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O custo dos direitos prestacionais

Claudia Honorio
Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Especializanda em Direito
Constitucional pela UniBrasil
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Frente a escassez, uma solugao - 4 O papel do judicidrio - 5 A ponderagao de
interesses - 6 Instrumental novo - Conclusao - Referéncias

Palavras-chave: Direito prestacional. Direitos sociais. Recursos publicos.
Reserva do possivel.

Introducao

Um direito pode estar assegurado na Constituigao e na legislacao
ordindria e mesmo assim sua efetivacao ser dificil. Trata-se de norma que
garante direito prestacional positivo — que se refere a um agir do Estado
no campo material, na defini¢ao de Gustavo Amaral.' Um dos principais
Obices a sindicalizacio desses direitos — como sdo os direitos a satde, a
moradia, a educagao, a assisténcia social e ao salario minimo, por exemplo —
é a falta de recursos publicos. Sera esse argumento valido e forte o bastante
para restringir direitos? E o que tentaremos esclarecer nas linhas a seguir.

1 Os direitos prestacionais

Na classificacao de Robert Alexy, o direito de exigir uma prestacao
material do Estado é prestacional em sentido estrito (ou direito social
fundamental).

Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo frente
al Estado a algo que — si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si
encontrase en el mercado una oferta suficiente — podria obtenerlo también de
particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo,
del derecho a la previsién, al trabajo, la vivienda y la educacion, se hace prima-
riamente referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto.?

Os direitos sociais representam a incumbéncia do Estado de
colocar a disposicao do cidadao meios materiais necessarios a existéncia
digna. Brilhante Celso de Albuquerque Mello,’® ao dizer que nao podemos
abandonar o homem em uma politica neo-darwinista, em que apenas os

" AMARAL, 2001a.
2 ALEXY, 1997, p. 482.
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146 Cclaudia Honério

que tém condigdes de pagar pela sua manutencao tém chance de viver.

Contudo, apesar da garantia do texto legal, existe, no dizer de
Andreas Krell, um “livre espaco de conformacdo” desses direitos: “A
apreciagao dos fatores econémicos para uma tomada de decisio quanto
as possibilidades e aos meios de efetivacao desses direitos cabe princi-
palmente aos governos e parlamentos.” Ingo Sarlet reconhece que a
simples vigéncia ndo garante a efetividade da norma; a positivagio nao
fornece o instrumental suficiente para a concretizagao.

2 A reserva do possivel

De fato a efetividade relaciona-se a aspectos externos a mera exis-
téncia da norma, como a suficiéncia de meios financeiros para a realiza¢ao
do contetido normativo. E nesse sentido que se remete ao principio da
reserva do possivel, explicado por Ana Paula de Barcellos:

A expressao reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico da
limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infi-
nitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido,
a reserva do possivel significa que, para além das discussoes juridicas sobre o
que se pode exigir judicialmente do Estado — e em dltima analise da socie-
dade, ja que € esta que o sustenta —, é importante lembrar que hd um limite
de possibilidades materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do
ponto de vista pritico, a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéu-
tica se absolutamente nio houver dinheiro para custear a despesa gerada por
determinado direito subjetivo.’?

Com base na escassez de recursos, é bastante comum no Brasil a
falta de efetividade dada aos direitos prestacionais. Andréas Krell explica
muito bem o que significava a argumentagao da reserva do possivel quando
surgiu, no direito alemao:

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a pres-
tagoes positivas (Zeilhaberechte) “estao sujeitos a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”. Essa
teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico social; a Corte
recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente
de vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos. Alguns
autores brasileiros acataram a argumentagio da “reserva do possivel” negando
de maneira categérica a competéncia dos juizes (“ndo legitimados pelo voto”)
a dispor sobre medidas de politicas sociais que exigem gastos or¢amentarios.’

3 MELLO, 2001.
4 KRELL, 2002, p. 22.
> BARCELLOS, 2002, p. 236-237.
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O custo dos direitos prestacionais 147

A transmutagdo da teoria da reserva do possivel para o Brasil foi
equivocada. “Devemos nos lembrar também que os integrantes do sis-
tema juridico alemdo nao desenvolveram seus posicionamentos para
com os direitos sociais num Estado de permanente crise social e milhoes
de cidaddos socialmente excluidos.”” Defende Alexy que é justamente
em tempos de crise econdmica que “parece indispensable uma proteccion
wsfundamental de las posiciones sociales, por mds minima que ella sea.”®

Areserva do possivel restringe a sindicalizagao de prestagoes estatais
positivas. Na dimensao fatica, significa proteger o principio igualita-
rio: “Certas prestagdes, uma vez determinadas pelo Judicidrio em favor
do postulante que ajuizasse agao neste sentido, poderiam canalizar tal
aporte de recursos que se tornaria impossivel estendé-las a outras pes-
soas, [...].”? Aimposi¢ao de escolhas dramaticas traz a necessidade de definir
prioridades no atendimento dos direitos, o que serd feito por autoridades
eleitas. Na dimensao juridica, a reserva do possivel evita a interferéncia
do Judiciario no or¢amento.

Observa José Eduardo Faria: “[...] as decisoes politicas tornam-se
condicionadas por equilibrios macro-econdmicos que representam, mais
do que um mero indicador, um verdadeiro principio normativo respon-
savel pela fixa¢do de rigorosos limites as intervengoes reguladoras dos
Estados nacionais.” "’

Também considerando a ordem econémica, José Joaquim Gomes
Canotilho'! afirma que o volume de recursos publicos é um limite fatico
a efetivagdo dos direitos a prestagdes positivas. Certo é que ao falarmos
em implementagido de direitos prestacionais, hd que se atentar para os
recursos publicos. Isso ndo significa, para Gustavo Amaral, que os econo-

micistas operardo o direito, por meio da relagao custo-beneficio.
Levar o custo dos direitos em conta é entdo se portar como um administrador
prudente, que se indaga sobre como alocar inteligentemente recursos limitados,
levando em conta o amplo espectro de bens e utilidades publicas. Os direitos
assegurados em lei tém “custos de oportunidade”; quando um direito é tornado
efetivo, outros bens valiosos, inclusive direitos, sio postos a margem, pois os
recursos consumidos para dar eficacia aquele direito sao escassos.'?

KRELL, 2002, p. 52.
KRELL, 2002, p.108.
ALEXY, 1997, p. 496.
GOUVEA, 2003, p. 19.
O FARIA, 1998, p. 142.
' Em CANOTILHO; MOREIRA, 1991.

- = © © N o
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148 claudia Honério

Ainda Amaral:

Pretender que as prestacoes positivas possam, sempre e sempre, ser reivindi-
caveis, pouco importando as conseqiiéncias financeiras e eventuais impossibili-
dades do Erario € divorciar tais pretensoes de qualquer fundamento de justiga,
seja porque a falta de recursos provocara discriminagoes arbitrarias sobre quem
receberd a utilidade concreta e quem nao recebera [...] e, ainda, desequilibrio
entre as pretensoes voltadas para abstengdes arrecadatorias e, ainda, com anseios
difusos, voltados para um estado de equilibrio social, incompativel com a total
desestabilizagao das financas ptblicas."?

A escassez € propria da esséncia das coisas. Um bem é escasso
quando nao ha o suficiente para satisfazer a todos. Nao sendo possivel
atender todos, o que ou quem atender? Ha uma gama de métodos para
decidir a alocaciao de recursos. Isso se deve a dificuldade da tarefa moral de
negar a alguém um recurso vital, motivo pelo qual se procura um critério
neutro ou mesmo escolher nada escolher. Conclui Amaral que as decisoes
tendem a ser politicas e locais.

Politico e local é o orcamento, primeira forma de alocar recursos
escassos. O or¢camento publico, para Ricardo Lobo Torres, é “o balanco
das escolhas dramaticas por politicas publicas em um universo fechado
de recursos financeiros escassos e limitados.”'* A composi¢ao dos orga-
mentos publicos e a decisdo sobre a aplicacao dos recursos sao tarefas do
Legislativo e do Executivo.

Contudo, a alega¢ao de insuficiéncia or¢camentaria para desobrigar
a implantacdo de programa social nao cabe frente ao dever estatal de
observar o mandamento constitucional. Diante da escassez de recursos,
deve-se agir com responsabilidade. Sarlet sublinha que “[...] o reconhe-
cimento e efetivacao dos direitos sociais, ainda que em patamar minimo,
voltado a manutengao de um nivel existencial digno, transforma-se em meta
indispensavel a qualquer ordem estatal que tenha a pretensao de ostentar o
titulo de legitima e, por via de conseqiiéncia, genuinamente democréatica.”"”

Sergio Fernando Moro lan¢ga mao do principio da razoabilidade:
a prioridade é economizar o dinheiro publico ou propiciar vida digna aos
milhoes de brasileiros? “Nao se afigura razoavel restringir os gastos pu-
blicos exatamente com aqueles mais vulneraveis. Ao contrario, o que se

12 HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 223-224. Traducao livre de Gustavo Amaral.
3 AMARAL, 2001b, p. 117.
“TORRES, 2001a, p. 278.
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O custo dos direitos prestacionais 149

reclama é a melhor focalizagido dos gastos publicos, inclusive dos de cunho
social, com os mais necessitados.”'® O autor sugere a reorganiza¢ao dos
gastos publicos, enfatizando o panorama social.

Luis Roberto Barroso lembra a importancia da cidadania participa-
tiva para a efetividade da Constitui¢ao. Na medida em que se administram
recursos escassos na atuagao dos poderes estatais, a pressido da sociedade
civil se torna decisiva na elei¢ao das prioridades orcamentarias.

A consideracao dos direitos como poderes individuais derivados da
qualidade de membro de uma comunidade politica, e como investimentos
seletivos de recursos coletivos escassos, com o objetivo de alcangar fins
comuns e resolver problemas considerados como urgentes, é uma visao
realista, como defende Gustavo Amaral, com base em Holmes e Sunstein:

No right whose enforcement presupposes a selective expenditure of taxpayer
contributions can, at the end of the day, be protected unilaterally by the judiciary
without regard to budgetary consequences for which other branches of gover-
nment bear the ultimate responsibility. [...] Public finances is an ethical science
because it force us to provide a public accounting for the sacrifices that we, as
a community, decide to make, to explain what we are willing to relinquish in
pursuit of our more important aims.'”

Sarlet apresenta um paradoxo: os juizes ndo se negam a conceder
uma ordem de habeas corpus com base no argumento de que o Estado nao
dispoe de recursos suficientes para garantir o direito a liberdade. Entre-
mentes, esse é o lugar comum quando se trata dos direitos prestacionais.
Silvio Dobrowolski comprova: “Enquanto instrumentos processuais
refinados tutelam a propriedade e a liberdade — principalmente em
favor dos estratos sociais mais aquinhoados —, problemas de alimentagao,
moradia, saide e educacio dos menos favorecidos restam sem solucio,
descumpridas as promessas consignadas nos direitos sociais.”"

Quando usada para retirar a efetividade dos direitos sociais, a
reserva do possivel ndo se sustenta, sendo puro manejo politico. Com
razao Andreas Krell afirma que se os direitos sociais dependessem do fato
de estarem cheios os cofres publicos, eles nunca teriam efetividade. Eles
dependem, isso sim, de vontade politica. Nao estamos falando de esmola
ou caridade, mas de direitos fundamentais. Nao queremos o impossivel;

'> SARLET, 2002, p. 189.
'® MORO, 2003, p. 157.
7 HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 97.
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150 claudia Honério

queremos apenas que os direitos sociais sejam levados a sério.

A falta de vontade de Constituigao, vontade esta tdo preconizada
por Konrad Hesse, revela-se, por exemplo, com a seguinte informacao:
“Em Santo Antonio Lopes, no Maranhao, os R$386 mil repassados pelos
Ministérios do Meio Ambiente e da Integragdo Nacional para constru¢ao
de 13 agudes foram integralmente gastos enquanto as obras, apenas
iniciadas.”!” Em um pafs que assiste diariamente a noticias de malas com
milhoes de reais e gordas verbas para politicos e mil e tantos de partidos,

cabe alegar seriamente a reserva do possivel?

3 Frente a escassez, uma solucao

Quando mais de um direito essencial demanda o emprego de re-
cursos publicos escassos, sendo que esses direitos nao podem ser simul-
taneamente realizados, qual atender? Nessa situa¢do, surge o que Amaral
denomina de escolha dramdtica. “Sera ela (a decisdo, a escolha), pois,
meramente relativa e circunstancial, muito embora possa significar a
vida ou a morte de alguém.”*” Assim, ndo basta o direito estar na lei para
ter a certeza da sua realizacio.

Mas quando um direito € essencial? Responde Alexy: “Um interesse
ou uma caréncia €, nesse sentido, fundamental quando sua violacao ou
nao-satisfacao significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca o nicleo
essencial da autonomia. Daqui sdo compreendidos ndo s6 os direitos de
defesa liberais classicos, sendo, por exemplo, também direitos sociais
que visam ao asseguramento de um minimo existencial.”*!

Evidente a fundamentalidade do interesse juridicamente protegido
pelas normas que garantem saude, assisténcia social, salario minimo,
moradia, educacdo e alimentacdo, pois sem elas, o cidadao ficara sem
alimento, remédio, instrucdo, abrigo — situac¢oes que nao condizem com
a dignidade e a autonomia inerentes a pessoa.

E para Ricardo Lobo Torres, se houver necessidade, a prestagiao
estatal é obrigatéria, independentemente de crise financeira. Nesses
casos, adverte o autor, a a¢ao estatal serd limitada ao minimo de bens
adequados as necessidades de sobrevivéncia dos desamparados. Nao é
fun¢ao do Estado livrar toda a populagio de todas as suas necessidades

'8 DOBROWOLSKI, 1998, p. 33.

19 FALTA de controle dos gastos prejudica investimentos sociais, p. 17.
20 AMARAL, 2001a, p. 83.

21 ALEXY, 1999, p. 61
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O custo dos direitos prestacionais 151

materiais. E posicao coerente com o cuidado or¢amentario e a protecao
do minimo existencial.

Concordamos que deve existir seletividade na concessao das pres-
tagbes, pois nao ¢ possivel atender a todos em vista a escassez de recursos.
E correto pensar que o Estado nio pode ajudar a totalidade de seus
cidadaos. Existiria, entdo, a compreensao de que as prestacdoes devem
se limitar aos mais pobres, porquanto o Estado ndo tem condigdes de
sustentar todos os que precisam, funcionando a limitacio como meio de
garantir que pelo menos os mais necessitados sejam amparados pelo Poder
Pablico. A opgédo seria ajudar os extremamente carentes. Contudo, nao
entendemos ser moralmente aceitavel que se deixe o ser humano chegar
ao ponto mais sofrivel da caréncia para que seja digno da ajuda estatal.

4 O papel do judiciario
A questao a ser analisada, propde Krell, é quem pode decidir o
que fazer frente a escassez de recursos. Para Bockenforde,

Las inevitables decisiones sobre prioridades, sobre el empleo y distribuciéon
de los medios financieros estatales disponibles, motivado por la escasez de
recursos, pasan de ser una cuestiéon de discricionalidad politica a una cuestién
de observancia de los derechos fundamentales, mas exactamente: de concur-
rencia y conflicto de derechos fundamentales; con ello si convierten, formal-
mente, en una cuestién de interpretacién de los derechos fundamentales. Siendo
consecuentes, la competencia para adoptar-las se desplaza del Parlamento, o,
en su caso, del Gobierno como detentador de la competencia presupuestaria,
a los Tribunales, y, en ultima instancia al Tribunal Constitucional Federal. La
consecuencia seria una juridificacién de las disputas politicas, unida a un des-
plazamiento da competencia de importantes dimensiones en favor del Tercer
poder.??

Cabe ao Judiciario o papel ativo na realizacdo dos fins sociais
das politicas publicas, corrigindo a prestacdo dos servigos basicos,
se Legislativo e Executivo falharem. O or¢camento € lei que vincula, e
nao mero ato autorizativo; portanto, sua execugao pode ser controlada.
Segundo Cléemerson Merlin Cleve, é perceptivel que ao invés de nosso
pais redistribuir as riquezas, estd concentrando-as, € que os gastos com 0s
direitos sociais sao infimos. Torna-se necessaria, nesse contexto, a adocao

de um novo plano que adote como prioridade a realizagio dos direitos

22 AMARAL, 2001a, p. 64.
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fundamentais, e nao os interesses do mercado financeiro.

Diante da necessidade de realizar os preceitos do Estado Social
Democratico de Direito e da insuficiéncia de recursos, Gustavo Amaral
incumbe ao magistrado a tarefa de

projetar o conteido de pretensdo positiva em que estd investido o particular
para, depois, contrastando o teor dessa pretensdo com a realidade fética, verifi-
car se ha violagao potencial. Havendo a violagdo potencial, cabe ao magistrado,
entdo, questionar as razoes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a
ponderagdo entre o grau de essencialidade da pretensao e o grau de excep-
cionalidade da situagdo concreta, a justificar, ou nao, a escolha estatal.®

Constatada a essencialidade do direito e a inevitavel escassez de
recursos, a demanda, em concreto, serd regida pela solu¢io dada por
Amaral. Por ser mais instrutivo, organizamos a formula¢io do autor
em etapas.

Inicialmente ha a exigéncia, pelo cidadao, de uma atuacdo positiva
material do Estado. Em face do pedido, o Estado entrega a prestacao
ou justifica a ndo-entrega. A justificativa sera a constatagdo de que cir-
cunstancias concretas impedem o atendimento a todos os que demandam
prestagoes, o que leva a inevitaveis escolhas dramaticas. O Estado, entao,
utilizard um critério para determinar o que deve ser atendido; o que
ndo for atendido tera, portanto, razao legitima para sé-lo. Em vista
disso, descabida qualquer responsabilizacio do Estado pela negativa
da prestagao.

Caso o Estado nao entregue a prestacao, o cidadao pode recorrer
ao Judicidrio, o qual fard a ponderagio entre essencialidade da pres-
tacdo e excepcionalidade. Podera concluir o magistrado que se trata
de prestacao essencial sem razdo para nao ser atendida, ndo se justifi-
cando, portanto, a negativa do Estado no atendimento da prestagio. O
Judiciario, entdo, podera conceder a prestacao positiva, porque a escolha
feita politicamente ndo se sustenta.

Resumindo, “Caberd ao aplicador ponderar essas duas variaveis
(essencialidade e excepcionalidade), de modo que se a essencialidade for
maior que a excepcionalidade, a prestagao deve ser entregue, caso con-
trario, a escolha estatal serd legitima.”®* A excepcionalidade, para
Amaral, é entendida como a razao para deixar de atender o direito —
como a falta de recursos. De acordo com esse raciocinio, se a essenciali-

2 AMARAL, 2001a, p. 208.
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dade superar o argumento da falta de meios financeiros, devera ser
concedida a prestagdo. O funcionamento ¢ uma ponderagdo de principios
e valores no caso concreto.

O Judiciario, nota Amaral, nao decide a alocagdo de recursos
abstratamente, nem controla as escolhas feitas pelos demais Poderes.
“O Judicidrio, ao apreciar demandas individuais ou coletivas relativas
a pretensoes positivas, deve ponderar o grau de essencialidade da pre-
tensdo, em fun¢do do minimo existencial, e a excepcionalidade da situagéo,
que possa justificar a decisdo alocativa tomada pelo Estado que tenha
resultado no nao atendimento da pretensao.”*

Para ndo cair em extremos — acreditar que os direitos fundamentais
sao eficazes apenas nos termos da lei, ou crer que qualquer norma enseja
o gozo de direito subjetivo individual —, o que seria insensato, para
Sarlet, formula o professor sua tese, defendendo que somente o exame
da hipétese em concreto determinard o quantum de aplicabilidade e efic-
acia é possivel atribuir a um direito.

Também para Amaral, a postura de maxima eficacia das normas
nega a cidadania ao levar o Estado a faléncia, frente a impossibilidade
de cumprir simultaneamente todas as demandas. A postulagio de uma
prestagdo positiva estd condicionada a existéncia de recursos publicos
para sua realizacdo. Frente a constatagio de que certas demandas nao
podem ser simples atividade subsuntiva, o método hermenéutico clas-
sico revela-se insuficiente nos casos que envolvem ébices metapositivos
impostos aos direitos prestacionais.

5 A ponderacao de interesses

Para harmonizar os elementos que incidem sobre a sindicabili-
dade dos direitos prestacionais, faz-se a ponderacao. Sua inevitabilidade
é, como atesta Gouvéa, garantia para Legislativo e Executivo “de que a
apreciagao dos aspectos politicos de seus atos ndo degenerara num puro
e simples ativismo judicial.”?

Seguindo linha alema, Andreas Krell entende que “os direitos sociais
representam ‘mandados de otimizacao’ (Alexy) que devem ser ‘densifi-
cados’; o seu cumprimento pode ser negado por parte do Estado somente

2 AMARAL, 2001a, p. 216.
> AMARAL, 2001a, p. 228.
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temporariamente em virtude de uma impossibilidade material evidente
e comprovével.”?’

O balango dos interesses em jogo determinara o que o Judiciario
pode oferecer. “O raciocinio ponderativo, que ainda busca parametros de
maior objetividade, inclui a selecao das normas e dos fatos relevantes, com
a atribui¢do de pesos aos diversos elementos em disputa, em um mecanismo
de concessoes reciprocas que procura preservar, na maior intensidade
possivel, os valores contrapostos.”*®

O fio condutor do processo de ponderacado € o principio da razoa-
bilidade. “De maneira geral, pode-se dizer que proporcionalidade e razoa-
bilidade designam a exigéncia de que os atos da Administra¢do e as leis,
na consecu¢ao do interesse publico, mobilizem de forma apropriada
meios suficientes e necessarios para o atingimento da finalidade.”®

A proporcionalidade é composta por subprincipios: a adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo e
a necessidade norteardo a conformacao dos principios aos elementos fa-
ticos. Quanto aos elementos juridicos, “E a proporcionalidade stricto sensu
que regula o quanto se deve abrir mdo de um determinado principio
para compo-lo com outro principio ou regra. Através da ponderacio,
estabelece-se o quanto cada principio cotejado tera de ser diluido em
sua aplicacao.”’

Qual a importancia disso para a sindicabilidade dos direitos presta-
cionais? Consideremos situagdo em que a Administracao demonstra que
o reconhecimento de um direito prestacional restringird consideravel-
mente o Erario publico, comprometendo outras prestacoes também de
interesse da coletividade. “A necessidade de alocacido de recursos estatais
na satisfacio destes outros interesses funcionara como limite fatico a ser
observado quando do reconhecimento e da implementagao do direito
prestacional postulado na acao judicial, de tal forma que apenas a prestagao
em sua extensao necessdria (e nao mais do que isso) deverd ser prestigiada
na decisdao.”!' A ponderagao dard a extensao do direito postulado.

Conclui Gouvéa que “A proporcionalidade, no sentido a que se
refere a teoria dos principios, tem importancia nas situagdes em que

26 GOUVEA, 2003, p. 142-143.
27 KRELL, 2002, p. 59.

28 BARCELLOS; BARROSO, 2003.
29 GOUVEA, 2003, p. 133.

30 GOUVEA, 2003, p. 138-9.
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a existéncia ou a extensdo do direito encontra-se questionada em face

de fatores externos, sejam eles originariamente juridicos ou faticos.”**

E notério que os recursos existem; o Estado deve, entao, emprega-
los, sobretudo quando se refere a programas de baixo custo que atendem a
padroes minimos em matéria de direitos sociais. Porque néo existe liberdade
real se o individuo ndo tem acesso nem aos alimentos minimos para uma
vida saudéavel. Concorda Sarlet com a protec¢do ativa da vida, ainda que
invocados o principio da reserva do possivel:

O mesmo raciocinio, assim, nos parece, podera ser aplicado no que diz com
outros direitos sociais prestacionais bdasicos, tais como educagdo, assisténcia
social e para as condigbes materiais minimas para uma existéncia digna.
O principio da dignidade da pessoa pode servir de parametro para avaliar qual
o padrdo minimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos indivi-
duais) a ser reconhecido.?

Nao podia ser outra a conclusio de Sarlet: nas situagdes em que os
6bices habituais aos direitos sociais a prestagdes implicarem

[...] grave agressao (ou mesmo sacrificio) do valor maior da vida e da dignidade
da pessoa humana, ou nas hipéteses em que, da andlise dos bens constitucionais
colidentes, resultar a prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-
a sustentar, na esteira de Alexy e de Gomes Canotilho, que, na esfera de um
padrio minimo existencial, havera, em principio, a possibilidade de reconhecer
um direito subjetivo definitivo a prestagoes, [...].**

Gouvéa, analisando os estudos de Alexy, afirma que

No que concerne ao minimo existencial, Alexy sequer admitiria a obstaculizagao
em virtude dos 6bices juridicos da separagao dos poderes e da competéncia
orcamentaria. Neste passo, Alexy, sem aderir a uma teoria absoluta do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, enxerga no minimo existencial “condigdes
nas quais pode dizer-se com muita seguranca que nao lhes precede nenhum

” 35

principio oposto”.
Aproveitando a esteira do minimo existencial, Gouvéa enfatiza que

os direitos que garantem a vida e a liberdade merecem “ser reconhecidos
como prioritarios, independentemente de juizo politico dos 6rgaos in

vestidos pelo voto popular.”*® Barcellos afirma que, no tocante ao minimo

existencial, ndo ha o que ponderar: ausente uma das condigdes essen-

31 GOUVEA, 2003, p. 140.

32 GOUVEA, 2003, p. 140.

33 SARLET, 2002, p. 185.

34 SARLET, 2002, p. 185-186.
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ciais a vida, a dignidade tera sido violada.
A teoria dos direitos fundamentais pode, desta feita, desempenhar
diversos papéis argumentativos para a tematica dos direitos prestacionais.

Havendo recursos limitados e diversos investimentos possiveis, deve-se con-
ceder primazia aqueles relacionados a satisfacio do minimo existencial, [...].
Evidencia-se, neste passo, a circunstancia de que os direitos fundamentais li-
mitam a discricionariedade do administrador. A supremacia deontologica dos
direitos fundamentais torna irrelevante qualquer juizo de conveniéncia, e sua
urgéncia afasta a cogni¢io da oportunidade.’”

Bem escreve Ingo Sarlet:

Nao nos parece absurda a observagao de que negar ao individuo os recursos ma-
teriais minimos para manutencao de sua existéncia (negando-lhe, por exemplo,
uma pensao adequada na velhice, quando ja ndo possui condigdes de prover seu
sustento) pode significar, em dltima analise, condend-lo a morte por inanigao,
por falta de atendimento médico, etc. Assim, ha como sustentar — na esteira da
doutrina dominante — que ao menos na esfera das condicoes existenciais mini-
mas encontramos um claro limite a liberdade de conformacao do legislador.*®

6 Instrumental novo

Nog¢oes como direito fundamental, minimo existencial, reserva do
possivel, separacao de poderes, e pondera¢ido de interesses, fazem com
que a interpretacdo e a aplicagdo do direito tenham nova dimensao, e
o Judicidrio, um novo papel. Barcellos e Barroso expoem o fruto da
necessidade de novos instrumentais:

A nova interpretagao constitucional assenta-se em um modelo de principios,
apliciveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interagiao
entre fato e norma e realizar as escolhas fundamentadas, dentro das possibi-
lidades e limites oferecidos pelo sistema juridico, visando a solugdo justa para
o caso concreto. Nessa perspectiva pés-positivista do Direito, sao idéias essen-
ciais a normatividade dos principios, a ponderagdo de valores e a teoria da
argumentag¢ao.®

Os dois autores utilizam a denominagao pds-positivismo para re-
presentar a tendéncia da consideracao dos valores, da constatagdo da

35 GOUVEA, 2003, p. 118.
36 GOUVEA, 2003, p. 265.
7 GOUVEA, 2003, p. 271.
3 SARLET, 2001, p. 321.
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natureza distinta dos principios e das regras e da importancia dos direitos
fundamentais como nucleo do sistema juridico. O avanco filoséfico é
aproveitado como instrumento técnico para o avanco do direito, para a
mudanga da realidade brasileira, marcada pela desigualdade.

O controle da legitimidade da solugao resultante da ponderacao
tem sido feito por meio do exame da argumentacdo, considerando
racionalmente se a solucdo proposta é a que melhor realiza o objetivo
constitucional.

Gouvéa anuncia que a intersubjetividade revela-se um importante
instrumento de controle da atuagao judicial. O juiz procura julgar o caso
da melhor forma possivel porque ha controle social e juridico de sua
decisdo. A opiniao publica e da comunidade juridica, a literatura juri-
dica e as instancias judicidrias superiores censurardo uma decisao mal
formulada, o que significa protecdo contra subjetivismos indesejaveis.
Assim, ao julgar, o juiz preocupa-se com a aceitagdo intersubjetiva de sua
tese, tornando-a a melhor possivel. Jiirgen Habermas foi quem formulou
originariamente a teoria da razao comunicativa, na qual explica a aceitagao
intersubjetiva como critério de correcao dos julgados. A motivacao da deci-
sdo, nesse ponto, torna-se fundamental, pois pela exposicao do raciocinio
as partes controlarao a legitimidade e a validade da resposta jurisdicional.

Conclusao

Por questao de prioridade, responsabilidade e razoabilidade,
interessa mais defender a dignidade do que o patriménio. A reserva do
possivel abre os olhos para a prudéncia; todavia, ndo pode obstaculizar a
efetivacdo de um direito essencial. Para concluir pela (in)exigibilidade de um
direito, o Judiciario balanceara a essencialidade do direito e a justificativa do
Estado para nao presta-lo. Se entender nao haver razao para o Estado deixar
de conceder o amparo, o Judiciario deve implementar o direito. Com
essa atitude, o Judicidrio nao extrapola os limites de sua atua¢ao nem fere
o principio da separacdo de poderes, porque esse principio serve para
garantir os cidadaos e seus direitos fundamentais contra abusos de poder,
e o Judiciario é o grande controlador da atuacdo estatal. Concedendo a
prestagio para quem tem direito, atuando positivamente, os juizes realizam
o Estado Social Democratico de Direito.

Cleéve finaliza o debate: “A reserva do possivel nao pode, num pais

39 BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 79.
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como o nosso, especialmente em relagao ao minimo existencial, ser compre-
endida como uma cldusula obstaculizadora, mas, antes, como uma clau-

sula que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da

atividade judicial.”*’
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