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Introducéo

A questdo da escassez de recursos como limite para o reconhecimento pelo
Estado do direito as prestacdes sempre desafiou os operadores do direito. Pode o Direito
oferecer uma resposta segura para situagdes em que 0s recursos sejam limitados? Pode
apontar uma solucdo para a quem o Estado deva atender ou ndo atender em um cenario
de falta de meios econémicos para a satisfacdo de todos?

A resposta a esses questionamentos esta intrinsecamente ligada ao que se possa entender
como eficécia e efetividade dos direitos sociais. A partir do exame da necessidade ou
néo de interposicao legislativa para o reconhecimento de direitos subjetivos sociais e da
definicdo das condicdes em que isto seria possivel, pode-se demarcar o alcance da tutela
de tais direitos pelo Magistrado, mesmo diante da escassez dos meios.

O tema passa, pois, também por uma analise do papel do Poder Judiciario no que diz
respeito ao amparo das pretensdes positivas, ou seja, se € possivel ao magistrado tutelar
tais pretensdes ou estaria ele limitado ao controle do discurso em face da separagdo dos
poderes, ja que diante da “reserva do possivel” negar-se-ia a competéncia dos juizes
(ndo legitimados pelo voto) a dispor sobre medidas de politicas sociais que exigem
gastos orcamentarios.

Ja existem tentativas de resposta a tais questionamentos tanto em sede doutrinaria como
jurisprudencial. Contudo, diante da notéria divergéncia de opinides, ainda permanece
atual o debate sobre uma eventual ‘cisdo’ entre direitos da liberdade que, sendo
“negativos”, tém sede constitucional, ao passo que os direitos sociais, que seriam
“positivos”, dependeriam de meios materiais e, assim, a mediacao legislativa e
orcamentaria.(3) Dentro dessa dicotomia, formam-se, grosso modo, trés correntes: a dos
que entendem serem passiveis de tutela judicial imediata todos os direitos classificados
pela Constituicdo como Fundamentais; a dos que entendem serem passiveis dessa tutela
apenas os direitos negativos, ja que 0s positivos, por demandarem recursos, vigeriam
sob a reserva do possivel, a depender de mediacdo legislativa e a dos que entendem
haver um nucleo de direitos positivos ligados ao minimo existencial que seria sempre
instantaneamente tutelavel, quedando os demais direitos positivos sob a reserva do
possivel e/ou interposicao legislativa.



Neste curto ensaio que ora se propde, ndo se pretende, obviamente, o esgotamento da
matéria, sendo um levantamento critico das opinides de alguns notaveis juristas sobre o
tema, com uma final conclusdo e posicionamento pessoal.

1. Os Direitos Fundamentais de segunda geragéo

No curso da evolucéo histdrica foram formadas “geracGes” de direitos que ndo se
superam, mas convivem entre si. Os primeiros direitos a serem reconhecidos voltavam-
se contra a opressdo do monarca. Posteriormente, afirmadas algumas liberdades basicas,
a opressao do homem pelo proprio homem ndo se dava mais diretamente pelo aparato
estatal, mas pelo privado, surgindo, entdo, os direitos voltados a atuacgdes estatais
especificas.

Pela evolucdo histdrica e pelas caracteristicas originais, os direitos voltados ao valor
liberdade foram inicialmente classificados como direitos negativos, na qualidade de
limites constitucionais ao poder do Estado.

Como corolario dessa visao, os direitos da liberdade seriam sempre eficazes, ja que ndo
dependeriam de regulamentacdo. Conquanto fosse admitida a regulacéo das liberdades,
0 gozo das mesmas decorreria da prépria constituicdo, ndo do trabalho do legislador
inferior.

Por outro lado, os direitos sociais foram inicialmente reconhecidos como, via de regra,
voltados ndo a uma absten¢do do Estado, mas a uma acao o que lhes d& a caracteristica
de positivos.(4) Para sintetizar esta argumentacgéo vale citar a licdo de Norberto Bobbio:

“E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do
problema da proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de
resolver no que concerne aquela préatica de que falei no inicio: € que a protecdo destes
ultimos requer uma intervencgdo ativa do estado, que ndo é requerida pela protecdo dos
direitos de liberdade, produzindo aquela organizacdo dos servicos publicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado Social. Enquanto os direitos de
liberdade nascem contra o superpoder do Estado - e, portanto, com o objetivo de limitar
0 poder -, os direitos sociais exigem, para sua realizagdo pratica, ou seja, para a
passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecéo efetiva, precisamente o
contrério, isto é, a ampliacdo dos poderes do Estado.

(...) na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram
chamadas puramente de programaticas. Sera que ja nos perguntamos alguma vez que
género de normas sdo essas que nao ordenam, proibem e permitem num futuro
indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos
perguntamos alguma vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um
direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo séo adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacao de executar 0 ‘programa’ € apenas uma
obrigagdo moral ou, no méximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de
‘direito’?”. (5)

Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de segunda geracdo passaram
primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficicia duvidosa, em virtude
de sua propria natureza de direitos que exigiam do Estado determinadas prestagdes



materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo essencial de
meios e recursos.(6) De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a
chamada esfera programaética, em virtude de ndo conterem para sua concretizagdo
aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecédo
aos direitos da liberdade. Atravessaram a seguir, uma crise de observancia e execucao,
cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constitui¢des, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.(7)

2. Da eficacia dos direitos sociais prestacionais em face do §1° do artigo 5° da Carta
Politica brasileira de 1988

Consoante preleciona José Afonso da Silva, a eficacia juridica consiste na possibilidade
de sua aplicacdo, no sentido da capacidade de serem atingidos os objetivos traduzidos
na norma. Ja a eficécia social ou efetividade refere-se a efetiva aplicacdo da norma(8)
no mundo dos fatos.

Afortunadamente, no Brasil ndo ha um regime juridico diferenciado para os direitos
fundamentais sociais, seja para os direitos de defesa ou para os direitos a prestagdes.
Diante da expressa disposicdo lancada na Carta Magna, pode-se partir da premissa de
que o artigo 5°, § 1°, abrange todas as normas de direitos fundamentais garantidos pela
nossa Carta, sendo insustentavel a tese defendida em outras ordens constitucionais -
pelo menos por parcela significativa da doutrina e jurisprudéncia - de que os direitos
sociais a prestacdes nao tém eficacia plena e ndo sdo imediatamente aplicaveis, tal como
ocorre em Portugal e na Espanha.

Especificamente no caso de Portugal, a Constituigdo prevé expressamente um regime
juridico diferenciado. Neste sentido, os assim chamados “direitos, liberdades e
garantias” que, em Ultima andlise, abrangem os direitos de defesa, sdo dotados de
eficacia plena e imediata aplicabilidade, aléem de integrarem o rol das “clausulas
pétreas”. Ja os “direitos econdmicos, sociais e culturais” ndo sdo imediatamente
aplicaveis e ndo integram as “clausulas pétreas” da Constituicdo Lusitana de 1976.(9)

No caso brasileiro, em primeiro lugar, a inexisténcia de regime juridico diverso para 0s
direitos de defesa e os prestacionais pode ser demonstrada pelo fato dos direitos sociais
terem sido incluidos no Capitulo Il do Titulo Il, rompendo-se com a tradi¢ao inaugurada
com a Constituicdo de 1934 que os albergava no titulo concernente & ordem econdmica.
Alias, essa formulacdo esta afinada com o compromisso de nossos constituintes com o
Estado Social materializado particularmente nos artigos 1° e 3° do Texto Fundamental.
Ademais, 0 8 1° do artigo 5° dispde que: “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tem aplicagdo imediata”, ndo tendo sido efetuada diferenciagdo entre os
direitos fundamentais classicos e os direitos sociais.(10) A inexisténcia de diferenciagdo
no regime juridico ndo simplifica a questdo da eficacia dos direitos prestacionais. Pelo
contrario, problematiza-a de maneira positiva, na medida que desafia os operadores do
direito a arregacarem as mangas e a empreenderem um esfor¢o hermenéutico inovador
na tarefa de tornar esses direitos fundamentais efetivos elementos de um Estado Social
no Brasil.

Segundo Canotilho, o postulado da aplicabilidade imediata dos direitos sociais
prestacionais ndo pode resolver-se de acordo com a dimenséo de tudo ou nada, razao



pela qual o seu alcance dependera do exame da hip6tese em concreto, isto €, da norma
de direito fundamental em pauta.(11) Pode-se, em conseqiiéncia, extrair-se uma
presuncéo de aplicabilidade imediata das normas e garantias fundamentais, de tal sorte
que eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador
devera ser necessariamente fundamentada.(12) Tal presuncéo, ao contrario de outras,
operaria como principio geral em se tratando de direitos fundamentais, ressalvadas
excecOes devidamente justificadas na analise topica da hermenéutica aplicada.

3. Significado da expressao “reserva do possivel”.

Canotilho vé a efetivacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma
“reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia dos recursos econémicos. A elevacao
do nivel da sua realizacéo estaria sempre condicionada pelo volume de recursos
suscetivel de ser mobilizado para esse efeito.(13) Nessa visdo, a limitacdo dos recursos
publicos passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos direitos
sociais prestacionais.

Essa teoria, segundo Andreas Krell,(14) representa uma adaptacdo de um topos da
jurisprudéncia constitucional alema que entende que a construcao de direitos subjetivos
a prestacdo material de servicos publicos pelo Estado esta sujeita & condigdo de
disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre a
disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e dos parlamentos, através da composic¢do dos or¢camentos publicos.

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a prestacfes
positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”. Essa teoria impossibilita
exigéncias acima de um certo limite basico social; a Corte recusou a tese de que 0
Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas nas universidades
publicas para atender a todos os candidatos.(15)

Vale dizer, é necessario ndo apenas que a norma outorgue certa capacidade de atuagdo
para o seu destinatario como também existam recursos materiais que tornem possivel a
satisfacdo do direito, fatores que consubstanciam a clausula da “reserva do
possivel”.(16)

Né&o se verifica distorcdo doutrinaria significativa quanto ao fato de se identificar como
tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagéo e
destinacao de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das
politicas publicas, com reflexos diretos na questdo orcamentéria. Esta € a razdo pela
qual alguns alegam tratar-se de um problema de natureza competencial.(17) Segundo
esta linha de argumentacgéo, capitaneada por P. Miiller, faltaria aos juizes a capacidade
funcional necessaria para, situando-se fora do processo politico propriamente dito,
garantir a efetivacdo das prestagcdes que constituem o objeto dos direitos sociais, na
medida em que estas se encontram na dependéncia, muitas vezes, de condigdes de
natureza macroecondmica, nao dispondo, portanto, de critérios suficientemente seguros
e claros para aferir a questdo no ambito estrito da argumentacéo juridica.(18)



Por forga da indigitada limitacdo de recursos, parcela substancial da doutrina vem
defendendo que apenas o0 “minimo existencial” poderia ser garantido, isto €, apenas esse
conjunto - formado pela sele¢éo dos direitos sociais, econdmicos e culturais
considerados mais relevantes, por integrarem o nucleo da dignidade da pessoa
humana,(19) ou porque decorrem do direito basico da liberdade — teria validade erga
omnes e seria diretamente sindicavel.(20)

4. Posicao de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein

Como demonstram Stephen Holmes e Cass R. Sunstein no seu livro The Cost of Rights:
Why Liberty Depends on Taxes, todos os direitos custam dinheiro, inclusive os direitos
negativos, e nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Este livro destina-se a desfazer a
distincdo extremada entre direitos negativos e direitos positivos e elenca exemplos dos
custos da efetividade de direitos fundamentais tidos como de primeira dimensé&o ou
geracao.

De inicio o livro revela questionamentos do Center on Constitucionalism in Eastern
Europe da Universidade de Chicago, quando se observaram casos como o da Russia,
que consumiu 25% do ja inadequado or¢camento do judiciario ao tentar implementar
julgamentos pelo juri.(21) Segundo os autores, todos os direitos tém custos, porque
todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizacdo para implementa-los:

“A Consumer Product Safety Commission gastou, em 1996, 41 milhdes de ddlares
analisando e identificando produtos potencialmente danosos e fiscalizando o
cumprimento dos padrdes de seguranca. Ja o Departamento de Justica dos Estados
Unidos, no mesmo ano, gastou US$ 64 milhGes em “questdes de direitos civis”. A
Occupational Safety and Health Administration (OSHA) consumiu US$ 306 milhdes no
mesmo ano obrigando os empregadores a prover locais de trabalho mais seguros e
saudaveis engquanto que a Equal Employment Opportunity Comission (EEOC)
despendeu US$ 233 milhdes para cuidar que os empregadores ndo discriminem na
contratacdo, demissdo, promocdo e transferéncias.

()

Alguns direitos constitucionais dependem para sua existéncia de condutas estatais
positivas. Portanto, o Estado esta sob um dever constitucional de agir, ndo de se abster.
Se deixar uma pessoa escravizar a outra, nada fazendo para desfazer a situacdo que
configura serviddo involuntaria, o Estado tera violado a Décima-Terceira Emenda. Por
forca da protecao dada pela Primeira Emenda a liberdade de expresséo, o Estado esta
obrigado a manter ruas e parques abertos para manifestagdes, muito embora isso seja
caro e requeira uma conduta positiva. Por forca da protecao constitucional contra a
privacdo da propriedade privada sem justa compensagdo, 0 Governo esta provavelmente
obrigado a criar leis contra os esbulhos e invasfes, bem como tornar tais garantias
acessiveis aos proprietarios privados - uma falha em agir, uma falha em proteger a
propriedade privada pareceria inconstitucional. Se um juiz aceitar propina oferecida
pelo réu e assim nada fizer para proteger os direitos do autor, tal juiz tera violado a
garantia do devido processo. Se o Estado ndo tornar seus tribunais acessiveis para
garantir a eficacia de garantias contratuais, ele tera provavelmente arruinado as



obrigagdes contratuais, violando a garantia constitucional dos contratos. Em todos esses
casos 0 Governo esta obrigado, pela Constituicdo, a proteger e a agir”.

Noutra passagem digna de nota, o livro refuta a idéia de uma filosofia libertaria de um
Estado minimo, mostrando que os gastos dos EUA com protecdo policial e punicdes
penais montaram a 73 bilhGes de doélares no ano de 1992, quantia que excede ao PIB de
mais da metade dos paises do mundo.(22)

Em termos bem contundentes Holmes e Sunstein afirmam que os Direitos costumam ser
descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos. Isto, contudo, & mero floreio
retérico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade
pressupde um gasto seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser
protegido de maneira unilateral pelo Judiciario sem consideracfes as conseqiéncias
orcamentarias, pelas quais, em ultima instancia, os outros dois poderes sao
responsaveis.(23)

5. Posicéo de Gustavo Amaral

O Prof. Gustavo Amaral em seu livro Direito, Escassez e Escolha: em busca e critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas parte seu estudo do
exame de decisOes judiciais que teriam considerado o direito a saide como absoluto e
incontrastavel, procedendo a uma avaliacdo critica. As decisdes sdo as que passo, desde
logo, a descrever.

O Tribunal de Justica de Santa Cataria, ao julgar o Agravo de Instrumento n°
97.000511-3, Rel. Des. Sérgio Paladino, entendeu que o direito a saude, garantido na
Constituicdo, seria suficiente para ordenar ao Estado, liminarmente e sem mesmo sua
oitiva, o custeio de tratamento nos Estados Unidos, beneficiando um menor, vitima de
distrofia muscular progressiva de Duchenne, ao custo de US$ 163.000,00, muito
embora ndo houvesse comprovacéo da eficacia do tratamento para a doenga, cuja
origem € genética. Nesse julgamento foi asseverado que: “Ao julgador ndo é licito, com
efeito, negar tutela a esses direitos naturais de primeirissima grandeza sob o argumento
de proteger o Erério”, sendo afastados os argumentos de violagéo aos artigos 100 e 167,
I, Il e VI, da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, em decisao de seu
presidente Min. Celso de Mello negou pedido de suspensao dos efeitos da liminar por
grave les@o a ordem e a economia publica, solicitada pelo Estado de Santa Catarina.(24)

Em sentido diametralmente oposto, Gustavo Amaral elenca deciséo do Tribunal de
Justica de Séo Paulo, em exame de idéntico pedido em favor de menores portadores da
mesma doenga, lancada sob os seguintes argumentos: “nédo se ha de permitir que um
poder se imiscua em outro, invadindo esfera de sua atuacéo especifica sob o pretexto da
inafastabilidade do controle jurisdicional e o argumento do prevalecimento do bem
maior da vida. O respectivo exercicio ndo mostra amplitude bastante para sujeitar ao
Judiciario exame das programagdes, planejamentos e atividades proprias do Executivo,
substituindo-o na politica de escolha de prioridades na area de saude, atribuindo-lhe
encargos sem o conhecimento da existéncia de recursos para tanto suficientes. Em
suma: juridicamente impossivel impor-se sob pena de lesdo ao principio constitucional
da independéncia e harmonia dos poderes obrigacdo de fazer, subordinada a critérios
tipicamente administrativos, de oportunidade e conveniéncia, tal como ja se decidiu

(...)".(25)



A terceira decisao citada também é do Tribunal de Justica de S&o Paulo, também
envolvendo menor vitima da mesma doenga congénita:

“O direito a satde previsto nos dispositivos constitucionais citados pelo agravante, arts.
196 e 227 da CF/88, apenas sao garantidos pelo Estado, de forma indiscriminada,
quando se determina a vacinagdo em massa contra certa doenca, quando se isola uma
determinada area onde apareceu uma certa epidemia, para evitar a sua propagacao,
quando se inspecionam alimentos e remédios que serdo distribuidos a populacéo, etc,
mas que quando um determinado mal atinge uma pessoa em particular, caracterizando-
se, como no caso, num mal congénito a demandar tratamento médico-hospitalar e até
transplante de 6rgédo, ndo mais se pode exigir do Estado, de forma gratuita, o custeio da
terapia, mas dentro do sistema previdenciario”.(26)

As trés decisdes citadas contém concepcdes dispares. Para o Tribunal de Justica de
Santa Catarina, o direito a salde seria incontrastavel e absoluto, devendo o Estado
acata-lo em qualquer caso. Para a decisdo da 92 Camara do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, o direito a satde limitar-se-ia a necessidade de o Estado desenvolver politicas
publicas de salde, enquanto que o tratamento de doencas dependeria da filiagdo a um
sistema de previdéncia e a cobertura dada por esse sistema.

Para a 22 Camara do mesmo Tribunal, ao seu turno, o direto a saude é ditado por
politicas publicas destinadas a gerenciar recursos escassos, sendo juridicamente
impossivel ao Judiciario imiscuir-se na questdo.(27)

Gustavo Amaral - procurador do Estado do RJ - culmina sua critica aos
posicionamentos judiciais citando deciséo de primeira instancia da Vara da Fazenda
Publica de S&o Paulo, na qual um menor vitima da distrofia muscular de Duchenne
obteve liminar para que o Estado de S&o Paulo arcasse com R$ 174.500,00,
equivalentes ao valor em dolares necessarios ao tratamento, ao fundamento de que o
direito a vida preponderaria sobre qualquer outro. Sobreveio sentenca de improcedéncia,
revogando a antecipacéo de tutela e determinando a devolucdo da quantia levantada
“sob as penas civis e criminais cabiveis, pois o direito a saide garantido pela
Constituicao deveria ser cumprido dentro dos limites das verbas alocadas a saude,
devendo o Governante, segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade, procurar
atender aos interesses de toda a coletividade de maneira universal e igualitaria para
cumprir a norma constitucional. Assim, o beneficio a um Unico cidaddo, como no caso
do autor, prejudica o restante da coletividade de cidaddos, que véem as verbas
destinadas a saude diminuirem sensivelmente, em detrimento de suas
necessidades”.(28)

Segundo Gustavo Amaral, os julgados apontados ndo enfrentaram a questéo
microjustica versus macrojustica, reconhecendo haver direito subjetivo ao recebimento
de tratamento médico sem qualquer consideracdo orgcamentaria.(29) Ocorre que 0S
recursos, sobretudo no caso da salde, sdo escassos, pois todas as estatisticas existentes
sobre gastos com saude, em todos 0s paises, mostram uma progressao quase que
geométrica.

O problema é bem nitido no Brasil, onde a desigualdade social faz com que parte da
sociedade ja sofra doencas “modernas” ou “da riqueza”, assim as consideradas como



tipicas de paises mais desenvolvidos, ao passo que outra parcela ainda sofre com
“doencas da miséria”, como febre amarela, colera e malaria.(30) Amaral afirma que se o
Estado est4 obrigado a sempre ter recursos para prestar as utilidades que lhe sdo
demandadas, ao menos no campo da salde, entdo, por dever de coeréncia, ha que se
reconhecer o direito de obter esses recursos, mas, no campo da receita pablica, seja no
ramo da prépria contencdo de gastos, ha direitos individuais, como as garantias
tributérias, a vedacédo ao confisco, o direito a percep¢do dos vencimentos e proventos.

Gustavo Amaral cita argumentos elencados por Peces-Barba Martinez, Pérez Luno e
Alexy para demonstrar a insuficiéncia de se divisarem os direitos fundamentais em
direitos positivos e negativos(31), considerando tais distingfes ineficazes para
evidenciar a problematica dos direitos sociais prestacionais, propondo uma ética nova
para enfocar as posicoes juridicas que decorrem dos direitos fundamentais: a sua
decomposicdo em pretensdes. No desenvolvimento dessa tese, depois de evidenciar que
mesmo os direitos negativos albergam pretensdes positivas,(32) culmina por defender
que os direitos humanos e fundamentais seriam direitos que ndo correspondem a
deveres correlatos.(33) Como esses direitos valem para todos os que estdo em condi¢cdes
de recebé-los, mas 0s recursos para o atendimento das demandas séo finitos, surge um
conflito especifico: o conflito por pretensdes positivas, no qual sera necessario decidir
sobre 0 emprego de recursos escassos através de escolhas disjuntivas (o atendimento de
uns e 0 ndo-atendimento de outros). Esse conflito ndo €, em geral, tratado pela doutrina
e mesmo o critério de ponderacéo revelar-se-ia insuficiente.(34)

O Procurador do Estado do Rio de Janeiro ndo concorda com as posi¢oes defendidas
por Ricardo Lobo Torres e Robert Alexy em diferenciar um nicleo nomeado como
“minimo existencial” ou como status positivus das liberdades fundamentais, que seria
sempre exigivel, de outros direitos, que vigeriam sob a reserva do possivel, gerando
uma grande dificuldade Idgica. A terminologia empregada para a exigibilidade dos
direitos induziria a uma aplicacdo binéria, exigivel X ndo exigivel, ao passo que a no¢ao
de minimo existencial incluiria enorme gradacéo néo existindo divisdes nitidas. “O
minimo existencial seria 0 mesmo em Brasilia, Rio de Janeiro, S&o Paulo e interior de
Alagoas? Se a resposta for positiva, entdo a escassez de recursos ndo estara sendo
considerada. Se a resposta for negativa, entdo parecera que foi incluida uma condicéo
que afasta a exigibilidade incondicional”.(35) Outra critica € a unidimensionalidade do
enfoque, pois a exigibilidade ndo decorreria apenas de caracteristicas 6nticas da
necessidade, mas também da excepcionalidade da situagdo concreta. Um cataclismo
natural ou social poderia momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco antes o
era.

Segundo o autor, a escassez de recursos ou de meios para satisfazer direitos, mesmo
fundamentais, ndo pode ser descartada. Surgindo esta, o Direito precisa estar aparelhado
para dar respostas. Certamente, na quase totalidade dos paises, ndo se conseguiu colocar
a todos dentro de um padrao aceitavel de vida, 0 que comprova nao ser a escassez,
quanto ao minimo existencial, uma excepcionalidade, uma hipotese limite e irreal que
ndo deva ser considerada seriamente.(36)

Por isso, para Amaral, é necessario que os Juizes e Tribunais, quando forem decidir
sobre a eficécia e efetividade das pretensdes em casos especificos, fundamentem suas
decis6es admitindo 0 modo como 0s custos afetam a intensidade e consisténcia dos
direitos, examinando abertamente a competicao por recursos escassos que nao séo



capazes de satisfazer a todas as necessidades sociais, implicando em escolhas
disjuntivas de natureza financeira.(37) Normalmente, essa questdo é tangenciada, pois
apenas o caso concreto é analisado.(38) Se a apontada escassez € um condicionamento
importante, ela ndo pode ser superdimensionada, tornando-se o Unico balizamento na
concretizagdo dos direitos sociais, sendo necessario acrescentar ingredientes éticos e
politicos para que o instrumental juridico possa, ndo apenas ser legitimado, mas permitir
que a evolucgdo das condicBes econdmicas e sociais possa beneficiar o maior nimero de
pessoas.

O judiciéario esta aparelhado para decidir casos concretos, lides especificas que lhe sdo
postas, tratando da microjustica, da justica do caso concreto e esta deve ser sempre
aquela que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situacao
similar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Conclui que ao Poder Judiciario cabe
apenas o controle do discurso e das condutas adotadas por aqueles que ocupam a funcéo
executiva ou legislativa, ndo cabendo ao magistrado fazer a mediacgéo fato-norma, seja
pela subsuncdo ou pela concre¢do.(39)

6. Posicdo de Andreas Krell

Enfocando a postura dos operadores do direito que importaram a doutrina alemé de
interpretacdo dos direitos sociais de forma acritica, KRELL demonstra que a ndo-
incluséo dos direitos sociais na Lei Fundamental de Bonn, tomada como paradigma para
a negacdo do carater fundamental dos direitos sociais, decorreu de uma renuncia
deliberada, em razéo da experiéncia fracassada da Constituicdo de Weimar e que a
previsdo de direitos sociais sujeitos a condicionamentos diversos, considerando-se as
peculiaridades e experiéncias vivenciadas pelo povo alemao, poderia enfraquecer a
forgca normativa da Carta. Contudo, a sua ndo-inclusdo néo significa uma renuncia ao
seu ideario subjacente. No Brasil, diferentemente da Alemanha, os Constituintes
formularam uma opc¢éo diferenciada e, segundo todas as regras de interpretacdo, 0s
direitos sociais sdo direitos fundamentais.(40)

A dissociacao dos direitos em pretensdes sem o respectivo dever enfraqueceria em
demasia a obrigatoriedade do Estado em dar cumprimento aos direitos fundamentais
prestacionais que se tornariam um instrumento juridico completamente inoperante,
pouco se diferenciando da corrente que ndo reconhece a eficacia dos direitos
fundamentais sociais, contrariando o principio insculpido no § 1° do artigo 5° de nossa
Lei Maior. Em sua visdo arrojada, diametralmente oposta a de Gustavo Amaral, o
mestre da Universidade Federal de Pernambuco chega a proclamar a falacia da reserva
do possivel, a qual decorreria de um Direito Constitucional comparado equivocado.
Aduz que ndo seria dificil a um ente publico justificar sua omisséo social perante
critérios de politica monetéria e que o condicionamento da realizagdo desses direitos a
“caixas cheios’ reduziria a sua eficacia a zero.(41)

Krell aduz que a resposta coerente a indagacao formulada por Amaral, quando propde o
confronto de escolha entre tratar os milhares de doentes vitimas de doengas comuns a
pobreza ou um pequeno numero de doentes terminais de doencas raras ou de cura
improvavel, seria tratar todos. “Se 0s recursos ndo séo suficientes, deve-se retira-los de
outras areas (transportes, fomento econdmico, servico da divida) onde sua aplicacdo ndo
esta tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida,
integridade e satde. Um relativismo nessa area poderia levar a ponderacGes perigosas e



anti-humanistas do tipo ‘por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?’,
etc.”.(42)

7. Posicéo de Robert Alexy

Alexy empreendeu a tentativa de harmonizar os argumentos favoraveis e contrarios a
direitos subjetivos a prestacdes sociais numa concepc¢do calcada na idéia da ponderagédo
entre principios. Discorrendo sobre a celeuma dos direitos sociais fundamentais
(direitos a prestacdo em sentido estrito), afirma que podem ser deduzidos argumentos de
peso nos dois sentidos. Por isso, no seu modelo - que é estruturado sob a idéia reitora de
que os direitos fundamentais sdo posi¢oes juridicas tao relevantes que a sua concessao
ou denegacdo ndo podem ficar nas maos da simples maioria parlamentar —, a questao de
saber quais os direitos fundamentais sociais que o individuo possui é uma questdo de
ponderacdo. Por outro lado, o principio da reserva parlamentar em matéria
orcamentaria, tanto quanto os demais, ndo é absoluto, sendo possivel que os direitos
individuais apresentem mais peso que as razdes de politica financeira.(43)

Para o constitucionalista tedesco o reconhecimento de direitos originarios a prestacdes
exige a presenga de alguns parametros: a) quando imprescindiveis ao principio da
liberdade fatica; b) quando o principio da separacdo dos poderes (incluindo a
competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros principios materiais
(especialmente concernentes a direitos fundamentais de terceiros) forem atingidos de
forma relativamente diminuta.

Para Alexy, as condi¢des se encontram satisfeitas na esfera dos direitos sociais que
correspondem a um padrdo minimo, como € o caso dos direitos a condi¢fes existenciais
minimas, direito a formac&o escolar e profissional, uma moradia simples e um padréo
minimo de atendimento na area da salde.

Os direitos do homem séo distintos de outros direitos pela combinagéo de cinco marcas:
sdo Direitos Universais (no sentido de serem um “ideal universal”); Direitos Morais (a
norma que se refere a um direito fundamental deve ter validez moral: possibilidade de
justificacdo perante todos os que aceitam determinada fundamentacéo racional);
Direitos Preferenciais (tém relacdo intima com o direito positivo; este deve concretizar
os direitos fundamentais e isso € uma condicdo necesséria para a legitimidade do direito
positivo); Direitos Fundamentais (os direitos do homem devem revelar interesses e
caréncias que podem e devem ser protegidos e fomentados pelo direito. Além disso, que
0 interesse e a caréncia sejam tdo fundamentais que a necessidade de seu respeito,
protecdo e fomento sejam prioridade sobre todos os escaldes do sistema juridico); e
Direitos Abstratos (o exercicio dos direitos pode exigir restricdes e limitacdes,
notadamente quando outros direitos, como os bens coletivos, devem ser protegidos. 1sso
gera a necessidade de ponderacdes).(44)

Ao tratar da fundamentalidade, estabelece o jurista duas condi¢des, a possibilidade de
protecdo e fomento pelo direito e a necessidade:

“A segunda condicdo é que o interesse ou a caréncia seja tdo fundamental que a
necessidade de seu respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar pelo
direito. A fundamentabilidade fundamenta, assim, a prioridade sobre todos os escaldes
do sistema juridico, portanto, também perante o legislador. Um interesse ou uma



caréncia é, nesse sentido, fundamental quando sua violacdo ou nao-satisfacdo significa
ou a morte ou sofrimento grave ou toca o nucleo essencial da autonomia. Daqui sdo
compreendidos ndo sé os direitos de defesa liberais cléssicos, sendo, por exemplo,
também direitos sociais que visam ao asseguramento de um minimo existencial”.

Alexy adere a no¢do de um padrdo minimo de seguranca material a ser garantido por
meio de direitos fundamentais, que tém por objeto evitar o esvaziamento da liberdade
pessoal, assegurando, de tal sorte, uma liberdade real. Na esfera de um padrdo minimo
em prestacgdes sociais - assim afirma Robert Alexy - também sera minima a restri¢cdo na
esfera dos principios conflitantes com a realizacao dos direitos sociais, podendo-se
afirmar, ainda, que o reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdes sociais
béasicas, indispensaveis para uma vida com dignidade, sempre devera prevalecer, no
caso concreto, quando do conflito com o principio da reserva do possivel e do principio
democratico, igualmente fundamentais, mas ndo absolutos.

8. Posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet

A melhor abordagem sobre a questao do reconhecimento de direitos subjetivos a
prestacdes sociais, encontrada na doutrina nacional, foi a empreendida por Ingo
Wolfgang Sarlet. Partindo da analise critica de trés modelos do direito aleméo —
Christian Starck, R. Breuer e Robert Alexy, nos quais todos aderem a nogéo de um
padrdo minimo de seguranca material, exigido para evitar o esvaziamento da liberdade
real — Sarlet constata ser comum aos modelos delineados a problematica da reserva do
possivel e a objecédo da reserva de competéncia parlamentar.(46) Em aprofundada
reflexdo sobre essa problematica, argumenta que a questao reside menos no grau de
completude da norma do que no aspecto da alegada auséncia de legitimacao dos
tribunais para a determinacéo do objeto e do quantum da prestacdo, na medida que a
deciséo sobre a aplicacdo de recursos publicos incumbiria precipuamente ao
legislador.(47)

Em principio, segundo Sarlet, h& que se ter em mente sempre a necessidade de
potencializarmos a eficacia dos Direitos Fundamentais (sem excecao) a luz da norma
contida no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, inclusive com o reconhecimento de
direitos subjetivos a prestacdes, 0 que pressupde sempre uma analise no caso concreto.
De regra, cumpre reconhecer que se trata de assegurar um padrdo minimo de seguranca
material, ja que o Estado Social, a0 menos de acordo com a doutrina mais representativa
(na qual nos louvamos), ndo é - a0 menos ndo quando se cuida de assegurar via judicial
direitos fundamentais sociais a prestacdes - um Estado que pode ser compelido a
assegurar um padrdo “6timo” de bem-estar social, mas sim efetivar as condi¢des para
uma existéncia com dignidade. Isto, a evidéncia, ndo quer significar que a otimizacdo do
bem-estar social ndo possa ser uma meta a ser alcancada.

Todavia, adverte o estimado jurista, é de se ter em conta que, mesmo argumentando em
termos de um padrdo minimo, assume relevancia (pelo menos, em principio) o limite da
reserva do possivel, ja que também neste caso podera o Estado alegar que ndo dispde (e
provar o que alega) nem mesmo dos recursos para atender as exigéncias minimas em
salde, educacdo, assisténcia social, seguranca, etc. Prossegue, portanto, existindo o
problema da reserva do possivel, da mesma forma como segue existindo o problema da
reserva parlamentar em matéria orcamentéria. Com efeito, ou o legislador é o
competente para decidir sobre a afetacdo dos recursos publicos, ou ndo. A Constituigdo



- e a nossa ndo se constitui em excecao - ndo diz que abaixo de determinado valor ndo
se faz necessaria lei orcamentaria.

Por outro lado, entendendo ser mais convincente 0 modelo proposto por Robert Alexy,
Sarlet conclui que, em todas as situa¢es em que o argumento da reserva do possivel e
demais objecdes aos direitos sociais na condicdo de direitos subjetivos esbarrar no valor
maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipdteses em que, da andlise
dos bens constitucionais colidentes resultar a prevaléncia do direito social prestacional,
poderé ser reconhecido um direito subjetivo definitivo, isto é, dotado de plena
vinculatividade e que implicaria na possibilidade de impor ao Estado, inclusive
mediante o recurso a via judicial, a realizacdo da prestacdo assegurada por norma de
direito fundamental. Onde tal minimo for ultrapassado, haveria tdo-somente um direito
subjetivo prima facie.(48)

Para Sarlet, o direito a vida e o principio fundamentalissimo da dignidade da pessoa
humana (ao qual corresponde um direito fundamental a garantia e protecdo desta
dignidade) constituem-se em fios condutores, em suma, em critérios referenciais, na
tarefa de otimizar a eficacia (juridica e social) dos direitos fundamentais, inclusive
viabilizando o reconhecimento de direitos subjetivos a prestacGes, pelo menos na esfera
de um padrdo minimo de condi¢des materiais minimas, ndo se devendo olvidar, ainda,
que a liberdade e igualdade substanciais se constituem em exigéncias precipuas da
dignidade da pessoa humana.

Sarlet sustenta uma dimensdo duplice da dignidade enquanto simultaneamente
expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada & idéia de autodeterminacgdo no
que diz com as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia), bem como da
necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado,
especialmente quando fragilizada ou, até mesmo, — e principalmente — quando ausente a
capacidade de determinagdo.(49) Os direitos sociais de cunho prestacional encontram-
se, por sua vez, a servico da igualdade e da liberdade material, objetivando, em dltima
andlise, a protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e & garantia de
uma existéncia com dignidade.(50)

9. ConclusGes e posicionamento pessoal

A luz de todo o exposto, importa informar desde ja que a auséncia de recursos materiais
constitui uma barreira fatica a efetividade dos direitos sociais, esteja a aplicacao dos
correspondentes recursos na esfera de competéncia do legislador, do administrador ou
do judiciario. Ou seja, esteja a decisdo das politicas publicas vinculada ou ndo a uma
reserva de competéncia parlamentar, o fato é que a efetividade da prestacdo sempre
depende da existéncia dos meios necessarios. Ndo se pode negar que apenas se pode
buscar algo onde algo existe.

Nesse contexto, mesmo reconhecida situacdo topica que pudesse estar indubitavelmente
enquadrada dentro de um padrdo minimo, a entrega da prestacdo também estara sujeita a
presenca dos recursos materiais.

Por outro lado, constatando-se a existéncia de meios econémicos (limitados e escassos),
a discusséo centra-se na sua reparticao e na possibilidade de se arguir, perante o poder
judiciario, a problematica da reserva do possivel para se negar a entrega da prestagédo



social contenciosamente postulada. Tal questdo conecta-se ao reconhecimento ou ndo de
uma reserva de competéncia parlamentar e, por conseqiéncia, a afronta ao principio da
separacao dos poderes.

A decisdo sobre a aplicagdo dos recursos publicos, por sua direta implicacéo
orcamentaria incumbe precipuamente ao legislador. 1sso ndo implica em desqualificar
os direitos sociais como fundamentais, nem Ihes conferir carater meramente
programatico. No Brasil, diante da redacdo do 8§ 1° do art. 5°, todos os direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata, sendo que, na qualidade de normas principio, ndao
podem ser aplicadas como tudo ou nada, congquanto presume-se sua plena eficécia, a
qual também ndo é absoluta.

Existe a possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos a prestacoes, tutelados
pelo poder judiciario, independentemente ou além da concretizacdo do legislador.
Impde-se concordar com Alexy que apenas quando a garantia do material do padréo
minimo em direitos sociais puder ser tida como prioritaria, estando presente uma
restricdo proporcional dos bens juridicos (fundamentais ou ndo) colidentes, hd como se
admitir um direito subjetivo a determinada prestacdo social. Concorda-se com Sarlet
que é possivel existir um limite a liberdade de conformacéo do legislador em se tratando
de condigdes existenciais minimas.

Para a definicdo do patamar minimo a permitir a superagéo da limitacdo imposta pela
reserva do possivel, ressalvado o limite real de escassez, recolhe-se o posicionamento de
Sarlet, o qual aponta como parametro demarcatorio o valor fundamental da dignidade da
pessoa humana, o qual representaria o verdadeiro limite a restricdo dos direitos
fundamentais, coibindo eventuais abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento ou a
sua supressao.

Mesmo em se tratando de escolhas disjuntivas, em que estd em conflito 0 mesmo bem
juridico a ser tutelado, como é o caso de uma fila de pacientes aguardando o 6rgéo a ser
transplantado, a escassez natural de recursos nao inibe a intervengéo do poder judiciario
sob 0 argumento da “reserva do possivel”. E que a situacdo de ameaca a vida dos
interessados enquadra-se no parametro existencial minimo, permitindo a tutela imediata
do Juiz que podera reconhecer, acaso devidamente demonstrado, que o critério adotado
pela administracdo (cronoldgico) pode ser topicamente superado, em face da
comprovada urgéncia de atendimento de um paciente, mesmo em detrimento de outro
que esteja em situagdo estavel no aguardo da transferéncia do 6rgéo.

Ao Juiz incumbe a tarefa de efetivacdo dos direitos fundamentais, ainda que néo seja
exclusiva, preservando sempre 0s principios da unidade da Constitui¢ao, sob o
postulado da proporcionalidade. Aqueles que argumentam no sentido em que em
tempos de crise até mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar em
risco a necessaria estabilidade econdmica, impondo-se o0 “embalsamento” do Poder
Judiciario, importa salientar, com Alexy, que justamente em tais circunstancias uma
protecdo de posicdes juridicas fundamentais na esfera social, por menor que seja,
revela-se indispensavel.
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