regulamentador de toda vida e satde social, politica e econdmica do pais, em relacdo
intima com sindicatos e empresas privadas.

Segundo Mailson da Nobrega, podemos sintetizar os fins desta vertente da seguinte
forma:

O Estado de bem-estar social cumpre essencialmente o objetivo de minimizar
os efeitos negativos da pobreza, de amparar 0s que sdo temporariamente
atingidos por infortinios provocados por acidentes no trabalho e pelo
desemprego, mas a ideia de que ele pode também redistribuir renda permeia o
discurso politico, particularmente o da esquerda. Os criticos admitem a
existéncia de redes de protecdo social, nos casos em que 0 crescimento da
economia nao seja suficiente para reduzir os niveis de pobreza, mas relutam
em aceitar a acdo direta do Estado para distribuir renda®.

Esse é o primeiro grande problema do Estado de bem-estar social. A distribuicdo de
renda por meio da tributacdo, geralmente onerosa, provoca descontentamento em massa no seio
das classes tributadas. E bem verdade que, em alguns paises europeus da década de 80 do
século antecedente havia aliquotas marginais de até 90% sobre um determinado valor oriundo
de um fato gerador, o que, sem duvida, constituia um inequivoco desestimulo a producéo.
Contudo, nos parece que a taxacdo apenas serve de obice ao lucro desmedido que certos setores
produtivos almejam; deve certamente existir a observacdo a capacidade econdmica de cada

segmento tributado, outrossim®.

5" NOBREGA, Mailson da. O futuro chegou: instituicdes e desenvolvimento no Brasil. S&o Paulo: Globo, 2005,
p. 99-100
% NOBREGA, M. da. op. cit., 2005, p. 100.
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H& alguns outros problemas que se encontram muito presentes na logistica do bem-estar
social. O custo da administracdo estatal é gigantesco (o que justifica, de certa forma, a elevada
tributacdo), eis que, numa nacao envelhecida, por exemplo, a reparticdo simples de renda entre
os idosos que saem da faixa etaria de dedicacdo ao trabalho produtivo gera efeitos devastadores

na previdéncia estatal.

1.5 Os Direitos Fundamentais e o Estado de Direito Democratico no Brasil

O Estado Social de Direito, embora tenha se desenvolvido como forma de solucionar o
individualismo assim como a postura abstencionista de Estado Liberal e estando caracterizado
como um tipo de Estado tendente a construcdo de uma situacao de “bem-estar geral que garanta
o desenvolvimento da pessoa humana”®®, a partir da década de 1970 vem passando por uma
crise alicercada em varias situagdes, como a “escassez de recursos gerada pela explosdo de
demandas reprimidas, o enfraquecimento dos Poderes Publicos em razdo da globalizacdo
econodmica [...].”%°

Outros problemas foram diagnosticados no funcionamento do Estado de Bem-estar,
como as “transformagdes demograficas, aumento da longevidade e diminuicdo da taxa de
natalidade [...] além do crescimento exponencial de gastos com salde publica, aumento do
desemprego”.5t

Além disso, José Afonso da Silva®? ainda menciona outros problemas, pelo menos dois
outros, a respeito do Estado Social de Direito. O primeiro deles estd associado a variacdo
interpretativa que se pode atribuir a palavra “Social”. O segundo consiste no fato de que “o
importante ndo é o social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o Direito.” Ou seja, hdo
se pode afastar a divida quanto a saber, em termos de Estado Social de Direito, se e até que
ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo estaria em realidade encobrindo uma
forma muito mais matizada e sutil de ditadura do grande capital, isto é, algo que no fundo

poderia denominar-se, e se tem denominado, neofacismo.5

% SILVA, J.A. da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed. 3. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.

115

80 SARMENTO, D. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite. Jurisdi¢do Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.251-314.
61 SORJ, B. A democracia inesperada: cidadania, direitos humanos e desigualdade social. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004, p. 45

82 SILVA, J. A. da. op. cit., 2004, p. 111

8 SILVA, J. A. da, op. cit., 2004, p. 116.
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No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica em outubro de 1988, o
Estado Democréatico de Direito foi constitucionalmente previsto e a partir de entdo, novas
abordagens de antigas questbes juridicas exsurgem, dentre elas, a efetivacdo dos direitos
sociais.

Constituicdes de outros paises, como Portugal e Espanha influenciaram, a Assembleia
Constituinte no que diz respeito a adog¢do da expressdo Estado Democratico de Direito. A
Constituicao Portuguesa prevé, em seu artigo 2°, o Estado de Direito Democratico, enquanto a
Constituicio Espanhola enuncia, em seu artigo 10°, o Estado Social e Democrético de Direito.®*

O adjetivo “democratico” qualifica o Estado. Isso significa que o ideal democratico deve
incidir sobre todos os elementos que estruturam o Estado, ai incluida, obviamente, a Ordem
Juridica. A Constituicdo, em sede de um Estado Democratico de Direito tem que se pautar em
uma interpretacdo de cunho construtivo, isto ¢, uma interpretagdo que aperfeigoe um “sistema
de direitos fundamentais garantidores das autonomias publica e privada”®® onde o poder deve
ser desempenhado em beneficio do povo de forma participativa e pluralista, de modo que tal
sistema garanta a autonomia publica e privada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao dispor a respeito do
Estado Democratico de Direito, deixou transparecer a exigéncia de que todo o ordenamento
observe os fundamentos de tal Estado e que “o Estado Democratico de Direito ndo é um lugar
a que se chegara, uma vez que € conceito que se desloca no processo de construgdo”, sendo que
a Constituicdo, segundo Lenio Streck®®, se nos apresenta como uma “ferramenta que estd a
disposicao do intérprete.”

Nesse cenério, de promulgacédo da Carta de 1988, de reconquista e desenvolvimento de
muitos direitos até entdo restringidos pelos governos anteriores, como quando do periodo da
Revolucdo, merece destaque outro processo concomitantemente em curso no Brasil e que
seguiu o sentido oposto das determinagdes em termos de direitos sociais. Trata-se da adogéo de
orientacOes constantes das discussdes do Consenso de Washington, como a subscricdo, pelo
pais, de acordos com organismos financeiros internacionais, em especial, o Fundo Monetéario

Internacional (FMI) e o Banco Mundial®’.

8 SILVA, J. A. da. op. cit., 2004, p. 115.

8 OLIVEIRA, M.A. C. de. Direito Politica e Filosofia: Contribuicdes para uma teoria discursiva da construcdo
democréatica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p. 44

8 STRECK, L.L. Hermenéutica, Pré-compreensdo e decisdo juridica: respondendo a algumas criticas. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 01, n. 07, p. 99-126, 20009.

67COUTO, B.R. O Direito Social e a assisténcia social na sociedade brasileira: uma equagéo possivel? 2. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2006.
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Embora seja perceptivel a forte influéncia da politica neoliberal nos governos
posteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1988, é inegédvel a constatacdo de que o
Constituinte Originario apresentou uma especial preocupacao com os direitos sociais ao definir
como objetivos da Republica Federativa do Brasil®® a construcio de uma sociedade livre, justa
e solidaria, assim como a busca de um desenvolvimento em &mbito nacional, aliada ao combate
a pobreza e também a reducéo das desigualdades, tanto sociais quanto regionais. Além disso, 0
Texto ainda visa a promocao do bem da comunidade, sem preconceitos de quaisquer espécies.

Nessa Gtica, 0 Estado Democratico de Direito esta alicercado na soberania popular. Esta,
segundo Emilio Crosa citado por Afonso da Silva,®® implica na atuagio “efetiva e operante” da
comunidade na coisa publica, atuagdo esta que ndo se reduz “a simples formacdo das
instituices representativas, que constituem um estagio da evolucdo do Estado Democratico de
Direito, mas nao o seu completo desenvolvimento.”

Mesmo porque, observa-se a partir da reflexdo desenvolvida por Cattoni de Oliveira,’®
que o Texto Constitucional ndo pertence a 6rgdos como o STF, o Congresso Nacional e também
a representantes, como o Presidente da Republica.

Ela, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, garante a participacdo dos
cidaddos em uma democracia. Ou seja, a Constitui¢do ¢ de todos nds, isto ¢, ela ¢ “nossa como
um projeto aberto e permanente de construcdo de uma sociedade de cidad&os livres e iguais; se
ndo, ndo ¢ Constitui¢do.” "

Nesse sentido, com o Estado Democratico de Direito,

fundado na Constituigdo de 1988, diz-se que a Constituicdo se torna o centro
do normativo do Direito, ndo apenas pela sua supremacia sobre os demais
diplomas legais, mas instrumentada pela forca normativa de seus principios,
aléem da exigéncia que traz consigo da releitura da legislagdo
infraconstitucional que Ihe precede, a luz de seu arcabouco principiolégico.”

Esse Estado encontra consisténcia em uma “comunidade de valores ou unidade ideal

politica.” Nesse raciocinio, conforme Soares’, alguns principios sdo considerados como

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: Brasilia: promulgada em 05 de
outubro de 1988. Obra Coletiva de autoria da Editora Saraiva, com a colaboracdo de Antdnio Toledo, Maria
Cristina Windt e Livia Céspedes. 48. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

89 SILVA, J. A. da. op. cit., 2004, p. 117.

0O OLIVEIRA, op. cit., 2007, p. 44.

L Ibidem, p. 75.

2 CERQUEIRA, A.; COELHO, N.M. M. S.; MAGALHAES, J. L. Q.. A refundagéo da ordem juridica sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito: reconstrucdo ndo essencialista do principio da dignidade da pessoa
humana. In: Congresso Nacional Do Conpedi - Conselho Nacional De Pesquisa e Pos-graduagdo em Direito, 16,
2007, Belo Horizonte. Anais... Floriandpolis: Jose Arthur Boiteux, 2007. p.3397-3398.

8 SOARES, M.L.Q. Processo Constitucional, Democracia e Direitos Fundamentais. In: SAMPAIQ, José Adércio
Leite. Jurisdigdo Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 405-422.
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responsaveis pela concretizacdo desse Estado, como, a titulo de exemplificacdo, o principio da
constitucionalidade, através do qual todos os atos praticados pelo Estado, em especial aqueles
do Legislativo, devem estar em consonancia com o Texto Constitucional; o principio do acesso
a justica, fundamental para garantir o pleno direito de defesa dos jurisdicionados e a previsao
do sistema dos direitos fundamentais, que impde a adocdo de disposi¢Oes destinadas a sua
implementacdo. Ainda podemos indicar outros principios, ndo menos importantes: principio da
divisdo dos poderes, principio da seguranca juridica, e principio da legalidade da administracéo,
segundo Soares.”

Em um cenario posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Judiciario recebeu
uma grande responsabilidade em termos de fundamentagéo das decisdes. O art. 93 do Texto
Constitucional, em seu inciso X, exige a fundamentacdo dos pronunciamentos de carater
decisorio por parte dos juizes e tribunais. Na presente pesquisa, acredita-se nessa
responsabilidade essencial do Judicirio, pois além de ser constitucionalmente legitimado para
promover e também assegurar a seguranca juridica, o Judiciario se nos apresenta como o
principal responsavel pela convic¢édo na autoridade do Direito.

Entretanto, se se procura a existéncia de um Estado Democratico de Direito,

Mais do que fundamentar uma deciséo, € necessario justificar (explicitar) o
que foi fundamentado. Fundamentar a fundamentacdo, eis o elemento
hermenéutico pelo qual se manifesta a compreensdo do fendmeno juridico.
Nao ha principio constitucional que resista a falta de fundamentacéo; [...]. ™
Todavia, a previsdo no Texto Legal, pura e simplesmente, ndo resulta na efetivacgéo.
Em razdo de limitagdes orcamentarias e outros objetivos de fundo econdmico assumidos pelo
Estado, observa-se que, em se tratando de direitos sociais,

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo podem ser adiados
sine die, além de confinado a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar
0 programa € apenas uma obrigacdo moral, ou, no maximo, politica, pode
ainda ser chamado corretamente de direito? "

Segundo Berenice Rojas Couto,”” a medida que mais se aproximou de tais objetivos diz

respeito ao “sistema de seguridade social, criado pelo art. 194, que € congregador das politicas
de saude, de previdéncia social e de assisténcia social.” O art. 194 dispde que “a seguridade

social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

4 SOARES, op. cit., 2003, p.405-422.

STRECK, L.L. Hermenéutica, Constituicdo e Processo, ou de “como discricionariedade nio combina com
democracia™: o contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, M.A.C. de.; MACHADO, F. D. A. (coord.).
Constituicao e processo: a contribuigdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009b. p. 03- 27.

6 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 78

TCOUTO, B. R. op. cit., 2006. p. 158
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sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, previdéncia e a assisténcia
social.”"®
No Estado Democratico de Direito, os direitos (em especial os fundamentais) ndo podem
ser “impostos ao legislador politico como uma restrigdo externa, como no caso da tradi¢ao
liberal, nem se deixarem instrumentalizar como requisitos funcionais para seus fins politico-
legislativos [e econdmicos] [...]”.”° Os interesses de uma maioria ndo podem prevalecer, numa
visdo de fundo utilitarista, pautada em um critério de eficiéncia econdmica, sobre 0s interesses
de uma minoria, uma vez que isso rompe o “principio do reconhecimento reciproco de igual
direito de liberdade a todos”.8% Uma vez mais, “todos” aqui diz respeito, a partir de Dworkin®?,
a comunidade de cidaddos que se reconhecem a partir de uma solidariedade, liberdade e
igualdade.
Esta, alids, foi uma das aberturas do Texto Constitucional: a realizacdo dos direitos
sociais a partir do pleno exercicio da cidadania, objetivando efetivar as prescricdes de um
Estado de justica social.

Todavia, conforme veremos nos capitulos seguintes, ndo podemos deixar de
observar que, embora existam todas essas previsfes constitucionais de
garantia dos direitos sociais, fala-se [...] com insisténcia, na morte do Estado,
mas o que estamos vendo é o seu fortalecimento para atender aos reclamos da
financa e de outros grandes interesses internacionais, em detrimento dos
cuidados com a populagéo cuja vida se torna mais dificil .82
A sustentacdo de uma economia globalizada, pautada em medidas como a flexibilizag&o,
liberalizacdo, desopressdo da carga tributaria, entre outras, é incompativel com o Estado
Democréatico de Direito. O Estado tem que ser acionado para compreender que os direitos
fundamentais ndo representam meras “diretrizes”, meros programas que podem ser atendidos
quando o orcamento permitir, se 0 permitir.
Porquanto, deve-se compreender que o Direito, neste momento histérico, ndo é mais
ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor, como era na fase do welfare
state (qQue nem sequer ocorreu na Ameérica Latina); na verdade, o direito, em tempos de Estado

Democratico de Direito, € mais do que um plus normativo em relacdo as fases anteriores,

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,, 2015

" OLIVEIRA, op. cit., 2007, p. 109

8 |bidem, p. 119

8 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

8 SANTOS, M. Por uma outra globalizacéo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 5. ed. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 19
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constituindo-se em um elemento qualificativo para a sua prépria legitimidade, uma vez que
impulsiona o processo de transformagcéo da realidade.®

Entdo, em termos do Texto Constitucional de 1988, os Direitos Fundamentais, a partir
da andlise do Art. 5°, 8 2°, devem resultar “de um processo de permanente aquisi¢cdo de novos
direitos fundamentais .8

8 STRECK, L.L. A Constituicdo (ainda) dirigente e o Direito fundamental a obtengdo de respostas corretas.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 01, n. 6, p. 279, 2008.

8 CARVALHO NETTO. M. de. A Hermenéutica Constitucional e os desafios postos aos Direito Fundamentais.
In: SAMPAIO, J.A.L. Jurisdi¢io Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 154



2 ADIGNIDADE HUMANA E O ESTADO

A preocupagdo estatal com os direitos contidos na segunda dimensédo de direitos
fundamentais, sob o carater de direitos sociais prestacionais, vincula-se diretamente com o
principio da dignidade da pessoa humana. Explica-se: o Estado, engquanto instrumento do
individuo, serve para concretizar as suas necessidades mais essenciais, que correspondem aos
direitos sociais prestacionais.

Diante desse fato, faz-se necessario um breve aporte tedrico acerca da concepcao de
dignidade da pessoa humana, ainda que de forma genérica, para demonstrar uma justificativa
de positivacdo no texto constitucional e sua intima relacdo com os direitos sociais prestacionais.

E cedico que o valor essencial do ser humano tornou-se um consenso tedrico do
mundo.%® Muito embora a dignidade possua diversas acepgdes, € certo, como descreveu Ana
Paula de Barcellos, que se trata de um “axioma da civilizagdo ocidental”.®

A dignidade da pessoa humana foi reconhecida de forma gradativa.®” A primeira
preocupacdo com a dignidade da pessoa humana veio do pensamento cristdo ocidental de matriz
axioldgica fundada no valor da fraternidade.®®

E através da racionalidade que o ser humano vai buscar sua liberdade, bem como
construir o seu proprio destino.®® Apesar de a ideia acerca da dignidade humana, nesse
momento, possuir o sentido de inaliendvel obrigacdo para com o homem, os iluministas
mantiveram a tradic¢do da religiosidade quando se expressaram sobre o conceito da dignidade e
humana.®® O Iluminismo, de forma contraditoria aos ideais de racionalidade, se referia & pessoa

digna como “todo aquele que traz um rosto humano”.%

8 MIRANDOLA, G.F.P.D. Discurso sobre a dignidade do homem. Trad. Luiz Feracine. S&o Paulo: GRD, 1988,
p. 49-51.

8 BARCELLOS, A.P. de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicio de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 159, jul. 2000.

8 AZEVEDO, A.J. de. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3, jan./mar. 2002.

8 para Comparato, ha no Novo Testamento diversas referéncias nesse sentido. COMPARATO, F. K. A afirmagéo
histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1-8.

8 BARCELLOS, A.P. de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
106.

% “Para os iluministas do século XVIII, continuava a vibrar no conceito da dignidade do homem o resquicio de
uma lembranga religiosa, de uma ideia de que 0 homem é um ser eterno, indestrutivel em sua condigdo espiritual,
cuja vida aqui na terra possui um sentido que transcende tudo o que ¢ terreno.” KRIELE, M. Libertagéo e
iluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem. S&o Paulo: Edigdes Loyola, 1983, p. 53

%L Ibidem, p. 52.
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Ana Paula Barcellos explica que o desenvolvimento teérico do Iluminismo acarretou a
formagéo de um conjunto de consequéncias importantes para o desenvolvimento da ideia de
dignidade humana, como a preocupacao com os direitos individuais do homem e o exercicio
democratico do poder. Como consequéncia do reconhecimento do valor do ser humano, surgiu
a afirmacdo dos direitos especificos do homem, com a distingdo entre a vida do homem e do
Estado.®

Nos séculos XVII e XVIII, destaca-se o idealismo de Immanuel Kant.%® Ele relacionou
a dignidade a uma questdo de moralidade, pois procurou demonstrar como principios morais,
informados pela razdo, devem ser valorizados para que possam assumir o papel de leis
universais. A essa ideia somou o valor intrinseco da pessoa humana, evidenciando que o ser
humano deve ser considerado como fim em si mesmo e jamais como instrumento de submisséo
a outrem, sob pena de seus principios morais ndo serem considerados leis universais.

A ideia de dignidade na filosofia de Kant concebia o homem como um ser racional, que
existia como um fim e ndo como um meio, diferentemente dos outros seres desprovidos de
razdo, de forma que todo homem tem dignidade e ndo um pre¢o, como as coisas. Essa pessoa
humana seria dotada de um valor intrinseco, um valor proprio da sua esséncia.®*

Esse valor intrinseco seria superior a qualquer preco e, por isso, ndo poderia ser aprecado
ou substituido por coisa equivalente, ja que, como mencionado anteriormente, 0 ser humano
seria um fim e ndo um meio passivel de utilizacdo e manipulacéo. A conceituacao de dignidade
no pensamento de Kant surge como a qualidade daquilo que ndo tem preco e a sua atribuicéo
ao ser humano, justamente porque o ser humano néo é instrumento, sendo um fim em si mesmo,

como é possivel verificar na seguinte passagem:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
gue se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade. [...] o que se faz condicdo para alguma coisa que
seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou preco, mas
um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora, a moralidade é a Unica
condigdo que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmaos, pois s6 por
ela Ihe é possivel ser membro legislador do reino dos fins. Por isso, a
moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade séo as Gnicas coisas
providas de dignidade.®®

%2 BARCELLOS, A. P. op. cit., 2002, p. 106.

% KANT, I. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Séo Paulo: Abril Cultural, 1980.
(Os Pensadores — Kant, I1), p. 134-135 e 141.

% |bidem, p. 103-162.

% KANT, op. cit., 1980, p. 134-135.
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Acrescentando mais detalhes ao conceito de dignidade humana, Kant faz uma
equiparacao da dignidade a autonomia de sua atitude racional para eleger os principios morais
que possam servir como leis universais, ao expressar: “A autonomia ¢, pois, o fundamento da
dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.” Do pensamento kantiano, pode-
se extrair que a dignidade da pessoa humana se origina da soma da autonomia do ente racional
para a formulacdo de principios morais universais, com o embasamento de que o ser humano
ndo tem preco, pois deve existir enquanto fim em si mesmo.%

O pensamento de Kant é relevante em virtude do periodo historico em que viveu o
filésofo; durante o qual se procuravam instrumentos para proteger o ser humano contra 0s
excessos das monarquias absolutistas, justamente no periodo marcado pelo nascimento dos
direitos fundamentais de primeira geracdo ou de defesa em que se procurava um papel de
abstencdo estatal diante das liberdades individuais.

Posteriormente, a protecdo da dignidade da pessoa humana saiu do campo filoséfico
para alcar a consciéncia coletiva, sendo posteriormente positivada.®” No plano internacional, a
dignidade da pessoa humana é fundamento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948.

No direito comparado, a expressao comegou a ser consignada nos textos constitucionais
ap6s a Primeira Guerra Mundial.®® José Afonso da Silva relata que o fendmeno da positivacéo
da dignidade, no &mbito mundial, ndo foi o que a criou, pois a dignidade da pessoa humana néo
pode ser um valor criado constitucionalmente, mas ja é preexistente a toda experiéncia
especulativa.

No plano interno, a Constituicdo Federal de 1988 a coloca como fundamento da
RepUblica Federativa do Brasil em seu art. 1° inciso 111.°° Para Ana Paula Barcellos, a

% KANT, I. op. cit., 1980, p. 141.

% PECES-BARBA, G. M. La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho. Madrid: Editorial Dykinson,
2002, p. 11). Nesse sentido, ele destaca que “la importancia de la dignidad humana es decisiva para el Derecho
y em mas de una de sus ramas se encuentran razones parciales que justifican esa importancia. En los argumentos
que utilizan los juristas de esos diversos campos aparece en ocasiones referencia a la dignidad humana. El
derecho internacional implosidn la reflexion a partir de los horrores totalitarios que desembocaron en la segunda
guerra mundial, con el holocausto provocado por los nazis y los fascistas, y en las matanzas colectivas propiciadas
por el stalinismo. Es quizas la respuesta mas matizada y mas discreta frente a los excesos de algunos
iusnaturalismos, que descalificaron la construccion positivista y el atribuyeron la responsabilidad de lo acaecido
por debilitar las referencias morales en el Derecho.” Semelhantes sdo as consideragdes de BARCELLQOS, op.
cit., 2002, p. 162.

% A primeira Carta Constitucional a positivar a dignidade como principio foi a alema. SILVA, J. A dignidade da
pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212,
1988, p. 91.

% Piovesan lembra que no pés-guerra a abertura das Constituigdes a principios e a incorporacdo do valor da
dignidade da pessoa humana demarcaram a feicdo das ConstituicGes promulgadas ao longo do processo de
democratizagdo politica. PIOVESAN, F. Direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. In:
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Constituicdo Federal de 1988 recorreu ao consenso social ao positivar a dignidade da pessoa
humana e procurar concretiza-la. “O constituinte reflete, ainda que de modo pontual, o consenso
vigente em seu tempo”, determinando um compromisso para o futuro.'%

José Afonso da Silva explica que se a dignidade foi colocada como um dos fundamentos
da Republica é porque se trata de um dos valores constitucionais superiores que atrai o contetido
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida; como se dotado de forga
gravitacional.’®* De maneira semelhante, Gustavo Tepedino defende que se a dignidade da
pessoa humana foi colocada como fundamento da Republica, juntamente a previsao do § 2° do
art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos,
desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, é porque configura verdadeira
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento. 102

Assim, na esteira do constitucionalismo moderno, a Constituicdo brasileira positivou a
dignidade da pessoa humana, o que lhe conferiu plena normatividade, de forma que, tal como
o sol irradia luz que a todos ilumina, a Constituicdo irradia seus efeitos por todo o sistema
politico, juridico e social. A Constituicdo reconheceu que o Estado existe em funcéo da pessoa
humana, e ndo o contrario, uma vez que o ser humano constitui a finalidade precipua da
atividade estatal, e ndo seu meio como observa Ingo Wolfgang Sarlet.1%

A fim de atingir o objetivo proposto neste trabalho, qual seja, determinar a exata medida
em que se aplica a clausula da reserva do possivel em direitos cuja dimensdo econémica é
evidente, notadamente os direitos sociais prestacionais, faz-se necessaria uma breve

consideracdo acerca da correlagdo entre dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial.

2.1 A Dignidade e os Contornos do Minimo Existencial

LEITE, S. L. (Org.). Dos principios constitucionais: considera¢cdes em torno das normas principioldgicas da
Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 189.

100 BARCELLOS, op. cit., 2002, p. 198.

1 SILVA, J. A. da. op. cit., 1988, p. 91.

102 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 48.

108 SARLET, op. cit., 2002, p. 68. De semelhante teor: ROCHA, C.L.A. O principio da dignidade da pessoa
humana e a exclusdo social. Revista Interesse Publico, Rio de Janeiro, v. 4, 1999, p. 32- “Antes, traduz-se ali um
novo momento do contelido do Direito, o qual tem a sua vertente no valor supremo da pessoa humana considerada
em sua dignidade incontornavel, inquestionavel e impositiva e uma nova concepgdo de Constituicdo, pois, a partir
do acolhimento daquele valor tornado principio em seu sistema de normas fundamentais, mudou-se o modelo
juridico-constitucional que passa, entdo de um paradigma de preceitos, antes vigente, para um figurino normativo
de principios.”.
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A dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil evoca uma
perquiricdo preliminar: quem séo os titulares dos direitos fundamentais?

A resposta deve ser refletida a luz de diferentes documentos juridicos.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas de 1948, traz em seu artigo 1° o seguinte: “Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”, concluimos que, segundo esse documento, os titulares dos
direitos fundamentais sdo “todos os homens”.

Se comparado o texto ao da nossa Constituicao Brasileira de 1988 que optou por “todos
sdo iguais perante a lei [...]”, verifica-se que a diferenca encontra-se na expressao “todos”. No
texto da ONU o significado esta entendido como: “... significa cada um e todos os humanos do
planeta, os quais haverdo que ser considerados em sua condi¢cdo de seres que ja nascem
dotados de liberdade e igualdade em dignidade e direitos.”%

Ingo Wolfgang Sarlet!® assevera que a dependéncia do elemento distintivo da razio
fundamenta-se justamente na protecdo daqueles que, por motivo de doenca fisica ou deficiéncia
mental, surgem como especialmente carecedores de protecdo. E finalmente, se atribui como
objeto da dignidade aquilo que precede qualquer reconhecimento, subtrai-se dela, na procura
da “vida humana pura”, a dimenséo social, para adquirir-se, por meio disso, a indisponibilidade
da dignidade.

Ha também conceitos que traduzem a dignidade da pessoa humana como sendo o
“direito a naturalidade” ou ainda “direito a contingéncia”, o que traz um enorme desconforto,
se formos guiados apenas pela razéo e auto finalidade.

Nesse contexto, Chaves Camargo® afirmando que a

[...] pessoa humana, pela condi¢do natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia
do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e fazem do homem
ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a propria vida, sua
superacdo, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo
simples fato de existir, independentemente de sua situacdo social, traz na sua
superioridade racional a dignidade de todo ser.

104 ROCHA, C.L.A. Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia. In: ROCHA, C.L.A. (coord.). O Direito & Vida Digna.
Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 17.

105 SARLET, I.W. Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito Constitucional. Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2005, p. 45-46.

18 CAMARGO, A. L. C. Culpabilidade e Reprovacdo Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1994, p. 27-28.
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Porém, até a dignidade pode ser limitada, ou seja, a dignidade de uma pessoa so serd
ilimitada enquanto n&o afetar a dignidade de outrem.

E, diferentemente do que se pensa, ndao é possivel a uma pessoa violar a propria
dignidade, pois se trata de uma razdo juridica adquirida com o decorrer da histéria, cabendo
entdo ao Estado a funcdo de zelar pela saude fisica e psiquica dos individuos.

Rizzatto Nunes considera, ainda, a dignidade da pessoa humana como sendo um
supraprincipio constitucional, entendendo que se encontra acima dos demais principios
constitucionais®®’,

Como fundamento do Estado Brasileiro (CF art. 1°, I11), a dignidade da pessoa humana
interessa ndo soO pelo seu carater principiolégico, mas também, pelo seu relacionamento com 0s
direitos sociais.

Para estabelecer uma relacdo entre a dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial
recorre-se a figura de Ana Paula Barcellos, que representa a imagem de dois circulos
concéntricos.%® O circulo interno trata do minimo de dignidade que devera ser respeitado e
representa o efeito concreto pretendido pela norma exigivel. O espaco que se situa entre o
circulo interno e o externo sera preenchido pela deliberacéo politica, a quem cabera, para além
do minimo existencial, desenvolver a concepcao de dignidade em cada momento histérico.

Embora ndo seja necessario determinar todo o conteldo do principio da dignidade da
pessoa humana, por conter um campo livre para a deliberacéo politica, é preciso verificar o
nucleo de efeitos pretendidos, ou seja, o contetido minimo da dignidade.*%®

Nesse sentido, é a concepcdo de minimo existencial de Luis Roberto Barroso,*® que
explica que os principios possuem um nucleo que opera como regras; sendo que, em relacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, o ndcleo é representado pelo minimo existencial.

Além de constar no art. 1°, como fundamento da Republica, a dignidade da pessoa
humana estd presente também em outros dispositivos da Constituicdo Federal. Ana Paula
Barcellos! propde a divisdo de tais dispositivos em quatro niveis, do mais elementar ao mais
supérfluo, o quarto nivel comp&e o conjunto de normas que guarnece o0 minimo de dignidade,

portanto o minimo existencial. Esse nivel é composto por quatro elementos: educagdo

107 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e jurisprudéncia. 2.
ed. rev. e ampl. Séo Paulo.: Saraiva, 2009, p. 48.

108 BARCELLOS, op. cit. 2000, p. 179.

109 |bidem, p. 178.

110 BARROSO, L.R.; BARCELLOS, A.P. de. A nova interpretacdo constitucional dos principios. In: LEITE, S.
L. (Org.). Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principiolégicas da Constituicéo.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 128.

111 BARCELLOS, op. cit. 2000, p. 182.
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fundamental, salde bésica, assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Esses direitos
correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana, ao minimo existencial, e podem ser
exigidos do Judiciario independentemente de existir previsdo normativa. Se ndo atingido o
quarto nivel, considera-se que o individuo se encontrara em um estado de indignidade.

Contrapde-se a divisdo de Ana Paula Barcellos, a teoria de valor de David Bilchitz; a
qual atribui valor maior aos bens mais essenciais, de forma ndo arbitraria, e ndo coloca os
direitos em categorias estanques. Assim, 0 que é essencial para uma pessoa, pode nao ser para
outra. A proposta consiste em valorizar o bem ou direito conforme as experiéncias pessoais de
cada individuo. Este doutrinador admite a inexisténcia de consenso sobre quais direitos ou bens
comporiam o0 minimo.*!2

Também Ingo Wolfgang Sarlet, contrapde a ideia de Ana Paula Barcellos de
compartimentar o minimo de forma estanque, definindo quais direitos comporiam o0 minimo
existencial. Ingo Wolfgang Sarlet coloca que 0 minimo existencial ndo pode ser reduzido a um
objeto fixo, tampouco a um valor pecuniario mensuravel, pois depende de um conjunto de
fatores relacionados as condicdes pessoais do individuo. E uma clausula aberta que se enquadra
no elenco dos direitos fundamentais implicitos, contudo, ndo se trata de um direito fundamental
absoluto e sofre o impacto da reserva do possivel.!!3

Em relagdo ao nucleo material minimo, mesmo que as reservas a uma Concepcao
material possam ser justificadas com base na nogdo de dignidade da pessoa humana, ainda
assim, é possivel delimitar um ndcleo material minimo da dignidade da pessoa humana. Com
isso, a dignidade sera violada quando a pessoa for degradada ao nivel de uma coisa ou um
objeto do atuar estatal,!** na medida em que deixe de ser considerada um fim auténomo, para
ser tratada como instrumento ou meio de realizacéo de fins alheios. Essa no¢do aproxima-se a
no¢do kantiana de dignidade da pessoa humana.

O minimo social, ou seja, mesmo que ndo exista disposi¢do constitucional expressa,
cada direito social teria um conteddo normativo suficientemente delimitado, que estaria furtado
a disponibilidade do legislador, portanto justificavel e imune aos limites da reserva do

financeiramente possivel.!*> Conclui-se que, na verdade, o0 modelo do minimo nada mais é do

112 BILCHITZ, D. Poverty and fundamental rights: the justification and enforcement of s6cio-economic rights.
New York: Oxford University Press, 2007, p. 179-235. No mesmo sentido: PIOVESAN, F. Protecdo dos direitos
sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD), p. 206-226, jul./dez. 2011.

118 SARLET, op. cit., 2010, p. 322.

114 |_embrando que o Estado serve de instrumento ao individuo e ndo o contrario. NOVAIS, J.R. Direitos sociais:
teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 199.

115 NOVAIS, op. cit., 2010. p. 199.
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que uma “pausa para o desacordo”,!® pois 0 modelo do minimo afasta o confronto politico ao
estabelecer que direitos fundamentais sociais podem ser determinados pela deciséo judicial. O
problema persiste, todavia, quando situagdes econémicas adversas ndo permitem a realizacao
das prestacdes sociais, ainda que em uma dimensdo minima, o Estado seja obrigado a fazer
escolhas politicas.

O direito a existéncia digna ou ao minimo existencial ndo é assegurado apenas pela ndo
abstencdo do Estado em afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua autoridade, o que é
evidenciado nos direitos de defesa. Existe também o cumprimento de prestacGes positivas,
consubstanciadas em direitos sociais prestacionais, cuja prestacdo adequada onera o Poder
Publico, mesmo que considerados apenas em sua dimensdo minima, pois séo direitos custosos
economicamente, como adiante se demonstrara.

O problema dos direitos sociais ndo esta restrito apenas ao conteddo do minimo
existencial — se esse contetido é equivalente ao principio da dignidade humana —, o problema
ultrapassa essa questéo e esbarra também na questdo dos limites financeiros do Estado, no que
concerne a adequada concretizacdo de politicas publicas relativas a esses direitos. O papel do
Estado, nesse aspecto, ndo se limita a apenas uma a¢do, mas a varias, como, por exemplo, a

acao legislativa para a positivacao de direitos economicamente relevantes.

2.2 O Minimo Existencial — Regra Ou Principio Juridico?

N&o se encontra na legislacéo brasileira um conceito de minimo existencial, tampouco
existe unanimidade na doutrina acerca do tema.

E interessante citar a observacao feita por Antonio Augusto Cancado Trindade, com o
objetivo de demonstrar que também, no d&mbito do Direito Internacional, ainda ndo existe um
consenso acerca do conteudo concreto do minimo existencial:

E significativo que ja se comece hoje a considerar o que constituiria um
“nucleo fundamental” de direitos econdmicos, sociais e culturais. Ha os que,
como a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, argumentam que tal
nucleo seria constituido pelos direitos ao trabalho, & saude e & educacdo. Em
recentes reunides internacionais de peritos também se tem referido, como
possiveis componentes daquele ntcleo, aos chamados “direitos de
subsisténcia” (e.g., direito a alimentagdo, direito a moradia, direito aos
cuidados médicos e direito a educacdo). Os debates apenas tém inicio, e

1BNOVAIS, op. cit., 2010. p. 199.
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certamente se prolongardo no decorrer dos proximos anos neste inicio do novo
século.tY

Inobstante a inexisténcia de consenso, pode-se identificar pontos em comum nas
diversas defini¢cbes de minimo existencial, apresentadas pelos doutrinadores, como a relagéo
com prestacGes materiais que assegurem condi¢des minimas de sobrevivéncia, com respeito a
dignidade humana*é,

Essas prestacfes materiais que asseguram condi¢cdes minimas de sobrevivéncia estéo
positivadas, no direito brasileiro, sob o titulo de “Direitos Sociais”, no Capitulo II (artigos 6° a
11) do Titulo II (“Dos direitos e garantias fundamentais”) da Constituicdo da Republica
Brasileira de 1988, abrangendo o direito a educacdo, a salude, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, dentre outros.

Na classificacdo doutrinaria que divide os direitos fundamentais em geracdes ou
dimens@es, os direitos sociais correspondem aos direitos de 2% dimensdo, cujo objetivo é
assegurar a igualdade social material, através de prestac6es positivas por parte do Estado.

Podemos dizer que a definicdo de direitos sociais acima apresentada, qual seja, 0s
direitos previstos nos artigos 6° a 11 da Constituicdo da Republica de 1988, corresponde a um
conceito formal.

De outro lado, a partir da analise das caracteristicas comuns dos direitos sociais, Vidal
Serrano Nunes Junior apresenta uma definicdo que podemos designar como conceito material
de direitos sociais:

Fincados nestes pressupostos, podemos conceituar direitos sociais como o
subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um
segmento social economicamente vulneravel, busca, quer por meio da
atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizagdo e regulagdo das
relagbes econdmicas, ou ainda pela criacdo de instrumentos assecuratorios de
tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade.*°

Verifica-se que todos os direitos sociais, previstos no Capitulo Il, do Titulo Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, buscam assegurar a dignidade na vida
dos jurisdicionados. Essa relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana justifica a

caracterizacdo dos direitos sociais como “fundamentais”.

117 CANCADO TRINDADE, A.A. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v . Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Editor, 1997, p. 493. In. SGARBOSSA, L.F. Critica a teoria dos custos dos direitos.
Reserva do Possivel. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2010, v 1, p. 307.

18 MATSUDA, J.M.; PEREIRA, H.M.; SOUZA, L.C. de. O minimo existencial como limite a aplicacdo da reserva
do possivel aos direitos fundamentais sociais. Revista Virtual da AGU, Ano XI, n® 116, setembro de 2011,
disponivel em http://www.agu.gov.br/page/content/ detail/id_conteudo/172065, acesso em: 18 de fev. de 2015.
119 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 70.
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Como se disse acima, as diversas definicbes doutrinarias de minimo existencial
apresentam, em comum, a relacdo com as prestacdes materiais que assegurem condic¢oes
minimas de sobrevivéncia, as quais estdo previstas, no texto constitucional brasileiro, como
“direitos sociais”. Dai, a razdo por que 0 minimo existencial é estudado, na doutrina, e assim
também serd, no presente trabalho, dentro do contexto dos direitos fundamentais sociais.

Dentre as diversas conceitua¢des de “minimo existencial” apresentadas pela doutrina,

120

interessante é a explanacdo feita por Vicenzo Demetrio Florenzano*<”, por representar uma

tentativa de relacionar esse conceito com uma norma positivada no direito brasileiro, qual seja,
o0 artigo 7°, 1V, da CF, que dispde:

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

(...)

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

Ingo Wolfgang Sarlet sugere a utilizacdo do principio da dignidade humana como

parametro para a identificacdo do minimo existencial:

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos subjetivos
a prestacdes ndo se devera restringir as hipdteses nas quais a propria vida
humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante seja este o
exemplo a ser referido. O principio da dignidade da pessoa humana assume,
no que diz com este aspecto, importante funcdo demarcatéria, podendo servir
de parametro para avaliar qual o padrdo minimo em direitos sociais (mesmo
como direitos subjetivos individuais) a ser reconhecido. Negar-se 0 acesso ao
ensino fundamental obrigat6rio e gratuito (ainda mais em face da norma
contida no artigo 208, § 1°, da CF, de acordo com o qual se cuida de direito
publico subjetivo) importa igualmente em grave violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que este implica para a pessoa
humana a capacidade de compreensdo do mundo e a liberdade (real) de
autodeterminar-se e formatar a existéncia, o que certamente ndo sera possivel
em se mantendo a pessoa sob o0 véu da ignorancia.!?

Luis Fernando Sgarbossa menciona a importante distingdo entre “minimo vital ou
fisiologico” - as condi¢des imprescindiveis para a manutencdo da vida em termos biologicos —
e “minimo sociocultural” - as condi¢des que propiciam a insercdo do individuo na vida social.

Segundo o autor, um conceito de minimo existencial ndo pode se resumir ao minimo vital, mas

120 NUNES JUNIOR, V. S. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de Positivagdo e
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 70.

121 SARLET, L.W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 312-313.
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sim, abranger os dois aspectos, j& que a simples existéncia da vida bioldgica ndo assegura ao

individuo uma existéncia digna.

122

No mesmo sentido, Sarlet ressalta que o minimo existencial ndo diz respeito apenas as

condicdes de sobrevivéncia fisica do individuo, mas também as condi¢Ges que preservem a

dignidade humana:

Tomando-se o exemplo do direito a educacao, poder-se-a sempre afirmar que
negar, em face de argumentos como o da auséncia de recursos, até mesmo o
acesso ao ensino fundamental ndo chega a comprometer a existéncia do
individuo. A resposta a esta indagacdo, contudo, passa pelo principio da
dignidade humana, que indubitavelmente pressupde um certo grau de
autonomia do individuo, no sentido de ser capaz de conduzir a sua propria
existéncia, de tal sorte que a liberdade pessoal (...) constitui exigé€ncia
indeclinavel da propria dignidade. Neste sentido, ndo restam duvidas de que
manter o individuo sob o véu da ignorancia absoluta significa tolher a sua
prépria capacidade de compreensdo do mundo e sua liberdade (real) de
autodeterminacdo e de formatar sua existéncia. O principio da dignidade da
pessoa humana pode vir a assumir, portanto, importante funcdo demarcatdria,
estabelecendo a fronteira para o que se convenciona denominar de padrdo
minimo na esfera dos direitos sociais.'?

Ja Ricardo Lobo Torres, expressando a indefinicdo do conceito, observa que:

Carece 0 minimo existencial de conteudo especifico. Abrange qualquer
direito, ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a salde, a
alimentagdo, etc.), considerado em sua dimenséo essencial e inaliendvel. Nao
é mensuravel, por envolver mais os aspectos de qualidade que de quantidade,
0 que torna dificil extrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de
utilidade (maximum welfare, Nutzenmaximierung), que é principio ligado a
ideia de justica e de redistribuicdo de riqueza social. Certamente esse minimo
existencial, “se o quisermos determinar precisamente, é uma incognita muito
variavel” .t

Na opinido desse autor, 0 minimo existencial ndo € um valor, nem um principio juridico,

mas sim, uma regra juridica, e coincide com o contetdo essencial dos direitos fundamentais:

O minimo existencial ndo é um valor nem um principio juridico, mas o
contetdo essencial dos direitos fundamentais. Nada obstante esta impregnado
pelos valores e principios juridicos os mais relevantes. O minimo existencial
ndo é um valor, por ndo possuir a generalidade e a abstracéo de ideias como
as de liberdade, justica e igualdade. Além disso, 0 minimo existencial pode se
traduzir, para a sua garantia, em regra juridica, 0 que jamais acontece com 0s
valores. Mas 0 minimo existencial se deixa tocar e imantar permanentemente
pelos valores da liberdade, da justica, da igualdade e da solidariedade. O
minimo existencial também ndo é principio juridico, por nao exibir as
principais caracteristicas dos principios, que sdo as de ser objeto de

122 SGARBOSSA, L.F. Critica a teoria dos custos dos direitos. v 1, Reserva do Possivel. Porto Alegre: S.A. Fabris,

2010, p. 308.

123 SARLET, op. cit., 2005, p. 312-313.

124 TORRES, R.L. O Minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. In: SOUZA NETO,
C. P. De ; SARMENTO, D. (org). Direitos Sociais. Fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 313-339.
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ponderacdo e de valer prima facie. De feito, 0 minimo existencial ndo pode
ser ponderado e vale definitivamente porque constitui o contelldo essencial
dos direitos fundamentais, que € irredutivel por defini¢do e insuscetivel de
sopesamento. O minimo existencial é regra, porque se aplica por subsungéo,
constitui direitos definitivos e ndo se sujeita a ponderagdo.'?

Diante dessas ideias preliminares acerca do conceito de minimo existencial, cabe
questionar sobre a possibilidade de identificA-lo com o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais. Usualmente, a doutrina identifica o0 minimo existencial com o nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais. Como exemplo, citamos Ricardo Lobo Torres,
acima mencionado.

Olsen, no entanto, entende que essa correspondéncia ndo € uma constante, ou seja, nem
todo direito fundamental social tera em seu nicleo um conteddo equivalente a0 minimo
existencial. A doutrinadora em comento cita o direito a participacdo nos lucros do empregador,
previsto como direito fundamental social no artigo 7°, XI, da Constituicdo Federal, cujo
contetdo essencial ndo poderia ser identificado com o minimo existencial. Por outro lado, essa
identificacdo € bastante clara no caso do direito a salde. Portanto, para a autora, ndcleo
essencial de direito fundamental social e minimo existencial sdo categorias distintas, mas que
podem ter caracteristicas e aplicacdes semelhantes. 126

Essa divergéncia, todavia, ndo possui maior relevancia. Mais importante é saber que
tanto a nocdo de minimo existencial como a garantia do conteldo essencial assumem
importancia nas situacdes em que o Estado utiliza o argumento da reserva do possivel para
impor restricdes a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Isso porque o minimo
existencial e o conteldo essencial demarcardo a por¢do minima que ndo poderd sofrer
restricdes, sob pena de inviabilizar a sobrevivéncia digna do titular do direito.

Depreende-se, portanto, que o minimo existencial e o conteldo essencial devem ser
delimitados em cada caso concreto, utilizando-se do principio da proporcionalidade.

Assim, imagina-se uma situacdo em que o poder puablico, suscitando limitacGes
relacionadas a reserva do possivel, deixa de implementar integralmente determinado direito
social em favor de um individuo. Ao tomar essa decisdo, o Estado age com certo grau de
discricionariedade, a qual, no entanto, é limitada pelo principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade exigira que a justificativa apresentada pelo Estado,
para restringir o direito social, seja legitima e materialmente constitucional. Ou seja, 0 bem

juridico a que o Estado visou proteger quando recorreu a reserva do possivel devera ser mais

15 TORRES, op. cit., 2008, p. 316.
126 OLSEN, op. cit., 2008, p. 319.
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relevante que a parcela do direito que sofreu a restricdo. A proporcionalidade exigira, também,

que tenha sido protegido, ao menos, 0 minimo existencial, sendo esse requisito denominado de

“proibi¢do da insuficiéncia”.

Na seguinte passagem, Ana Carolina Lopes afirma a necessidade de submeter o

argumento da escassez

insuficiéncia:

de recursos ao exame da proporcionalidade, no sentido da proibicdo da

Portanto, o argumento da escassez de recursos devera ser investigado a fundo
guando confrontado com a realizacdo de um direito fundamental social
prestacional. A proporcionalidade em sentido de proibicdo de insuficiéncia
representa um valioso instrumento & disposicdo do Judicidrio para que a
atuacdo do Estado seja devidamente avaliada e ponderada, de modo a se
proibir a negligéncia para com prestagdes determinadas pela Constituicéo.
Portanto, ha que se ponderar cuidadosamente o argumento da escassez (bem
como o proprio argumento democréatico e da macrojustica) com a realizagdo
do direito fundamental social reclamado concretamente, de modo que somente
por uma razdo extremamente grave a efetividade do direito jusfundamental
podera ser temporariamente afastada. 12

Em outro trecho de sua obra, a autora relaciona o exame da proporcionalidade a garantia

do minimo existencial:

Na secdo anterior, foi demonstrado que a incidéncia da reserva do possivel em
relacdo aos direitos fundamentais sociais estd sujeita a ponderacdo,
especialmente mediante 0 exame da proporcionalidade no sentido da
proibicdo da insuficiéncia. Assim, pode-se dizer que a norma de direito
fundamental social pode ser restringida até o limite de suficiéncia da prestacédo
material demandada, a fim de garantir a realizacdo minima pretendida. E
justamente para garantir esta “realizagdo minima” que a nogdo de minimo
existencial assume especial importancia na ponderacdo entre direitos
fundamentais sociais e reserva do possivel. 18

Vidal Serrano Nunes Junior ensina que a teoria da reserva do possivel, considerada uma

limitacdo a efetividade dos direitos sociais, sO é aplicavel aos direitos que estdo fora do que ele

denomina “minimo vital”, equivalente ao minimo existencial:

Em conclusdo, concatenando-se analise do direito positivo brasileiro aos
pressupostos de realidade aos quais é aplicado, temos que a teoria da reserva
do possivel — em regra, evocada como argumento fazendario para objetar a
realizacdo de direitos essenciais a dignidade — é de aplicacdo excepcional,
circunscrita a discussdes atinentes a realizacdo de direitos sociais que
extrapolem o conceito de minimo vital e que ndo estejam incorporadas por
normas constitucionais atributivas de direitos pablicos a seus destinatarios?®

Dirley da Cunha Junior, por sua vez, ndo admite que a efetividade dos direitos sociais

fique condicionada a reserva do possivel, haja vista o fato de essa construgdo tedrica ter se

127 OLSEN, op. cit., 2008, p. 310.

128 |hidem, p. 326.

129 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 29.
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originado na Alemanha, onde as condi¢fes sociais em nada se assemelham &s vigentes na
sociedade brasileira, que sofre de inUmeras caréncias. Afirma o autor que recursos publicos
sempre haverd, e o papel do Poder Judiciario é de promover a justa distribuicdo deles,
destinando-os principalmente ao atendimento das necessidades vitais do homem,
proporcionando-lhe condigdes de existéncia dignas®.

Pelo que se depreende do que foi dito, conclui-se que é possivel, através da garantia do
minimo existencial, compatibilizar a efetividade dos direitos sociais com a teoria da reserva do
possivel, numa relacdo dialogica.

Assim, aquela por¢do de cada direito fundamental social imprescindivel a dignidade da
pessoa humana ndo pode sofrer condicionamentos. Porém, existem as parcelas de cada um
desses direitos sociais que, embora contribuam para a melhoria da qualidade de vida do
individuo, ndo sdo imprescindiveis a sua dignidade, ndo compondo, portanto, o que a doutrina
denominou de minimo existencial. A estes pode ser aplicada a teoria da reserva do possivel,
condicionando a sua exigibilidade a existéncia dos recursos financeiros publicos necessarios a
sua efetivacao.

Em outras palavras, 0 minimo existencial constitui-se em limite a aplicacdo da reserva
do possivel, ao delimitar a por¢do do direito fundamental que ndo pode ser restringida, nem
mesmo sob o fundamento da inexisténcia de recursos financeiros suficientes, por ser
imprescindivel a preservagdo da dignidade do titular do direito.

E importante ressaltar que a propria delimitacdo do minimo existencial deve ser feita
em consonancia com o principio da proporcionalidade, de forma que esse conceito abranja
somente 0s bens imprescindiveis a preservacdo da dignidade da pessoa humana, cuja protecéo
ndo possa ser mitigada em nenhuma hipdtese. Em outras palavras, o conceito de minimo
existencial deve contemplar apenas os direitos que, quando em confronto com quaisquer outros,
sejam considerados mais relevantes.

Pode-se dizer que o minimo existencial impde um limite a aplicacdo da reserva do
possivel como restri¢do aos direitos fundamentais sociais. Em outras palavras, exerce a funcao
de pardmetro para avaliar se determinada restri¢do a direito social, imposta pelo Poder Publico,
sob o argumento da reserva do possivel, observou ou ndo o principio da proporcionalidade.

Julga-se oportuno trazer as palavras de Luis Fernando Sgarbossa, que sintetizam a

conclusédo acima apresentada:

130 CUNHA JUNIOR, D. da. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do Possivel. Leituras
Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed., Salvador:
Juspodivm, p. 349-395, 2008.
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Reputa-se aqui que o minimo existencial desempenha um papel andlogo ao
legitimamente desempenhado pela reserva do possivel, no &mbito do Estado
Social constitucionalizado, mas em sentido oposto. Explica-se: se, por um
lado, a reserva do possivel representa, em sua configuracdo original (i.e.,
conforme o teor originario do precedente BverfGE 33, 303) um limite maximo
ou teto para o Estado Social, excluindo pretensdes exageradas e irrazoaveis,
conforme ja visto, por outro lado, o0 minimo existencial desempenha o papel
de um patamar minimo ou piso para o Estado Social, excluindo a omissdo
estatal que comprometa a existéncia digna da pessoa®®..

2.3 Regime Juridico dos Direitos Sociais Prestacionais no Brasil

A dogmaética dos direitos sociais prestacionais é uma tarefa pendente no Brasil. A
questdo passa pela justiciabilidade e pela exigibilidade desses direitos. A exigibilidade é
guestdo intimamente relacionada ao custo que tais direitos carregam em si, sendo essa questado
0 cerne deste trabalho.

Antes, porém, de adentrar a questdo da garantia ou falta de concretizacdo desses direitos,
faz-se necessario percorrer por uma dogmatica articulada acerca destes, estabelecendo seu
conteddo para determinar o que pode ou nao ser exigido e, portanto, atacar o problema
principal: o déficit de garantia, problema que desafia a concretizacdo dos direitos sociais
prestacionais, como adverte Guillermo Escobar Roca.*?

De acordo com Robert Alexy, os “Direitos a prestacao em sentido estrito sdo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado poderia também obter de
particulares”.’** Como ensina Jorge Reis Novais, esses direitos sdo realizaveis ndo contra o
Estado, mas através do Estado, precisamente um Estado empenhado na realizacdo de uma

sociedade superior.t3

181 SGARBOSSA, op. cit., 2010, v 1, p. 311-312.

132 ROCA, G.E. Los derechos fundamentales y la proteccion de la salud. UNED, Revista de Derecho Politico, n.
71-72, p. 113-148, 2008. Disponivel em: <http://e-spacio.uned.es:8080/fedora/get/bibliuned:Derecho
Politico2008-4/PDF>. Acesso em: 10 mar. 2015.

133 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 499. Nessa mesma
perspectiva: ROCA, G.E. Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos. Madrid: Trama, 2005, esp.
p. 58-62; e ARANGO, R. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, esp. p. 30-113.
13 NOVAIS, op. cit., 2010, p. 18-19. No mesmo sentido, FERREIRA FILHO, M.G. Principios fundamentais do
direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 92afirma: “O segundo tipo é o dos direitos prestacionais,
gue se manifesta nos direitos sociais. Tais direitos ndo sdo meros poderes de agir, meras liberdades, mas tém por
caracteristica maior reclamarem contrapartida da sociedade por meio do Estado. Sdo poderes de exigir servigos,
prestacOes concretas, que satisfacam a necessidades humanas primordiais e prementes: trabalho, educacao, salde,
sustento na doenca ou na velhice, lazer etc. Correspondem a ‘créditos’ de que cada um seria possuidor em relagdo
ao todo social.”
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Além do cunho prestacional, outra caracteristica dos direitos sociais € a relevancia do
contetido econdmico,’® pois sdo direitos que exigem recursos publicos disponiveis para que
sejam implementados e concretizados. Para que o Estado assegure o acesso a salde e a
educacdo, por exemplo, é necessario que existam recursos financeiros que o possibilitem agir.
Sao direitos que estdo subjugados a conjuntura econdmica. Assim, os direitos sociais
prestacionais visam a uma prestacdo de natureza fatica, sempre dependente da analise dos
recursos disponiveis por parte do Estado.

A Carta da Republica de 1988 é rica no que concerne a positivacdo dos direitos
fundamentais, tendo elencado os direitos sociais nos arts. 6°, 7° e 8° Foi dado especial
tratamento aos direitos sociais de ordem prestacional no art. 6°.” ¥ O texto constitucional
define o que sdo direitos sociais, mas elenca um rol exemplificativo dos mesmos.

Tracando um paralelo da Carta Constitucional de 1988 com o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tem-se que os direitos tidos como sociais
prestacionais sdo: direito a salde, direito a moradia, direito a educacdo, direito a seguridade
social e direito a cultura.

De acordo com Novais, se na ordem constitucional os direitos sociais prestacionais sao
considerados direitos fundamentais, devem, portanto, obedecer ao mesmo regime dos direitos
fundamentais e ser dotados da mesma for¢a normativa, qual seja, “uma garantia juridica forte
constitucional, imposta a observancia de todos os poderes constituidos e subtraida da livre
disponibilidade do poder publico”.**’

A discussdo que se coloca €é: os direitos sociais sdo reconhecidos como direitos
fundamentais? Teriam um regime juridico diferenciado dos direitos fundamentais de liberdade
ou defesa? Existem autores que entendem que os direitos sociais tém caracteristicas proprias e
que, por isso, ndo podem ser considerados direitos fundamentais, pelo menos quando
confrontados com os direitos de liberdade, logo, o regime juridico a eles aplicado seria

diferenciado.%®

15 SARLET, op. cit., 2010, p. 57 acrescenta: “nfio se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado. [...] Ainda na esfera dos direitos da segunda dimensdo, ha que atentar
para a circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas ‘liberdades sociais’, do que ddo conta os exemplos da liberdade de sindicalizagdo, do direito de
greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores...”

136 BRASIL. Constituicdo da Republica do. Art. 6° “Sao direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagio, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”

137 NOVAIS, op. cit., 2010, p. 10.

138 ANDRADE, J.C.V. de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 4. ed. Alamedina:
Coimbra, 2009, p. 366.
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Outra corrente € a dos autores que entendem que nada h& nos direitos sociais que 0s
diferencie dos direitos de liberdade; portanto, se submetem ao mesmo regime juridico.***

A visdo aqui adotada é a de se conferir aos direitos sociais prestacionais 0 mesmo regime
juridico que os direitos de liberdade. Primeiro, pelo seu reconhecimento e consagracao
constitucional e, segundo, pela intima relagdo que 0s mesmos tém, até mais que os direitos de
defesa, com o principio da dignidade da pessoa humana e com a possibilidade de, se plenamente
efetivados, conferirem ao individuo acesso ao processo democratico; ou seja, se encarados com
a mesma autonomia, conferem a defesa efetiva da cidadania.'*°

Por meio da Carta de 1988, o Estado brasileiro definiu principios democréticos que
orientariam a convivéncia social para o futuro priorizando a igualdade. Para a Constituigéo
Federal de 1988, o Estado € a maquina, 0 instrumento para garantir que esses objetivos sejam
alcancados satisfazendo os direitos fundamentais.!** Em geral, nas ordens marcadamente
sociais, como a brasileira, os direitos sociais prestacionais sdo realizados por meio de

implementacdo de politicas publicas realizaveis por meio de servigos publicos.

139 HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton
& Company, 2011, p. 17.

140 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
v. 1, p. 109. No mesmo sentido: SILVA, N.M. da. ConsideracGes sobre a exigibilidade dos direitos fundamentais
no Estado Democratico de Direito. De jure: Revista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 16, jan./jun. 2011, p. 373, “Se inexistentes as condigdes materiais de bem-estar social mesmo que
num nivel minimo nédo ha que se falar em um exercicio consciente do processo democratico.”) e SARLET, op. cit.,
2010, p. 283 “[...] O desiderato dos direitos sociais, como direitos a prestagdes, consiste precisamente em realizar
e garantir 0s pressupostos materiais para fuma efetiva fruicdo das liberdades, razéo pela qual, consoante ja
assinalado, podem ser enquadrados naquilo que se denominou de status positivus socialis”.

141 SEVERO, R.C. O principio da reserva do possivel e a eficacia das decisdes judiciais em face da Administragéo
Publica. Revista Forum Administrativo, Belo Horizonte, n. 112, ano 10, 2010, p. 20-37.



3 APROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

O atendimento as necessidades do cidaddo, como direito a uma prestacdo do Estado,
encontra-se vinculado ao bindbmio: proporcionalidade e razoabilidade, protegendo a dignidade
individual e ao mesmo tempo proteger a dignidade coletiva, no sentido de que a comunidade
ndo possa ser prejudicada pelo interesse individual acima do minimo existencial.

O estudo do principio da proporcionalidade serd um importante instrumento juridico
para podermos enfrentar, mais adiante, o problema da reserva do financeiramente possivel
guando colocado em confronto com a busca pela efetividade dos direitos fundamentais sociais
de natureza prestacional.

Note-se inicialmente que o aludido principio ndo foi previsto expressamente na
Constituicdo Federal de 1988. Contudo, apesar da auséncia de positivacdo, ele foi acolhido
abertamente pela doutrina e pela jurisprudéncia nacional.

Vale observar, por outro lado, que alguns paises, como Portugal e Alemanha fizeram
constar em seus textos constitucionais o postulado da proporcionalidade. Quanto a Constituicdo
Portuguesa, merece destaque o art. 18°., 2, que assim dispoe: “A lei s6 pode restringir direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes
limitar-se ao necessario para salvaguadar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidost42,

A doutrina tem discutido a respeito da distin¢do entre os institutos da proporcionalidade
e da razoabilidade. Com isso, h& autores que compreendem a proporcionalidade como um
instrumento da razoabilidade. Por outro lado, hd também outros que identificam a razoabilidade
como um aspecto da proporcionalidade. Por fim, uma terceira vertente defende a equiparacéo
dos termos**3,

Apoiando esta ultima corrente, Luiz Roberto Barroso defende que os termos
razoabilidade e proporcionalidade podem ser empregados como sindnimos. Consoante observa
0 constitucionalista carioca:

De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia, assim, na
Europa continental como no Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente

142 MENDES, G.F. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed., ver. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 49.

143 SAMPAIOQ, J.A.L. O retorno as tradigdes: a razoabilidade como parametro constitucional. In;___ (Cood.)
Jurisdicéo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 63.
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ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma
relacédo de fungibilidade como o principio da razoabilidade!**.

Suzana de Toledo Barros também iguala os aludidos conceitos, pois afirma que o
principio da proporcionalidade, de origem alema, “corresponde a nada mais do que o principio
da razoabilidade dos norte-americanos™*°.

Diferentemente, Luis Virgilio Afonso da Silva defende a distin¢éo entre os principios,
sustentando, ainda, que a regra da proporcionalidade é muito mais complexa e precisa do que

o0 principio da razoabilidade. Nas palavras do autor:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Alemé&o e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere que
0s atos estatais devem ser razodveis, nem uma simples analise da relagéo
meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema,
tem ela uma estrutura racionalmente definida, como subelementos
independentes — a analise da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito — que sdo aplicados em uma ordem pré-
definida, e que conferem a regrada proporcionalidade a individualidade que a
diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade*,

Em acepcdo oposta, José Adércio Leite Sampaio compreende a razoabilidade num
sentido mais amplo do que a proporcionalidade. Segundo o autor, a razoabilidade se refere ao
conceito abstrato de “justica” e “correcdo” da forma de agir do Poder Publico, sendo a
proporcionalidade apenas um dos aspectos da razoabilidade!*’.

O exame da proporcionalidade deve incidir ndo apenas em face das restricdes impostas
pelo preceito normativo em abstrato, mas também diante das decisdes do Poder Judiciério ou
do Administrador Publico quando aplicam a norma ao caso concreto. Dai se falar em duplo
controle de proporcionalidade. Por oportuno, cabe citar a analise do professor Gilmar Ferreira
Mendes:

A Corte Constitucional alemd entende que as decisbes tomadas pela
Administracdo ou pela justica com base na lei aprovada pelo parlamento
submetem-se ao controle da proporcionalidade. Significa dizer que qualquer
medida concreta que afete os direitos fundamentais ha de mostrar-se
compativel com o principio da proporcionalidade.

Essa solucdo parece irrepreensivel na maioria dos casos, sobretudo naqueles
que envolvem normas de conformacdo extremamente abertas(clausulas
gerais; formulas marcadamente abstratas). E que a solucdo ou férmula

144 BARROSO, L.R. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no direito Constitucional. Cadernos
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 23, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, abril/jun. 1998, p. 69.

145 BARROS, S. de T. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas
de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 57.

148 SILVA, L.V. A. da. O Proporcional e o Razodvel. Revista dos Tribunais, v. 798, abril 2002, p. 30.

147 SAMPAIO, op. cit., 2003, p. 64-65.
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legislativa ndo contém uma valoracdo definitiva de todos os aspectos e
circunstancias que compdem cada caso ou hipdtese de aplicacdo*®,

Desse modo, o juiz, diante do caso concreto, também devera se ater ao principio da
proporcionalidade. Com efeito, ao proferir uma decisdo, o magistrado devera atentar para que
sua ordem seja adequada, necessaria (ndo excessiva) e estritamente proporcional, constituindo,
assim, o principio da proporcionalidade, em verdadeiro limitador as decisdes judiciais!*®. Esta
conclusdo sera de suma importancia quando formos enfrentar a questdo concernente a teoria da
reserva do financeiramente possivel.

Vale ressaltar que o principio da proporcionalidade pode se manifestar tanto sob o
aspecto da proibicdo do excesso quanto sob a proibicdo da insuficiéncia. No presente trabalho,
serda dado maior énfase a vertente relacionada a proibi¢ao da insuficiéncia (untermafverbot).

Quanto a proibicdo do excesso, o principio da proporcionalidade revela uma dimensao
negativa, pois trata da protecéo dos individuos em face da intervencéo estatal na liberdade, de
modo que restariam vedadas ao Estado acOes excessivas de restricdo a liberdade do
individuo®®°.

No que se reporta a proibicdo da insuficiéncia, € necessaria uma analise prévia
concernente ao dever de protecdo do Estado (Schutzpflitcht).

Claus-Wilhelm Canaris, em sua obra “Direitos Fundamentais e Direito Privado”,
abordou a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e também o papel do Estado
dentro deste contexto. Segundo o autor alemao, o Estado deve atuar de modo suficiente no
intuito de conferir efetiva protecdo aos direitos fundamentais dos individuos em face de
agressoes de terceiros®,

Como exemplo desse dever de protecdo do Estado, podemos citar a obrigacao estatal de
criar e aparelhar as policias ostensivas, que devem proteger a vida e o patrimonio das pessoas
contra violagOes perpetradas por terceiros.

Desse modo, Canaris reconhece no dever de protecdo do Estado uma prestagéo positiva
para resguardar os individuos contra agressdes praticadas por terceiros. A partir disso,
desenvolve o autor a ideia de proibicdo da protecdo estatal insuficiente, de modo que a prestagao

estatal deve ser satisfatoria para amparar o direito fundamental suscetivel de violagdo. Portanto,

148 MENDES, G.F. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, PP. 326-327.

1491 IMA, op. cit. 2005, p. 189.

150 OLSEN, op. cit., 2006, p. 77.

151 CANARIS, C.-W. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota
Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 58.
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a norma constitucional ndo admitiria uma protecdo estatal que fosse aquém de um nivel
aceitavel®?,

Logo, o principio da proibicdo da insuficiéncia foi desenvolvido para balizar o dever de
protecdo do Estado, que, conforme ja assinalado, assume uma dimensdo de natureza
prestacional. A partir de tais consideragdes, revela-se admissivel, portanto, que tal vertente do
principio da proporcionalidade também seja aplicavel aos direitos fundamentais sociais de
natureza prestacional.

Assim, sob o aspecto da proibicdo da insuficiéncia, o principio da proporcionalidade
assume uma feicdo positiva, pois imp&e ao Estado um dever de agir de modo satisfatorio ou
suficiente. Por conseguinte, o Estado devera atuar de modo a conferir efetiva protecdo aos
individuos em face de atos de terceiros (Schutzpflicht). Sob outro prisma, mas também em
relacdo a proibicdo da insuficiéncia, € possivel estender tal raciocinio aos direitos fundamentais
sociais de natureza prestacional, na medida em que o Poder Publico também deve agir de modo
suficiente para garantir aos individuos o minimo de prestacGes materiais necessarias para uma
existéncia digna.

Em suma, quando se trata da protecdo dos direitos fundamentais de defesa, o principio
da proporcionalidade assume feigao de “proibi¢do do excesso”, ao passo que, no caso de direitos
fundamentais prestacionais, o aludido principio desnuda a condi¢do de “proibicdo de
insuficiéncia”*®3,

Muito embora haja um vasto espaco para a discussao de questdes afetas a existéncia de
recursos estatais suficientes para a implementago dos direitos fundamentais®*, e, em especial,

dos direitos sociais'®, sobretudo em épocas de crises financeiras!®®, defende-se aqui que a

152 CANARIS op. cit., 2003, p. 59-60.

153 QUEIROZ, C. M. M. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 09.

154 partindo-se do entendimento de Holmes e Sunstein de que ndo s6 os direitos sociais demandam gastos do
Estado, mas também os direitos individuais e politicos: “all rights are positive rights.” HOLMES; SUNSTEIN, op.
cit., 1999, p. 48. N&o obstante, é com relagdo aos direitos sociais que se observam as maiores polémicas quanto as
despesas estatais. Afirma Ana Paula de Barcellos que “a diferenca entre os direitos sociais e os individuais, no que
toca ao custo, € uma questdo de grau, e ndo de natureza. Ou seja: € mesmo possivel que os direitos sociais
demandem mais recursos que os individuais, mas isso ndo significa que estes apresentem custo zero.” SARLET,
op. cit., 2010, p. 280 .

155 Considerando-se os direitos sociais como espécie de direitos fundamentais, o que garantiria aqueles o regime
juridico destes. Nesse sentido, entende Vidal Serrano Nunes Junior que “os direitos sociais se integram aos
chamados direitos fundamentais”. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988, p. 65. Cf. também a obra Direitos
Fundamentais Sociais, cujo proprio titulo expressa igual entendimento. Coordenadores: J. J. Gomes Canotilho,
Marcus Orione Gongalves Correia e Erica Paula Barcha Correia. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

1%6 O direito ndo é imune a conjuntura financeira, podendo concordar-se com J. Isensee quando afirma que “normas
constitucionais ndo afastam as crises econdmicas”. Apud TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial,
p. 105. Assim, pode se indagar como tornar efetivo um direito garantido por lei ou pela propria Constituicdo em
face de uma crise econdmica que acarrete escassez de recursos estatais.
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reserva do possivel deve abranger, nos termos da sua formulacdo originaria, a constatacdo
daquilo que o individuo pode exigir de forma razoavel do Estado e da sociedade.

Assim, sob a denominacdo de reserva do possivel ndo estariam contidos apenas 0S
debates envolvendo eventuais restricdes financeiras do Estado. A clausula da reserva do
possivel, na forma em que foi criada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, é muito
mais ampla, ndo cuidando somente do aspecto financeiro das demandas feitas perante o Estado.

No mesmo sentido, é a licdo de Ingo Sarlet quando afirma que a reserva do possivel,
“compreendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais
propriamente ditos indispensaveis a realizaco dos direitos na sua dimenséo positiva”®’.

Portanto, a reserva do possivel ndo compreende tdo somente a existéncia de destinacdo
orcamentaria e de recursos em caixa. A mera disponibilidade financeira ndo conduz
necessariamente ao fornecimento da prestacéo visada, devendo ser examinada a razoabilidade

da pretensdo™®®,

3.1 A Efetividade e a Teoria dos Principios

O reconhecimento de for¢a normativa as normas constitucionais foi uma importante
conquista do constitucionalismo contemporaneo. No Brasil, ela se desenvolveu no ambito de
um movimento juridico-académico conhecido como doutrina brasileira da efetividade'®®. Tal
movimento procurou nao apenas elaborar as categorias dogmaéticas da normatividade
constitucional, como também superar algumas crénicas disfunc@es da formacéao nacional, que
se materializavam na insinceridade normativa, no uso da Constituicdo como uma mistificagcdo
ideoldgica e na falta de determinacéo politica em dar-lhe cumprimento. A esséncia da doutrina
da efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extensdo
méaxima de sua densidade normativa.

Nessa linha, as normas constitucionais, como as normas juridicas, em geral, sdo dotadas
do atributo da imperatividade. Nao é proprio de uma norma juridica sugerir, recomendar,

alvitrar. Normas constitucionais, portanto, contém comandos. Descumpre-se a imperatividade

15 SARLET, I.W.; FIGUEIREDO, M.F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a salde: algumas
aproximacdes, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.

1%8 Ingo Sarlet possui entendimento semelhante: “mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproximagdes, p. 29.

19 BARROSO, L. R. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8. ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2006.
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de uma norma tanto por acdo quanto por omisséo. Ocorrida a violagéao, o sistema constitucional
e infraconstitucional devem prover meios para a tutela do direito ou bem juridico afetados e
restauracdo da ordem juridica. Esses meios sdo a acdo e a jurisdicao: ocorrendo uma leséo, o
titular do direito ou alguém com legitimacdo ativa para protegé-lo pode ir a juizo postular
reparagdo. Existem mecanismos de tutela individual e de tutela coletiva de direitos.

Na prética, em todas as hipoteses em que a Constitui¢do tenha criado direitos subjetivos
— politicos, individuais, sociais'®® ou difusos — s&o eles, como regra, direta e imediatamente
exigiveis, do Poder Puablico ou do particular, por via das acbes constitucionais e
infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.

O Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizacdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz
explicitamente da exposicdo até aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito
constitucional € norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados
direitos: se esta na Constituicéo é para ser cumprido®®,

Verificou-se a partir do final do Século XX a necessaria convivéncia com novas
formulacGes doutrinarias, de base pos-positivista, que levam em conta fendmenos apreendidos
mais recentemente, como a colisdo entre normas — especialmente as que abrigam principios e
direitos fundamentais —, a necessidade da ponderagéo para resolver tais situaces, bem como
conceitos como minimo existencial e fundamentalidade material dos direitos.

Nesse compasso, a teoria dos principios, a qual se acha associada uma teoria dos direitos
fundamentais, desenvolveu-se a partir dos estudos seminais de Ronald Dworkin, difundidos no
Brasil ao final da década de 80 e ao longo dos anos 90 do século passado®?. Na sequéncia
historica, Robert Alexy ordenou a teoria dos principios em categorias mais proximas da
perspectiva romano-germanica do Direito!®. As duas obras precursoras desses autores —
levando os direitos a sério e Teoria dos direitos fundamentais — deflagraram uma verdadeira
explosdo de estudos sobre o tema, no Brasil'® e alhures. S&o elementos essenciais do

pensamento juridico contemporaneo a atribuicdo de normatividade aos principios e o

160 HOLMES ; SUNSTEIN, op. cit. 1999; GALDINO, op. cit. 2005; e BARCELLOS, op. cit., 2002.

161 BARROSO, L. R. A doutrina brasileira da efetividade. Temas de direito constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, v. 3.

162 DWORKIN, R. Taking rights seriously, 1997 (12 edigdo: 1977), p. 22 e ss.

163 ALEXY, Robert Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 81 e ss..

164 CANOTILHO, J.J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2003, p. 1253 e ss.; BONAVIDES, Paulo. 14. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2004.p. 243 e ss.
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reconhecimento da distingdo qualitativa entre regras e principios A doutrina costuma compilar
uma enorme variedade de critérios para estabelecer a diferenca entre ambos!®.

E quanto ao modo de aplicacdo que reside a principal distin¢ao entre regra e principio.
Regras se aplicam na modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela
devera incidir, produzindo o efeito previsto'®®,

Se ndo for aplicada a sua hipotese de incidéncia, a norma estara sendo violada. Nao ha
maior margem para elaboracéo tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao qual cabera
aplicar a regra mediante subsuncdo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma concluséo
objetiva. Por isso, se diz que as regras sdo mandados ou comandos definitivos'®’: uma regra
somente deixard de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for invalida. Como
consequéncia, os direitos nela fundados também serdo definitivos'®®,

Ja os principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim. Ocorre que, em
uma ordem juridica pluralista, a Constituicdo abriga principios que apontam em direcGes
diversas, gerando tensdes e eventuais colisdes entre eles.

Estes entrechoques podem ser de trés tipos: a) colisdo entre principios constitucionais,
como, e.g., a livre iniciativa versus a protecdo do consumidor, na hipétese de se pretender
tabelar o preco de determinado medicamento; b) colisdo entre direitos fundamentais, como,
e.g., o direito a vida e a salde de uma pessoa versus o direito a vida e a salde de outra pessoa,
na hipétese de ambos necessitarem com urgéncia de transplante de determinado 6rgédo, quando
s0 exista um disponivel; c) colisdo entre direitos fundamentais e outros principios
constitucionais, como, e.g., o direito a salde versus a separacdo de Poderes, no caso de
determinadas opcOes legais ou administrativas acerca de tratamentos a serem oferecidos.

Como todas essas normas em rota de colisdo tém a mesma hierarquia, ndo podem elas
ser aplicadas na modalidade tudo ou nada, mas sim de acordo com a dimensédo de peso que
assumem na situacéo especifica. Cabe a autoridade competente — que podera ser o legislador
ou o interprete judicial — proceder a ponderacdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a
subsuncgéo do fato a uma regra determinada. Por isso, se diz que principios sdo mandados de

otimizacgdo: devem ser realizados na maior intensidade possivel, a vista dos demais elementos

165 ALEXY, op. cit., 1997, p. 82.

186 DWORKIN, op. cit., 1997, p. 24: “Regras sdo aplicadas de modo tudo-ou-nada. Se os fatos que a regra estipular
ocorrerem, entdo ou a regra é valida, caso em que a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é, caso em que
ndo contribuira em nada para a decisdo” (tradug@o livre).

187 ALEXY, op. cit., 1997, p. 87 € 88

188 SILVA, L. V. A. da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais.
Revista de Direito do Estado 4, p. 23-52, 2006.
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juridicos e faticos presentes na hipotese'®. Dai, decorre que os direitos neles fundados sdo
direitos prima facie — isto é, poderdo ser exercidos em principio e na medida do possivel’°.
Uma ultima observacdo: em muitas situacGes, o legislador realiza ponderacdes em
abstrato, definindo pardmetros que devem ser seguidos nos casos de colisdo. Quando isso
ocorrer, ndo deve o intérprete judicial sobrepor a sua prépria valoragéo a que foi feita pelo 6rgéo
de representacdo popular, a menos que esteja convencido — e seja capaz de racionalmente
demonstrar — que a norma em que se consubstanciou a ponderacdo ndo € compativel com a

Constituicdo?.

3.2 Os Obstaculos a Efetividade dos Direitos Sociais

Embora as normas definidoras de direitos sociais sejam dotadas de aplicabilidade
imediata, isto ndo responde uma série de outras indagaces, especialmente a respeito de quais
os limites da vinculagdo dos 6rgaos estatais e mesmo dos particulares aos direitos fundamentais,
assim como, em relacdo ao problema de quais as posicdes juridicas subjetivas exigiveis que
podem ser diretamente extraidas da previsdo constitucional de determinado direito social.

E precisamente nesta esfera que se situam uma série de outras importantes e sempre
atuais objecOes aos direitos sociais, especialmente no que diz com a sua efetivacdo'’2.

Certamente ¢ a assim designada “reserva do possivel”, que, por sua vez, diz respeito a
uma série de outras “resisténcias” aos direitos sociais como direitos subjetivos, que tem sido o
pivé da maioria das discussdes, que vao desde a delimitacdo do conteudo em si da reserva do
possivel, até os limites da atuacdo jurisdicional nesta matéria, designadamente quando esta
esbarra em escassez de recursos, limitagcdes orcamentarias e obstaculos de outra natureza.

Justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condicao de direitos a prestacGes terem
por objeto prestaches estatais vinculadas diretamente & destinagdo, distribuicdo (e
redistribuicdo), bem como a criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para sua
dimensdo economicamente relevante.

Jé os direitos de defesa, por serem, na sua condicdo de direitos subjetivos, em primeira
linha, dirigidos a uma conduta omissiva (atuando como proibi¢des de intervengdo), séo

geralmente considerados destituidos desta dimensdo econdmica, na medida em que o bem

169 ALEXY, op. cit., 1997, p. 86.

170 |bidem, p. 482

1" SARMENTO, D. A ponderacéo de interesses na Constituigéo, 2000, p. 114.
12 SAMPAIO, op. cit., 2003, p 264
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juridico que protegem (vida, intimidade, liberdade, etc.) pode ser assegurado, na dimensédo
negativa ora em destaque — como direito subjetivo exigivel em Juizo — independentemente das
circunstancias econémicas, ou, pelo menos, sem a alocacdo direta, por forca de decisao judicial
de recursos econémicos para este efeito.

De qualquer modo, ¢ preciso que se deixe consignado, que a referida “irrelevancia
econdmica” dos direitos de defesa (negativos) ndo dispensa alguns comentarios e
esclarecimentos mais detidos.

Com efeito, ja se fez mencdo que todos os direitos fundamentais (inclusive os assim
chamados direitos de defesa), na esteira da obra de Holmes e Sunstein e de acordo com a
posicdo entre nds sustentada por autores como Gustavo Amaral e Flavio Galdino séo, de certo
modo, sempre direitos positivos, no sentido de que também os direitos de liberdade e os direitos
de defesa em geral exigem, para sua tutela e promocao, um conjunto de medidas positivas por
parte do poder publico e que sempre abrangem a alocacéo significativa de recursos materiais e
humanos para sua protecdo e efetivacio de uma maneira geral. 173

Assim, ndo héd como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar “um
custo”, de tal sorte que esta circunstancia ndo se limita nem aos direitos sociais na sua dimensao
prestacional. Apesar disso, seguimos convictos de que, para o efeito de se admitir a imediata
aplicagdo pelos 6rgaos do Poder Judiciario, o “fator custo” de todos os direitos fundamentais,
nunca constituiu um elemento, por si s6 e de modo eficiente, impeditivo da efetivacdo pela via
jurisdicional. E exatamente neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade”
econémico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua eficacia juridica (ou seja, a eficacia
dos direitos fundamentais na condi¢do de direitos negativos) e a efetividade, naquilo que
depende da possibilidade de efetivacdo pela via jurisdicional, ndo tem sido colocada na
dependéncia da sua possivel relevancia econdmica.

Ja no que diz com os direitos sociais a prestagdes, seu “custo” assume especial
relevancia no Ambito de sua eficécia e efetivagdo’’*, significando, pelo menos para grande parte
da doutrina, que a efetiva realizacéo das prestacdes reclamadas nédo e possivel sem que se aloque
algum recurso, dependendo, em ultima analise, da conjuntura econdmica, ja que aqui esta em
causa a possibilidade de os 6rgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das

prestacGes reclamadas.

173 GALDINO, op. cit., 2005, p. 147.
174 SARLET, L.W.; FIGUEIREDO, M.F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a salde: algumas
aproximacdes, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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Por outro lado, se a regra da relevancia econdmica dos direitos sociais, na condicéo de
direitos a prestagdes, pode ser aceita sem maiores reservas, ha que questionar, todavia, se
efetivamente todos os direitos desta natureza apresentam dimensdo econémica relevante,
havendo, neste contexto, quem sustente a existéncia de excecdes, apontado para direitos sociais
a prestagdes economicamente neutros (ndo implicam a alocacdo de recursos para sua
implementacdo), no sentido de que hé prestacbes materiais condicionadas ao pagamento de

taxas e tarifas publicas'’

, além de outras que se restringem ao acesso aos recursos ja
disponiveis.

E preciso observar, contudo, que, mesmo nas situacbes apontadas, ressalta uma
repercussdo econdémica ao menos indireta, uma vez que até o ja disponivel resultou da alocagédo
e aplicacdo de recursos, sejam materiais, humanos ou financeiros em geral, oriundos, em regra,
da receita tributaria e de outras formas de arrecadacdo do Estado.

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestacdes, estd a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto €, se 0 destinatario
da norma se encontra em condi¢c6es de dispor da prestacao reclamada (isto €, de prestar o que
a norma lhe impde seja prestado), encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia
dos meios para cumprir com sua obrigagio®’®.

J& ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capacidade de dispor
sobre o0 objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais
sociaist’’, de tal sorte que a limitagdo dos recursos, segundo alguns, opera como auténtico limite
fatico & efetivacdo desses direitos'’®. Distinta (embora conexa) da disponibilidade efetiva dos
recursos, ou seja, da possibilidade material de disposicdo, situa-se a problematica ligada a
possibilidade juridica de disposicdo, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral)
também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o qual de
nada Ihe adiantam os recursos existentes'’®. Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas
diversas, porem intimamente entrelacadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais

prestacionais. E justamente em virtude desses aspectos que se passou a sustentar a colocacao

15 MURSWIEK, D. Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte. In: J. Isensee-P. Kirchhof (Org.).
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. V, p. 254.

176 LOPES, J.R. de L. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado Social de Direito.
In: José Eduardo Faria (Org.) Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 131
17 BRUNNER, Georg, Die Problematik der sozialen Grundrechte. in: Recht und Staat Nr. 404-405, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tlbingen, 1971, p. 14 e ss.

18 STARCK, C. “Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung als Hilfen zu
Grundrechtsverwirklichungen?” in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz aus Anla des 25 jahrigen
Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, vol. 11, Tubingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 518.

19 BRUNNER, op. cit., 1971, p. 16
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dos direitos sociais a prestagdes sob o que se convencionou designar de uma “reserva do
possivel”, que, compreendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos
materiais propriamente ditos indispensaveis a realizacdo dos direitos na sua dimenséao
positival®,

A utilizagdo da expressdo “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970*8!. De acordo com a nogéo de
reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva
das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestagdes financiadas pelos cofres publicos.

A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Moglichen) passou a traduzir
(tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a
ideia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem da real disponibilidade de
recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo
discricionério das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento
publico®?,

Tais nocdes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus,
versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que
a prestacao reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade.

Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposicéo,
ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do
razoavel!®3, Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacéo de
assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele préprio,
de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel também
depende — de acordo com a deciséo referida e boa parte da doutrina alema — da ponderacao por
parte do legislador84,

180 FIGUEIREDO, M. F. Direito Fundamental a Saude, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 131 e ss.
Igualmente seguindo esta linha, v. Daniel Sarmento, “A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Pardmetros
Eticos e Juridicos”, in: Direitos Sociais, p. 569 e ss.

181 CANOTILHO, J.J.G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.
108.

182 KRELL, A. J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 51.

183 Cf. BVerfGE 33, 303 (333).

184 WIEGAND, D. Sozialstaatsklausel und soziale Teilhaberechte. In: DVBL 1974, p. 657.
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A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel,
especialmente se compreendida em sentido mais amplo, apresenta pelo menos uma dimensao
triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias,
orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestac@es sociais,
a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si € com outros principios
constitucionais (por exemplo, os da igualdade e subsidiariedade), exigindo, além disso, um
equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do
principio da maxima eficécia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como
barreira instransponivel, mas inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional.

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmagdo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais'®, como se fosse parte do seu ntcleo essencial
OuU Mesmo como se estivesse enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de
limites imanentes dos direitos fundamentais*e®.

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em
determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na
hipotese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que observados 0s
critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos
fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo

essencial de outro direito fundamental®’.

185 SCHAFER, J. Classificagdo dos Direitos Fundamentais: do Sistema Geracional ao Sistema Unitario — uma
Proposta de Compreenséo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

18 PEREIRA, J.R.G. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
131 e ss., assim como, por ultimo, Luis Virgilio Afonso da Silva, “O Contetido essencial dos direitos fundamentais
e a eficacia das normas constitucionais”, Revista de Direito do Estado, Ano 1, n. 4, out/dez 2006, p. 23-52.

187 BARROSO, op. cit., 2005, p. 364
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Neste contexto, ha quem sustente que, por estar em causa uma verdadeira opgdo quanto
a afetacdo material dos recursos, também ha de ser tomada uma decisdo sobre a aplicacdo
destes, que, por sua vez, depende da conjuntura socioeconémica global, partindo-se,
neste sentido, da premissa de que a Constituicdo ndo oferece, ela mesma, 0s critérios para esta
decisdo, deixando-a a cargo dos 6rgdos politicos (de modo especial ao legislador) competentes
para a definicdo das linhas gerais das politicas na esfera socioecondmica.*8®

E justamente por esta razdo que a realizacdo dos direitos sociais, na sua condicdo de
direitos subjetivos a prestacoes, de acordo com oportuna licdo de Gomes Canotilho — costuma
ser encarada como sendo sempre também um auténtico problema em termos de competéncias
constitucionais, pois, segundo averba o autor referido, “ao legislador compete, dentro das
reservas or¢camentais, dos planos econdmicos e financeiros, das condicGes sociais e econdmicas
do pais, garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais”*8°,

Como dé conta a problematica posta pelos que apontam para um “custo dos direitos”
(por sua vez, indissociavel da assim designada “reserva do possivel”), a crise de efetividade
vivenciada, com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensdes,
estd diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para 0
atendimento das demandas em termos de politicas sociais.

Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma
deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica do
orgamento publico®®, assim como do proprio processo de administragdo das politicas pablicas
em geral, seja no plano da atuagdo do legislador, seja na esfera administrativa, como bem
destaca Rogério Gesta Leal'®, o que também diz respeito & ampliacdo do acesso a justica como
direito a ter direitos capazes de serem efetivados e, além disso, envolve a discussdo em torno
da necessidade de evitar interpretagdes excessivamente restritivas no que diz com a
legitimacdo do Ministério Publico e das organizacdes sociais para atuar na esfera da efetivacéo

também dos direitos sociais!®?.

188 ANDRADE, op. cit., 2009, p. 200.

189 CANOTILHO, J.J.G. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p.
369.

19 SCAFF, F.F. Controle Publico e Social da Atividade Econdmica. XVII Conferéncia Nacional da OAB, Anais...
v. I, Rio de Janeiro, 1999, p. 925-941.

191 LEAL, R.G. Estado, Administracdo Publica e Sociedade: Novos Paradigmas, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 57

192 PORTO, P.R. da F. Direitos Fundamentais Sociais. Consideraces acerca da legitimidade politica e
processual do Ministério PUblico e do sistema de justica para sua tutela, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.
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Neste contexto, é de saudar a doutrina que, desde que ressalvada a possibilidade de uma
tutela individual, tem advogado um maior investimento e até mesmo uma preferéncia da tutela
coletiva, com o intuito de reduzir os diversos efeitos colaterais (0s excessos e inconsisténcias
dos quais nos fala Luis Roberto Barroso'®®), resultantes especialmente da litigancia individual
descontrolada em matéria de prestacGes sociais, assegurando, por esta via, (da acdo coletiva)
um tratamento mais isondmico e racional, além de evitar a0 maximo o casuismo e a
inseguranca, que implicam impacto sobre o sistema de politicas publicas, nem sempre
compativel com o objetivo de assegurar a maxima efetividade dos direitos fundamentais para a
maior parte das pessoas!®,

Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por parte dos
orgdos o Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo, haverao de obrar com maxima cautela e
responsabilidade, seja ao concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a
determinada prestacéo social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de alguma
medida estatal com base na alegacdo de uma violacdo de direitos sociais, sem que tal postura,
como ja esperamos ter logrado fundamentar, venha a implicar necessariamente uma violacdo
do principio democratico e do principio da separacdo dos Poderes.

Neste sentido, (e desde que assegurada atuacao dos 6rgdos jurisdicionais, quando e na
medida do necessario) efetivamente ha que dar razdo a Holmes e Sunstein quando afirmam que
levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficacia e efetividade) é sempre também
levar a sério o problema da escassez.%®

Parece-nos oportuno apontar aqui (mesmo sem condic¢des de desenvolver o ponto) que
os principios da moralidade e da eficiéncial®, e também os correlatos principios (e deveres) de
publicidade e transparéncia, que direcionam a atuacdo da administracdo publica em geral,
assumem um papel de destaque nessa discussdo, notadamente quando se cuida de administrar

a escassez de recursos e potencializar a efetividade dos direitos sociais.

1% BARROSO, L.R. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a salde, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. Revista Juridica UNIJUS / Universidade de Uberaba,
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, v. 1, n.1, p. 876, 1998. p. 876.

1% BARROSO, L.R. j4 citada, os aportes de Ana Paula Barcellos, “O direito a prestacdes de saude: complexidades,
minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata”, in: SOUZA NETO, C.P. de; SARMENTO, D.
(Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. ; SARMENTO, D. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos, in: Direitos
Sociais, p. 883 e ss.; SOUZA NETO C.P. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros, in: Direitos
Sociais, p. 543-44; SILVA, L.V.A. da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre transformac&o social e obstaculo
a realizacdo dos direitos sociais, in: Direitos Sociais, p. 597 e ss.

195 HOLMES ; SUNSTEIN, op. cit., 1999, p. 94.

1% GALDINO, Flavio Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos, p. 255 € ss.
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Neste contexto, dada a intima conex&o desta problematica com a discussdo em torno da
assim designada “reserva do possivel” na condi¢do de limite fatico e juridico a efetivagdo
judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais — e ndo apenas dos direitos sociais,
consoante ja frisado — vale destacar que também resta abrangida na obrigacdo de todos os
0rgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e minimizar o impacto da
reserva do possivel.

Isso significa, em primeira linha, que se a reserva do possivel ha de ser encarada com
reservas'®’, também é certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel no sdo, em si
mesmas, necessariamente uma falacia.

O que tem sido, de fato, falaciosa, € a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel
tem sido utilizada entre ndés como argumento impeditivo da intervencdo judicial e desculpa
genérica para a omissao estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente de cunho social.

Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora sempre
com as devidas reservas) significa também, especialmente — mas ndo exclusivamente! - em face
do sentido do disposto no artigo 5° 8 1° da CF, que cabe ao poder publico o 6nus da
comprovacao da falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes,
assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos.1%

Por outro lado, para além do fato de que o critério do minimo existencial — como
parametro do reconhecimento de direitos subjetivos a prestagcdes — por si SO ja contribui para a
“produtividade” da reserva do possivel®®, ha que explorar outras possibilidades disponiveis na
nossa ordem juridica e que, somadas e bem utilizadas, certamente haverdo de reduzir de modo
expressivo, se ndo até mesmo neutralizar, 0 seu impacto, inclusive no que diz com prestaces
gue transcendam a garantia do minimo existencial.

Neste contexto, também assume relevo o ja referido principio da proporcionalidade, que

devera presidir a atuacdo dos Orgdos estatais e dos particulares, seja quando exercem fungéo

197 FREITAS, J. de. A Interpretacdo Sistematica do Direito, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 211.

1% SOUZA NETO, C.P. de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e ParAmetros”, in: Direitos Sociais,
p. 545, assim como Daniel Sarmento, in: Direitos Sociais, op. cit., p.

19 BARCELLOS, op. cit., 2002, p. 236.
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tipicamente estatal, mesmo que de forma delegada (com destaque para a prestacéo de servicos
publicos)?® seja aos particulares de um modo geral?®,
Além disso, nunca é demais recordar que a proporcionalidade havera de incidir na sua

dupla dimens&o como proibicao do excesso e de insuficiéncia®?

, aléem de, nesta dupla acepcéo,
atuar sempre como parametro necessario de controle dos atos do poder publico, inclusive dos
orgdos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Isto significa, em apertadissima sintese, que 0s responsaveis pela efetivacédo de direitos
fundamentais, inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia de
protecdo e promogdo?® (em virtude da omisséo plena ou parcial do legislador e administrador)
causa impacto mais direto e expressivo, deverdo observar os critérios parciais da adequacao
(aptiddo do meio no que diz com a consecuc¢do da finalidade almejada), necessidade (menor
sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliagdo da
equacdo custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade no que diz com a relagdo entre 0s meios
e os fins), respeitando sempre o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas também
ndo poderdo, a pretexto de promover algum direito, desguarnecer a protecdo de outro(s) no
sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do
direito.

Neste contexto, vale o registro de que a proibi¢do de insuficiéncia assume particular
énfase no plano da dimenséo positiva (prestacional) dos direitos fundamentais, o que remete,
por sua vez, a questdo do minimo existencial, que volta a assumir um lugar de destaque também
nesta seara, embora ndo se possa aqui desenvolver mais tais aspectos.

Além do mais, convém destacar que aqui se revela possivel a aplicacdo — cautelosa — de
algumas das propostas oriundas da assim chamada analise econémica do Direito (ou Direito e
Economia), precisamente no controle da observancia dos critérios da proporcionalidade na sua
dupla dimens&o, onde ndo se pode mais justificar, até para que se possa responder as criticas

enderecadas ao mau uso do principio, a auséncia de preocupacao, registrada em muitas decisoes

200 ARAGAO, A.S. de. Servicos Pablicos e Direitos Fundamentais. In: SARMENTO, D.; GALDINO, F. (org.).
Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 3.

201 SARMENTO, D. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, p.332 e ss.,
e, por ultimo, SARLET, I.W. Direitos Fundamentais Sociais, Minimo Existencial e Direito Privado. In: Revista de
Direito do Consumidor n° 61, janeiro-margo de 2007, p. 90.

202 CANARIS, op. cit., 2003, p. 119, g, entre nds, SARLET, 1.W. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal
e os direitos fundamentais entre a proibicio de excesso e a proibicdo de insuficiéncia. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n® 47, mar.-abr. de 2004, p. 60-122.

203 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 267.
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judiciais, com as consequéncias do provimento jurisdicional, como se tais efeitos ndo
pudessem, por sua vez, atingir direitos de terceiros e do préprio titular da demanda.

Com efeito, aferir a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito
ndo dispensa consideracBes vinculadas a realidade — analise do impacto sobre o sistema de
politicas publicas, por exemplo - e ndo se faz apenas no ambito de uma analise “estritamente
juridica”, como se fosse possivel, ainda mais neste plano, desvincular questoes de fato e de
Direito.

Outra possibilidade, ja referida, diz com o controle (que abrange o dever de
aperfeicoamento, resultante dos deveres de protecdo) judicial das opcbes orcamentérias e da
legislacdo relativa aos gastos publicos em geral (inclusive da que dispde sobre a
responsabilidade fiscal), j& que, com isso, se podera, também, minimizar os efeitos da reserva
do possivel, notadamente no que diz com sua componente juridica, tendo em conta a
possibilidade (ainda que manuseada com saudavel e necessaria cautela) de redirecionar recursos
(ou mesmo suplementa-los) no ambito dos recursos disponiveis e, importa frisar,
disponibilizaveis.

Com efeito, 0 que se verifica, em muitos casos, € uma inversao hierarquica tanto em
termos juridico-normativos quanto em termos axioldgicos, quando se pretende bloquear
qualquer possibilidade de intervencdo neste plano, a ponto de se privilegiar a legislacdo
orgamentaria em detrimento de imposicBes e prioridades constitucionais?® e, o que é mais
grave, prioridades em matéria de efetividade de direitos fundamentais. Tudo esta a demonstrar,
portanto e como bem recorda Eros Grau, que a assim designada reserva do possivel “ndo pode
ser reduzida a limite posto pelo orgamento, até porque, se fosse assim, um
direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na pratica — como diz José Joaquim
Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagao juridica”?. Importa, portanto, que se tenha sempre
em mente, que quem “governa” — pelo menos num Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes constituidos impde-
se 0 dever de fidelidade as opg¢des do Constituinte, pelo menos no que diz com seus elementos
essenciais, que sempre serdo limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de

conformacéo do legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos

204 | EAL, R.G. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas no Brasil: possibilidades materiais. In: SARLET,
ILW. (Org.), Jurisdicdo e Direitos Fundamentais, v.I, I, Tomo I, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 157.
205 GRAU, E.R. Realismo e Utopia Constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes ; MORAES, Filomeno
(Coord.), Direito Constitucional Contemporaneo. Estudos em Homenagem ao Professor Paulo Bonavides, Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 125
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6rgaos jurisdicionais?®. Nesta seara, embora ja se tenham verificado expressivos avangos, seja
em termos doutrinarios, seja no plano jurisprudencial, ha que seguir investindo
significativamente.

Além disso, o eventual impacto da reserva do possivel certamente podera ser, se nao
completamente neutralizado, pelo menos minimizado, mediante o controle (também
jurisdicional!) das decis6es politicas acerca da alocagdo de recursos, inclusive no que diz com
a transparéncia das decisdes e a viabilizacdo do controle social sobre a aplicacdo dos recursos
alocados no ambito do processo politico?®’.

Uma vez que a possibilidade de satisfacdo dos direitos reconhecidos pela Constitui¢do
(e também na esfera da legislacdo infraconstitucional) guarda vinculacdo com escolhas
estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos publicos, tal como recordam
Holmes e Sunstein, h4, de fato, boas razGes de ordem democrética a indicarem que as decisdes
sobre quais direitos efetivar (assim como sobre em que medida se deve fazé-lo!) devam ser
feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos niveis mais efetivos de informacéo da
populacdo, destinataria por exceléncia das razdes e justificativas que devem sustentar as
decisBes tanto dos agentes politicos em geral quanto dos juizes?®. De outra parte, n3o se deve
olvidar que uma série de garantias constitucionais, como é o caso da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF), viabilizam o acesso ao Judiciario, sempre que
haja lesdo ou ameaca de lesdo a direito, sem que se possa excluir qualquer direito e, em
principio, qualquer tipo de ameaga de lesdo ou lesdo, ainda que veiculada por meio de “politicas
publicas”, seja decorrente da falta destas.?%°

De outra banda, conectado com a reserva do possivel e com a distribuicdo das
competéncias no campo do sistema estatal, de um modo geral no que diz com os deveres
prestacionais vinculados aos direitos fundamentais, importa mencionar o papel do principio da
subsidiariedade, cuja operatividade transcende a sua ja tradicional importancia no ambito do
sistema federativo, ainda mais quando conectado com o principio (e dever!) de solidariedade e
a prépria dignidade da pessoa humana.

206 BANDEIRA DE MELLO, C.A. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2. ed., 8. tir., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, v. em especial os recentes desenvolvimentos de KRELL, A. Discricionariedade Administrativa
e Protecdo Ambiental, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004; BINENMBOJM, G. Uma Teoria do Direito
Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionaliza¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
especialmente p. 193 e ss.

207 COMPARATO, op. cit., 2003, p. 256/257.

208 HOLMES ; SUNSTEIN, op. cit., 1999, p. 227.

209 BUCCI, M.P.D. Direito Administrativo e Politicas Publicas, Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Sem que se possa também quanto a este ponto aprofundar o debate, h& que recordar —
de acordo com a precisa e oportuna licdo de Jérg Neuner — que o principio da subsidiariedade
assume, numa feicdo positiva, o significado de uma imposicdo de auxilio e, numa acepc¢éo
negativa, a necessaria observancia, por parte do Estado, das peculiaridades das unidades sociais
inferiores, ndo podendo atrair para si as competéncias originarias daquelas.

Neste sentido, ainda na esteira de Neuner, o principio da subsidiariedade assegura
simultaneamente um espago de liberdade pessoal e fundamenta uma “primazia da auto
responsabilidade”, que implica, para o individuo, um dever de zelar pelo seu proprio sustento e
o de sua familia?°.

J& a luz dessas sumarias consideraces e a despeito de toda a controvérsia em torno do
significado do principio da subsidiariedade, vislumbra-se aqui a premente necessidade de
valorizar a sua operatividade, designadamente no campo da distribuicdo de encargos no ambito
da efetivacdo de padrdes minimos de justica social entre os 6rgaos estatais e a sociedade, o que
n&o significa necessariamente aderir a uma fundamentacdo prevalentemente liberal dos direitos
fundamentais e muito menos implica uma cogente reducdo dos direitos sociais (especialmente
na sua dimensdo positiva) a subsidiariedade, questdes que aqui ndo poderao ser enfrentadas.

De outra parte, o principio (e dever) da subsidiariedade, compreendido (também) no
sentido de uma exigéncia do exercicio efetivo da autonomia e da cobranca de pelo menos uma
corresponsabilidade pessoal (que, por ébvio, devera observar os critérios da proporcionalidade
e atender as circunstancias pessoais) acaba por atuar inclusive na compreensdo do proprio
conteddo e significado do principio da dignidade da pessoa humana, tematica que por si so ja
demandaria uma investigacdo especifica e que, de resto, guarda conexao com o principio da
solidariedade.

Apenas para ilustrar as possiveis aplicagdes na esfera dos direitos sociais, ha que referir
0 exemplo da possibilidade de impor, em determinadas circunstancias, até mesmo a cobranca
de taxas (proporcionais e que considerem as reais condi¢des do usuario), na esfera do sistema
publico de saude, no @mbito de uma leitura harmonizada do principio da universalidade e da
subsidiriedade, tal como ja haviamos sugerido?'. Igualmente, a exigéncia de demonstragdo da

efetiva necessidade (hiposuficiéncia) por parte do autor das demandas judiciais, também ja

210 NEUNER, Jérg. “Los Derechos Humanos Sociales”, in: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
n. 9, p. 254-255, 2005.

21 SARLET, LW. ; FIGUEIREDO, M.F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide: algumas
aproximacdes. In: Direitos Fundamentais & Justica, ano 1, n. 1, out/dez. 2007, p. 201
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referida em outra oportunidade, hd que ser levada a sério no controle judicial dos pleitos,
especialmente quando individuais?'2.

No que diz com a atuacdo do Poder Judiciario, ndo ha como desconsiderar o problema
da sua prudente e responsavel auto-limitacdo funcional (do assim designado judicial self
restraint), que evidentemente deve estar sempre em sintonia com a sua necessaria e ja afirmada
legitimac&o para atuar, de modo pré-ativo, no controle dos atos do poder publico em
prol da efetivacdo Gtima dos direitos (de todos os direitos) fundamentais®*2.

Que a atuacao dos 6rgaos jurisdicionais — sempre provocada — ndo apenas ndo dispensa,
como inclusive exige uma contribuicdo efetiva dos demais atores politicos e sociais, como é o
caso do Ministério Puablico, das agéncias reguladoras, dos Tribunais de Contas, das
organizacg0es sociais de um modo geral, bem como dos cidadaos individualmente considerados,
resulta evidente, mas nem sempre corresponde a uma pratica institucional efetiva nesta seara.
Da mesma forma, imprescindivel, como bem aponta relevante doutrina, maior investimento na
andlise do perfil (e da capacidade) institucional do Poder Judiciario na esfera da promocéo da
justica social e, portanto, a importancia de se instaurar um auténtico dialogo
interinstitucional®'4, que, por sua vez, passa pelo respeito ao principio e correspondente dever
de cooperacéo.

Também, neste contexto, assumem relevo os principios da moralidade e da probidade
da administracdo publica, de tal sorte que — mesmo sem desenvolver o ponto — é possivel
afirmar que a maximizacéao da eficacia e efetividade de todos os direitos fundamentais, na sua
dupla dimensdo defensiva e prestacional, depende, em parte significativa (e a realidade
brasileira bem o demonstra!) da otimizagdo do direito fundamental a uma boa (e portanto
sempre proba e moralmente vinculada) administracéo.

Por derradeiro, ja encaminhando para o fechamento desta etapa e cientes de que diversos
aspectos desafiam maior desenvolvimento (além de outros que sequer foram tangenciados)
reafirmamos aqui 0 nosso entendimento de que, embora o contetdo judicialmente exigivel dos
direitos sociais como direitos a prestacdes ndo possa ser limitado a
garantia do minimo existencial, quando este estiver em causa (e pelo menos nesta esfera), ha

que reconhecer aquilo que ja se designou de direito subjetivo definitivo a prestaces (como tem

212 SARLET, LW. ; FIGUEIREDO, M.F. op cit. 2007, p. 201

213 MELLO, C. A. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004.

214 LOPES, J.R.L. Direitos Sociais. Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 185
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sido o caso de Robert Alexy e José Joaquim Gomes Canotilho, entre outros) e, portanto,
plenamente exigivel também pela via jurisdicional.

As objecOes atreladas a reserva do possivel ndo poderdo prevalecer nesta hipotese,
exigiveis, portanto, providéncias que assegurem, no caso concreto, a prevaléncia da vida e da
dignidade da pessoa, inclusive o cogente direcionamento ou redirecionamento de prioridades
em matéria de alocacao de recursos, pois é disso que no fundo se esta a tratar?°,

Até mesmo a tese de que a reserva do possivel poderia servir de argumento eficiente a
afastar a responsabilidade do Estado (por acdo ou omisséo, vale dizer!) ndo nos parece que
possa ser aceita, ainda mais de modo generalizado, na esfera das prestacfes que
inequivocamente dizem com o minimo existencial.

Que a defesa de um direito subjetivo definitivo na esfera das prestacdes vinculadas ao
minimo existencial e a superacdo da reserva do possivel especialmente neste ambito — aqui
retomada sem maior desenvolvimento — ndo afasta a necessidade de se discutir uma série de

problemas (parte dos quais ja anunciados) e ndo responde todas as indagacoes, resulta evidente.

215 SARLET, I.W. Die Problematik der sozialen Grundrechte in der brasilianischen Verfassung und im deutschen
Grundgesetz: eine rechtsvergleichende Untersuchung, Frankfurt am Main: Peter Lang, 1997, e posteriormente na
obra A Eficacia dos Direitos Fundamentais (ja referida e com primeira edi¢do de 1998), por ultimo, a enfética e
bem fundamentada manifestagdo de MOLINARO, C. A. ; MILHORANZA, M. G. Alcance politico da jurisdicdo
no ambito do direito a salde. In: ASSIS, A. de (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos limites da jurisdi¢do e
do direito a saude. Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 220.



4 O DIREITO SOCIAL E A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A expressao “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen) foi utilizada pela primeira
vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao?'®, em julgamento proferido em 18 de julho
de 1972. Trata-se da decisdo BVerfGE?!’ 33, 303 (numerus clausus)?'8, na qual se analisou a
constitucionalidade, em controle concreto, de normas de direito estadual que regulamentavam
a ad,misséo aos cursos superiores de medicina nas universidades de Hamburgo e da Baviera
nos anos de 1969 e 1970. Em razdo do exaurimento da capacidade de ensino dos cursos de
medicina, foram estabelecidas limita¢des absolutas de admissdo (numerus clausus).

Essas restricdes de acesso ao ensino superior foram questionadas perante o Tribunal
Constitucional Federal Aleméo. Alegava-se estar diante de ofensa ao artigo 12, I, da Lei
Fundamental alema, que cuida da liberdade profissional e dispde que “todos os alemaes tém o
direito de livremente escolher profissdo, local de trabalho e de formacdo profissional. O
exercicio profissional pode ser regulamentado por lei ou com base em lei”?!°. Nos termos desse
dispositivo constitucional, o direito fundamental & liberdade profissional é amplo, abrangendo
ndo sé o direito de escolher profissao e local de trabalho, como também o direito de escolher o
local de formagc&o profissional®%.

A formacdo € um estagio que antecede o inicio da profissdo. O direito de admissdo ao
curso universitario seria, entdo, uma decorréncia do direito a livre escolha da profissdo e do
local de ensino, associado aos principios da igualdade e do Estado Social??!. Logo, uma

limitacdo ao acesso as universidades (local de formacdo profissional) configuraria ofensa ao

216 Nesse sentido: TORRES, R. L. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 103; NUNES
JUNIOR, op. cit., 2009, p. 173; SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., 2007, p. 29. In SARLET, L.W.; TIMM, L.B.
(org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010.

27 BVerfGE é a abreviagdo de Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (decisdes do Tribunal
Constitucional Federal).

218 Decisdo consultada em SCHWABE, Jirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo. Organizagdo e introducéo por Leonardo Martins. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-
667. Para conferir no idioma original, v. www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em 20 de fev/2015.

219 No original: Artikel 12 [Berufsfreiheit](1)Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungs- statte frei zu wéhlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt
werden.

220 Afirma HESSE, Konrad que “o direito fundamental a livre escolha dos centros de formagio até agora somente
ganhou significado em restrigdes de admissdo absolutas para o acesso ao estudo escolar superior”. HESSE, op.
cit., 1998, p. 321.

221 SCHWABE, op. cit., 2005, p. 657.
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direito a liberdade profissional, ressalvada a possibilidade de regulamentagdo desse direito por
lei, ou com base em lei. Essa limitacdo de acesso poderia ndo so afetar a escolha do local de
formacéo, como influenciaria a escolha da propria profisséo, pois seria capaz de modificar a
intenc&o original do candidato ao curso???.

Apesar disso, o Tribunal entendeu ser possivel restringir 0 acesso aos cursos de
medicina, uma vez que os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais “se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade??®” Por conseguinte, foi empregada a expressio reserva do
possivel para se sustentar que ndo é possivel conceder aos individuos tudo o que pretendem,
pois ha pleitos cuja exigéncia ndo é razoavel®?,

Mais adiante, na mesma decisdo, o Bundesverfassungsgericht se referiu a capacidade

financeira estatal no seguinte trecho:

Fazer com que os recursos publicos sé limitadamente disponiveis beneficiem
apenas uma parte privilegiada da populagéo, preterindo-se outros importantes
interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica
social, que é concretizado no principio da igualdade®®®

Diante dessas consideracdes, o Tribunal alemao concluiu que as limitagcdes absolutas de
admissdo seriam constitucionais desde que atendidos alguns pressupostos. Exige-se que as
restricdes, veiculadas por meio de lei ou com base em lei, sejam fixadas apenas nos limites do
estritamente necessario, apés a utilizacdo de toda a capacidade de ensino existente, e que a
escolha e a distribuicdo das vagas ocorram segundo critérios racionais, com igual chance para
todos os candidatos qualificados ao ensino superior??°,

Desse modo, verifica-se que a ideia de reserva do possivel para o Tribunal Federal

Alemdo ndo se relaciona necessariamente com as possibilidades faticas em termos de

222 SCHWABE, op. cit., 2005, p. 659. Segundo o Tribunal, “candidatos socialmente mais carentes ndo tém as
mesmas possibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a
realizagdo de um curso no exterior”.

223 Thidem, p. 663. No original: “(...) stehen sie doch unter dem Vorbehalt des Mdglichen im Sinne dessen, was
der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann”.

224 O termo empregado no original é “verniinftigerweise”, que no livro Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao foi traduzido por “racionalmente”. Todavia, a palavra “verniinftig”, da qual deriva
o0 advérbio “verniinftigerweise”, também pode ser traduzida por razoavel ou sensato (dicionario alemaoportugués,
Taschenworterbuch Portugiesisch. Berlim e Munique: Langenscheidt, 2001). Aqui serdo empregados
indistintamente os termos razoavelmente e racionalmente. Portanto, neste contexto ndo nos ateremos ao conceito
técnico de razoabilidade como “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem
como a aferigdo da legitimidade dos fins”. SILVA, L. V. A. da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais,
n. 798, 2002, p. 32.

225 SCHWABE, op. cit., p. 664.

226 |bidem, p. 667.
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disponibilidade financeira??’, mas com o que é racional ao individuo exigir do Estado e,
consequentemente, da sociedade. Caberia, entdo, a sociedade determinar a razoabilidade ou ndo

da pretens&o??®

. De acordo com o Tribunal, “0 pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas
as custas da coletividade é incompativel com a ideia do Estado social??®”.

A nocéo de reserva do possivel serviria, portanto, como um limite as pretensdes dos
individuos em tema de direitos sociais de participacdo em beneficios estatais, com base em um
critério de proporcionalidade.?®

Apbs a utilizacdo inicial da clausula da reserva do possivel pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemé&o, a expressdo se difundiu, podendo-se falar em uma “teoria da reserva do
possivel”, que justificaria a existéncia de limitagdes a efetivacdo dos direitos sociais.

Assim, a expressdo passou a ser empregada ndo s6 na Alemanha, mas também em
diversos outros paises. Em Portugal, por exemplo, a doutrina vem se ocupando da reserva do

possivel?3L, José Joaquim Gomes Canotilho € um critico da concepgao, asseverando que:

rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais SO
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres pablicos. Um direito
social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagdo juridica.?*?

No Brasil, do mesmo modo, a nocéo de reserva do possivel se propagou. Aqui, contudo,
a expressdo perdeu parte de seu sentido inicial®®, pois a doutrina ndo costuma se referir a
razoabilidade da pretensdo, mas tdo-somente a disponibilidade ou ndo de recursos. Seria apenas

a reserva do financeiramente possivel.

227 No caso em analise, aludiu-se as dificuldades estatais em realizar investimentos no ensino superior de acordo
com as demandas individuais flutuantes, que impediriam o exato dimensionamento prévio das vagas a serem
destinadas para cada curso. A decisdo ndo cuidou expressamente de eventual incapacidade econémica do Estado
alemao para realizar os investimentos necessarios a criacao de novas vagas. SCHWABE, op. cit. 2005, p. 663.

228 TORRES, op. cit. 2009, p. 104.

229 SCHWABE, op. cit. 2005, p. 664.

230 |bidem, p. 666. Sobre proporcionalidade, v. ALEXY, op. cit., 2011. Acerca da distingdo entre razoabilidade e
proporcionalidade, consultar SILVA, L.V.A. da op. cit. 2002,p. 23 a 50.

231 Para TORRES, op. cit., 2009, p.104, a expressdo “vem sendo utilizada em Portugal, sem distorgdes, embora
com a discordancia dos juristas adeptos da Constitui¢do Dirigente”. O direito ao minimo existencial. Ndo é de
estranhar tal discordancia, tendo em vista que a reserva do possivel tem sido invocada para justificar restricoes aos
direitos sociais.

232 CANOTILHO, op. cit., 2004, p. 481.

23 TORRES, op. cit., 2009, p. 106.
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Fernando Facury Scaff aborda o tema nesta perspectiva, ao afirmar que “todo orgamento
possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizagio econémica
geral®®*”,

Outros autores também estabelecem essa relacdo entre reserva do possivel e
disponibilidade financeira?®. Nesse sentido é o posicionamento de Ana Paula de Barcellos, para
quem “a expressao reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico da limitacao
dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles
supridas?3®”.

A autora divide a reserva do possivel em fatica e juridica?®’, a reserva do possivel fatica
estaria ligada a existéncia de recursos, ao passo que a reserva do possivel juridica diria respeito
a previsdo orcamentaria para a despesa.

No ponto, convém trazer a interessante observacdo de Eros Grau acerca da reserva do
possivel fatica. Para o autor, estar-se-a diante da reserva do possivel fética se, preservados 0s
recursos indispensaveis a continuidade do servico publico, houver inexisténcia de

238 Dessa forma, Eros Grau faz uma ressalva a ideia de

disponibilidade de caixa
indisponibilidade de recursos em caixa, ao afirmar que os valores destinados a manuten¢édo do
servico publico ndo podem ser comprometidos, ndo entrando na verificacdo de existéncia de
dinheiro para fins de atendimento de demandas relativas a direitos sociais.

Ingo Sarlet, por sua vez, entende que a reserva do possivel teria dimensao triplice, pois
além dos aspectos de reserva do possivel fatica e juridica, apresenta um terceiro aspecto, que
“envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade?®”. Com isso, insere o aspecto da
razoabilidade, ao lado do aspecto econdmico da reserva do possivel, como aqui defendido.

Depois de apresentar a classificacdo da reserva do possivel em fatica e juridica, Ana

Paula de Barcellos questiona a possibilidade de se alegar a reserva do possivel fatica?*’, no

234 SCAFF, F.F. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, In: SARLET; TIMM, op. cit., 2010. p.
151.

2% TORRES, op. cit.,, 2009, p. 110, critica a imprecisdo terminoldgica consistente em utilizar a expressdo
“disponibilidade financeira” “para suprir assim a falta de verba or¢gamentéria como a de dinheiro”. Neste trabalho,
todavia, a expressdo disponibilidade financeira serd empregada em sentido amplo. A distingdo serd abordada
apenas ao se mencionar a diferenca entre reserva do possivel juridica e reserva do possivel fatica, o que seré feito
na sequéncia.

236 BARCELLOS, op. cit., 2011, p. 276.

237 |bidem, p. 277-278.

2% A Emenda Constitucional n® 30/00: pagamento de precatérios judiciais. Revista de Direito Administrativo
229:98, 2002, apud BARCELLOS, op. cit., p. 278.

239 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., 2010, p. 29.

240 «F possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia quando se trata do Poder Publico, tendo em
conta a forma de arrecadagdo de recursos e a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta
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sentido de auséncia total de recursos em caixa, tendo em vista que o Estado tem como arrecadar
mais recursos®*l. Todavia, € a propria sociedade a responsavel por fornecer os recursos ao
Estado. E esse raciocinio leva, de fato, a conclusdo de que nunca havera reserva do possivel, se
entendida como reserva do possivel fatica, uma vez que o Estado sempre pode obter novos
recursos.

Ricardo Lobo Torres, por esse motivo, apresenta concepgao extremamente critica da
identificacdo da reserva do possivel com a reserva do possivel fatica. Assevera ele que a reserva

do possivel, no Brasil, passou a ser entendida como reserva do possivel fatica?*?:

ou seja, possibilidade de adjudicacdo de direitos prestacionais se houver
disponibilidade financeira, que pode compreender a existéncia de dinheiro no
caixa do Tesouro, ainda que destinado a outras dota¢des orcamentarias! Como
o dinheiro publico € inesgotavel, pois o Estado sempre pode extrair mais
recursos da sociedade, segue-se que h& permanente possibilidade fética de
garantia de direitos, inclusive na via do sequestro da renda publica! Em outras
palavras, faticamente é impossivel a tal reserva do possivel fatica! 24,

Muitos autores censuram o recurso indiscriminado a clausula da reserva do possivel
como forma de restringir a eficacia dos direitos sociais. Vidal Serrano Nunes Junior, ao criticar
a aplicacdo da reserva do possivel, que para ele seria excepcional®**, afirma tratar-se de ideia
gue surge como um limite contingente a realizacdo de direitos sociais, na medida em que
“advoga que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao
montante de recursos previstos nos orcamentos das respectivas entidades publicas para tal
finalidade?*®”.

O autor questiona a incorporacdo desse conceito de origem alema pela doutrina

nacional, pois “as condi¢des juridico-positivas nas quais a teoria nasceu nao se reproduzem

de recursos descreveria situagdes em relagdo as quais se poderia falar de reserva do possivel fatica”. BARCELLOS,
op. cit. 2011, p. 278.

241 Na mesma linha manifesta-se NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p.193: “(...) entendemos que a realizagdo do
minimo existencial ndo convocaria o esvaziamento dos cofres pablicos. Todavia, mesmo que assim o fosse, nessa
seara, como o0 Estado, por evidente, também exerce uma atividade arrecadat6ria, quer nos parecer que a obrigacéo
da governanca seria a de incrementar a arrecadacao, que seja pela criacdo de novos tributos, para fazer frente a tais
despesas, ressaltando-se, porém, que s6 em paises com o Produto Interno Bruto (PIB) muito baixo o problema se
colocaria”.

242 F; nesse contexto que o autor cuida da “desinterpretagdo da ‘reserva do possivel’ no Brasil”. O direito ao minimo
existencial, NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 106 e 110.

243 |bidem, p. 110.

24 Tbidem, p.171. “A aplicagdo da clausula da reserva do possivel estaria “circunscrita a discussdes atinentes a
realizacdo de direitos sociais que extrapolem o conceito de minimo vital e que ndo estejam incorporados por
normas constitucionais atributivas de direitos publicos subjetivos a seus destinatarios.”

245 |bidem, 171.
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no Brasil?*®”. Segundo ele, tal incorporacio deveria considerar, além das diferencas juridicas

entre os paises, as diferencas socioecondémicas, tendo em vista que:

a definicdo do que, em determinado momento, pode-se exigir da sociedade,
uma vez atendidos os direitos publicos subjetivos e respeitado 0 minimo vital,
sO pode ser sopesado a luz das condigBes socioecondmicas de cada pais e das
disponibilidades orcamentarias existentes?’.

H& certo consenso doutrinario quanto a inoponibilidade da clausula da reserva do
possivel em matéria de direitos integrantes do minimo existencial®*®. A falta de recursos nio
poderia afetar a realizacdo do minimo existencial?°.

Poderia, sim, justificar restricdes aos direitos sociais, mas ndo impedir a efetivacdo das
exigéncias minimas para a vida com dignidade. Nesse caso, afirma-se que seria necessaria a
remocao do obstaculo financeiro, mediante a realocacdo de recursos, a fixacdo de prioridades,
ou de outro mecanismo?>°,

Nessa linha, Ana Paula de Barcellos entende que “0 minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel?>!”.

Observa-se das consideracdes feitas, que a tdnica dada pela doutrina nacional em tema
de reserva do possivel tem sido no seu aspecto financeiro.

A respeito do tema, vale trazer, ainda, a manifestacdo do jurista alemao Robert Alexy,
que se distancia do entendimento corrente no Brasil acerca da reserva do possivel. De acordo

com Alexy:

em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento
uma forte pressdo de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis,
simplesmente, como ndo vinculativas, portanto, como meras proposi¢des
programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrério, levar a sério a

24 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 172.

247 |bidem, p. 195.

248 Nesse sentido, Ibidem, p. 173-176), CANOTILHO, op. cit., 2004, p. 481; BARCELLOS, op. cit., 2011, p.
287-288 ; SARLET; FIGUEREDO op. cit., 2010, p. 36.

249 Constata-se uma dificuldade em se delimitar com exatiddo o que compde o minimo existencial. Segundo Luis
Virgilio Afonso da Silva a propria ideia de minimo existencial tem diversos sentidos, uma vez que “pode significar:
(1) aquilo que é garantido pelos direitos sociais — ou seja, direitos sociais garantem apenas um minimo existencial;
(2) aquilo que, no &mbito dos direitos sociais, é justiciavel — ou seja, ainda que os direitos sociais possam garantir
mais, a tutela jurisdicional s6 pode controlar a realizagdo do minimo existencial, sendo o resto mera questdo de
politica legislativa; e (3) 0 mesmo que conteido essencial — isto é, um conceito que ndo tem relacdo necesséria
com a justiciabilidade e, a0 mesmo tempo, nio se confunde com a totalidade do direito social.” Direitos
Fundamentais — contelido essencial, restri¢cdes e eficacia. 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 204-205.
Z0SARLET, 1.W. Seguranga social, dignidade da pessoa humana e proibicéo de retrocesso: revisitando o problema
da protec¢do dos direitos fundamentais sociais, p. 102. In: CANOTILHO, J. J. G.; CORREIA, M.O. G.; CORREIA,
E.P.B.(org.) Direitos Fundamentais Sociais. S&0 Paulo: Saraiva, 2010.

21 SARLET, op. cit., 2006, p. 287-288.
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constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo
que o individuo pode requerer de modo razoavel da sociedade?2,

Partindo do conceito de reserva do possivel formulado pela jurisprudéncia alema
(“reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da
sociedade”), o autor analisa sua aplicagdo ao caso brasileiro. Robert Alexy utiliza, portanto,
uma nocédo de reserva do possivel diversa daquela empregada pela maior parte da doutrina
brasileira, pois ndo a relaciona com a existéncia de recursos para a concretizacdo dos direitos
fundamentais em geral.

O autor defende a aplicacdo da reserva do possivel, em um contexto da teoria dos
principios, para a solucio do problema da vinculag&o?3. Por um lado, seria evitada a tendéncia
de considerar os direitos fundamentais como normas meramente programaticas e, portanto,
despidas de eficacia. Por outro, no seria exigido o “impossivel”’?**, Pela teoria dos principios,
em casos de conflitos entre direitos fundamentais consagrados por normas principioldgicas, a
determinacdo de qual direito prevalece no caso concreto é feita com o uso da
proporcionalidade?®. Conclui o autor que os principios “devem ser ponderados e, assim, estio
sob uma ‘reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo
razoavel da sociedade ">,

N&o se pode perder de vista que o Tribunal Constitucional Federal Alemdo, na decisdo
em que cunhou a expressao “reserva do possivel”, afirmou a necessidade da “observancia do
principio da proporcionalidade”?’.

Nesta mesma linha, de Alexy é o entendimento de Luis Virgilio Afonso da Silva, para
quem:

tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser
realizado na maior medida possivel, diante das condicGes faticas e juridicas
presentes. O conteldo essencial, portanto, € aquilo realizavel nessas
condigdes. Recursos a conceitos como o “minimo existencial” ou a “reserva
do possivel” s6 fazem sentido diante desse arcabougo tedrico. Ou seja, o
minimo existencial é aquilo que é possivel realizar diante das condicGes

252 ALEXY, op. cit., 2011, p. 69.

253 |bidem, p. 69 - A teoria dos principios possibilitaria “um caminho intermedirio entre vinculagio e
flexibilidade”. Constitucionalismo discursivo.

254 De acordo com BARCELLOS, op. cit., 2002, p.276 “serve apenas para desmoralizar o Direito afirmar que
determinada prestagdo pode ser exigida judicialmente quando isso é verdadeiramente impossivel .

25 Para maiores consideragGes sobre a teoria dos principios de Robert Alexy e sobre a aplicacdo da
proporcionalidade consultar a obra do autor Teoria dos Direitos Fundamentais.

26 ALEXY, op. cit., 2011, p. 69.

257 SCHWABE, op. cit. 2005, p. 666.
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faticas e juridicas, que, por sua, vez, expressam a nogao, utilizada as vezes de
forma extremamente vaga, de reserva do possivel.”?*®

Contudo, embora existam posicionamentos como estes, a doutrina, como afirmado, tem
dado enfoque as indagacGes econdémicas quando aborda a reserva do possivel.
Muito embora haja um vasto espago para a discussao de questdes afetas a existéncia de

recursos estatais suficientes para a implementacéo dos direitos fundamentais,?*®

260

e, em especial,
dos direitos sociais®®, sobretudo em épocas de crises financeiras,?®* defende-se aqui que a
reserva do possivel deve abranger, nos termos da sua formulacdo originaria, a constatacdo
daquilo que o individuo pode exigir de forma razoavel do Estado e da sociedade.

Assim, sob a denominacdo de reserva do possivel ndo estariam contidos apenas 0s
debates envolvendo eventuais restricdes financeiras do Estado. A clausula da reserva do
possivel, na forma em que criada pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o, € muito mais
ampla, ndo cuidando somente do aspecto financeiro das demandas feitas perante o Estado.

No mesmo sentido, é a licdo de Ingo Sarlet quando afirma que a reserva do possivel,
“compreendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais
propriamente ditos indispensaveis a realizacéo dos direitos na sua dimensao positiva.” 262

Portanto, a reserva do possivel ndo compreende tdo-somente a existéncia de destinacao
orcamentaria e de recursos em caixa. A mera disponibilidade financeira ndo conduz
necessariamente ao fornecimento da prestacéo visada, devendo ser examinada a razoabilidade
da pretensdo.?%®
N&o se pode também perder de vista que existe outro principio na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, que ¢ o “Equilibrio das Finangas Publicas” — Art. 163,

2% SILVA, L. V. A. da. Direitos Fundamentais - Contelido Essencial, Restricdes e Eficacia, 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 250-251.

259 Partindo-se do entendimento de Holmes e Sunstein de que ndo s6 os direitos sociais demandam gastos do
Estado, mas também os direitos individuais e politicos: “all rights are positive rights.” HOLMES; SUNSTEIN,
op. cit., 1999, p. 48. Nao obstante, é com relacdo aos direitos sociais que se observam as maiores polémicas quanto
as despesas estatais. Afirma Barcellos que “a diferenga entre os direitos sociais e os individuais, no que toca ao
custo, é uma questdo de grau, e ndo de natureza. Ou seja: € mesmo possivel que os direitos sociais demandem
mais recursos que os individuais, mas isso ndo significa que estes apresentem custo zero.” A eficacia juridica dos
principios constitucionais, p. 280.

260 Considerando-se os direitos sociais como espécie de direitos fundamentais, o que garantiria aqueles o regime
juridico destes. Nesse sentido, entende NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p.65 “os direitos sociais se integram aos
chamados direitos fundamentais”. também a obra Direitos Fundamentais Sociais, cujo préprio titulo expressa
igual entendimento. Coordenadores: CANOTILHO; CORREIA; CORREIA, op. cit., 2010.

261 O direito ndo é imune a conjuntura financeira, podendo concordar-se com J. Isensee quando afirma que “normas
constitucionais ndo afastam as crises econémicas”. Apud TORRES, op. cit., 2009, p.105. Assim, pode se indagar
como tornar efetivo um direito garantido por lei ou pela propria Constituicdo em face de uma crise econémica que
acarrete escassez de recursos estatais.

%2 SARLET, L.W.; FIGUEIREDO, M.F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas
aproximacdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.

263 |bidem p. 29.
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| c/c Art. 167, que remete a matéria & Lei Complementar, no caso, a Lei Complementar n°. 101
de 5.5.2000, mais conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, que impede a Administragéo
Publica de criar uma despesa, sem a indicacdo da fonte de receita, sob pena de préatica de atos
de improbidade administrativa do Agente Publico. Assim, se a demanda pelos servicos de
salde, educacdo, dentre outros, ndo tiverem em sua totalidade planejados e inclusos nos
orcamentos, com a indicacdo de receita para cobri-las, em tese, ndo se poderia autorizar
determinados tratamentos de saude ou construcdo de escolas, sob pena de infracdo a tal
principio, com responsabilizacdo do ordenador de despesas.

Assim, a Administracdo deve elaborar um orgcamento pablico de acordo com a realidade
da efetiva arrecadacdo de receitas e a sua execucdo ser impositiva e ndo facultativa por parte
dos governos, ressalvando eventual impacto negativo na arrecadagdo demonstrado

tecnicamente de forma clara para a populacao.

4.1 Hipdteses de Mitigacdo da Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel

Preambularmente, deixa-se claro que nédo se pretende defender a ndo aplicacédo da teoria
da reserva do possivel no Brasil, pois, como € evidente, os recursos publicos ndo sdo
inesgotaveis, isto é, trata-se de um limite Fatic incontestavel. Contudo, tendo em vista a
conjuntura socioeconémica de nosso Pais, bem como o status constitucional dos direitos
fundamentais sociais, propomos um estudo de hip6teses em que a alegacdo da reserva do
possivel ndo deve ser acolhida.

Conforme j& deduzido, os direitos fundamentais sociais estdo dispersos pelo texto
constitucional (art. 6°., 7°., 203, 205, dentro outros), sendo que alguns deles ja foram
concretizados pelo legislador infraconstitucional. No entanto, a maioria dos direitos
fundamentais a prestacdes nao recebeu a devida conformacéo pelo legislador, o que ndo exime
0 Poder Executivo da sua realizacdo, inclusive com a execucdo de programas sociais que
busquem a efetivacdo do conceito de dignidade da pessoa humana.

Todavia, apesar das imposic¢des previstas nas normas constitucionais, o Estado tem sido
omisso na concretizacdo de tais direitos, alegando, para tanto, a escassez 0S recursos
financeiros. Na verdade, a alegacéo da reserva do possivel tem sido, em muitos casos, falaciosa,
de modo que o Estado sequer traz qualquer comprovagdo da auséncia de recursos.

No que toca ao argumento da reserva do possivel, € crucial considerar que cabe ao

Estado a efetiva comprovacdo da auséncia de recursos financeiros. Além disso, também



83

compete ao Poder Publico a comprovacdo da eficiente aplicacdo dos mesmos, bem como do
n&o desperdicio?®4,

Por outro lado, quando o juiz estiver enfrentando a alegacao da reserva do possivel, ndo
pode 0 mesmo presumir a existéncia de recursos financeiros. Neste aspecto especifico, merece
crédito a critica formulada por Gustavo Amaral no sentido que a doutrina e a jurisprudéncia
costumam se esquivar de apurar a alegacao de escassez de recursos e acabam por presumir sua
existéncia®®®.

Cumpre ressaltar, desde ja, que a teoria da reserva do possivel pode ser apontada como
um dos principais obstaculos a efetividade dos direitos prestacionais, visto que a busca pela sua
superacao envolve intrincadas questdes de natureza econdmica e politica.

Com efeito, 0 exame da teoria da reserva do possivel deve abordar necessariamente 0s
dados da realidade econémica de cada Estado, levando-se em consideracdo principalmente as
possibilidades financeiras de cada governo e também o que ja foi implementado a titulo de
politicas sociais.

Nesta senda, podemos dizer, entdo, que a aplicacdo das normas constitucionais sociais
esta sujeita a uma reserva de consisténcia, a qual obriga o intérprete a verificar os dados da
realidade antes de atribuir eficacia a norma constitucional. Desse modo, a partir dessa
perquiricdo fatica, podera o magistrado conferir maior racionalidade as decisGes judiciais.

Noutro giro, note-se que, apesar de parte da doutrina mencionar que a teoria da reserva
do possivel afetaria apenas os direitos de cunho prestacional, os direitos de defesa também séo
atingidos, pois, conforme ja assentado alhures, ambos geram despesa para o Estado. Assim,
para assegurar o manejo eficaz dos writs constitucionais(mandado de seguranca, mandado de
injuncdo, habeas corpus e habeas data), por exemplo, é necesséria a alocacdo especifica de
recursos para a manuten¢do do Poder Judiciario.

Dessa forma, na esteira de Stephen Holmes e Cass Sustein, rompe-se com o tradicional
pensamento de que os direitos de liberdade ndo geram custos ao Estado?®®.E o que se observa
também nas palavras de Vicente de Paulo Barreto:

Vestida de uma ilusoria racionalidade, que caracteriza a “reserva do possivel”
como o limite fatico a efetividade dos direitos sociais prestacionais, esse
argumento ignora em que medida o custo é consubstancial a todos os direitos
fundamentais. Ndo podemos nos esquecer do alto custo de aparelho estatal
administrativo-judicial necessario para garantir os direitos civis e politicos.

264 SARLET, op. cit., 2006, p. 375.

25 AMARAL, G. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 173.

266 HOLMES; SUSTEIN, op. cit., 1999, p. 35-48.
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Portanto, a escassez de recursos como argumento para a ndo observancia dos
direitos sociais acaba afetando, precisamente em virtude da integridade dos
direitos humanos, tanto os direitos civis e politicos, como os direitos sociais®®’.

Embora os direitos de defesa (negativos) também gerem custos ao Estado, este
argumento financeiro nunca foi esgrimido como motivo para ndo efetivacdo destes direitos.
Com isso, a abordagem da teoria da reserva do financeiramente possivel ficara restrita aos
direitos prestacionais de indole social.

Examinaremos, a seguir, hipoteses em que a teoria da reserva do possivel devera ter sua
aplicacdo mitigada.

Em que pese o dever do Poder Executivo de implementar os programas sociais
necessarios a efetivacao dos direitos fundamentais a prestacGes, incluindo aqueles ainda nédo
concretizados pelo legislador, por vezes o Poder Publico se omite, negligenciando, assim, a
realizacdo de tais direitos.

Neste particular, vale estabelecer uma distin¢do entre os direitos fundamentais sociais
relacionados ao minimo existencial da pessoa humana e aqueles que, apesar de também
importantes, ndo resguardam parcela essencial da dignidade da pessoa humana. Quanto aos
primeiros, ndo cabe ao Poder Executivo, em principio, invocar a teoria da reserva do possivel,
pois devem ser garantidas ao individuo as prestacfes materiais minimas que Ihe assegurem uma
existéncia digna. Em apoio a tal entendimento, podemos citar Ingo Sarlet, Adreas J. Krell,
dentro outros. Recorde-se, por outro lado, que, quando se tratar da escassez absoluta de
recursos, sera inevitavel o acolhimento da alegacdo da reserva do possivel, ainda quando em
discussao a protecdo ao minimo existencial.

Entretanto, tal posicionamento apresenta algumas resisténcias, sendo que alguns autores
asseveram ser cabivel o acolhimento da reserva do possivel até mesmo quando se tratar da
protecdo do minimo existencial da pessoal humana. Argumentam que a questdo referente &
aplicacdo de recursos orcamentarios esta adstritra aos Poderes Executivo e Legislativo, uma
vez que seus membros foram eleitos pelo povo, estando, assim, aptos democraticamente a
fazerem as escolhas necessarias.

Contudo, essa corrente ndo é defendida pelo Supremo Tribunal Federal. A priori, ndo
se vislumbra a possibilidade da reserva do possivel ser acolhida em contraposi¢do a

exigibilidade das prestagdes materiais necessarias a sobrevivéncia com dignidade.

%7 BARRETO, V. de P. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. In: SARLET, L.W. (Org) Direitos Fundamentais
Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.
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Robert Alexy, por sua vez, sustentou que, quando esta em discussdo a eficacia de
direitos sociais minimos, o0 argumento da prevaléncia de outros bens ou principios (v. g:
competéncia orcamentaria do legislador) ndo pode ser acolhida em prejuizo do direito social.
Segundo o autor alemao, a efetivacdo deste minimo existencial ndo seria capaz de abalar de

modo substancial os principios ou bens juridicos em conflito8,

4.2 A Teoria da Reserva do Possivel Perante o Supremo Tribunal Federal

As decisdes alemds se tornaram emblematicas, o que fez a teoria influenciar
posteriormente outras ordens juridicas?®, inclusive a brasileira, como se verifica com a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, de relatoria do ministro Celso de
Mello, que foi promovida contra o veto do presidente da Republica, incidente sobre o § 2°, do
art. 55, da proposta de Lei de Diretrizes Orcamentarias, convertida, posteriormente, na Lei n°
10.707/2003, destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da Lei Orcamentéria de
2004. O dispositivo vetado possuia o seguinte contetdo material:

“§ 2° Para efeito do inciso II do caput deste artigo, consideram-Se agdes e
servicos publicos de satde a totalidade das dotagGes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate a Erradicagdo da Pobreza.”

Em sintese, a inicial da ADPF sustentou que o veto presidencial importou em
desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC n° 29/2000, promulgada justamente para
garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas a¢des e servigos publicos de salde.
No entanto, o presidente da Republica, logo apds o veto parcial questionado, remeteu ao
Congresso Nacional novo projeto de lei que foi transformado na Lei n® 10.777/2003. O projeto
restaurou a integralidade do texto vetado, ainda a tempo de ser aplicado na criagdo da Lei
Orcamentaria Anual de 2004. Assim, suprimiu-se o0 motivo do ajuizamento da acao
constitucional. A partir dai, o ministro Celso de Mello chama a atenc&o aos seguintes pontos:

(i) a questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervengéo do
Poder Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hip6tese de abusividade governamental; (ii) a dimensdo politica

da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal; (iii)
consideragdes em torno da clausula da reserva do possivel; e (iv) a necessidade

268 ALEXY, op. cit., 1997, p. 495.
269 SGARBOSSA, 0p. cit., 2010, p. 408.



86

de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade
do nudcleo consubstanciador do minimo existencial.

Foi reconhecida a ADPF como instrumento idoneo e apto a viabilizar a concretizagdo
de politicas publicas, quando previstas na Constituicdo Federal de 1988, tal como ocorre no
caso da EC n° 29/2000, quando estas venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria Carta Politica. Ao
qualificar a ADPF como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas
publicas, o ministro automaticamente reconheceu a dimensdo politica da jurisdi¢do
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.

A partir dessa ADPF, tornou-se possivel pleitear-se, no Supremo Tribunal Federal, a
implementacéo de politicas publicas ndo respeitadas pelo Poder Executivo.

Todavia, é preciso esclarecer que, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario e nas do Supremo Tribunal Federal, ndo se incluem as atribuicdes de formular e de
implementar politicas publicas. Somente, de forma excepcional, tal atribuicdo recaird a nossa

Suprema Corte, como consignou 0 ministro na deciséo:

0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetido programatico.?”

O grande mérito da ADPF n° 45 foi afastar a questdo de uma possivel violacdo ao

principio da separacdo dos poderes, permitindo a intervencao do Judiciario. O ministro Celso
de Mello, considerando a dimens&o politica da jurisdicdo constitucional, entendeu que a corte
ndo poderia se omitir de efetivar direitos sociais, sob pena de restar comprometida a integridade
e a eficacia da propria Constituicdo Federal de 1988, motivada pela inércia governamental.

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410.715-5%"%, em 2005, 0 ministro
Celso de Mello, especificamente sobre o direito a educacao, estabeleceu que tal direito nao se
expbe em seu processo de concretizagdo a avaliagdo meramente discricionaria da

Administracdo Publica, nem se subordina a razes de puro pragmatismo governamental.

2710 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF n° 345, Brasilia, DF, 26 a 30 de abril de 2004. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 17 fev. 2015.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no RE n° 410.715-5 SP, Rel. Min. Celso de Melo, S4o Paulo,
SP, 22 de novembro de 2005. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=354801>. Acesso em: 17 fev. 2015.



87

Fundamenta o seu voto com a doutrina de Celso Lafer, ligando os direitos sociais diretamente
a concretizagéo da dignidade da pessoa humana.?’

O ministro ndo ignora que direitos econdmicos e sociais, além de se caracterizarem pela
sua concretizagdo gradual, envolvem sempre uma reserva financeira estatal, mas a
impossibilidade econémica deve ser objetivamente comprovada e ndo somente alegada pelos
entes federativos, sob pena de comprometer a eficacia de direitos constitucionalmente previstos.
Assim, entende que o Estado nao pode dolosamente se omitir de efetivar a Constituicdo Federal
de 1988 com base na teoria da reserva do possivel.

Muito embora a realizagdo da maioria dos direitos sociais enseje uma margem
discricionéria de atuacdo estatal, a simples alegacdo de conveniéncia e oportunidade do
administrador pablico, ou de argumentos de natureza politica e econémica, para 0 Supremo
Tribunal Federal, também esta vinculada a Constituicdo Federal de 1988.

Em 2007, o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 566.4712"3, cujo
relator foi o ministro Marco Aurélio, reconheceu repercussdo geral em questdo relativa a
fornecimento de medicamento de alto custo pelo Estado?’*

Caso semelhante é o da Suspensio de Tutela Antecipada n° 175,2° julgado em margo

de 2010, no qual se discutiu sinteticamente a responsabilidade estatal em fornecer

212« 1 E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda geragio, previstos pelo ‘welfare-state’, s&o

direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a salde, &
educacdo — tem como sujeito passivo o Estado porque, na interagdo entre governante e governado, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo,
como nos direitos de primeira geragdo, 0 homem na sua individualidade. Dai a sua complementaridade, na
perspectiva ‘ex parte populi’, entre 0s direitos de primeira e se segunda geracdo, pois estes Ultimos buscam
assegurar as condicOes para o pleno exercicio dos direitos eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso
das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados direitos econdmicos-sociais e culturais,
podem ser encarados como direitos que tornam reais direitos formais: procuram garantir a todos o0 acesso aos meios
de vida e de trabalho num sentido amplo.” LAFER, C. A reconstrucdo dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2001, p. 130-131.

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral em RE n® 566.471-6 RN, Rel. Min. Marco Aurélio,
Brasilia, DF, 24 out. 2007. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=499864>. Acesso em: 17 fev. 2015.

214 Também em 2007, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3768 de 2007, Carmen Lucia discutia a
constitucionalidade do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003), que estabelecia a gratuidade do transporte publico
aos maiores de 65 anos. Em seus argumentos, a ministra entendeu que direitos fundamentais, independentemente
da geracdo a que pertencam, tém aplicabilidade imediata. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n° 3.768-4
DF. Tribunal Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia, Brasilia, DF, 19 de setembro de 2007. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 491812>. Acesso em: 17 fev. 2015.
275 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Suspenséo de Tutela Antecipada 175 CE. Tribunal Pleno,
Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, Brasilia, DF, 17 de marco de 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=610255>. Acesso em: 17 fev. 2015.
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medicamentos, no qual o ministro invocou a tese de Canaris de proibicdo de protecédo
insuficiente.2’

Entendeu o ministro que o direito pablico subjetivo a salde é assegurado mediante
politicas publicas, trazendo consigo o bindmio: razoabilidade da pretenséo e disponibilidade
financeira do Estado, pois ausente qualquer um desses elementos ndo se caracteriza a
possibilidade estatal de realizacdo pratica dos direitos sociais, nos mesmos moldes do
entendimento do ministro Celso de Mello na ADPF n° 45 de 2004 (grifo nosso).

Em seguida, o ministro ponderou acerca da eficacia dos direitos sociais no Brasil, e
concluiu que os problemas de eficacia se devem mais a questdes ligadas a implementacdo e a
manutencdo das politicas publicas ja existentes — problema que passa pelo orcamento dos entes
Federativos — do que a falta de legislacdo especifica. Ou seja, o problema néo é de inexisténcia
de politicas publicas, mas de execucédo das politicas ja existentes por parte dos entes federados.

Em que pese a existéncia de severas criticas doutrinérias acerca da recep¢éo do instituto
como mera importacdo sem a devida adequacgdo ao contexto social brasileiro, sem a cautela
com a manutencao de sua originalidade, como adverte Andreas Joachim Krell,2’" o instituto foi
aceito pelos tribunais brasileiros, todavia a jurisprudéncia nacional, talvez pelas condi¢es no
pais, deu énfase ao aspecto econdmico da teoria. Ou seja, a eficacia dos direitos sociais
esbarram necessariamente no problema da escassez ou dos custos dos direitos, incorrendo,
portanto, em uma limitac&o fatica para a satisfacdo do direito prestacional 2’8

Nesse sentido, Olsen observou que, ao que parece, a preocupacdo original com a
proporcionalidade e a razoabilidade cedeu lugar a disponibilidade de recursos financeiros, a
teoria dos custos dos direitos.?”

No Brasil, portanto, a base da teoria é constituida por argumentos referentes a reserva
de orcamento e, sobre tal aspecto, pela incumbéncia constitucionalmente destinada ao
legislador de dispor as verbas or¢camentarias. Afastou-se, pois, do teor originario do contetdo
da reserva do possivel, que € considerado como aquilo que é razoavelmente concebivel como
prestacao social devida em decorréncia da interpretacdo dos direitos fundamentais.

Também deixaram de ser observadas no contexto brasileiro as bases de direito positivo

em que se baseou a teoria. Sabe-se que a Constituicdo alema ndo contém um catalogo de direitos

26 CANARIS, Claus-Wilheim. Grundrechtswirkungen um Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privasrechts. JuS, 1989, p. 161.

2T KRELL, op. cit., 2002, p. 51.

28 SGARBOSSA, op. cit., 2010, p. 219.

29 |bidem, p. 147.
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fundamentais, a exemplo da brasileira, ao contrario, 1a todos os direitos decorrem do primeiro

artigo que consagra o principio de um Estado Social.?®

4.3. Direito Fundamental a Salude Apo6s a STA — Suspensdo de Tutela Antecipada 91 no
Supremo Tribunal Federal

Conforme visto, as decises do STF, em regra, deferiam o pedido de medicamento sem
maiores consideracfes sobre escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel.
Sempre que um medicamento n&o era fornecido havia, no entendimento do STF, uma restricao
injusta ao direito a salde, consagrado na Constituicdo Federal de 1988. Essa restri¢do
autorizaria o Poder Judiciario a corrigir uma omissdo estatal que violava esse direito
fundamental.

Diferentemente desse entendimento predominante, a STA 91281, julgada pela Ministra
Ellen Gracie, foi a primeira deciséo determinando a ndo obrigatoriedade do Estado em fornecer
0 medicamento pedido. O fundamento foi o da limitacdo de recursos e da necessidade de
racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior nimero de pessoas. Além do mais,
a Ministra reconhece que a “execucdo de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado
sistema publico de satde”, e que a politica de salde deve ser feita de forma a buscar maior
racionalizacdo entre custos e beneficios dos tratamentos gratuitamente fornecidos, com o intuito
de atingir o maior numero possivel de cidadaos.

E também muito relevante a consideragio do direito a sade, ndo como um direito que
se aplica a situacdes individualizadas, mas como um direito a ser concretizado por politicas
publicas para um acesso coletivo igual e universal. A Ministra ainda considerou que o Estado
somente se obriga a fornecer os remédios que estdo contemplados na Portaria 1318 do
Ministério da Saude. Isso representa o respeito a uma decis@o alocativa tomada no @mbito da
Administragéo Puablica.

A perspectiva conferida por essa decisdo, de uma mudanga de entendimento do STF,
trouxe consequéncias importantes. Segundo o jornal O Estado de Sdo Paulo, 13 das secretarias

de salde passaram a ir a justica, com base na STA 91, para interromper fornecimento de drogas

280 NUNES JUNIOR, op. cit., 2009, p. 179.

281 BRASIL, STF, STA 91/AL, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 26.02.2007, DJ em 05.03.2007. BRASIL.SUPREMO
Tribunal Federal- STA: 91 AL, Relator: Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento: 26/02/2007, Data de
Publicacdo: DJ 05/03/2007<span id="jusCitacao"> PP-00023 </span>RDDP n. 50, 2007, p. 165-167)



90

que ndo constam da lista do Ministério da Satde, mas que vinham sendo fornecidas em razdo
de decis0es judiciais.

Na mesma linha da STA 91, e com base nos mesmos argumentos, a Suspensao de
Seguranca-SS n° 3073/RN?®2, também julgada pela Ministra Ellen Gracie, desobriga o Estado
a fornecer um medicamento judicialmente pedido, o que reforcaria a hipotese de uma mudanca
de paradigma na jurisprudéncia do STF em matéria de direito a saude.

Contudo, decisbes mais recentes da propria Ministra Gracie, em que ela obriga Estados
a fornecerem medicamentos pedidos judicialmente, mostram que o raciocinio juridico usado
para decidir a STA 91 e a SS 3073 néo se aplica a todos os casos envolvendo esse tipo de
pedido. Nas suspensdes de seguranga 3205, 3158, 3183 e 3231 a Ministra mostrou preocupacao
com a interpretacdo ampliativa que vem sendo dada as decisdes desta Presidéncia em relacdo
as demandas por fornecimento de medicamentos pelos Estados”. Isso porque, segundo ela, os
pedidos devem ser analisados “caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e
genérica [...] ndo se estendendo os seus efeitos e as suas razfes a outros casos, por se tratar de
medida topica, pontual”.

Nas Ultimas suspensdes de seguranca, os pedidos foram concedidos com fundamento na
hipossuficiéncia dos pacientes, na gravidade das enfermidades e, no caso das SS 3205, 3158 e
3231, na continuidade do tratamento e nos efeitos gravissimos de sua interrupcdo. Outro ponto
interessante — e inovador nas quatro suspensdes de seguranca que sucederam a STA 91 — é que
houve maior preocupacdo em se analisar o caso concreto (isto é, a dimensdo mais factual) e
usa-lo como fundamento da decisdo, nao s6 no gque tange a condi¢do econébmica do paciente e
a gravidade da doenca, mas também em relacdo aos pareceres médicos, as politicas de saude
existentes e, no caso especifico da SS 3158, ao preco do medicamento.

No entanto, existem alguns pontos que dificultam a visualizacdo da coeréncia entre a
STA 91 e as suspensdes de seguranca que lhe sdo posteriores. A comegar porque a STA 91
afirma que “a execugdo de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico
de saude”. Note-se que se fala em “decisdes”, no plural, ou seja, a observagdo da Ministra
Gracie parece ter um escopo que extrapola um Unico caso concreto. Em outras palavras, fica a
pergunta: quais sdo essas decisdes que abalam o sistema publico de saude? Por que razdes as

suspensdes de seguranca 3205, 3158, 3183 e 3231 néo estdo entre elas?

282 BRASIL, STF, SS 3073/RN, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ em 14/02/2007. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3073&classe=SS&codigoClasse=0&
origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 18.11.2015
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Além disso, se um dos critérios para conceder os pedidos nas SS 3205, 3158 e 3231 foi
a gravidade e a necessidade de continuidade no tratamento, entdo, o caso da STA 91 ndo seria
diferente, uma vez que envolve “medicamentos necessarios para o tratamento de pacientes
renais cronicos em hemodialise e pacientes transplantados”. Se outro critério para a obrigacédo
do fornecimento € o medicamento constar na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude, os
medicamentos pedidos pelas SS 3205, 3158 néo estdo nesse grupo e foram concedidos.

Ademais, se um dos argumentos para a ndo concessao do medicamento na STA 91 era
o0 entendimento de que a norma do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 nédo se aplica a
situacOes individualizadas, cabe perguntar, entdo, por que nas suspensdes de segurangas em que
0 pedido era individual foi concedido o0 medicamento e na STA 91, que tinha na origem uma
acao civil publica, ndo houve concesséo.

Por fim, se o cerne da questdo era a hipossuficiéncia dos pacientes ou o preco do
medicamento, essas questdes ndo foram debatidas na STA 91 e nem na SS 30373.

Para este trabalho, muito mais importante do que saber se 0 STF concede ou ndo 0s
medicamentos ou tratamentos médicos pedidos, é analisar como as decisdes sdo tomadas e se
elas levam em consideracdo a questdo da escassez de recursos e do custo dos direitos. Como
foi mostrado nesta se¢do, até a STA 91 essas questdes raramente eram abordadas nas decisdes
e, Nas poucas vezes em que apareciam, eram tratadas de forma muito superficial, como se elas
nédo pudessem trazer qualquer consequéncia mais relevante.

As consequéncias econdmicas das decisfes ndo foram elementos importantes na analise
juridica dos ministros, dando a entender que o direito a salde ndo tem nos seus custos e na
limitacdo de recursos do Estado um limite fatico a sua plena concretizacao.

Entretanto, vale ressaltar que a ADPF 45, de 200423 — considerando-se que foi julgada
pelo Ministro Celso de Mello, o mesmo que julgou a Pet 1246 em 1997 — ja apontava para uma
tendéncia de mudanca de postura do STF frente ao problema da escassez de recursos e dos
custos gerados pela efetivacdo do direito a satude. Afinal, ha uma enorme diferenga entre dizer
que a questdo financeira é “secundaria” e contraposta ao direito a vida (Pet 1246) e afirmar que
“a limitacdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nao se pode ignorar” (ADPF 45).

As decisdes apos a STA 91, por sua vez, apesar de ndo citarem a ADPF 45234 como

precedente, parecem superar esse paradigma de decisdo predominante anteriormente, em que

283 STF ADPF n° 45 — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator Ministro Celso de Mello.
Decisdo proferida em 29.04.2004 e publicada do Diario de Justica em 04.05/2004. Disponivel em:
wwwe.stf.jus.br/arquivo/informativo/ documento/ informativo345.htm#ADPF. Acesso em 18.11.2015

284 BRASIL, STF ADPF n° 45 — op. cit. 2004.



92

se decidia sempre por meio de uma ponderacdo abstrata entre direito a salde versus questdes
financeiras, de forma que aquele sempre prevalecia sobre esta. Nesse sentido, pode-se dizer que
houve ganhos qualitativos em razdo da melhor qualidade da argumentacdo. Questdes
envolvendo politicas publicas e reflexes sobre as consequéncias econdmicas das decisfes
parecem ter um espago maior nas decisoes.

Contudo, como foi mostrado, ainda ndo se tem muito claro, com base em quais critérios
objetivos, esses elementos serdo analisados e qual o peso que eles terdo para definir, em cada
caso, se havera ou ndo obrigacdo do Estado de fornecer determinado medicamento pedido.

As criticas feitas, até aqui, as decisdes ndo objetivam criticar o resultado das decisoes,
mas apontar a insuficiéncia ou pouca clareza de argumentacao para fundamenta-las. As diversas
afirmacdes e opcdes feitas precisam percorrer um caminho argumentativo maior, uma vez que
o0 problema é complexo e ndo comporta solu¢ées muito simplificadoras da realidade.

O estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mostrou que a escassez de
recursos, os custos dos direitos e a reserva do possivel recebem um tratamento muito
semelhante quando se trata de direito a educacéo e a satde, porém de forma muito diferente se
comparados as decisdes relacionadas a pedidos de intervencdo federal por ndo pagamento de
precatdrios.

Em relacdo aos pedidos de acesso a creche, escassez de recursos, custos dos direitos e
reserva do possivel, eles raramente sdo levados em consideracdo. E nos poucos votos em que
essas questdes sdo trazidas para o debate, sdo logo descartadas com argumentos que poderiam
ser relevantes para as decisdes, 0 que mostra que escassez de recursos, custos dos direitos e
reserva do possivel ndo sdo problemas para o Supremo Tribunal Federal nessas decisfes as
quais sdo julgadas conforme o ensinamento do brocardo latino fiat justitia e pereat mundus?®.

Esse tipo de decisdo ignora as consequéncias distributivas, de decisdo de alocagdo de
recursos, pois decide que alguns ganhardo sem pensar em quem perdera. Afinal, se 0s recursos
sdo escassos, nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Portanto, tratar de direitos, como se
fossem absolutos, é decidir usando uma dogmatica juridica que faz uso apenas das regras
juridicas e se esquece da realidade.

Essa forma de decidir era utilizada, antes da STA 91, também para decidir casos
envolvendo pedidos de medicamento e tratamento médico, em que os julgadores apresentavam
um falso dilema entre recursos financeiros e direito a saude, quando, na verdade o direito a

salde precisa dos recursos financeiros para ser concretizado.

285 Em tradugdo livre: fagca-se justica, ainda que pereca o mundo.
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Pode se dizer que com a STA 91 esta havendo uma reformulacdo no entendimento do
STF sobre o direito a saude, bem como uma mudanca na forma de se analisar o tema. Entretanto,
importa ressaltar que ainda ndo se pode ter certeza qudo significativa é essa mudanca. As
decisbes posteriores a STA 91, que concediam os medicamentos pedidos, apesar de se atentar
mais as questdes faticas, ndo analisavam as questdes relacionados aos custos dos direitos, a
escassez de recursos e a reserva do possivel nem dialogam com o contetdo da STA 91 e da SS
3073, que lidam, em alguma medida, com essas questoes.

Também fica em aberto se essas mudancas no julgamento de casos concretos
envolvendo direito a salde serdo estendidas para o direito a educagdo. Somente com futuras
decisdes é que se podera averiguar a coeréncia do STF nesse aspecto.

Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel, contudo, ganham muita
importancia em matéria de direito a salde e a educacdo em julgamentos de controle abstrato de
constitucionalidade, sendo, muitas vezes, elementos preponderantes na decisdo. Uma hipétese
para explicar essa diferenca de tratamento pode ser o fato de que, em controle abstrato de
constitucionalidade, ha o efeito erga omnes, o que faz com os custos dos direitos, a reserva do
possivel e a escassez de recursos apare¢cam de forma mais patente do que em casos envolvendo
apenas individuos ou pequenos grupos.

Essa hipotese pode servir também para explicar a razdo pela qual a escassez de recursos,
areserva do possivel e o custo dos direitos recebem tanta importancia e sao analisados de forma
tdo detida nos julgamentos de pedido de intervencdo federal pelo ndo pagamento de precatorios.
Além do tamanho da divida gerada — e por esses precatdrios serem impagaveis no curto prazo
—, existem as gravissimas implica¢des politicas que adviriam de uma interven¢do do governo
federal em um ente da federacdo. Se a hipdtese aventada estiver correta, ela pode explicar a
diferenga de tratamento para a questdo da reserva do possivel, dos custos dos direitos e da
escassez de recursos entre os casos envolvendo direitos sociais (educacdo e saude) e aqueles
em que se pede intervencéo federal por ndo pagamento de precatorios.

Explica, porém, nédo justifica. N&o justifica a razdo pela qual ndo ha uma anélise
semelhante, para os outros casos, aquela feita para os pedidos de intervencao federal, uma vez
gue todos envolvem custos. O problema ndo esta no resultado das decis@es, mas na forma como
elas estdo fundamentadas. Afirmar com seguranca que o impacto de umas é menor que o de
outras sé seria possivel por meio de uma analise mais pormenorizada das politicas publicas de
salde e de educacdo e de conhecer melhor a capacidade de gasto do Poder Publico, o que foi
feito nos julgamentos de pedido de intervencéo federal. Além do mais, alguns pedidos isolados

podem ndo trazer maiores problemas para as financas publicas. Ao se abrir precedentes,
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entretanto, todos aqueles que se encontram em situagéo idéntica podem fazer o mesmo pedido
ao Judiciério, criando um efeito multiplicador que acarretard um grande impacto as contas
publicas.

Em diversos votos das decisdes sobre intervencdo federal, afirmou-se que o Estado tem
diversas obrigacdes, como na area de educacdo e de saude, e que, por essa razdo, justifica-se 0
ndo pagamento dos precatorios. Sera que esse raciocinio ndo poderia ter sido utilizado em casos
envolvendo medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo Sistema Unico de Satde? N&o se
poderia afirmar que a ndo concessdo de medicamento justificar-se-ia porque o Estado tem,
mesmo dentro da area de saude, diversas obrigacdes e outras prioridades? Por que 0s custos dos
direitos sociais séo mais lembrados quando se julga um pedido de intervencédo federal do que
quando sdo objeto principal de um recurso?

Muito interessante notar como reserva do possivel, escassez de recursos e custos dos
direitos — questdes normalmente ligadas ao debate a respeito da justiciabilidade dos direitos
sociais —, séo tratados de forma téo simplificada pelo STF, ou mesmo ignorados, quando este
julga casos envolvendo direito a educacédo e satde em controle difuso de constitucionalidade,
mas recebem uma enorme importancia em casos de intervencado federal por ndo pagamento de
precatdrios.

Pode-se, talvez, sustentar que o STF criou uma espécie de hierarquia em que alguns
direitos, em alguns casos, ndo se submetem a “reserva do possivel”. Porém, algumas
inconsisténcias suscitadas pela analise das decisdes ndo permitem compreender claramente
como essa hierarquia esta estruturada e quais sdo os fundamentos para seu embasamento
juridico.

Reforga-se, novamente, que este trabalho ndo é uma critica aos resultados das decisdes
e se 0 Ministro concede ou ndo o pedido, € um questionamento a insuficiéncia de argumentacao
em alguns julgados e um certo grau de incoeréncia observado quando sdo comparadas as
decisOes entre as matérias estudada (direito a saude, educacao e intervencgédo federal pelo nédo
pagamento de precatorios) e, até mesmo, dentro de cada matéria.

Mesmo n&o sendo fiel & algumas decisdes, a recep¢do da alegagdo de insuficiéncia de
recursos faz parte da realidade brasileira, resta, no entanto, verificar se existe respaldo para sua
adocdo. A presente pesquisa leva a concluir que a reserva do possivel na forma como defendida

pelos 6rgéos estatais brasileiros ndo tem amparo na Constituicdo da Republica.



5 A PONDERACAO COMO SOLUCAO FRENTE AS COLISOES DE
PRINCIPIOS

Considerando que o tema é espinhoso — o principio “Minimo Vital”, o principio do
“equilibrio das finangas publicas — art. 167, I e II, da CR/88” e o fundamento da Republica
“Dignidade da Pessoa Humana” em linhas introdutorias, importa salientar, 0 enquadramento da
ponderacdo diante da abrangéncia atual acerca de novos parametros da interpretagdo juridica.

Analisando-se a estrutura do pds-positivismo, proveniente da quebra do Direito
puramente positivista, verifica-se o surgimento do paradigma principioldgico que formalizou o
novo Direito como ciéncia fundamentada em principios juridicos.

Para elucidar tal conceituacdo, observa-se a consolidagio das “teorias” da
argumentacdo, propiciada pela confluéncia de estudos e andlises de teoricos tais como, Chaim
Perelman, Ronald Dworkin (em analise principioldgica) e Robert Alexy.

Analisando o quanto disposto por Perelman, este ja delimitava em sua teoria da
argumentacdo, o enquadramento dos principios como topoi, lugares-comuns do Direito, e,
enquanto tais, orientagdes genéricas que influenciariam de alguma forma as decisGes proferidas
pelos julgadores.

Neste diapasdo, o referido autor defendia que ndo bastava a existéncia de principios de
carater genérico para a fundamentacdo de decisdes judiciais tdo-somente, mas as escolhas
corretas, bem como as devidas interpretagGes, para a justa aplicagdo aos casos concretos. 2

Ronald Dworkin, ao tratar dos principios, trabalhou essencialmente na diferenciacéo
entre regras e principios, determinando em sua formulacdo teérica uma critica ao positivismo
juridico, afirmando que, as regras possuem uma dimensao de validade, sendo que o0s principios
possuem uma dimensdo de peso. Assim, as regras estariam numa disposi¢do excludente, ou
seja, versada pela expressao “tudo ou nada”, em que uma regra prevalecera sobre a outra, diante
da ocorréncia de uma coliséo. 28

Com referéncia aos principios, Dworkin limitou-se a dispor que para solucionar as

colis@es existentes entre 0s mesmos, deve-se analisar 0 argumento que direciona a uma

286 pERELMAN, C. Logica Juridica: nova retorica. Tradugdo de Verginia Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 170.

287 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p.39.
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decisdo particular, visualizando-os como padrdes de orientagdo da justica e de equidade,
aplicados diferentemente aos casos concretos. 28

A imprecisa definicdo de principios foi solucionada, pelo menos para a doutrina
brasileira, a partir dos ensinamentos de Robert Alexy, quando o mesmo afirmou serem 0s
principios, verdadeiros mandados de otimizacdo. Alexy aprofundou a teoria emanada
anteriormente por Dworkin, principalmente ao dispor acerca da existéncia de graus de aplicagédo
dos principios, verificando-se, pois, as possibilidades normativas e faticas.

Com referéncia as regras, Alexy promove o enquadramento das mesmas como normas
que, sempre, s6 ou podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer
rigorosamente aquilo que ela pede, ndo mais e ndo menos. Regras possuem, desta forma,
fixacdes no espaco do fatica e juridicamente possivel, sendo, portanto, caracterizados como
mandados definitivos.?®

Nessa perspectiva, entende-se que os principios possuem dimensdes de peso, uma vez
que, existe uma nitida superioridade relativa em relacdo as regras, pelas suas funcdes eficaciais
desempenhadas. Essa relativa superioridade pode ser manifestada em duas hipdteses, a saber:
no caso de regras infraconstitucionais, os principios seriam aplicados de acordo com as suas
funcbes interpretativas, bloqueadoras e integrativas destas regras; no caso das regras
constitucionais, os principios teriam o peso de afastar as regras constitucionais imediatamente
aplicaveis, principalmente modificando as hipdteses de aplicacdo.?®

Com efeito, essa distincdo provoca grandes confrontos doutrinarios, principalmente no
ordenamento juridico brasileiro, importando salientar a distincao feita por Humberto Avila, que
dispoe:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d& suporte e nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.?%

Com referéncia aos principios, 0 mesmo autor delimita que:

288 DWORKIN, R, op cit. 2002, p.36-37.

289 ALEXY, R. Constitucionalismo Discursivo. Traducéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 64.

290 AVILA, H. “Neoconstitucionalismo”: “Entre a ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica
de Direito do Estado (REDE), n. 17. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico,1-19, jan./mar., 2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2015.

21 AVILA, H. Teoria dos Principios — da definicao & aplicagdo dos principios juridicos. 11. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p.183.
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de

coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

necessaria a sua promog¢ao”. 2%

A partir da distincdo supra entre principios e regras, ressalte-se agora a analise das
colisBes existentes entre as duas normas em questao.

Os conflitos entre regras podem ser solucionados a partir da visualizagdo da validade,
excluindo-se para tanto, a norma reputada como invalida. A priori, na hipotese de conflito entre
duas regras, importa salientar que, a devida resolucdo ocorrera a partir da introducdo de uma
“clausula de excegdao”. Nao sendo possivel tal disposicdo, pelo menos uma das regras em
conflito no caso concreto, sera reputada como invalida, devendo, portanto, ser excluida do
ordenamento juridico.?®

No caso das colisfes entre principios, as mesmas devem ser solucionadas a partir de
uma cesséo de um principio em relacdo a outro, em que o principio cedente possui peso menor
do que o principio precedente. Por esse viés, ndo se analisa a dimensdo de validade dos
principios. Esses sdo validos, sendo afastados pelo sopesamento de interesses exigido no caso
concreto.?%

Nesse sentido, observa-se que, ao se determinar uma prioridade concreta acerca da
utilizacdo de um principio, o principio ora recusado, continua a fazer parte do ordenamento
juridico. Esse fendmeno de afastamento momentaneo da aplicacdo de um principio ao caso
concreto é a chamada ponderacao.

Diferentemente da subsuncdo, visualizada a partir do conflito entre regras, ocasionando
a exclusdo de uma regra no caso concreto, reputada como invalida, a ponderacdo possui a
singularidade de equilibrar os entendimentos acerca dos sentidos e cargas axiologicas,
determinando-se graus de dimens@es valorativas, para a resolucéo de colisfes entre principios.

O juizo de ponderacdo é construido a partir da préopria concretizagdo do entendimento
extraido de um determinado principio, ocasionando, portanto, a densificacdo da referida norma
in concreto. Desta forma, a pratica da ponderacdo ndo gera a desqualificacdo e ndo nega a

validade de um principio preterido, mas, tdo-somente, em virtude do peso menor apresentado

292 AVILA, H. op cit., 2010, p.183.
293 ALEXY, R. op. cit., 2011, p.93.
29 |bidem, p. 94.
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em determinado caso, tera a sua aplicacdo afastada, ndo impedindo, portanto, a sua preferéncia
pelo jurista em outra lide.?%

A técnica da ponderacdo consiste em técnica de decisdo judicial diante de casos
essencialmente dificeis, principalmente em discuss@es acerca do principio da proporcionalidade
e do conteddo maltiplo dos direitos fundamentais. Acerca do conceito de ponderacéo, salienta-
se a contribuicdo de Ana Paula de Barcellos, ao discorrer que:

“[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo propria para
casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relacdo aos quais o raciocinio
tradicional da subsungdo nédo é adequado. A estrutura geral da subsuncdo pode
ser descrita da seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo —
incidindo sobre premissa menor — fatos — e produzindo como consequéncia a
aplicacdo da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos €asos
dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicacdo, diversas premissas
maiores igualmente vélidas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solucdes normativas diversas e muitas vezes contraditorias. A subsuncéo ndo
tem instrumentos para produzir uma conclusdo que seja capaz de considerar

todos os elementos normativos pertinentes; sua ldgica tentara isolar uma Unica

norma para o caso”.%

A atividade de ponderar envolve trés momentos distintos, em que o intérprete formulara
os fundamentos para o devido sopesamento em questdo. No primeiro momento, o intérprete
tem o 6nus de identificar no sistema em que opera, as normas relevantes para a possivel solugdo
do caso concreto®’. Nesta senda, observa-se que essa fase é considerada como a fase de
preparacdo da ponderacdo, devendo-se analisar, de maneira exaustiva, todos os argumentos e
elementos de fundamentagéo para a concretizagio do sopesamento.?%

Em sequéncia, deve-se analisar os fatos em consonancia com os elementos normativos,
momento em que ocorre o preenchimento do real sentido dos principios em colisdes. E, em
sintese, a realizacdo da ponderacdo stricto sensu, fundamentando-se a relacdo estabelecida entre
os elementos objeto do sopesamento.*®

Para Daniel Sarmento,®® o intérprete deve verificar o peso genérico de cada principio
em conflito, observando assim, os efeitos e consequéncias praticas no respectivo ordenamento

juridico. Ademais, no momento logo posterior de definicdo do peso genérico dos principios em

2% SOARES, R.M.F. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 69.

2% BARCELLOS, A.P. de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderagdo Constitucional. In: A Nova
Interpretacdo Constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Luis Roberto Barroso (Org.).
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 55.

27 BARROSO, L.R. Direito Constitucional Contemporaneo — Os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p.335.

2% AVILA, op. cit., 2009, p.146.

299 |bidem, p.146.

30 SARMENTO, D. A ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p
103-104.
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conflito, o intérprete deve buscar o peso especifico dos mesmos principios em andlise, situacdo
em que varia de acordo com 0 caso concreto.

O momento derradeiro caracteriza-se pela apuracéo dos pesos atribuidos aos elementos
em disputa na relacdo de sopesamento. Verifica-se, nessa fase, o grupo de normas que deve ter
prevaléncia no caso concreto, devendo-se, se possivel, haver disposi¢do quanto a graduacao da
intensidade da solucdo préatica escolhida, determinando-se, por consequéncia, 0 grau em que a
solucéo sera aplicada.*!

Nesta senda, partindo-se da supramencionada construcdo sequencial de fases para o

alcance dos efeitos da ponderacéo, vale salientar os dizeres de Robert Alexy:

Segundo a lei da ponderag&o, a ponderacdo deve realizar-se em trés graus. No
primeiro grau dever ser determinada a intensidade da intervengdo. No segundo
grau trata-se, entdo, da importancia dos fundamentos que justificam a
intervencdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a ponderacdo em
sentido restrito e verdadeiro.>®

Para Alexy, a lei da ponderacdo surge como um reflexo do efeito do principio parcial
da proporcionalidade em sentido restrito, principio que compde o principio da
proporcionalidade. O principio da proporcionalidade seria formado por trés principios parciais,
a saber: o da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Dessa
forma, enquanto principios parciais e de composicdo do principio da proporcionalidade,
verifica-se que, eles compdem a definicdo tracada em linhas pretéritas, acerca dos mandados
de otimizacéo.

Dai, extrai-se da lei da ponderacdo, que o exame da proporcionalidade se caracteriza
como um nucleo essencial para a ocorréncia da otimizacdo diante dos conflitos entre principios
no caso concreto, sendo, portanto, um préprio mandamento de ponderac&o. 3%

Nesse diapasdo, o principio da proporcionalidade funcionaria enquanto limite que
conduz a atividade de sopesamento dos valores dos intérpretes do Direito, clareando a atividade
de ponderacdo de principios juridicos, bem como a estrutura das dimensdes da dignidade
humana, 3%

Assim, em apertada sintese, conclui-se que o principio da proporcionalidade surge na
lei da ponderacdo, como um verdadeiro limite — instrumento de vedagdo de excessos -,

parametro para o poder decisorio, diante das colisbes de principios, regras e direitos

301 BARROSO, op. cit., 2010, p. 336.
02 ALEXY, op. cit., 2008, p. 68.

303 |bidem, p.156.

304 SOARES, op. cit., 2010, p. 149.
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fundamentais no caso concreto, controlando, assim, uma possivel discricionariedade em
extremo, no provimento jurisdicional.

A partir da Constituicdo Federal de 1998, tratando-se da realidade institucional
brasileira, as normas constitucionais alcancaram o status de normas juridicas, possuindo
enquanto tais, maior imperatividade diante das situacGes juridicas previamente estipuladas.
Desta forma, a busca pela efetividade da Carta Magna caracteriza-se como o pilar sobre a qual
foi produzida a nova interpretagdo constitucional 3%

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 deixou de ser concebida apenas como uma
manifestacdo de cunho politico, passando a ter composicdo essencial de normas juridicas
fundamentais. Valorizou-se, desta forma, a supremacia do diploma constitucional em face das
demais normas, exigindo-se dessas, a devida conformacdo com o texto constitucional
hierarquicamente superior, sendo uma manifestacdo expressa do Estado Democratico de
Direito.3%

Observando-se a caracteristica do Estado Democratico de Direito, verifica-se o discurso
relacionado com a propria sistematica de fundamentacéo desse Estado, qual seja, a posi¢cdo da
Constituicdo como instrumento emissor e mantenedor de regras e principios existentes em um
determinado sistema juridico. Desta forma, o legislador originario determina as orientaces
inerentes a realidade social da época em que a emissdo da norma fundamental se procede, é
dizer, caracteriza-se, pois, num emanar imediato e dotado de insuficiéncia de normas que serao
complementadas ao ordenamento juridico com o passar do tempo, de acordo com as exigéncias
sociais.

Nessa perspectiva, qual seja, de lacuna ocorrente a partir da insuficiéncia de normas ou
de seus significados concretos, surge entdo, a figura do hermeneuta, enquadrado em muitas
ocasides como verdadeiro “agente-transformador” da mensagem emitida pelo legislador patrio.

Com efeito, tendo em vista que a mensagem legislativa ndo é completa e acabada,
verifica-se a necessidade de enquadramento das normas juridicas a realidade vivida pela
sociedade, principalmente quando se esta diante de normas ultrapassadas e que pela caducidade,
provocam sérios prejuizos irreversiveis, confrontando com o proprio ideal de construcdo de

uma resposta jurisdicional mais justa e adequada.

35 BARROSO, L.R.; BARCELLOS, A.P.de. O Comego da Histéria: A Nova Interpretacdo Constitucional e o
Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo, 2010, p.271.
306 CUNHA JUNIOR, D. da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador: Jus Podivm, 2006, p.32.
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Nesta senda, a norma, em decorréncia da propria dindmica social, situar-se parada no
tempo e no espagco em que deve ser aplicada. Dai, a valorizacao do intérprete, enquanto agente
transformador e propulsor dos entendimentos extraidos de uma determinada norma juridica.

A partir dessa analise, observa-se a importancia da hermenéutica juridica para a
compreensdo da atividade dos intérpretes do direito. Verifica-se também, que o estudo da
hermenéutica deve ter correlacdo ao estudo do discurso juridico, principalmente com a estrita
analise da teoria da argumentacao juridica, teoria que por sua vez, analisa constroi orientaces
para a utilizacdo do discurso pelo hermeneuta, e, por consequéncia, ocasiona na busca por uma
racionalidade pratica no momento de adequacdo das normas juridicas com a realidade
momentanea vivenciada pela sociedade.

Dai, a importancia da analise da argumentacao juridica, elemento de concretizacdo dos
discursos juridicos. Acerca da argumentacdo, comenta em breves linhas, Luis Roberto Barroso:

A argumentac&o é a atividade de fornecer razdes para a defesa de um ponto
de vista, 0 exercicio de justificacdo de determinada tese ou conclusdo. Trata-
se de um processo racional e discursivo de demonstracdo da corre¢do e da
justica da solucdo proposta, que tem como elementos fundamentais: (i) a
linguagem, (ii) as premissas que funcionam como ponto de partida e (iii)
regras norteadoras da passagem das premissas a conclusdo. A necessidade da
argumentac&o se potencializa com a substitui¢do da l6gica formal ou dedutiva
pela razdo prética, e tem por finalidade propiciar o controle da racionalidade
das decisdes judiciais.®"’

Assim, as teorias da argumentacao juridica foram construidas em linhas orientadas pela
analise da escolha e da valoracdo no caso concreto, para o direcionamento das solucdes dos
conflitos levados ao Poder Judiciario, tendo em vista a falta de disciplina completa e acaba dos

diplomas emanados pelo Poder Legislativo.
Nesse sentido, prelecionou Robert Alexy:

Nenhum legislador pode criar um sistema de normas que € tdo perfeito e
acabado que cada caso somente em virtude de uma simples subsuncdo da
descricdo do fato sob o tipo de uma regra pode ser solucionado. Para isso
existem varios fundamentos. De importancia fundamental sdo a avagueza da
linguagem do direito, a possibilidade de contradi¢gbes normativas, a falta de
normas, sobre as quais a decisdo deixa apoiar-se, e a possibilidade de, em
casos especiais, também decidir contra o texto de uma norma [...]*%

A teoria da argumentacdo seguida por muitos doutrinadores no Brasil é a teoria da

argumentacdo juridica de Robert Alexy, que possui como proposta, o fornecimento de
fundamentos a decisdo pela precedéncia de determinado valor que se evidencie em choque com

outros, legitimando assim, a atuacdo judicial. Segundo Alexy, a decisdo proferida por um

307 BARROSO, op. cit., 2010, p. 340.
8 ALEXY, op. cit., 2008, p.36.
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julgador ndo se constitui em uma manifestacao l6gica das formulacGes a respeito de normas
juridicas, em decorréncia da vagueza da linguagem normativa, da possibilidade de conflito entre
normas, bem como dos casos de lacuna e da existéncia de decisdes contra legem.3%°

Sendo assim, o autor supracitado ainda discorre que:

O ponto de partida da teoria da argumentacao juridica é a constatacdo de que,
no limite, a fundamentacéo juridica sempre diz respeito a questbes préticas,
ou seja, aquilo que € obrigatorio, proibido e permitido. O discurso juridico &,
por isso, um caso especial do discurso préatico geral. Enquanto caso especial
do discurso pratico geral, ele é caracterizado pela existéncia de uma série de
condigdes restritivas, as quais a argumentacéo juridica se encontra submetida
e que, em resumo, se referem a vinculacéo a lei, ao precedente e a dogmatica.
Mas essas condigdes, que podem ser expressas por meio de um sistema de
regras e formas especificas do argumentar juridico, ndo conduzem a um (nico
resultado em cada caso concreto. Em todos os casos minimamente
problematicos sdo necessarias valoracdes que ndo sao dedutiveis diretamente
do material normativo preexistente. Assim, a racionalidade do discurso
juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida essas
valoragdes adicionais sdo passiveis de um controle racional .3

Nesse diapasdo, as operacOes logico-discursivas ndo poderdo jamais dissociar-se do
entendimento e da construcdo da racionalidade, como elemento justificador do alcance da
resposta judicial livre de valoracdes intersubjetivas em excessos. Ressalte-se, portanto, que a
atividade jurisdicional deve se aproximar do ideal de justica, sendo que tal aproximacéo ocorre,
quanto maior for a atuacdo vinculada a racionalidade, verificando-se justamente o sopesamento
das medidas a serem adotadas na construcéo do provimento jurisdicional.

A criacdo das normas juridicas pelo Estado-Legislador ndo define e ndo delimita um
sistema perfeito e completamente fechado, onde séo verificadas todas as situacfes hipotéticas
e as suas respectivas solucgdes legais, previstas em normas juridicas. Desse modo, é plenamente
justificavel a existéncia da argumentacéo juridica como elemento formador do discurso juridico
a ser construido, caracterizando-se como elemento de solugdo pratico-racional das lides que
surgem no cotidiano.

Nesta senda, observa-se que a inevitavel imprecisdo ocasionada pelo proprio
ordenamento juridico, provoca o alargamento de certa discricionariedade judicial, caracterizada
pelo julgamento segundo as circunstancias de cada caso concreto, utilizando-se como
fundamentac0es, critérios dotados de imprecisdes, aptas a produzir a manifestacéo jurisdicional

arbitraria.

309 ALEXY, R. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy,
2001, p.212.
310 ALEXY, op. cit., 2011, p.548.
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Ressalte-se que, da analise ocorrente acerca da argumentacédo juridica, visualizam-se
certas limitacGes aos debates genéricos e desprovidos de enquadramento legal, controlando-se
a préatica desmedida no atuar jurisdicional. Nesta construcéo, impende salientar os ensinamentos

de Ana Paula de Barcellos, que dispde:

Naturalmente, o equilibrio do sistema juridico ndo depende apenas da
existéncia adequada de principios e regras; € preciso também que eles
funcionem e sejam manipulados pelos operadores juridicos dentro de suas
caracteristicas proprias. Isto significa, portanto, que, como padrdo geral, as
regras ndo foram feitas para serem ponderadas. Com efeito, a ponderacdo
corriqueira de regras fragilizaria a prépria estruturado Estado Democratico de
Direito; pouco valeriam as decisdes do Poder Legislativo se cada aplicagéo da
norma se transformasse em um novo processo legislativo, no qual o aplicador
passasse a avaliar, novamente, todas as conveniéncia se e interesses
envolvidos na questéo para, ao fim, definir o comportamento desejavel [...].%!

Com isso, uma vez que, os conflitos existentes entre principios e entre direitos ocorrem
com frequéncia, deixando para 0s hermeneutas a atividade de criacdo, por intermédio da
argumentacao, tais orientacdes que devem ser seguidas para as resolucdes esperadas diante dos
casos concretos, carecem de certa cautela, diante da possivel discricionariedade excessiva em
um determinado juizo. Essa preocupacdo, deve estar presente, principalmente quando os
conflitos envolverem direitos fundamentais, pois a ponderacdo, nesses casos, torna-se mais
instavel, pelo afastamento parcial de um dos direitos avaliados no efetivo provimento
jurisdicional.

As fundamentacdes das decisbes judiciais se refletem em questdes de ordem
metodoldgica, devendo-se, portanto, alcangar, na maior medida possivel, a racionalidade a
fundamentacao juridica, e, por consequéncia, a devida corre¢do na atividade de julgar. Partindo-
se dessa conceituacgdo, a resposta judicial pode ser seria compreendida como um efeito do
discurso de justificacdo, uma vez que, as sentencas normativas caracterizam-se pelas
justificacOes proferidas por determinado juizo.

Assim, pode-se denotar que a argumentacdo juridica propriamente dita, busca a efetiva
promoc¢édo de um juizo de correcdo. Desta forma, busca-se a corre¢do em consonancia com o
proprio ordenamento juridico, na medida em que, havendo auséncia de determinacdo prévia do
sistema normativo, a resposta judicial a ser emanada seja integralmente fundamentada,

principalmente diante de possiveis interferéncias de cunho valorativo.

311 BARCELLOS, op. cit., 2008, p.80.
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Conforme ressalta Humberto Avila, a norma corresponde ao resultado da interpretacéo
do texto legal, ndo se igualando ao seu enunciado. Com isso, um dispositivo legal pode gerar

variadas normas em consequéncia da atividade do exegeta*?

. Complementa o autor, ainda, que
o resultado da interpretacdo do dispositivo legal podera apresentar tanto uma regra, quanto um
principio, que sdo espécies de normas®3,

A respeito da natureza das regras e dos principios, ndo podemos olvidar dos valiosos
ensinamentos de Ronald Dworkin. O autor norte-americano, apesar de sustentar que ambos sdo
modalidades normativas, ressalta, no entanto, a presenca de algumas distin¢oes.

Conforme Dwordin, as regras sdo aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”, sendo
cabivel apenas uma perquiri¢do a respeito da validade ou ndo da regra. No que concerne aos
principios, Dowrkin enfatiza que estes nao funcionam a base do “tudo-ou-nada”, uma vez que
devem ser aplicados conforme uma dimensio de peso ou importancia®. Em que pese a
diferenga acima apontada, o autor deixa claro que tanto as regras quanto os principios sdo de
aplicacdo obrigatoria e vinculam o juiz3®.

Note-se que o carater normativo e vinculativo das regras e dos principios também foi
adotado por Robert Alexy®'¢. Segundo o autor germéanico, ha uma diferenca de grau e qualidade
entre as regras e os principios. Aquelas s6 podem ser aplicadas ou afastadas integralmente (tudo
ou nada), ao passo que este s&éo mandados de otimizacéo, ou seja, s&0 normas que devem ser
empregadas na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas do caso
concreto®!’,

Ainda segundo Alexy, algumas regras poderiam deixar de ser aplicadas em
determinados casos concretos em decorréncia de clausulas de exce¢do, sem, contudo, deixar de
existir no mundo juridico. A partir desta compreensdo, seria possivel, portanto, estabelecer um
conflito entre regras e principios®!é,

Para identificar com clareza a hipdtese acima aventada, vejamos o seguinte exemplo:
Imaginemos um incéndio de grande propor¢ao em uma cidade pequena, onde existe um efetivo

reduzido de bombeiros; neste contexto, consideremos, ainda, a regra constitucional prevista no

312 AVILA, H. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 22.

313 AVILA, op. cit., 2003, p. 26.

314 DWORKIN, op. cit., 2002, p. 39-43

315 |bidem, p. 61.

316 ALEXY, op. cit, 1997, p. 83.

317 Apud AMORIM, L.B. A distingéo entre regras e principios segundo Robert Alexy. Eshocos e critica. Revista
de Informacdo Legislativa, ano 42, n. 165, Brasilia: Sebsecretaria de Edi¢des Técnicas do Senado Federal, p. 125-
126, jan./mar, 2005.

318 |bidem, p. 126-127.
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art. 70. inciso XIl1I, da Constituicdo Federal que limita a jornada diaria de trabalho ao oito horas;
nesta situacdo hipotética, seria plenamente aceitavel estender a jornada de trabalho dos
bombeiros além do limite previsto na regra constitucional, no intuito de preservar a vida das
pessoas daquela diminuta urbe, bem como os respectivos patrimonios®.

Portanto, tendo em vista o conflito entre a ameaca ao direito a vida daquelas pessoas e
o direito a limitagdo da jornada de trabalho, é evidente que o primeiro deve prevalecer nesta
situacdo especifica. Assim, a regra deixara de ser aplicada em face de situacdo peculiar que
imponha a preferéncia por outro bem ou posicdo juridica mais relevante. E importante frisar,
todavia, que a regra ndo perderd sua validade, pois apenas deixard de ter aplicacdo em
determinado caso concreto.

Desse modo, varios autores passaram a ver os direitos fundamentais como regras e
principios e, a partir dai, comeca a surgir uma nova escola de direito, denominada como
neoconstitucionalismo ou pds-positivista®%,

Na doutrina portuguesa, Canotilho adota as principais ideias concebidas por Alexy no
tocante a distin¢do entre regras e principios. Canotilho afirma que “os principios sdo normas
juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis com Vvarios grais de concretizacao,
consoante os condicionamentos facticos e juridicos”. Quanto as regras, ressalta o autor lusitano
que ndo sdo admitidos graus de efetividade das mesmas, isto &, ou sdo cumpridas ou violadas®?!.

Ainda sobre o tema, Ana Paula de Barcellos acrescenta outro critério distintivo, o qual
tem como parametro os efeitos engendrados pelas normas. Assim, segundo a autora, as regras
produziriam efeitos determinados, ao passo que os resultados produzidos pelos principios
teriam um maior grau de indeterminacéo e também uma variedade de meios para atingir sua
concretizacdo. Contudo, o grau de indeterminacdo teria um limite, que seria o nicleo duro do
principio, insuscetivel de ponderag&o3?2,

Alexy reconhece, ainda, a possibilidade de colicdo entre principios, de modo que um
deles devera ceder em favor do outro em face das peculiaridades do caso concreto.

Note-se que a colisdo de principios deriva justamente da estrutura aberta que possuem

tais normas, sendo que, por conta de tal natureza, podem transmitir uma consideravel variedade

319 OLSEN, op. cit., 2006, p. 60.

320 OLSEN, op. cit., 2006, p. 53-54.

321 CANOTILHO, J.J.G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.
1035.

32 BARCELLOS, op. cit., 2002, p. 51-57.
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de significados®?®, que eventualmente, podem vir a colidir com os significados trazidos por
outros principios. Nesta perspectiva, Daniel Sarmento afirma que:

(...) pela propria estrutura aberta e flexivel dos principios, que ndo possuem
um campo de incidéncia rigidamente delimitado, torna-se por vezes muito
ardua, sendo impossivel, a tarefa de estabelecer a priori as fronteiras dos seus
ambitos normativos com seus congéneres®,

Portanto, diante de um extenso rol de normas jusfundamentais previstas na Constitui¢cao
Federal de 1988, torna-se ineludivel a colisdo de principios que veiculam direitos fundamentais.

Destarte, considerando a possibilidade de colisdo, acolhemos a concepc¢do de que a
restricao a efetividade de um principio so se tornara legitima ap6s a devida ponderagdo com 0s
principios ou bens juridicos colidentes, sendo que a proporcionalidade é que podera trazer
contornos seguros da respectiva ponderacao.

Ressalta-se que a ponderacdo guarda relagdo com o principio de hermenéutica
constitucional da concordancia préatica, que, diante de bens juridicos em conflito, procura
conciliar os mesmos, com o escopo de evitar o sacrificio total de uns em relacéo aos outros.

A técnica da ponderacdo ganhou forca no comeco do século XX, constituindo, assim,
uma resisténcia a jurisprudéncia dos conceitos. O método foi desenvolvido a partir de alguns
julgamentos proferidos pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, que passou a
acolher a ideia de ponderacéo consagrada pela jurisprudéncia dos valores®?°,

De acordo com Karl Larez, “a ponderacdo de bens em cada caso ¢ um método de
complementagio do direito, que visa a solucionar as colisdes de normas”3?°.

A ponderacdo entdo surge como medida de solucéo da colisdo dos principios do Minimo
Vital e o equilibrio das financas publicas, na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
observando ainda a proibicdo ao retrocesso, sempre sopesando 0 caso concreto, sem perder de
vista da dignidade humana.

323 Cristina Queiroz se refere a uma “complexa polivaléncia seméntica” das normas que consagram direitos
fundamentais. (Direitos Fundamentais Sociais, Coimbra: Coimbra, 2006, p. 06).

324 SARMIENTO, D. Os Principios Constitucionais e a Ponderagdo de Bens. In: TORRES, R.L. (Org) Teoria dos
Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.

325 TORRES, R.L. A Legitimacdo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacdo e da Razoabildiade. In:
____ (Orqg). Legitimacgao dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 421-423.

3% | ARENZ, K. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. Berlin: Springer Verlag, 1983, p. 397, apud TORRES,
R.L. op. cit., p. 423.



6 CONCLUSAO

Considerar os direitos sociais prestacionais como direitos que foram consagrados
constitucionalmente como direitos fundamentais e que, por isso, dependem do papel do Estado
para que possam ser concretizados e usufruidos pelos individuos, é a base do entendimento de
que tais direitos, muito embora diante de todas as adversidades, como o custo econdmico para
a sua realizacdo, constituem um compromisso a ser perseguido pelo Estado em favor de uma
sociedade com menos desigualdades.

Os direitos sociais prestacionais possuem intima relacdo com o principio da dignidade
humana, com a nogdo kantiana de se conceber o homem como fim em si mesmo e néo
instrumento para os objetivos de outrem.

A dignidade estabelecida como um dos fundamentos da Republica, em nosso texto
constitucional, denota a importancia de se colocar o Estado a servico do individuo e ndo o
contrario, notadamente no que concerne a conferir um minimo de dignidade a todos e, assim,
equipara-los, aparando arestas deixadas pela realidade que demonstra que uns vivem com mais
do que outros, e esses ultimos dependem da acao estatal para viver com um minimo padréo para
que a sociedade seja de fato justa.

Nesse contexto, muito embora a no¢éo de minimo existencial seja criticada por ser um
rotulo liberal, ou por ser uma nogdo mitigada da ideia de reserva do possivel, constata-se que,
se houver uma correspondéncia entre as nocdes de dignidade da pessoa humana e minimo
existencial, o objetivo do Estado, como se sustentou no corpo desta pesquisa, ou seja, priorizar
politicas publicas para a consecucao de direitos prestacionais, resta facilitado. Esse minimo
existencial impde que cada direito social prestacional seja previamente delimitado e que,
portanto, seja conhecido o conteudo a ser adimplido pelo Estado.

Nessa perspectiva, furtar-se-ia a concepcao de reserva do possivel, ou seja, diante dos
direitos mais basicos dos individuos ndo pode ser admitida a alegacéo de que néo héa dinheiro
ou a de que ndo ha previsdo orcamentaria para a realizacdo dos direitos prestacionais em sua
dimensdo minima.

A clausula da reserva do possivel, formulada inicialmente pelo Tribunal Constitucional
Federal Aleméo, surge como um limite & efetivacdo dos direitos fundamentais.

No Brasil, a clausula tem sido associada a existéncia ou ndo de recursos financeiros para
tornar efetivos os direitos sociais. A doutrina e também a jurisprudéncia tém ressaltado o

aspecto econdémico da reserva do possivel.
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No entanto, deve ser considerada a razoabilidade ou ndo da pretensdo, conforme se
depreende do conceito apresentado pelo tribunal alemao para a reserva do possivel (“reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade ). Cabe a sociedade como um todo definir os limites da atuacdo estatal em prol de
seus membros, considerados individualmente. Apenas aquilo que se entende como razoavel
faré parte da reserva do possivel e podera ser concedido aos individuos.

N&o se pode dizer que a posicao abordada pelo Supremo Tribunal Federal nas decisdes
gue envolvem os custos dos direitos seja equivocada, pois se justifica tendo em vista 0 modo
como tais direitos foram concebidos constitucionalmente e as condig¢des sociais e econémicas
do Brasil. Contudo, esse posicionamento abriu margem para que a teoria da reserva do possivel
recebesse, entre nos, duas perspectivas: a reserva do possivel fatica e a reserva do possivel
juridica.

A reserva do possivel fatica, diretamente ligada ao conceito de escassez econémica,
consiste na limitacdo evidente da falta de recursos financeiros, humanos ou mesmo de
infraestrutura para o cumprimento da prestacdo social. Por sua vez, a reserva do possivel
juridica fundamenta-se na noc¢do de escassez decorrente da indisponibilidade juridica, ou seja,
ndo significa que ndo ha recursos para determinada politica publica de contetdo social, mas
que os recursos foram previamente, diante da constatacdo daquela necessidade especifica,
direcionados a outra politica publica por meio da lei orcamentaria. Embora, receba outras
alcunhas, como falacia neoliberal ou como viabilizacdo do principio da igualdade, ou ainda,
como decisdo politica, bastam as concepcdes juridica e fatica para constatar que se verifica da
analise do texto constitucional interesses contrapostos: a manutencao da austeridade econémica
das financas publicas e a concretizacdo de direitos fundamentais.

Para a resolucdo do conflito, propde-se a utilizacdo da teoria da reserva do possivel,
como critério de ponderagdo. Para tanto, faz-se necessaria a analise de sua justificacdo no
sistema constitucional. Para tal intento, parte-se das premissas de Robert Alexy, que postulam
que os direitos fundamentais assumem um carater de principios que possuem um conteido
prima facie, quando dispostos no texto constitucional, que, ap6s a necessaria ponderacdo de
interesses pelos poderes constituidos, tornam-se direitos definitivos.

A reserva do possivel, dentro da distin¢do proposta por Alexy, funcionaria como um
possivel critério de ponderacédo de interesses legitimos, porém contrapostos. Todavia, para que
seja adotada como critério de ponderacdo de interesses para determinar o conteudo e alcance
do direito social prestacional, deve ser justificada constitucionalmente. Diante disso, fez-se
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necessario seu enquadramento nas teorias do suporte fatico amplo e na teoria externa de
restricdo aos direitos fundamentais.

Diante do exposto, conclui-se que a teoria da reserva do possivel em sua acepcéo fatica
ndo pode ser aceita como uma restricdo constitucionalmente justificada, diante da realidade
imposta pela escassez moderada. Em outras palavras, sempre ha dinheiro para as opcdes
politicamente priorizadas. Enquanto a teoria, em sua versdo juridica, pode ser aceita como uma
restricdo legitima aos direitos fundamentais de ordem prestacional, ou seja, €
constitucionalmente justificada diante da existéncia de limitacdes constitucionalmente impostas
constituidas nas leis orcamentérias, que previamente direcionam 0s recursos para a Opcao
considerada politicamente mais relevante.

Assim, embora o texto constitucional mostre-se permeado de ideologias distintas
guando protege os direitos prestacionais e impde um sistema dinamico entre os poderes
constituidos na manutencao da austeridade econémica do Estado, no momento em que consagra
0 sistema constitucional orgcamentério, isso ndo impede a conversacdo entre os Poderes no
momento de priorizacdo de politicas publicas.

Todavia, no momento de autorizar a inclusdo das politicas publicas de ordem social nas
contas publicas, o Poder Legislativo mostra-se mais apto para exercer a ponderacdo entre 0s
interesses divergentes (concretizacdo de direitos fundamentais e legalidade orcamentéria), pois
observa melhor o principio da igualdade no momento da prestacédo e tem uma visao global sobre
a escassez moderada.

N&o se defende aqui a alegacdo da reserva do possivel pelo Estado para que ele possa
simplesmente se furtar ao cumprimento de suas obrigac@es, em especial, aquelas previstas em
nivel constitucional, como é o minimo existencial. O que se defende é que, ainda que exista
disponibilidade financeira, ndo é tudo que € razoavel ao individuo que se possa exigir do Estado.
Somente sera possivel atender aquilo que se insira nos limites do razoavel. Somente o que se

aceite, racionalmente, como exigivel do Estado e, em ultima instancia, da propria coletividade.
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