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RESUMO

O Estado Social nasceu da constata¢ao de que a simples garantia das li-
berdades formais ndo reduzia os problemas sociais cada vez mais gritan-
tes. E fruto, pois, da superacio ideolégica do liberalismo laissez-faire.
Entre os direitos sociais, hd um feixe composto por aquelas condi¢des
materiais imprescindiveis a uma existéncia digna, assim chamado de
minimo existencial. Para alguns, o minimo existencial pode ser exigido
judicialmente do Estado, que tem o dever juridico de fornecer a prestagao
que o garanta. Para outros, como 0s recursos sao escassos, sua distribui-
¢do é decisdo politica. Fala-se em reserva do possivel para dizer tanto que
0s recursos existentes sdo escassos quanto que o individuo s6 pode exigir
do Estado aquilo que for razodvel. Com a adog¢ao da teoria dos principios,
o contetido do minimo existencial, assim como daquilo que pode ser
designado de reserva do possivel, apenas é conhecido apds um jogo de
razoes e contrarrazdes controlado pela regra da proporcionalidade (ade-
quagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Desse jogo
resulta, ou nao, um direito subjetivo a prestagao estatal.
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ABSTRACT

The welfare state was born of the verification that simple assurance of
formal freedoms did not reduce the social problems increasingly strident.
Itis the fruit of the ideological overcoming laissez-faireliberalism. Among
the social rights, there is a bundle composed of those material essential
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conditions to a dignified existence, so-called existential minimum. For
some, the existential minimum may be required in court the state, which
has a legal duty to provide the service to guarantee. For others, as re-
sources are scarce, their distribution is a political decision. They discuss
the reserve of possible to say much that existing resources are scarce, as
the individual may require the state just what is reasonable. With the
adoption of the theory of principles, both the content of the existential
minimum as that which can be designated as reserve of possible are known
only after a set of reasons and counter-checked by the rule of proportion-
ality (suitability, necessity and proportionality in the strict sense). Results
of that game or not an individual right to state service.

Keywords: Social rights; Minimum existential; Reserve of possible;
Proportionality; chargeability.

INTRODUGAO

Inicialmente, é preciso tomar de empréstimo a adverténcia trazida por Nor-
berto Bobbio, que inaugura seu ensaio sobre direitos do homem e sociedade, na
célebre obra “A era dos direitos”, dizendo que num discurso geral sobre os direitos

ve. ... S .
do homem deve-se ter a preocupacao inicial de manter a distincao entre teoria e
prética, ou melhor, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que teoria e pratica
percorrem duas estradas diversas e as velocidades sao muito desiguais. Isso porque,
prossegue o eminente professor, nos tltimos anos, falou-se e continua a se falar
de direitos do homem, entre eruditos, fil6sofos, juristas, soci6logos e politicos,

[...] muito mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles
sejam reconhecidos e protegidos efetivamente, ou seja, para
transformar aspiragdes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas,
mas débeis), em direitos propriamente ditos (isto é, no sentido
em que os juristas falam de “direito”)".

Bobbio esté certo. Fala-se demais; realiza-se muito pouco. O Brasil é um
bom exemplo disso. E a razdo ndo estd especificamente na falta de recursos fi-
nanceiros. Por exemplo, conta Ana Paula de Barcellos que a inspira¢do de sua
consagrada monografia intitulada Eficdcia juridica dos principios constitucionais®
veio com um dia de visitas pelo glamoroso bairro de Ipanema, que havia passa-
do por reformas recentes de urbanizag¢ao, e em seguida pela favela de Parada de
Lucas, também na cidade do Rio de Janeiro, onde encontrou condi¢des subuma-
nas de existéncia para os moradores.

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 5. reimp. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 82.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1-2.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 63-100, jan./jun. 2013



Direitos sociais a uma prestacao

O Brasil enfrenta, e nao é de hoje, uma séria crise de efetividade das normas
constitucionais instituidoras de direitos sociais, notadamente as que se ligam
as prestagdes materiais, crise esta causada ndo apenas pela falta de recursos fi-
nanceiros, mas, principalmente, pelo desvirtuamento da vontade politica
constitucional na alocagdo dos recursos existentes em prol da efetivagiao dos
direitos sociais.

Mesmo dando razao a Bobbio, este artigo ingressa no embate dogmatico
entre minimo existencial e reserva do possivel para sustentar que ambos dialogam
melhor se internalizados na aplica¢ao da regra da proporcionalidade, a partir da
adogao da teoria dos principios. Desse didlogo pode resultar, ou nao, um direito
subjetivo a prestagdo estatal. O argumento é de Virgilio Afonso da Silva’, com
base na obra de Robert Alexy”.

E preciso avisar que a abordagem tomada se concentrara no plano analitico
da dogmitica juridica, tratando especificamente da dimensao positiva dos direi-
tos sociais, a qual se encontra intimamente vinculada as tarefas exercidas pelo
Estado Social e se traduz no fornecimento estatal de bens que sao parte daquilo
que alguns chamam de liberdade real, outros de liberdade igual, ou, ainda, de
liberdade fatica. Nesse sentido, o Estado é considerado como destinatdrio de uma
pretensdo de fornecimento®.

Na defini¢do de Alexy, os direitos fundamentais a prestacao sdo:

[...] os direitos do individuo, em face do Estado, a algo que, se dispuses-
se de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente
no mercado, poderia obter de particulares®.

Assim, os direitos sociais a prestagdes correspondem as tarefas de melhoria,
distribui¢ao e redistribui¢ao dos recursos existentes, bem como a cria¢ao de bens
essenciais nao disponiveis para todos os que deles necessitam’.

Relativamente a seu objeto, isto é, a pretensio de fornecimento, é importan-
te distinguir entre direitos derivados e direitos origindrios a prestacdes. Os direi-
tos derivados a prestacdes sao entendidos como o direito do cidaddo a uma igual
participagdo nas prestagdes estatais jd concretizadas por lei, segundo a medida
das capacidades existentes. Dizem com o direito de igual acesso, obtengado e

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 202.

¢ ALEXY, op. cit., p. 499.

7 SARLET, op. cit., p. 284.
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utiliza¢do de todas as institui¢des publicas criadas pelos poderes publicos para
assegurar as prestagdes existenciais dos cidadaos (p. ex.: institui¢des de ensino,
servicos de saude e transportes publicos), bem como o direito a igual quota-
-parte (participa¢ao) nas prestacoes fornecidas por essas instituicdes ou servigos
a comunidade®. Com efeito, o particular excluido arbitrariamente da fruicao de
uma presta¢do fundamental social jd existente tem o direito subjetivo de impedir
o tratamento discriminatério, viabilizando-se a ele a prestagdo pretendida. Entra
em pauta, nesse caso, o chamado contetido social do principio isondémico, que
objetiva uma restricdo da margem de arbitrio numa exclusao de determinado
beneficio, para evitar cortes que podem vir a impedir o particular (ou um grupo)
de exercer seu direito de acesso as prestagoes existentes’.

J4 os direitos origindrios a presta¢oes sao fruto das denominadas dimensoes
objetiva e subjetiva dos direitos sociais: a partir de uma garantia constitucional
se reconhece, simultaneamente: (1) o dever do Estado na criagdo dos pressupostos
materiais indispenséveis ao efetivo exercicio desses direitos'’; e (2) a faculdade do
individuo de exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos'".

A distingao entre direitos originarios e derivados é fundamentalmente rele-
vante, porque a grande discussao que envolve os direitos a prestagoes é travada no
terreno da ina¢do ou da agdo insuficiente do Estado. Assim, a principal questao
sobre a eficdcia dos direitos fundamentais sociais a uma prestagdo estatal material
se encontra precisamente na seguinte pergunta: onde os direitos sociais a presta-
¢des ndo estdo, pode o sujeito carente socorrer-se diretamente na Constitui¢ao?

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 4.
reimp. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007. p. 479. Segundo o autor (loc. cit.), dessa concepgao
se extrai o principio da vedagado do retrocesso, ou clausula de proibi¢ao de evolug¢ao reaciond-
ria, pois, como densificagdo dos direitos fundamentais, uma vez que consagradas legalmente
as prestacdes sociais, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente sem alternativas ou
compensagoes, “retornando sobre seus passos”.

®  SARLET, op. cit., p. 302. Cf. o autor (ibid., p. 303), hd, também para os direitos derivados a
prestagdes, a vertente dirigida ao Executivo, ao qual também sao vedados tratamentos discri-
minatdrios desproporcionais em sede das presta¢des disponibilizadas. Dai surgem direitos
subjetivos a prestagdes materiais, embasados no principio da igualdade, como os direitos de
acesso a instituigdes publicas (escolas e universidades), direitos de utilizagdo de bens e insti-
tuigdes publicos (teatros e gindsios poliesportivos), bem como a determinadas subvengdes
veiculadas a uma pratica administrativa anterior (bolsa de estudos).

O direito fundamental social como dever estatal é fruto da denominada dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. Conforme Sarlet (op. cit., p. 143-144), para além das garantias negati-
vas dos interesses individuais, os direitos fundamentais passaram a se apresentar no 4mbito da
ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da a¢ao
positiva dos poderes publicos. Mesmo as normas de direitos fundamentais subjetivos é atribu-
ida fun¢do autonoma e transcendental, representando nesse sentido uma espécie de mais-valia
juridica, nos aspectos que agregam as fun¢des tradicionalmente reconhecidas a estes direitos
fundamentais.

" CANOTILHO, op. cit., p. 477.
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O proposito deste artigo é selecionar bons argumentos para convencer que
aresposta a essa pergunta é afirmativa e, além disso, demonstrar qual o método
apto a fundamentar uma tomada de posigao.

DIREITOS SOCIAIS: FUNDAMENTAGAO, MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA
DO POSSIVEL

A fundamentacao dos direitos sociais a uma prestacdo como
condicao da liberdade fatica

A constatagao de que a cldssica maxima de que fodos os homens sdo livres e
iguais é apenas formal retirou o manto de abstra¢do que encobria as cartas cons-
titucionais, defrontes, a partir de entdo, ao desafio de efetivamente melhorar uma
realidade de poucas liberdades, porém repleta de desigualdades economicas,
sociais, politicas e pessoais'. O Estado Social, de onde derivam os direitos fun-
damentais sociais, ¢, pois, fruto da supera¢ao ideoldgica do antigo liberalismo®,
o qual, na estreiteza de sua formulagao habitual, ndo pode resolver o problema
essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletdrias da sociedade'.
Dessa maneira, é a preocupa¢do com a realiza¢do de uma igualdade material
entre os cidadaos, dentro das respectivas realidades histéricas, a caracteristica
que evidencia e distingue as Constitui¢des Sociais das Liberais'; é o que eleva o
Estado de Direito em Estado Social' de Direito.

Com efeito, se antes o ideal de liberdade era a base de sustentagao dos direi-
tos fundamentais, a fase do constitucionalismo inaugurada pelas Constitui¢oes
de 1917 no México e de 1919 na Alemanha consagra o ideal da igualdade como
instrumento de garantia e efetivagdo da propria liberdade, partindo da premissa
de que a liberdade do liberalismo seria possivel se os homens fossem dotados de
igual capacidade".

Por isso, na lacida licao de Bobbio, os direitos sociais, ao invés de contradi-
zer os direitos de liberdade, na verdade sdo a eles complementares e integrativos,
no sentido de que sdo a prépria condi¢do do seu exercicio efetivo, de forma que

12 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 61.

3 BARCELLOS, op. cit., p. 114.

" BONAVIDES, op. cit., p. 187.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 518.

© CANOTILHO, op. cit., p. 430. Conforme o autor (loc. cit.): “[...] o principio da igualdade é
ndo apenas um principio de Estado de direito mas também um principio de Estado social”.

7 BONAVIDES, 2004, p. 61. Para o autor (loc. cit.): “Mas o que importa na liberdade é o modo
como utilizd-la, o que se hé de fazer com ela, conforme diz Vierkandt. ‘S6 tem valor a liberda-
de como condigdo prévia, como base de um procedimento ativo e criador, mediante o qual o
Homem, sem o estorvo de qualquer pressdo estranha, e sem o encadeamento de uma baixa
paixdo, siga as suas proprias aptidoes |[...]”.
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os direitos de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o
minimo de bem-estar econdmico que permite uma vida digna'®.

Conforme Raws, abaixo de determinado nivel de bem-estar material e social,
e de treinamento e educagao, as pessoas simplesmente nao podem participar da
sociedade como cidaddos, e muito menos como cidadaos iguais®.

Interessa, entdo, uma liberdade qualificada, que Canotilho denomina liber-
dade real ou liberdade igual (gleiche Freiheit)*; Bonavides, liberdade social ou li-
berdade na coletividade; e Alexy, liberdade fdtica. Ela é voltada, conforme as pa-
lavras de Bonavides,

[...] aos necessitados do quarto estado, componentes da grande maio-
ria, a massa anénima dos que nao possuem, dos que se voltam mes-
sianicamente para um milagre de melhoria social e sentem que liber-
dade se identifica também com emancipagdo econdmica, ou, se nao
for esta de imediato possivel, com um ideal a0 menos aproximado de
certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das condi¢des materiais
de existéncia?'.

Segundo a orientagdo de L. Raiser, citado por Habermas, os direitos fun-
damentais ligados as cldssicas liberdades de acao tém que ser completados por
meio de direitos sociais, de modo que propicie a introdu¢do do individuo,
também por meio do direito, nos contextos de a¢ao regulados por estruturas
de ordem, os quais o envolvem e o ligam com outros. “Isso equivale, pois, a
formar e garantir os institutos do direito, nos quais o individuo assume uma
posi¢do de membro”*.

Robert Alexy aborda o conceito de liberdade partindo de sua base estrutu-
ral, constituida por uma rela¢do entre um titular de uma liberdade (ou de uma
ndo liberdade) x; um obstdculo a liberdade y; e um objeto da liberdade z. Com

18 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 226-227. Nesse sentido, conforme BARCELLOS (Ibid., p. 115):
“A conclusdo, portanto, é simples: esses trés grupos de direitos nao estao em oposigao, antes se
complementam, na medida em que os direitos sociais viabilizam o exercicio real e consciente
dos direitos individuais e politicos e que todos, conjuntamente, contribuem para a realiza¢ao
da dignidade humana”.

¥ RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugao de Dinah de Abreu Azevedo; Revisao da tradugao
Alvaro de Vita. 2. ed., 2. impr. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 213. Nesse sentido, BARCELLOS (loc.
cit.): “[...] a democracia, sem que todos os participantes da deliberagdo tenham condi¢des
basicas de dignidade material, descreve apenas uma fic¢ao”.

2 CANOTILHO, op. cit., p. 430.

2 BONAVIDES, 2004, p. 188.

2 RAISER, L. “Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht” (1961), in:
id.Die Aufgabe dés Privatrechts. Frankfurt, a/M., 1977. 98ss; apud HABERMAS, Jiirgen. Direito
e democracia: entre factibilidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 120.
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base nessa relag¢do triddica, Alexy organiza os conceitos de liberdade em uma
classificagdao abrangente, por meio de substituicdes diferenciadas para x, y ou z.
Para o que aqui interessa, o autor chega ao conceito socioeconémico de liberda-
de utilizando-se de y como uma situagdo de escassez econdmica; ao passo que
chega ao conceito liberal-econdmico de liberdade substituindo y por uma ag¢do
obstaculizadora de terceiros, sobretudo do Estado, e z por alternativas econémi-
cas de a¢do. Nesse caso, existe uma nao liberdade juridica, enquanto no primei-
ro caso existe uma nao liberdade econémica. Exemplifica com o caso do sujeito
que pretende emigrar, para o qual o objeto da liberdade é a alternativa de emigrar
ou ndo emigrar. A emigracao dele pode ser juridicamente proibida, mas também
pode ser que, mesmo permitida, ele ndo tenha dinheiro para o exercicio dessa
liberdade. No primeiro caso, existe uma nao liberdade juridica; no segundo, uma
ndo liberdade econémica®.

Segundo ressalta Alexy, usualmente somente a liberdade juridica seria ca-
racterizada como liberdade negativa, porque para sua garantia ou criagao é ne-
cessdria uma abstengdo; a liberdade econdmica seria caracterizada como liber-
dade positiva, porque o transito de uma situagdo de nao liberdade econdmica
para uma situacao de liberdade econémica depende de uma agao (aquisigao de
algo). Se esse transito tiver que ocorrer de uma forma juridicamente garantida
pelo Estado, entdo ao sujeito pode ser concedido o direito a uma prestagao em
face do Estado, ou seja, o direito a uma agdo estatal positiva?*. Da combinac¢ao
entre uma liberdade e uma agao estatal positiva, surge o direito de prote¢do
positiva da liberdade, que é, pois, a ligacao entre uma liberdade e uma prestacao
em sentido estrito®.

Assim, Alexy aponta como significativa a utilizagao pelo Tribunal Consti-
tucional alemao de um direito de liberdade na fundamentagdo da primeira de-
cisdao sobre numerus clausus, porque essa utilizacao pressupde que o direito de
liberdade ndo tenha sido interpretado apenas como direito de defesa, mas sim se
referindo aos pressupostos necessdrios para a realizacio do direito de liberdade, ou
seja, quando interpretado como uma garantia de uma parte da liberdade fatica®,
afirmando que “[...] o direito de liberdade ndo teria valor sem os pressupostos
faticos para o seu exercicio”?.

Nao obstante, pode-se questionar se a liberdade garantida pelos direitos
fundamentais inclui a liberdade fética. Para responder tal questao, Alexy vale-se
de dois argumentos: a) a importancia da liberdade fitica para o individuo; b) a

»  ALEXY, Robert, op. cit., p. 218-226.

2 Ibid., loc. cit.

% Ibid., p. 234-235.

% Ibid., p. 438-439.

77 BVerfGE 33, 303 (331), apud ALEXY, ibid., p. 439.
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liberdade fatica como pressuposto do desenvolvimento digno do individuo na
comunidade social. O primeiro argumento é considerado sob a 6tica do indivi-
duo que estd carente de uma liberdade fatica (p. ex.: falta-lhe 0 minimo exis-
tencial, trabalho ou educa¢ao). Para ele, a satisfacao dessa caréncia é mais im-
portante que a garantia de uma liberdade juridica (p. ex.: livre-exercicio da
profissao, liberdade de matricula na institui¢ao de ensino escolhida, liberdade
de expressdao do pensamento, como manifestacdo cultural). O segundo argu-
mento — o da liberdade fitica como pressuposto do desenvolvimento digno do
individuo na comunidade social — é visto sob o angulo do sistema de valores
consagrados na Constitui¢do alema, “[...] em cujo centro se encontra o livre-
-desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio da co-
munidade social”. Conforme o autor, a luz da teoria dos principios, isso deve
ser interpretado no sentido de que o catdlogo de direitos fundamentais expres-
se, dentre outros, principios que exigem que o individuo possa se desenvolver
livre e dignamente no seio da comunidade social, o que pressupde uma certa
medida de liberdade fatica®®.

Com efeito, liberdade fatica, na feliz colocagao de Canotilho, significa,

[...] ndo apenas o direito a inviolabilidade de domicilio, mas o
direito a ter casa; nao apenas o direito a vida e integridade fisica,
mas também o acesso a cuidados médicos; nao apenas o direito
de expressdo, mas também a possibilidade de formar a prépria
opinidao; nao apenas direito ao trabalho e emprego livremente
escolhido, mas também a efectiva posse de um posto de trabalho?®.

Portanto, os direitos fundamentais sociais, notadamente os de cunho pres-
tacional, objetivam assegurar o exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupdem um comportamento ativo do Estado®. Na expressao de
Canotilho, objetivam uma liberdade igual, que pressupde a tendencial possibili-
dade de todos terem acesso aos bens econdmicos, sociais e culturais®.

O minimo existencial

Nzo hd como falar em minimo existencial sem antes a0 menos tangenciar
o principio da dignidade da pessoa humana, considerado como pressuposto fi-
loséfico das sociedades democraticas em geral®.

% Ibid., p. 505-506.

#  CANOTILHO, op. cit, p. 480.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009. p. 199.

' CANOTILHO, op. cit., p. 480.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 203.
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Segundo Hesse, referindo-se a dignidade da pessoa humana enunciada no
art. 10, 1, da Lei Fundamental alema®, para além de uma clausula abstrata ou
mera proclamagao, cabe a esse principio “[...] o peso completo de uma fundagdo
normativa dessa coletividade histérico-concreta”. Sua legitimidade, “[...] apds
um periodo de inumanidade e sob o signo da ameaca atual latente a ‘dignidade
do homem’, esta no respeito e na prote¢do da humanidade™*.

Com o mesmo peso ético, a dignidade da pessoa humana também aparece
no primeiro artigo da Constitui¢ao de 1988 como principio fundamental da
Republica Federativa. Conforme Sarlet, o Constituinte de 1988, além de ter to-
mado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justifi-
ca¢do do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu categorica-
mente que é o Estado que existe em fun¢do da pessoa humana, e ndao o contrério®.

Estreitando a abordagem para os direitos fundamentais sociais, econémicos
e culturais, Sarlet afirma que constituem, seja na dimensao defensiva ou na
prestacional, exigéncia e concretiza¢ao da dignidade da pessoa humana. O autor
enfatiza que, enquanto direitos a prestagdes, os direitos sociais estdo a servico da
igualdade e da liberdade material, e objetivam, em tltima analise, a prote¢ao da
pessoa contra as necessidades materiais e a garantia de uma existéncia digna, no
sentido de vida sauddvel, o que se convencionou chamar de minimo existencial’®.

Na licao de Sarlet e Figueiredo, o primeiro jurista de renome a sustentar o
minimo existencial como direito subjetivo foi Otto Bachof, na Alemanha da
década de 1950. Para Bachof, sem os recursos materiais para uma existéncia
digna, a propria dignidade da pessoa humana estaria sacrificada”. Assim, o mi-
nimo existencial é costumeiramente identificado tanto como o nticleo material

“Art. 1°, (1) 1A dignidade humana é inviolavel. 2 Respeitd-la e protegé-la é a obrigacao de todos

os Poderes Estatais”, tradugdo livre de: “(1) 1Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. 2Sie zu

achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller staatlichen Gewalt”, disponivel em: <http://ar-

chiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/grundgesetz/>. Acesso em: 14 jul. 2010.

** HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradu-

¢do de Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 110.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 73.

% SARLET, op. cit., p. 100-101; v. t. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito & saide: algumas aproximagoe. In: SARLET,
1. W.; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possi-
vel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 25. Vale observar que Ricardo Lobo Torres
apenas considera como fundamentais os direitos sociais compreendidos no minimo existen-
cial. Essa esfera nao se encontra sob a reserva do possivel, “[...] pois sua frui¢ao ndo depende
do orgamento nem de politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais”.
(TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentdria in SARLET; TIMM, op. cit., p. 80-81).

7 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 19.
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da dignidade humana?®® quanto como o nucleo essencial dos direitos fundamen-
tais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer interveng¢ao por parte
do Estado e da sociedade®, correspondendo ao conjunto de situagdoes materiais
indispenséveis a existéncia humana digna, considerada essa existéncia sob os
aspectos fisico, espiritual e intelectual. Distingue-se, pois, 0 minimo existencial
de um minimo de sobrevivéncia, ou minimo vital.

Conforme também informam Sarlet e Figueiredo, na préaxis constitucional
alema o contetido do minimo existencial é ainda distinguido em minimo fisio-
l6gico, correspondendo as condi¢des materiais minimas para uma vida digna, e
minimo existencial sociocultural, o qual objetiva assegurar um minimo de in-
ser¢ao do individuo na vida social. O primeiro, identificado como o ntcleo es-
sencial do minimo existencial, tem seu fundamento no direito a vida e na dig-
nidade da pessoa humana; e o minimo sociocultural liga-se ao principio do
Estado-social e a igualdade material. Embora os autores reconhecam que na
Alemanha, e de resto, no direito constitucional comparado, notadamente na
Europa, é o minimo existencial fisiol6gico (condi¢des materiais para uma vida
digna) que vem prevalecendo na doutrina e na jurisprudéncia, acabam por cri-
ticar essa postura, pelo fato de que pode servir de pretexto para uma reducao do
minimo existencial a um minimo meramente vital, além do que a prépria nogdo
de dignidade da pessoa humana nao se liga apenas as condi¢oes de uma sobre-
vivéncia digna, mas também abarca um contetido sociocultural (p. ex., o direito
a educac¢ao fundamental), que nao pode ser excluido do minimo existencial®.

Por fim, cumpre dizer que, embora a doutrina defenda a existéncia de um
conjunto de condi¢des materiais minimas a uma vida digna, reconhece também
que ndo se pode estabelecer de antemao um rol taxativo dos elementos que com-
poem essas condigdes, por serem cambidveis conforme a conjuntura histérico-
-socioldgica em que o individuo estd inserido®*!.

% BARCELLOS, 2002, p. 118, 148 e 197-198. Embora tenha tratado apenas do aspecto material do
contetido minimo da dignidade, a autora registra que os direitos de liberdade (de expressao,
religiosa, de locomogao, de propriedade, etc.) também fazem parte desse contetdo (p. 256).
Ao final, e tendo por base a CF/88, a autora concebe o minimo existencial composto por qua-
tro elementos, trés materiais e o tltimo instrumental: a educagdo fundamental, a saide bésica,
a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica (p. 258).

¥ SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 25-26. Conforme os autores (loc. cit.), “[...] mesmo nao
tendo um contetdo que possa ser diretamente reconduzido a dignidade da pessoa humana ou,
de modo geral, a um minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os direitos so-
ciais em particular nem por isso deixam de ter um nticleo essencial. Que este nticleo essencial,
em muitos casos, até pode ser identificado com o contetido em dignidade destes direitos e que,
especialmente em se tratando de direitos sociais de cunho prestacional (positivo), este conte-
udo essencial possa ser compreendido como constituindo justamente a garantia do minimo
existencial, resulta evidente”.

% SARLET; FIGUEIDEDO, op. cit., p. 21-24.

# Ibid., p. 26.
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A reserva do possivel

Quando se fala em reserva do possivel no Brasil, a primeira ideia que surge
é a de escassez*?. Uma vez que os recursos publicos sdo escassos, o atendimento
das intimeras e variadas demandas relativas aos direitos sociais estaria condicio-
nado pela disponibilidade dos recursos financeiros existentes*.

Entretanto, essa nao foi exatamente a concepgao veiculada na paradigmé-
tica decisao numerus clausus do Tribunal Constitucional alemao*!, a partir da
qual a construcao da reserva do possivel ganhou impulso. No caso, o Tribunal
analisou uma demanda judicial proposta por estudantes que nao foram admiti-
dos em escolas de Medicina de Hamburgo e Munique, em face da politica de
limitagdo do ndmero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em
1960. Os estudantes valeram-se do art. 12 da Constitui¢ao alema, segundo o qual
“[...] todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de
trabalho e seu centro de formagao”. Ao decidir o pleito pelo aumento do nime-
ro de vagas, o Tribunal entendeu que o direito a prestagdo positiva esta sujeito a
reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de manei-
ra racional, da sociedade*”. Conforme informa Olsen, o Tribunal constatou que
o Estado ja estava fazendo ou tinha feito tudo aquilo que poderia para tornar
acessivel o ensino superior, de maneira que nao seria razodvel exigir-se ainda
mais, comprometendo outros programas sociais. Portanto, a questao central nao

4 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos or¢amentos? In: SARLET, I. W.;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 96-97. Segundo os autores (loc. cit.), “[...] a es-
cassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase natural, ou artificial. A escassez na-
tural severa aparece quando nao ha nada que alguém possa fazer para aumentar a oferta. A
escassez natural suave ocorre quando nao hd nada que se possa fazer para aumentar a oferta a
ponto de atender a todos. As reservas de petréleo sdo um exemplo, a disponibilizagdo de 6r-
gdos de cadaveres para transplante ¢ outra. A escassez quase natural ocorre quando a oferta
pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfa¢do, apenas por condutas ndo coativas dos cida-
daos. A oferta de criangas para adogdo e de esperma para inseminagao artificial sdo exemplos.
A escassez artificial surge nas hipoteses em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem
acessivel a todos, a ponto da satisfagdo. A dispensa do servigo militar e a oferta de vagas em
jardim de infancia sao exemplos”.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: SARLET, I. W.; TIMM, Luciano Be-
netti (Org.). Direitos fundamentais: orgcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 29.

4 BVerfGE 33, 303.

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestagoes

e a interven¢ao do poder judicidrio na implementagdo de politicas publicas. Disponivel em:

<http://www.advcom.com.br/artigos/pdf/artigo_reserva_do_possivel _com_referencia_.

pdf>. Acesso em: 4 ago. 2010, p. 13. Para uma leitura das principais consideragdes levadas a

cabo pela Corte Constitucional alema, v.t. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais

sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 215-218.
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foi a escassez de recursos financeiros, mas sim a razoabilidade com que a aloca-
¢do desses recursos poderia ser demandada®*®.

No Brasil, a doutrina da reserva do possivel foi desenvolvida a partir da
leitura que Canotilho* fez do direito alemao, e a preocupagdo com a razoabili-
dade cedeu lugar para a questdo da escassez, equiparando-se a reserva do possi-
vel a reserva do financeiramente possivel*®. No campo dos direitos sociais, o
problema da escassez toma ainda maior relevo, porque, embora todos os direitos
fundamentais exijam recursos financeiros para sua garantia e exequibilidade —
inclusive os assim chamados direitos de defesa® —, “[...] a realiza¢do dos direitos
sociais e econdmicos custa mais dinheiro”*. Isso porque, conforme a observagao
de Virgilio Afonso da Silva, o argumento relativo ao custo dos direitos de defesa
é ligado aos gastos institucionais do Estado (p. ex.: tribunais, cartdrios, policia
civil e militar, partidos politicos, etc.), gastos estes que, todavia, nao sao direcio-
nados apenas aos direitos de defesa, mas sim diluidos na efetivacao de qualquer
tipo de direito®'. Dessa forma, uma decisao judicial que vise garantir uma presta-
¢do de direito social gera um custo adicional em rela¢ao aqueles destinados a
garantir qualquer tipo de direito™.

#  OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurud, 2008. p. 219.

7 CANOTILHO, op. cit., p. 481. Conforme o autor (loc. cit.): “Os direitos sociais, pelo contrério,
pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente
se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Méglichen) para traduzir
a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos”.

#  OLSEN, op. cit., p. 222-223. Cf. a autora (ibid., p. 243): “Verifica-se que na jurisprudéncia
brasileira, a reserva do possivel passou a significar a reserva do financeiramente possivel, ou
seja, a existéncia de valores disponiveis nos cofres publicos e com previsdo or¢amentaria para
serem gastos precisamente pelo fim determinado em juizo, ou seja, a realizagao do direito
fundamental social”.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 286.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagao social e
obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMEN-
TO, Daniel. Direitos sociais: fundamentagio, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 591.

> Ibid., p. 593. Cf. SILVA (loc. cit.): “A manutengdo de institui¢des politicas, por exemplo, ndo é
um gasto a ser computado somente para a garantia de direitos politicos. Pensar de outra forma
seria um equivoco, pois partiria do pressuposto de que as instituicdes e os direitos politicos
sao fins em si mesmos. Por isso, os gastos com a manuten¢do das institui¢des politicas sao
gastos que abrangem a realizagdo tanto dos direitos politicos, quanto dos direitos civis, quan-
to dos direitos sociais e econémicos. O mesmo vale para os gastos com a manutengao de insti-
tuicdes judicidrias”.

32 Ibid., p. 593. Partindo dessa premissa, Silva (loc. cit.) afirma que, em termos de alocagdo de
recursos, hd sim uma diferenga entre decisdes judiciais que visem a garantir ou a realizar um
direito civil ou politico, de um lado, e decisoes que visem a realizar ou a garantir um direito
social ou econémico, de outro.
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Nesta altura, ¢ preciso trazer a consideragao a critica de José Reinaldo de
Lima Lopes, para quem a existéncia ou inexisténcia de um saldo ndo é um dado
puramente empirico, porque um crédito em conta nao equivale a uma corres-
pondéncia fisica. Em verdade, o saldo em conta é um dado institucional, cuja
existéncia dependeu de certos fatores institucionais, dentre os quais a competén-
cia de determinadas autoridades para proceder a aloca¢do do saldo. Assim, a
existéncia de recursos publicos ndo deve ser vista de maneira geral, como se es-
tivessem em um caixa Gnico, mas sim de forma concreta, pois os recursos estdo
previstos nao em geral no or¢amento, mas alocados™.

Ainda para o mesmo autor, a reserva do possivel de cardter econdémico nao
se confunde com a impossibilidade empirica somente, mas também com a im-
possibilidade técnica (p. ex.: quando se deseja a distribuicao geral e gratuita de
um remédio em fase experimental) ou com a escassez (p. ex.: quando o nivel de
produgdo industrial, embora existente, ¢ insuficiente para atender a todos)>*.

Além do mais, na pertinente observagdo de Leandro Martins Zanitelli, é di-
ficil imaginar uma demanda, mesmo de um grande grupo, que comprometa todo
o orcamento. Seja na determinacdo de fornecimento de um medicamento ou de
realizacdo de uma cirurgia de alto custo, seja na determinacao de construgao de
um hospital ou uma escola, o que se pede é em geral realizédvel, embora, em tltimo
grau, possa custar a paralisacao de todos os demais servigos do Estado™.

Com efeito, percebe-se que a realizagao dos direitos sociais — nao s6, mas
principalmente destes —impde a escolha, em paralelo, de quais direitos ndo serdo
realizados. Tais escolhas, que implicam renudncias, sao chamadas de escolhas
trdgicas®®, ou, na linguagem econdmica, de trade-offs”.

5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET; TIMM, 2008,
p- 180. Conforme OLSEN (op. cit., p. 244), “[...] chama a aten¢ao a artificialidade desta escas-
sez, na medida em que ela é, na maior parte dos casos, uma escassez decorrente da escolha
feita pelos poderes publicos”.
LOPES, ibid., p. 181. Cf. a autora (loc. cit.): “Assim, hd escassez quando se verifica que um deter-
minado medicamento (ou tratamento) existe, mas seu custo ¢é tal que sua provisao impedird o
fornecimento de outros medicamentos (ou tratamento) ou mesmo que exigira o corte de outras
despesas em outras areas. Impossibilidade econdmica, nao técnica, existe quando se requer a
distribui¢do de um medicamento ji testado e comercializado cujo custo faz dele um remédio
para poucos. Note-se que, em casos assim, estd em jogo o cardter igualitario do acesso a saude”.
ZANITELLI, Leandro Martins. Custos ou competéncias? Uma ressalva a doutrina da reserva
do possivel. In: SARLET; TIMM, 2008. p. 213.
MARCILIO, Carlos Flavio Venéncio. O custo dos direitos e a concretizagdo dos direitos so-
ciais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 17, n. 66, jan./mar. 2009, p. 164-165.
57 CARVALHO, Cristiano. A analise econdémica do direito tributdrio. In: SCHOEURI, Luis Edu-
ardo (Coord.). Direito tributdrio — homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quar-
tier Latin, 2008. p. 14. Segundo AMARAL; MELO (op. cit., p. 101), “[...] decidir atender dada
pessoa com um 6rgdo para transplante ¢ também decidir ndo atender todos os demais que po-
deriam ser beneficiados com aquele 6rgao especifico. Uma UTI neonatal consome recursos —
dinheiro, espaco, pessoal — que ndo estardo disponiveis para atender as necessidades que niao
sejam de recém-nascidos. Ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma caracteristica inexordvel”.
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Por isso mesmo, para Lopes, “[...] tais escolhas tem um cardter politico, e ndo
juridico. Sao decisdes de conveniéncia, nao de principio; sdo decisdes de oportu-
nidade”. O autor vale-se da doutrina norte-americana da questdo politica para dizer
que “[...] hd uma impossibilidade de decisao judicial, pois a matéria é, por definigao,
outorgada a decisdo politica, ou seja, a decisdo de conveniéncia e de hierarquizagao
de prioridade cujos critérios nao sao exclusivamente legal-normativos™®.

Isso leva a consideragao o elemento da reserva de competéncia, ou da reserva
or¢amentdria. No entendimento de Lopes, o contetido da reserva do possivel deve
ser buscado na lei oramentdria. “A impossibilidade orgamentdria, ou a impossi-
bilidade juridica, nao existem como fatos da natureza. Sao fatos institucionais”.

Contudo, Lopes traz uma analogia com as clausulas potestativas dos negé-
cios juridicos para admitir a possibilidade de discussao judicial dos direitos sociais,
no sentido de que, se sdo direitos dos cidaddos, nao podem ficar totalmente na
dependéncia de uma das partes, isto é, do Estado. “Pela judicializa¢do de uma
questdao como esta dos direitos sociais, traz-se o Estado a prestar explicacdes
convincentes de suas escolhas e de suas prioridades”™.

Para o autor, isso pode ser feito, atualmente, por meio das agdes civis ptibli-
cas e das a¢oes de improbidade administrativa, embora jd aponte duas dificul-
dades que elas devem enfrentar, a saber, a complexidade da questdo relativamen-
te a comprovacdo dos fatos e a espécie do pedido a ser feito.

A complexidade na comprovacao dos fatos, ou seja, da existéncia de recur-
sos financeiros, reside tanto na questdo de que orcamentos sdo pegas complexas,
que exigem conhecimentos técnicos que nao sdo do cotidiano dos juristas (em-
bora devessem sé-lo, na adverténcia do autor), quanto no problema em se apon-
tar uma alternativa de alocacdo de recursos que efetivamente gere os resultados
pretendidos, ou seja, uma alternativa melhor do que aquela que foi tomada pela
Administragdo e nao surtiu os efeitos desejados. Segundo Lopes, estd-se ai no
campo das probabilidades, ndo das certezas.

A segunda dificuldade apontada tem a ver com o tipo do pedido a ser feito
em sede de acao coletiva. Quando o que estd em jogo sao direitos sociais, prin-
cipalmente os atinentes a classes inteiras de pessoas (p. ex.: atendimento publico
de satde, que implica em construcdo de hospitais), ai também a andlise da re-
serva do possivel deve ser feita sob a tica da real necessidade de uma nova poli-
tica, lembrando que a implementacao dos direitos sociais de cardter abrangente

% LOPES, op. cit., p. 182.

¥ Nesse sentido, AMARAL; MELO (op. cit., p. 107) afirmam que “[...] é preciso privilegiar o
controle das escolhas publicas, controlar o procedimento e dar transparéncia nao s6 quanto a
quem se decidiu atender, mas também quanto a quem se decidiu ndo atender, verso e reverso
da mesma moeda quando se trata de decisoes alocativas. Para isso é preciso que o proprio Es-
tado tenha um minimo de organizagao para explicitar e justificar suas escolhas, levando-as ao
Judiciario. E preciso demonstrar o uso de critérios razoaveis, mostrar porque tal ou qual tera-
pia sdo ou ndo disponibilizadas, etc.”.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 63-100, jan./jun. 2013



Direitos sociais a uma prestacao

exige verdadeiros programas, de forma que a decisdo judicial no modo fudo ou
nada nao oferece uma resposta adequada. Ao revés, é preciso uma decisdo pro-
gressiva, a qual, a semelhanca do que jé se faz no processo de recuperacao judicial
de empresas e na acao de alimentos, “[...] permite as partes chegarem a um
acordo em que aos poucos se ajusta a conduta do Estado ao pedido™®. Nesse
sentido, leciona o autor que,

[...] aimpossibilidade econdmica — isto é, a escassez — pode ser
transitéria ou tempordria. Muitas vezes a impossibilidade eco-
ndmica existe porque nao houve previsdo or¢amentdria no ano
em curso, mas podem bem haver no ano seguinte. Neste caso é
perfeitamente possivel dizer que é impossivel aqui e agora con-
ceder certa pretensdo, mas serd perfeitamente possivel concedé-la
no futuro préximo e imediato. Para tais casos, seria aceitavel que
a decisdo consistisse em exigir um novo programa, com prazos,
investimentos e mudancas que se adéquem a politica®.

Como se vé, Lopes aceita a judicializacao dos direitos fundamentais sociais
nao para se extrairem prestacoes individuais, mas apenas para promover — pela
via judicial — a superagdo da caréncia de meios para um debate mais aberto das
escolhas or¢amentarias®.

% LOPES, op. cit., p. 188-189. Segundo o autor (loc. cit.), “[...] isto ndo desmerece em nada a

decisdo: sdo frequentes as formulas de acordos em que hé parcelamento de dividas. Por que
nao incorporar essa mesma ideia aos casos de politicas sociais? Reconhega-se que sao devidas,
que a atual forma do or¢amento ou do programa estatal nao responde adequadamente aos
direitos sociais envolvidos, mas se permite que o Estado se adéque durante algum tempo, fi-
xando [n]a decisdo os prazos e as metas a serem atingidas, sob as diversas penas da legislagao.
Tudo isto me parece perfeitamente factivel e aceitdvel, e em parte ji se faz nos acordos de
ajustamento de conduta no ambito de inquéritos civis”.

Ibid., p. 190. Conforme o autor (ibid., p. 191-192), “[...] quando se litiga levando em conside-
ragdo o orgamento, parece que fica bastante mais claro o pedido e se facilita o provimento ju-
dicial. Na apelagdo civel 18223-5/7-00 do Tribunal de Justiga de Sao Paulo constatou-se que o
municipio de Franca ndo cumpria adequadamente os repasses a drea da satde [...] e foi relati-
vamente simples o tribunal decidir rejeitando qualquer defesa em termos de reserva do possi-
vel”. Para Lopes (loc. cit.), o debate na esfera do orgamento tem uma outra vantagem, que é a
de respeitar o principio da igualdade, no sentido de distribui¢do igualitdria dos bens publicos:
“[...] ndo se pode pedir e ndo se deve dar a uma pessoa em particular algo que se sabe de ante-
mao que ndo pode ser dado a todos os que se encontram na mesma situagdo. Se for dado, trata-
-se de uma concessao segundo a caridade, nao segundo a justiga, e nossos tribunais sao tribu-
nais de justi¢a e direito, ndo tribunais de caridade. [...] Se o Judicidrio concedesse a um em
particular, estaria certamente violando o direito de todos os outros pois atenderia com recur-
sos publicos apenas os que conseguissem chegar a ele. Com o tempo transferir-se-ia para os
tribunais a fila de atendimento. E ao fim do dia ele seria, da mesma forma que a Administra-
¢do, obrigado a fechar as portas”.

Ibid., p. 190. Cf. LOPES (loc. cit.): “Naturalmente, alguns argumentariam que haveria interfe-
réncia indevida de um poder sobre o outro. Reconhego o perigo, inclusive do ‘decisionismo’ e
da ‘carnavalizagdo’ [...], mas estamos em um ponto tal em que em determinados casos o que
falta ndo é tanto a decisdo mas a abertura do processo de discussdo que os canais eleitorais nem
sempre permitem. E o judicidrio, com todos os defeitos que ja apontei em outros momentos
[...], oferece a facilidade do acesso”.
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De fato, é justamente a escassez de recursos disponiveis para o atendimen-
to das demandas em termos de politicas sociais que remete a necessidade de
aprimoramento dos mecanismos de gestao democrética do orgamento ptiblico®.
Porém, como bem enfatiza Ana Paula de Barcellos, “[...] as escolhas em matéria
de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a delibera-
¢do politica; ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas ju-
ridicas de estatura constitucional ™.

Se a Constitui¢ao contém normas imperativas, dotadas de superioridade
hierdrquica e centralidade no sistema, que estabelecem fins publicos priorité-
rios, nao hd sentido em concluir que as atividades concretizadoras desses fins
publicos constitucionais devam estar totalmente alheias ao controle juridico.
“Nao se trata de absor¢ao do politico pelo juridico, mas tdo somente da limi-
tacdo do primeiro pelo segundo”. Conforme Barcellos, “[...] a representacao
politica ndo é absoluta, ndo se trata de um ‘cheque em branco’”; a vinculagdo
especifica aos fins prioritarios contidos no texto constitucional, a defini¢do
das politicas pablicas e, consequentemente, do destino a ser dado aos recursos
publicos sofrem limita¢do juridica genérica que decorre do préprio Estado
republicano®.

Em igual sentido, adverte Olsen que no caso brasileiro é a prépria Consti-
tuicdo que impde ao Estado a obriga¢do de destinar recursos necessdrios a satis-
facao dos direitos fundamentais sociais. Por isso, “a reserva do possivel ndo pode

ser utilizada como argumento para o descumprimento de obriga¢des constitu-

cionalmente veiculadas™®.

% SARLET, 2009a, p. 354.

¢ BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direi-
tos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democritico. In:
SARLET; TIMM, 2008. p. 117. Eis o raciocinio sintetizado pela propria autora (loc. cit.): “(i) a
Constituicao estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a promog¢ao dos direitos
fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins constitucionais
podem ser realizados de forma sistemadtica e abrangente; (iii) as politicas ptblicas envolvem
gasto de dinheiro publico; (iv) os recursos publicos sao limitados e é preciso fazer escolhas;
logo, em certa medida, (v) a Constitui¢do vincula as escolhas em matéria de politicas publicas
e o gasto dos recursos publicos”.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, n. 240, p. 83-103, 2005, p. 13. Cf. RISTER
(2007, p. 446), a politica publica se define “[...] como o processo de escolha dos meios para a
realizagao dos objetivos do governo, com a participagao dos agentes publicos e privados. Poli-
ticas publicas sdo os programas de a¢do do governo, para a realizagdo de objetivos determina-
dos, num espago de tempo certo”. DWORKIN (2002, p. 36) denomina politica como “[...]
aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos se-
jam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mu-
dangas adversas”.

% OLSEN, ob. cit., p. 225-226 e 244.
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Em conclusdo, ndo pode ser a existéncia de recursos alocados um condicio-
nante dos direitos fundamentais sociais; ao revés, sao os direitos fundamentais
sociais que devem condicionar a alocagdo dos recursos existentes.

A EXIGIBILIDADE JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS AUMA PRESTAQAO
Principios e regras

Como serd visto, as questdes abordadas nos subtitulos subsequentes, nota-
damente no tltimo, tém estreita relacao com a distingao entre principios e regras
na formulacao que lhe deu Alexy®’, razao pela qual se revela inescapével tecer ao
menos uma breve referéncia sobre o tema, bem como oferecer uma nog¢ao de
conceitos fundamentais, como sopesamento e proporcionalidade.

Segundo Alexy, o ponto decisivo da distin¢do entre principios e regras esta
no fato de que estas sio normas que sdo sempre satisfeitas ou nio satisfeitas,
enquanto os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes®. E esse
o sentido de principios como mandamentos de otimizagdo, “|...] caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacao nao depende somente das possibilidades fiticas, mas também
das possibilidades juridicas™®.

Se os principios, como mandamentos de otimizagao, exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas
existentes, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie.
Assim, principios sdo razdes que podem ser afastadas por outras razdes coliden-
tes em determinado caso, sem que, com isso, disponham da extensdo de seu
conteudo. Isto é, em abstrato, continuam os principios a reger as mesmas situa-
¢Oes faticas, mas, no caso concreto, eles podem ser mitigados por outros princi-
pios com maior peso.

Com as regras, acontece algo diverso. Elas tém uma determinag¢ao da exten-
sao de seu contetido no &mbito das possibilidades juridicas e fiticas, ou seja, elas
regulam casos especificos, determinando seja realizado exatamente aquilo que
elas ordenam. Essa determinacdo, segundo se verd, “[...] pode falhar diante de

%  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. Para um apanhado da teoria dos principios de Alexy, v. AMORIM,
Leticia Balsamao. A distingao entre regras e principios segundo Robert Alexy: esbogo e criti-
cas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 165, jan./mar. 2005. Disponivel em: <http://
www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/273/4/R165-11.pdf>. Acesso em: 4 jul. 2010. Para
uma critica a teoria dos principios de Alexy, ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

% Ibid., p. 90.

®  Ibid., loc. cit.
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impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso nao ocorrer, entao, vale defini-
tivamente aquilo que a regra prescreve””. Assim, enquanto as regras garantem
direitos (ou impdem deveres) definitivos, os principios garantem direitos (ou
impdem deveres) apenas prima facie’.

Adpvirta-se, contudo, que isso ndo significa que apenas os principios possu-
am um carater prima facie. A depender da nao vedagao pelo ordenamento juri-
dico, as regras também podem té-lo, permitindo-se, em determinadas condigdes,
que sejam afastadas pela introducdo do que Alexy denomina cldusula de excegao.
Assim, para o autor, “[...] se ndo hd uma proibi¢ao de introducao de clausulas de
excec¢do, entdo as regras “perdem seu cardter definitivo estrito” e adquirem, com
isso, também um caréter prima facie”.

Tal cardter tem especial importancia para a solu¢ao dos conflitos entre regras.
Enquanto mandamentos definitivos, como dito, ou a regra vale e deve ser apli-
cada, ou ndo vale. Logo, o conflito entre regras é travado no plano da validade™.
Por isso se diz que quando uma regra entra em conflito com outra, uma delas
deve ser declarada invédlida’. Todavia, considerando-se a existéncia de um cara-
ter prima facie, pode ser que uma regra se configure somente uma cldusula de
excecdo de outra regra, de modo que, para certo caso concreto, a regra excepcio-
nada ¢é afastada, ou seja, ndo se aplica (ndo vale), mas para todos os outros sua
validade permanece integra”. Segundo Virgilio Afonso da Silva, tem-se ai um
conflito parcial™.

Pois bem, visto que uma regra pode ser afastada por uma outra regra que se
configure uma cldusula de excecdo, resta saber se uma regra pode ser afastada
por um principio. Segundo Alexy, a introdu¢do de uma cldusula de excegdo a
uma regra pode ocorrer em virtude de um principio, embora uma regra nao seja
superada pura e simplesmente por atribuigdo de maior peso a um principio con-
trdrio ao principio que a sustenta, porque é preciso que seja superado também o
principio formal que estabelece que as regras que foram criadas por autoridades

7 ALEXY, op. cit., p. 103.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e eficdcia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 44. V. t. ALEXY, op. cit., p. 103-104. V. t. SILVA, Virgilio
Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 607-630, 2003.

2 ALEXY, op. cit., p. 105.

7 Ibid., p. 92.

7 Ibid., p. 49.

Por exemplo, a regra do art. 23 do Cddigo Penal, segundo o qual “ndo hd crime quando o
agente pratica o fato: I — em estado de necessidade; II — em legitima defesa; III — em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”, pode ser considerada uma
cldusula de excegdo as regras que tipificam crimes, afastando sua incidéncia no caso concreto,
embora permanegam vélidas em abstrato.

76 SILVA, op. cit., p. 48.
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legitimadas para tanto devem ser seguidas”. Assim, conforme o autor, um prin-
cipio P, pode introduzir uma cldusula de exce¢ao a uma regra R, e o faz pelo
sopesamento. Mas ndo apenas pelo estabelecimento de maior peso em relacao ao
principio que sustenta a regra PR, mas também pelo estabelecimento de maior
peso a um segundo principio, que é o principio de validade formal PV, que diz
que a regra R deve ser seguida’™.

Jé entre principios, diz-se que nao ha conflitos, mas sim colisoes. Essa dis-
tingdo terminoldgica serve para demonstrar que, embora principios sejam razdes
que podem ser afastadas por outras razdes antagonicas, esse afastamento nao se
faz pela declaragdo de invalidade a um dos principios, bem como nao se introduz
uma cldusula de exce¢do, como se dd no caso das regras, onde ha conflitos. O
que ocorre, na licdo de Alexy, é o estabelecimento de uma relagao de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto’.
Nessa relacdo de precedéncia condicionada reside, justamente, a nogao de sope-
samento: sob determinadas condi¢des C presentes em um caso concreto, “[...] o
principio P, tem um peso maior que o principio colidente P, se houver razoes

suficientes para que P, prevalega sobre P, sob as condi¢oes C”*.

Por fim, ha regras que podem afastar principios que garantem direitos
fundamentais — e isso é 0 que em geral ocorre. Essas regras sdo o produto de um
juizo de precedéncia realizado pelo legislador entre dois principios que garantem
direitos fundamentais. Por isso, a relagao entre a regra e um principio nao é uma
relacdo de colisdao, mas uma relagdo de restri¢ao®. E quando a restrigdgo a um
direito fundamental se d4 por meio de uma medida veiculada por uma regra
infraconstitucional, o controle dessa restri¢ao é feito pela regra da proporciona-

Ibid., loc. cit. Segundo ALEXY (loc. cit.), “[...] em um ordenamento juridico, quanto mais

peso se atribuir aos principios formais, tanto mais forte serd o cardter prima facie de suas re-

gras. Somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios — o que teria

como consequéncia o fim da validade das regras enquanto regras — é que regras e principios

passam a ter 0 mesmo cardter prima facie”.

Ibid., loc. cit. Por exemplo, a regra de transito que estabelece a penalizagdo do motorista que

trafegar acima do limite de velocidade pode ser afastada se 0 motorista comprovar que condu-

zia um passageiro gravemente ferido ao hospital. Nesse caso, nas palavras de Humberto Avila,

“as outras razdes, consideradas superiores a prépria razdo para cumprir a regra, constituem

fundamento para seu ndo cumprimento” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini-

¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.

54). Cumpre advertir que, no citado livro, Humberto Avila faz uma analise critica e discor-

dante da teoria de Alexy.

7 ALEXY, op. cit., p. 96. Assim, se o Principio PI tem Precedéncia P sobre o Principio P2 sob
determinadas Condigoes C, entdo se pode dizer que (PI P P2)C. (ALEXY, op. cit., p. 97; SILVA,
op. cit., p. 50).

8 Ibid., p. 97.

8 SILVA, op. cit., p. 52.
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lidade, com suas trés sub-regras: adequag¢do, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito®.

Por isso, a estreiteza entre a teoria dos principios e a regra proporcionalida-
de é tal que, segundo Alexy, “[...] a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela”. Para o autor, a proporcionalidade
em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimi-
zagdo em face das possibilidade juridicas, enquanto a necessidade e a adequagdo
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagao em face
das possibilidades faticas®.

Diz-se que uma medida é adequada quando capaz de fomentar a realizagao
do objetivo perseguido®. Ja o exame da necessidade é um teste comparativo®® entre
duas medidas (M, e M,), mas nao do ponto de vista do principio de direito fun-
damental que se pretende realizar ou fomentar (P), e sim do ponto de vista do
principio de direito fundamental colidente (P,). Assim, se para P, ambas as medi-
das M, e M, sao adequadas e eficientes, pode ser que para o principio colidente P,

Conforme SILVA (ibid, p. 168), a proporcionalidade, embora trate sobre a aplicagdo de outras
regras, tem também estrutura de regra, tal qual, por exemplo, as regras que regulam antino-
mias (lei posterior derroga a anterior; lei especial derroga parcialmente a lei geral; lei superior
derroga lei inferior). Isso porque a proporcionalidade “[...] impde um dever definitivo: se for
o caso de aplicé-la, essa aplicagdo ndo estd sujeita a condicionantes féticas e juridicas do caso
concreto. Sua aplicagdo é, portanto, feita no todo”. Ademais, é importante dizer que, conforme
SILVA (2002, p. 31), a regra da proporcionalidade nao tem a mesma origem que o chamado
principio da razoabilidade, como frequentemente se afirma, e dela se diferencia em sua estru-
tura e na forma de aplica¢do. Assim, segundo o autor (ibid., p. 30): “A regra da proporcionali-
dade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento ju-
risprudencial do Tribunal Constitucional alemao e nao é uma simples pauta que, vagamente,
sugere que os atos estatais devem ser razodveis, nem uma simples analise da relacao meio-fim.
Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma estruturaracio-
nalmente definida, com subelementos independentes — a andlise da adequacgdo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito—, que sdo aplicados em uma ordem predefinida, e que
conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da
mera exigéncia de razoabilidade”. Segundo BRAGA (2008, p. 171), a razoabilidade leva em
conta as condigdes pessoais dos individuos nas solug¢des dos conflitos. “Através dela, ‘ndo se
analisa a intensidade da medida para a realizagao de um fim, mas a intensidade da medida rela-
tivamente a um bem juridico de determinada pessoa’. Ainda na ligao da autora (loc. cit.), a
proporcionalidade se trata de um critério objetivo de ponderagdo, enquanto a razoabilidade
“[...] representa um padrao geral de julgamento, no qual nao se pressupde a correlagdo entre
as varidveis de meios e fins. Nela, a avaliacdo é subjetiva e envolve as circunstancias do caso, os
motivos da medida” (destaque do original).

Alexy, op. cit., p. 116. Cf. SILVA (op. cit., p. 168), a “mdxima da proporcionalidade” é a deno-
minagdo traduzida diretamente do termo alemao. “O problema dessa denominagédo reside no
fato de que, na linguagem juridica brasileira, ‘mdxima’ ndo é um termo utilizado com frequ-
éncia e, mais que isso, pode as vezes dar a impressdo de se tratar ndo de um dever, como é o
caso da aplicagdo da proporcionalidade, mas de uma mera recomendagdo’.

8 Ibid., p. 118. Sobre o principio da proporcionalidade, v. t. BONAVIDES, 2004, p. 392 e ss.

8 SILVA, op. cit., p. 170.

8 Ibid., p. 171.
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amedida M, seja mais restritiva que M, ou seja, do ponto de vista do direito fun-
damental colidente P,, M, é a medida que menos lhe restringe, ou, a contrario sensu,
que mais lhe otimiza. Nessas condi¢es, M, serd permitida e M, sera proibida®.

Pois bem, avaliada a medida M, em face da medida M, decidida que esta é
a medida necessaria, comparativamente aquela, porque afeta menos o principio
de direito fundamental colidente P, isso ainda nao significa que ela serd esco-
lhida. Segundo Alexy, a escolha entre uma das duas alternativas ndo ¢ uma
questdo somente de possibilidades faticas, isto é, ndo é uma questdo para o exa-
me da necessidade, mas ainda uma questao de possibilidades juridicas, ou seja,
uma questdo de sopesamento entre P, e P*%. E af que entra a proporcionalidade
em sentido estrito. Visto que, no plano das possibilidades féticas, ambas as medi-
das M e M, sao adequadas para realizar ou fomentar, com a mesma intensidade,
o principio P, e visto ainda que M, afeta com menos intensidade o principio
colidente P,, é preciso saber se, no plano das possibilidades juridicas, M, nao
custard caro demais ao principio colidente P,, ou seja, se a importancia de se sa-
tisfazer o principio P, justifica o sacrificio ao principio colidente P,

Portanto, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que é um juizo
de sopesamento, serve para “[...] evitar que medidas estatais, embora adequadas
e necessarias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realiza¢ao do
objetivo perseguido seja capaz de justificar™.

Os direitos sociais como direitos subjetivos a prestacoes

O processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais colocou o
individuo como centro da titularidade de direitos®. Como direitos subjetivos, os
direitos fundamentais sao direitos bdsicos juridico-constitucionais do particular,
como homem e como cidadao®.

A concepgdo usual a direito subjetivo — de Kelsen — é aquela segundo a
qual esse direito confere ao seu titular a possibilidade (rectius poder) de exigir
judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario®.
Em contraposi¢do a essa concep¢ao, Robert Alexy sustenta uma teoria analitica

ALEXY, op. cit., p. 119. O autor (loc. cit.) informa que para o Tribunal Constitucional Federal

alemio a necessidade é a exigéncia de que “[...] ‘o objetivo ndo possa ser igualmente realizado

por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo™.

8 ALEXY, op. cit., p. 119.

8 SILVA, op. cit., p. 175.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 4.

reimp. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007. p. 416.

' HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptiblica Federal da Alemanha. Tradu-
¢do de HECK, Luis Afonso. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 232.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Mar-

tins Fontes, 1999. p. 95.
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dos direitos cuja base é uma triplice divisao das posi¢oes que devem ser desig-
nadas como direitos, a saber: a) direitos a algo, que englobariam os direitos a
acoes negativas e positivas do Estado e/ou particulares, ou seja, os cldssicos
direitos de defesa e os direitos de prestagdo; b) liberdades, no sentido de negagdo
de exigéncias e proibi¢des; e, finalmente, ¢) competéncias, significando compe-
téncias e autorizagoes®™.

Em que pese essa distingdo — que aqui fica mais para registro —, nossa
atengd@o serd voltada para a justicialidade dos direitos fundamentais sociais a
prestagdes estatais (compreendida nos direitos a algo), ou seja, para a possibili-
dade de seu titular exigi-los perante o Estado (destinatdrio) por intermédio do
Poder Judiciario.

Comecando pelos argumentos contrarios ao reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais a prestagdes enquanto direitos exigiveis, o primeiro deles
diz com a forma vaga e aberta de sua positiva¢ao, uma vez que a maioria dos
direitos fundamentais sociais sao extremamente indeterminados®.

Todavia, essa caracteristica nao sustenta, por si s6, uma falta de justiciali-
dade dos direitos fundamentais sociais, porque a indetermina¢do semantica do
contetido é um problema concernente a vdrios outros enunciados normativos,
cuja concretizagao ¢ tarefa comum tanto para a jurisprudéncia quanto para a
Ciéncia do Direito. Por isso, ao lado da indetermina¢ao seméantica, agrega-se
outro argumento contrdrio a justicialidade: é impossivel se chegar, por instru-
mentos especificos do direito, a uma determinagao exata do contetdo e da es-
trutura dos direitos fundamentais sociais formulados abstratamente. Essa tare-
fa seria exclusivamente politica, de modo que, no 4mbito dos direitos
fundamentais sociais, os tribunais s6 poderiam decidir apés uma determinagao
feita pelo legislador®.

Como aponta Alexy, esse argumento formal, baseado na competéncia, ain-
da ganha um peso especial em virtude dos efeitos financeiros dos direitos fun-
damentais sociais: por causa dos grandes custos financeiros associados a sua
realizacdo, a existéncia de direitos fundamentais sociais abrangentes e exigiveis
judicialmente conduziria a uma determinac¢ao juridico-constitucional de grande

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 193 e ss.

% ALEXY, op. cit., p. 507.

% Ibid., p. 508. Ver também SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 293. RISTER (2007, p. 459) lembra que a Consti-
tuigdo de 1934 previa no seu art. 68 o seguinte: “E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de
questdes exclusivamente politicas”. Tal restri¢ao se repetiu nos textos subsequentes (art. 94 da
CF/1937; art. 173 da CF/1967; e art. 181 da EC 1/1969).
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parte da politica or¢amentaria, a qual, por conseguinte, ficaria nas maos do
Tribunal Constitucional, o que seria incompativel com a Constitui¢cdo alema®.

Ainda h4, dentre os que sustentam a inexisténcia de direitos fundamentais
sociais, um argumento substancial, consistente na alegacdo de que os direitos
sociais sdo incompativeis ou, a0 menos, colidentes, com normas constitucionais
materiais, sobretudo as que garantem direitos de liberdade. Por exemplo, levan-
do em conta que os direitos sociais sao mais custosos, para a sua realizacao o
Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe dos outros, como, por exemplo,
na forma de tributos, fato este que implica na considera¢do de que o financia-
mento (realizagdo) dos direitos sociais estd diretamente vinculado aquilo que o
Estado pode, legitimamente, tomar dos proprietdrios sem violar seu direito
fundamental a propriedade”.

Em razao de tudo isso, parte da doutrina defende que os direitos fundamen-
tais sociais prestacionais dependem da conformagdo do legislador para ganhar
uma concretizagdo. Fala-se, entdo, em uma dimensdo programdticadas normas
de direitos sociais, visto que detém uma densidade normativa insuficiente para
alcangar a plena eficdcia, estabelecendo, tdo somente, programas, finalidades e
tarefas a serem implementadas pelo Estado, ou contendo certas imposigoes de
maior ou menor concretude dirigidas ao legislador®.

Por exemplo, para Konrad Hesse a Lei Fundamental alema renuncia aos
direitos fundamentais sociais justamente porque sua estrutura depende da in-
terposi¢ao legislativa e também de uma atividade da administra¢ao para ganhar
alguma concretude. Além disso, diversamente dos direitos fundamentais cldssi-
cos, o Estado ndo detém os pressupostos de cumprimento dos programas, e a
realiza¢do dos direitos fundamentais sociais pode conduzir, muitas vezes, a um
prejuizo dos direitos de liberdade de outros. Assim, conforme arremata o emi-
nente constitucionalista germénico, é essencial para a concep¢ao dos direitos
fundamentais da Lei Fundamental alema a compreensao de que os direitos sociais
nao podem fundamentar pretensdes imediatas do cidaddo (direitos originais),
passiveis de serem perseguidas judicialmente®, ou seja, a Lei Fundamental alema
nao fundamenta direitos individuais a participa¢do (direitos de ter parte) em
prestacoes estatais originais (independentemente de sistemas de prestagoes dis-
poniveis legalmente regulados)'.

Por tais razdes, Hesse conclui que, ao fim e ao cabo, os direitos fundamen-
tais sociais mal se diferenciam de determinagdes de objetivos estatais, no sentido

ALEXY, op. cit., p. 508. No Brasil, ¢ defensor dessa concep¢ao José Reinaldo de Lima Lopes
(2008, p. 176-177).

7 ALEXY, op. cit., p. 510.

% CANOTILHO, op. cit., p. 474.

% HESSE, op. cit., p. 170.

100 Tbid., p. 237.
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de normas constitucionais que obrigam a determinadas tarefas e direcdo da
atuacdo estatal, presente e futura. Embora reconhega a primazia de tais normas
sobre a liberdade politica do legislador infraconstitucional, afirma que, “[...] por
si s6s, determinac¢des de objetivos estatais nao sao capazes de produzir nada”,
pois dependem do acolhimento pelo legislador e das condi¢oes de possibilidade
faticas do Estado. Se nao for assim, o Estado acaba por prometer na Constitui¢do
algo que ele nao pode cumprir e, dessa forma, podem esperangas, que se referem
a determinagdes de objetivos estatais da Constitui¢do, ser facilmente frustradas:
“[...] o efeito integrador da Constituicdo pode transformar-se em seu contrario™ .

Como se vé, Hesse confere uma for¢a normativa'® aos direitos fundamentais

sociais na medida em que hd uma obriga¢ao positiva do Estado de “[...] fazer de
tudo para realizar os direitos fundamentais, mesmo que nao haja para tanto um

direito subjetivo do cidadao™®.

Em sentido diametralmente oposto, estd Robert Alexy, para o qual a rentin-
cia consciente do legislador constituinte alemao a formulagao de normas garan-
tidoras de direitos subjetivos a prestagoes nao impede que se possa encontrar na
Constitui¢cdo uma série de pontos de apoio, formulados de forma objetiva, para
uma interpretacao orientada a direitos a presta¢des'®. Ademais, também o enun-
ciado geral da igualdade, interpretado como um principio de igualdade fatica,

pode, na concepgao do autor, fundamentar direitos origindrios a prestacoes'®.

Por isso, conforme informa Alexy, foi na préxis do Tribunal Constitucional
alemdo que a questdo dos direitos sociais a prestacdes recebeu suas principais
contribuicoes.

Um dos exemplos trazidos por Alexy trata da segunda decisao sobre numerus
clausus, de 1977, relativamente ao caso que discutia o direito a cria¢ao de novas
vagas universitdrias para o curso de Medicina'®. Naquela decisao, o tribunal alemao
diferenciou mais nitidamente entre um direito abstrato, “[...] garantido constitu-
cionalmente ao cidadao que preencha os pressupostos subjetivos de admissao [...],

[Z3N

a ser admitido no curso universitario de sua escolha”, direito este sujeito “a reser-
va do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da

11 Tbid., p. 171; SARLET (2009, p. 308) denomina esse fenémeno “efeito desintegratério” dos

direitos sociais.

Sobre o tema, ver HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Tradugdo de Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

105 HESSE, Konrad. Grundrechet: Bestand und Bedeutung, apud ALEXY, op. cit., p. 517.

1% ALEXY, op. cit., p. 435. Como exemplo, o autor (loc. cit.) menciona a norma que consagra a
obrigag¢do de todos os poderes estatais de “proteger” a dignidade humana (art. lo, § lo, 2, da
Lei Fundamental); a cldusula do Estado Social (art. 20, § 1o, 2; art. 28, § 1o, 1); a garantia de
prote¢do ao matrimoénio e a familia (art. 60, § 1o) e 0 mandamento constitucional no sentido
de equiparagao de filhos ilegitimos (art. 60, § 50).

105 ALEXY, op. cit., p. 435.

1% BVerfGE 43, 291; pela primeira vez em BVerfGE 33, 303 (333), apud ALEXY, p. 439.
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sociedade”'”, e uma “pretensio individual [concreta] e justicidvel do cidaddo auma
ampliagdo da capacidade das instituicdes universitdrias”'*®. Na andlise de Alexy,
essa decisdo é paradigmadtica, porque o Tribunal reconheceu, quanto ao direito
abstrato de ser admitido no curso universitdrio de sua escolha, um direito prima
facie, o qual se torna definitivo somente se outras razdes colidentes nao exigirem
o contrario. Na medida em que se afirmou um direito prima facie e que a possibi-
lidade de um direito definitivo ndo é excluida, “[...] o tribunal, de forma exemplar,
deixou a porta aberta para a atribuicao de direitos a prestagoes”™'®.

Demais disso, para Alexy, a discussdo sobre a possibilidade de se atribuir
aos direitos a prestagdes um status de direito fundamental deve ser analisada a
partir do que chamou de ideia-guia — um conceito geral e formal de direitos
fundamentais —, expressa da seguinte forma: “direitos fundamentais sao posi¢oes
que sdo tao importantes que a decisao sobre garanti-las ou nao garanti-las nao

pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples™".

No Brasil, adotando o mesmo posicionamento, Ana Paula de Barcellos de-
fende que,

[...] nem a separacdo de poderes nem o principio majoritdrio sdo abso-
lutos em si mesmos, sendo possivel excepciond-los em determinadas
hipéteses, especialmente quando se tratar da garantia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana que eles, direta ou
indiretamente, buscam também promover. Mais que isso, nao haveria
sentido algum em interpretar esses dois principios contra seu préprio
fim, mantendo, a pretexto de respeitd-los, situagdes de reconhecida e
indisputada indignidade'".

Uma tal concepg¢ao acaba por admitir que nao hd para o legislador uma
ampla liberdade politica de conformacao das op¢des constitucionais. Ao revés,
normas de direitos fundamentais vinculam o Legislativo e acabam por definir
as fronteiras entre o que o legislador pode e 0 que ndo pode decidir, ou seja, que
limitam sua competéncia''.

Certamente é com base no mesmo entendimento que Fédbio Konder Com-
parato afirma que a juridicidade das normas programdticas jia nao pode ser
posta em duivida nesta altura da evolugdo juridica'”.

107 BVerfGE 43, 291, apud ALEXY, ibid., loc. cit.

1% BVerfGE 43, 291, apud ALEXY, ibid., loc. cit.

199 ALEXY, ibid., p. 439.

10 Tbid., p. 446.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207.

112 ALEXY, op. cit., p. 447.

13 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publi-
cas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 138, abr/jun. 1998, p. 45.
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A questao, no entanto, é saber se e em que medida um direito é tao impor-
tante que a decisdo sobre ele ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples. Retornando a Alexy, a resposta estaria justamente em uma
concep¢ao substancial dos direitos a prestagdes. “Na Constituicdo alema, essa
concepgao substancial é determinada pelo conceito de dignidade humana”™™.

De acordo com essa ideia-guia, “[...] a questdo acerca de quais direitos fun-
damentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de sopesa-
mento entre principios”. De um lado estd, sobretudo, o principio da liberdade
fatica e do outro, o principio formal da competéncia deciséria do legislador
democraticamente legitimado (principio democrético) e o principio da separacao
de poderes, além de principios materiais que se ligam, sobretudo, a liberdade
juridica de terceiros, e também a outros direitos fundamentais sociais e a inte-

resses coletivos''®.

Embora néo se possam detalhar modelos especificos para cada direito fun-
damental social, tarefa esta da dogmatica de cada um, Alexy oferece o seguinte
modelo geral de sopesamento:

Uma posi¢ao no ambito dos direitos a prestagdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir
de forma premente e se (2) o principio da separacdo de poderes e o
principio democratico (que inclui a competéncia or¢amentéria do par-
lamento) bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmen-
te aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia consti-
tucional da posi¢ao prestacional e pelas decisoes do tribunal constitu-
cional que a levarem em consideragao'®.

Com base nesse modelo geral de sopesamento, Alexy sustenta que:

Essas condi¢des sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a
um minimo existencial, a uma moradia simples, 4 educagdo fundamen-
tal e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de
assisténcia médica'"’.

Essa concepgdo tem a expressa inten¢do de vincular a competéncia orga-
mentdria do legislador aos direitos fundamentais sociais minimos. Segundo
Alexy, mesmo considerando que tais direitos minimos tém enormes efeitos fi-
nanceiros, notadamente quando sdo muitos que deles necessitam, é certo que

14 ALEXY, op. cit., p. 448-449.
15 Ibid., p. 512.
e Ibid., p. 512.
17 Ibid., p. 512.
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“[...] a for¢a do principio da competéncia or¢amentdria do legislador nao ¢ ili-
mitada. Ele ndo é um principio absoluto. Direitos individuais podem ter peso
maior que razdes politico-financeiras™'®.

Porém, uma das relevantes objec¢oes levantadas sobre a concep¢do de Alexy
— e que bem se amolda ao contexto brasileiro — é que em épocas de crises econd-
micas a extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta, o que
poderia transformar uma crise econdmica em uma crise constitucional. A obje-
¢do é refutada pelo autor com as seguintes colocagdes:

Em primeiro lugar, nem tudo aquilo que em um determinado
momento é considerado como direitos sociais ¢ exigivel pelos
direitos fundamentais sociais minimos; em segundo lugar, de
acordo com o modelo proposto, os necessdrios sopesamentos
podem conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definiti-
vos distintos e; em terceiro lugar, é exatamente nos tempos de
crise que a protecao constitucional, ainda que minima, de posi¢oes
sociais parece ser imprescindivel'"’.

Com base nas considerac¢des tecidas e tomando como referencial a decisao
sobre numerus clausus do Tribunal Constitucional alemao, Alexy afirma o caré-
ter vinculante dos direitos fundamentais sociais (que nao sdo simples enunciados
programdticos), embora sejam eles direitos prima facie (e, portanto, sopesaveis
com principios materiais e formais colidentes). Todavia, adverte:

Mas a natureza de direito prima facie vinculante implica que a clausula
de restri¢ao desse direito —a ‘reserva do possivel, no sentido daquilo que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade’ — ndo pode levar
aum esvaziamento do direito. Essa expressa simplesmente a necessida-
de de sopesamento desse direito'.

Afirmando, pois, a justicialidade com base num modelo de sopesamento,
Alexy sustenta que,

[...] o espectro de suas possibilidades processuais-constitucionais vai
desde a simples constatagdo de uma inconstitucionalidade, passando
pelo estabelecimento de um prazo dentro do qual deve ocorrer uma
legislagdo compativel com a Constituig@o, até a determinagao judicial
direta daquilo que é obrigatério em virtude da Constituicdo'?'.

Na doutrina pétria, Ingo W. Sarlet posiciona-se no sentido de que o cardter
programatico das normas de direitos fundamentais sociais nao impede que se

18 Tbid., pp. 512-513.
19 Tbid., p. 513.
20 Ibid., p. 515.
2 Tbid., p. 514.
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admita uma correspondente (e relativa) subjetivagdao, nem mesmo exclui a con-
dicdo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos'?. Assim, esse autor
reconhece a possibilidade de se extrair diretamente da Constituigdo direitos
subjetivos a presta¢des, sobretudo porque varios deles sao relevantes para a pré-
pria manutencao do direito a vida e da dignidade da pessoa humana (p. ex.: sa-
lario minimo, sadde, assisténcia e previdéncia social), embora, adverte, tais di-
reitos nao esgotem as possibilidades do minimo existencial'*.

Com isso, Sarlet sustenta que, a0 menos na esfera das condi¢des existenciais
minimas, encontramos um claro limite a liberdade de conformacdo do legisla-
dor'?*. Entretanto, tais condi¢des existenciais minimas nao se esgotam num
minimo vital; para além disso, com fundamento no principio da dignidade
humana, deve ser assegurado um padrdo minimo na esfera dos direitos sociais,
referindo-se as condig¢des socioculturais minimas necessdrias para a afirmagdo
da autodetermina¢do do ser humano, nas quais se inclui, por exemplo, o direito
a educac¢do fundamental'®.

No entendimento de Ana Paula de Barcellos, as normas sobre a dignidade
da pessoa humana possuem o que denomina eficdcia positiva (ou simétrica), no
sentido de que sdo capazes de gerar um direito subjetivo para aquele que seria
beneficiado ou simplesmente atingido pela realizagdo de seus efeitos, mas nao o
foi'?*®. Considerando, entretanto, que escapa a competéncia do Poder Judicidrio
a implementac¢do de politicas puablicas, Barcellos apresenta uma proposta de
coexisténcia harmonica entre, de um lado, a eficdcia positiva da dignidade da
pessoa humana e, de outro, a separagdo de poderes e o principio majoritério. Para
ela, essa harmonia depende de se atribuir eficdcia juridica positiva apenas ao
nucleo da dignidade, ou seja, a0 minimo existencial. Dentro desse limite, reco-
nhece-se ao Poder Judicidrio legitimidade para determinar as prestagdes neces-
sdrias a sua satisfacao'?’.

Dessa forma, para Barcellos, “[...] hd um nicleo de condi¢des materiais que
compde a nog¢io de dignidade de maneira tao fundamental que sua existéncia
impde-se como uma regra, um comando biunivoco, e ndo como um principio”.
Para além desse nticleo, as normas de direito fundamental social mantém a sua

122

SARLET (2009, p. 295) oferece elucidativo exemplo ao remeter o leitor ao art. 196 da CF, que
enuncia: “[...] asaude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos [...]”. Como se per-
cebe, existem duas dimensdes normativas: uma dimensao subjetiva a satde (“direito de to-
dos”); e uma dimensao objetiva (“dever do Estado”), da qual se extrai a condigao de norma de
cunho programdtico (“garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos”).

23 SARLET, op. cit., p. 348.

124 Tbid., p. 348.

125 Ibid., p. 349.

126 BARCELLOS, op. cit., p. 62.

127 Ibid., p. 234.
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natureza de principio, estabelecendo fins relativamente indeterminados, que
podem ser atingidos por meios diversos, dependendo das opgdes constitucional-
mente legitimas do Legislativo e do Executivo em cada momento histérico'.

Finalmente, também Sarlet sustenta que na esfera da garantia do minimo
existencial deve-se reconhecer a exigibilidade, inclusive judicial, da prestagao em
face do Estado e, para além disso, haverd um necessério sopesamento. Todavia,
mesmo na esfera desse minimo, o autor afirma que hé espaco para alguma pon-
derac¢do (“[...] no sentido mais amplo da necessidade de op¢des hermenéuticas”),
ja que a propria defini¢do do que venha a ser o minimo existencial — “[...] fun-
dada especialmente no principio da prote¢ao da vida e do [sic] principio da
dignidade da pessoa humana” — “[...] nao pode ocorrer de forma insulada, apenas
na esfera juridica”, mas reclama [a definicdo do minimo existencial] uma inter-
preta¢do na qual se considere a realidade do mundo circundante (fatores clima-
ticos, culturais, econémicos, etc.). No exemplo oferecido pelo autor, o direito a
moradia, na perspectiva do minimo existencial, ndo ¢ o mesmo na Europa e no
litoral de uma regiao tropical'®.

A exigibilidade em funcao da proporcionalidade

Quando se fala em minimo existencial enquanto conteido essencial absolu-
to dos direitos fundamentais e, portanto, irrestringivel por uma reserva do pos-
sivel, cria-se no discurso o problema de se demonstrar precisamente a delimita-

¢do desse contetdo essencial absoluto'”.

Nao h4, é preciso dizer, uma correspondéncia necessdria entre conteudo
essencial absoluto e contetido essencial estdtico, imutavel. Em verdade, a maioria
dos defensores de um contetido essencial absoluto admite existir um cardter
din4dmico, que pode ser modificado com a passagem do tempo. Assim, absoluto,
nesse contexto, “[...] implica apenas que aquilo que é protegido pelo contetido
essencial nao sofre relativizagdes de acordo com urgéncias ou contingéncias™".

De todo modo, a absolutizagao do contetido essencial é defendida como um
limite para o sopesamento, no sentido de que, havendo uma colisdo de direitos
no caso concreto, é necessaria a utilizagao do método da ponderagao de interesses,
desde que, no entanto, isso ndo importe em esvaziamento do contetido essencial
dos direitos fundamentais'?. O problema que surge é saber qual o método de

128 Ibid., pp. 193 e 252.

122 SARLET, op. cit., p. 350.

130 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restrigoes e eficacia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 187.

131 Ibid., p. 188.

132 Cita¢ao extraida do voto do Min. Celso de Mello, no caso Ellwanger. RT] 188, 858 (912) (sem
destaques no original), apud SILVA, op. cit., p. 198-199.
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controle desse esvaziamento do contetido essencial e, além disso, qual a solugao
para o caso em que ele se verifique. Assim, concluindo-se que a ponderagio
implica na viola¢do do contetido essencial, o que fazer, entdo? Rejeitar a ponde-
racao? Recorrer a outro método? Que método? Conforme leciona Virgilio Afon-
so da Silva, tais questdes ndo respondidas tem uma fonte tinica, qual seja, a
existéncia de uma dupla garantia: a proporcionalidade e o contetido essencial.
“Embora essa dupla garantia aparente conferir maior prote¢ado aos direitos fun-
damentais, é, na verdade, pelo menos a partir dos pressupostos das teorias rela-
tivas, uma redundancia”'®.

Na formulagao de Silva, a compatibilizagdo entre proporcionalidade e con-
tetido essencial é alcangada ao se adotar uma concepgao abrangente, mas relativa,
daquilo que é protegido pela norma de direito fundamental. Para tanto, dois
pressupostos da teoria dos principios sdo essenciais: a teoria do suporte fdtico
amplo e a teoria externa dos limites dos direitos fundamentais.

O conceito de suporte fitico corresponde as condi¢des a serem preenchidas
para que a consequéncia juridica da norma seja produzida**. No campo dos
direitos fundamentais de defesa, para que tais condi¢oes sejam preenchidas ndo
basta a enuncia¢ao daquilo que é protegido, parte que é chamada de dmbito de
protegdo. Isso porque a enuncia¢ao de um dmbito de prote¢ao nao tem, por si s6,
o conddo de satisfazer a consequéncia para esse direito. Isso s6 ocorre quando,
ao lado do Ambito de prote¢do, também preencham o suporte fitico as interven-
¢oes a esse ambito de prote¢ao. “Tanto aquilo que é protegido (dmbito de protegio)
como aquilo contra o qual é protegido (interven¢do, em geral estatal) fazem
parte do suporte fatico dos direitos fundamentais™*.

Quando se adota um suporte ftico amplo, pressupdem-se duas coisas: um
ambito de protecdo amplo; e um conceito de interven¢do também amplo®®. A
ado¢do de um 4mbito de prote¢do amplo (4mbito dos bens protegidos) dos di-
reitos fundamentais implica em dizer que, em primeira linha (prima facie), toda
acdo, estado ou posicdo juridica que tenha alguma caracteristica que, isolada-
mente considerada, faca parte do “4mbito temdtico” de determinado direito
fundamental deve ser considerada como abrangida por seu &mbito de protecao,
independentemente da consideragdo de outras varidveis'’. Entretanto, quando se
toma um conceito amplo de intervencao, ela passa a ser identificada como qual-
quer interferéncia que reduza o 4mbito de prote¢ao da norma de direito funda-
mental, no que se inclui ndo apenas uma restri¢ao ao direito em si, mas também
qualquer regulamentac¢ao de seu exercicio (dia, hordrio, forma, etc.)'**.

13 SILVA, op. cit., p. 200.
1+ ALEXY, op. cit., p. 307.
1% SILVA, op. cit., p. 71.
136 Tbid., p. 111.

37 Ibid., p. 109.

Ibid., passim.
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Da adogdo de um ambito de prote¢ao amplo e de um conceito de interven-
¢do também amplo surge uma relagdo entre um dado positivo e um dado nega-
tivo. Essa relagao dialética é controlada pela regra da proporcionalidade, de
maneira que, prima facie, o direito fundamental tem um amplo espectro de bens
protegidos, mas uma intervencao pode reduzir essa protecao se for respaldada
por uma fundamentagdo constitucional, ou seja, se passar pelo teste da propor-
cionalidade. Nesse caso, estar-se-d diante de uma restri¢ao. Porém, se nao houver
fundamentagao constitucional, ou seja, se a interveng¢ao ndo passar pelo teste da
proporcionalidade, entdo ela é proibida, e estar-se-4 de fronte a uma violagao'”.
Note-se, nesse ponto, que Virgilio Afonso da Silva, diferentemente de Alexy,
inclui no conceito de suporte fatico o elemento fundamentacao constitucional.
Segundo aquele autor, se suporte ftico sao os elementos que, quando preenchi-
dos, dao ensejo a realizagao do preceito da norma de direito fundamental, entao
nao basta a verificacdo do 4mbito de prote¢do e da interven¢do para que a con-
sequéncia juridica da norma de direito fundamental seja acionada; “é ainda

necessario que nao haja fundamentagdo constitucional para a intervengao™'*.

A grande vantagem da ado¢do desses pressupostos, consoante Virgilio
Afonso da Silva, é a de que, “[...] a0 invés de um foco no momento da defini¢ao
daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza uma intervencao estatal, ha
uma concentra¢do da argumentagao no momento da fundamentacio da
intervengdo™™!.

No caso dos direitos sociais, o ambito de protecao identifica-se com as agdes
estatais que fomentem a realizagdo desses direitos e a intervengdo corresponde a
um ndo agir ou um agir de forma insuficiente. Assim, preencher o suporte fatico
no ambito dos direitos sociais significa que hd determinada agdo, estado ou
posicao x que se encontra dentro do 4mbito de prote¢ao de um direito funda-
mental social (AP) e que ndo ha fundamentagao constitucional para um ndo agir
ou um agir insuficiente (ndo FC). Mas o que acontece quando uma a¢ao estatal
que poderia fomentar a realiza¢do de um direito social nao é realizada, ou o é de
forma insuficiente e, para isso, ndo hd fundamentagao juridico-constitucional?
Consoante Silva, a resposta somente pode ser uma: hd um direito definitivo a
realizagdo dessa agdo ™.

No que tange as teorias sobre os limites dos direitos fundamentais, Virgilio
Afonso da Silva enfoca a impossibilidade de se harmonizar o processo de sope-
samento com a teoria interna dos limites imanentes. Para essa teoria, ndo hd que

13 Ibid., p. 110.

10 Tbid., p. 74.

W Ibid., p. 94.

112 SILVA, op. cit., p. 65-78. Cf. o autor (loc. cit.): “Em resumo: se x é uma agdo estatal que fomen-
ta a realizagdo de um direito social (DSx) e a inércia (ou insuficiéncia) estatal em relagdo a x
(IEx) ndo é fundamentada constitucionalmente (= FC), entdo, a consequéncia juridica deve
ser o dever de realizar x (Ox)”.
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se falar em restricdes (que sdo externas) aos direitos fundamentais, ji que a
proépria definicao dos direitos fundamentais e de sua extensdo (ambito de pro-
te¢do) é condicionada pelos limites, implicita ou explicitamente, encontrados na
propria constitui¢cdo’. Logo, “[...] a fixacdo desses limites, por ser um processo
interno, ndo ¢ definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo nio
por colisdes com outros direitos”. “Toda vez que alguém exercita algo garantido
por um direito fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas
prima facie”, ja que a teoria dos limites imanentes pressupde a unificagio da
determinagdo do direito e de seus limites'**.

Como se vé, a no¢do de minimo existencial como contetido essencial irres-
tringivel dos direitos fundamentais sociais estd intimamente ligada a teoria dos
limites imanentes, porquanto, ao considerar um conteddo irrestringivel de um
direito, a0 menos na esfera desse contetiido hd uma nega¢ao do método do sope-
samento. Como nao ha direitos absolutos, ao afirmar um contetdo essencial
irrestringivel pressupde-se que seus limites — no que se inclui a reserva do pos-
sivel — jé foram considerados internamente, de forma que o direito a0 minimo
existencial exsurge com carater de definitividade, ou seja, com estrutura de regra
(mandamento definitivo), e nao de principio (mandamento prima facie)'*>.

Jé a teoria externa destaca do direito as suas restri¢des, as quais, como o
nome sugere, ocorrem no ambito exterior. Com base nela, adota-se um conceito

3 Ana Carolina Lopes Olsen, embora se posicione pela teoria externa, acaba por utilizar-se do

argumento dos “limites impostos pela propria Constituigdo”, o qual, na 6tica de Virgilio
Afonso da Silva, é ligado aos limites imanentes. Vejam-se as palavras da autora (OLSEN, 2008,
p- 126-127): “Os direitos fundamentais sociais correspondem a direitos fundamentais subjeti-
vos prima facie. Neste sentido, seu conteudo pode eventualmente chocar-se com outros direi-
tos, ou bens juridicos, de modo que em certos casos a interven¢ao dos poderes ptblicos mos-
tra-se necessaria a fim de reduzir o &mbito normativo do direito fundamental, adequando-o
aos interesses externos em conflito. Esta interven¢do, entretanto, pode mostrar-se severa,
restringindo posigdes juridicas dos seus titulares. Somente através da argumentagao racional
e da sujeicdo destas restri¢des aos limites impostos pela prépria Constitui¢ao, do que resulta
seu controle de constitucionalidade, pode-se evitar que abusos sejam cometidos na atividade
restritiva, anulando por completo posi¢des juridicas protegidas constitucionalmente”.

Ibid., p. 128-133. A autora cita como exemplo de utiliza¢do da teoria dos limites imantes pelo
STF o caso Ellwanger [RT] 188, 858 (891)], no qual o Min. Mauricio Corréa recorre a seguin-
te ideia: ““Como sabido, tais garantias, [liberdade de expressio e pensamento] como de resto
as demais, nao sao incondicionais, razao pela qual devem ser exercidas de maneira harmoni-
ca, observados os limites tragados pela prépria Constitui¢ao Federal (CF, art. 50, § 20, primeira
parte)”.

O mesmo raciocinio vale para a defesa de um contetido essencial da dignidade da pessoa hu-
mana, e a critica vale, inclusive, para o préprio Alexy, conforme os dizeres de Virgilio Afonso
da Silva (2010, p. 201): “Segundo ele [Alexy], a dignidade seria, a0 mesmo tempo, uma regra e
um principio. Essa divisdo corresponde, de forma quase total, a aceitagdo, para o caso da dig-
nidade humana, da existéncia de um conteudo essencial absoluto, que seria caracterizado pela
‘parte regra’ da norma que garante esse direito. A ‘parte principio’ da norma que garante a
dignidade, por sua vez, teria a mesma estrutura de todo e qualquer principio, e seria, portanto,
relativizavel quando houvesse fundamentos suficientes para tanto”.

144
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de conteudo essencial relativo: “a defini¢cdo do que é essencial — e, portanto, a ser
protegido — depende das condi¢des faticas e das colisdes entre diversos direitos
e interesses no caso concreto”'. A vantagem da adogdo da teoria externa é a
mesma da ado¢ao do suporte fatico amplo: qualquer relativizagao deve ser con-
trolada por uma fundamentagao constitucional consistente.

Isso significa que entre contetdo essencial e proporcionalidade existe a
seguinte relagao: “restri¢des a direitos fundamentais que passam no teste da

proporcionalidade nao afetam o contetido essencial dos direitos restringidos™*.

Sendo assim, a reserva do possivel passa a identificar-se com a fundamen-
tagdo constitucional consistente, conceituada como aquela que tenha passado
pelo teste da proporcionalidade e que, por este motivo, seja capaz de justificar a
inércia, ou a agdo insuficiente, que reduz o 4mbito de protecao de uma norma de
direito fundamental social. Na vertente que lhe deu a doutrina pétria, a reserva
do possivel nao se traduz simplesmente no argumento da escassez de recursos
financeiros, mas sim na fundamentagao constitucional dessa prépria escassez.

Finalmente, a prestagdo que se pode exigir do Estado para satisfagao de um
direito fundamental social deixa de ter vinculagdo com o minimo existencial, en-
quanto nucleo inexpugnavel de direitos minimos, e passa a relacionar-se com a au-
séncia de fundamentacio constitucional consistente, erigida sobre regra da propor-

cionalidade, de uma omissao estatal ou ag¢do insuficiente, que reduz o ambito de

prote¢ao da norma. A exigibilidade estd, portanto, em fun¢ao da proporcionalidade'®.

CONCLUSOES

Ter garantida a liberdade nao significa fazer gozo dela. No feliz exemplo de
Canotilho'’, ndo tem valia a inviolabilidade do domicilio para quem ndo tem casa.

Fala-se em um minimo existencial como conjunto de condi¢des materiais
minimas para uma vida digna. Parece intuitivo que isso existe, embora seja
cambidvel segundo as condi¢des histdrico-sociais, culturais, econémicas e até

146 SILVA, op. cit., p. 196.

17 Ibid., p. 197. Contudo, é preciso dizer nos casos em que a propria Constituigdo estabelece, em
normas com estrutura de regra, condutas absolutamente vedadas no ambito de algum direito
fundamental, ai sim se verifica uma restrigao externa de cardter absoluto. Para Silva (2010, pp.
201-202), a principal delas seria a vedagdo de tortura e tratamento degradante (art. 5o, III),
“[...] que impde uma barreira intransponivel — ou seja, imune a relativiza¢des a partir de sope-
samentos — no conteudo essencial da dignidade da pessoa humana”.

SILVA, op. cit., p. 205. Conforme Silva (ibid., loc. cit.), “[...] tanto quanto qualquer outro di-
reito [fundamental], um direito social também deve ser realizado na maior medida possivel,
diante das condigdes faticas e juridicas preexistentes. O contetido essencial, portanto, é aquilo
realizavel nessas condi¢des. Recursos a conceitos como o ‘minimo existencial’ ou a ‘reserva do
possivel” s6 fazem sentido diante desse arcabougo teérico”.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed., 4.
reimp. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2007. p. 480.
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geograficas de cada pais e, dentro dele, de cada regiao, ou mesmo cidade e bair-
ro. Nao hd como estabelecer um rol que preencha tal conjunto de maneira uni-
forme. E relativo.

Naturalmente, hd um limite para o Estado arcar com todos os direitos so-
ciais. Por evidente, na Alemanha esse limite é bem diferente que no Brasil, ndo
s6 porque 14 o Estado tem mais dinheiro, mas também porque os individuos
precisam menos do dinheiro do Estado. Bem se vé que a expressao reserva do
possivel foi cunhada na Alemanha num caso em que estudantes exigiam, com
base na Constituicao, a abertura de vagas para o curso de Medicina em institui-
¢oes publicas. Certamente, nao é nesse contexto que a reserva do possivel é utili-
zada no Brasil.

Uma discussao democrdatica sobre os problemas sociais, notadamente sobre
a falta de efetividade dos direitos fundamentais sociais, dentro da linguagem do
Direito Constitucional, torna-se mais proveitosa se de um lado estiverem esses
direitos, ndo como nucleos intangiveis, mas como verdadeiros mandamentos de
otimizagao, a serem realizados na maior medida possivel. Escassez, todos sabem
o que é, e que existe. Hé para o Estado, no entanto, o dever de fundamentar niao
a falta de recursos, mas por que os recursos existentes, ainda que parcos, foram
alocados em outras instancias. Se o Estado nao conseguir demonstrar a propor-
cionalidade de sua escolha, entao poderd — e deverd — o Poder Judicidrio garantir
a eficdcia da Constitui¢ao e exigir, no caso concreto, a prestagdo veiculada pelo
direito fundamental social.

Embora possa parecer o contrério, a ado¢ao da teoria do suporte fitico
amplo e da teoria externa dos limites dos direitos fundamentais nao torna a
discussao entre minimo existencial e reserva do possivel ainda mais tormentosa.
Em verdade, ela apenas descortina a real complexidade que os correlaciona.

Logicamente, num “cabo de guerra”, ficar numa ou noutra ponta é sempre
melhor que estar no lugar da corda. Uma vez entregue a disputa ao Poder Judi-
cidrio, poderia o magistrado firmar posi¢ao no sentido de proteger o nucleo
material absoluto da dignidade humana, que ndo pode ser abalado por meras
questdes financeiras', ou, entdo, situar-se dentre aqueles que entendem que as
decisoes sobre alocagdo dos recursos publicos sdo de exclusiva competéncia do
legislador, sujeitando-se, por isso mesmo, a reserva do possivel. Sem duvida

%0 Conforme AMARAL e MELO (op. cit., p. 108) “[...] hd um longo caminho a percorrer. Ele
depende, contudo, que ndo se tenha como ‘direito fundamental incontrastdvel com questdes’
menores como as finangas publicas o fornecimento de todo e qualquer medicamento, inclusi-
ve algum que custe 17 mil délares por més. Nao se quer dizer que a partir de um patamar
monetdrio o direito mude, mas que necessidades e possibilidades devem ser ponderadas e que
essa ponderagdo deve ocorrer preferencialmente no campo do controle das escolhas publicas,
na atividade orgamentdria”.
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alguma, os defensores de ambas as posi¢cdes oferecem bons argumentos de de-
cisdo, com a vantagem de simplificd-la. Todavia, na célebre frase do jornalista e
critico-social americano Lewis Henry Mencken, para todo problema complexo
existe uma solugdo simples, elegante e errada'".
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