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RESUMO: O presente estudo se propde a analisar questdes referentes ao principio da reserva
do possivel como limitador das prestacdes estatais, bem como, a partir de apontamentos da
doutrina, apresentar reflexdes acerca da intervencdo do Judiciario em impasses que esbarram
na escassez de recursos. Dessa forma, estuda a sujeicdo de medidas de politica social a
disponibilidade de recursos e a competéncia do Judiciario em dispor sobre prestacdes
positivas. Para essa finalidade, é utilizada a metodologia indutiva e 0 método de abordagem
bibliografico. Em uma primeira fase foram analisados os conceitos de minimo existencial,
direitos prestacionais, custo do direito e escassez de recursos. Em seguida, sera tratado o
conflito entre esses direitos fundamentais e a reserva do possivel, para, por fim apresentar

critérios doutrinarios e ponderacdes a teoria da reserva do possivel.
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ABSTRACT: The present study aims to analyze issues concerning the reserve for
contigencies principle as state benefits limitation, as well as, from doctrine lessons, to come
up with some reflections sorrounding Judiciary intervention into impasses that collides with
resources scarcity. Thus, it studies the submission of social policy measures to resources
availability as well as the Judiciary competence in deciding about positive benefits. For this
purpose, is used inductive methodology and the methodology approach bibliographic. In a
first phase, was analyzed the concepts of existential minimum, prestacionais rights, the cost of
rights and scarcity of resources. Then be treated the conflict between those rights and the
reserve of possible, to finally present criteria and weightings doctrinal theory of reserve of
possible.
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INTRODUCAO

A questao da escassez de recursos como limite para o reconhecimento pelo Estado do
direito as prestacdes desafia os operadores do direito. Existe uma resposta segura no Direito
para situacbes em que 0s recursos sejam limitados? Poderia ser apontados critérios para a
escolha entre quem deve o Estado atender ou ndo atender em um cenario de falta de meios

econdmicos para a satisfacéo de todos?

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

tais direitos pelo Magistrado, mesmo diante da escassez dos meios.

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

orcamentarios.

Dessa maneira, inicialmente serdo abordados os conceitos de minimo existencial,
bem como a divisdo de direitos fundamentais conforme a necessidade de prestacdo estatal
vinculada a sua eficacia. Logo em seguida, sera estudada a questdo da escassez. Por fim, serdo

analisados alguns aspectos da reserva do possivel e das escolhas de alocacdo de recursos.
1 BREVE CONCEITUAQAO DE MINIMO EXISTENCIAL

Também chamado de minimo social na preferéncia de John Rawls, ou de direitos
constitucionais minimos, pela doutrina e jurisprudéncia americanas, 0 minimo existencial

integra também o conceito de direitos fundamentais.

Como o préprio nome intui, minimo existencial significa o conjunto de direitos

fundamentais que possibilitem uma existéncia digna, conforme conceituagdo de Ricardo Lobo



Torres®: “h& um direito as condicdes minimas de existéncia humana digna que n&o pode ser
objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos (=imunidade) e que ainda exige prestacoes

estatais positivas.”

Ha que se ressaltar que nédo é qualquer direito minimo que se transforma em minimo
existencial, isso porque, é exigido que seja um direito a situacdes existenciais dignas. Assim,
serve 0 minimo existencial como um limite, abaixo do qual a dignidade humana e as
condigdes materiais de subsisténcia ndo podem retroceder. Abaixo desse limite, cessam a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicdes iniciais de liberdade.

2 A DUPLA FACE DO MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial é direito protegido negativamente contra a intervencdo do
Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestacdes estatais. Diz-se, pois,
que é direito de status negativus e de status positivus, sendo certo que nao raro as protecdes
constitucionais positivas e a negativas se convertem uma na outra ou se complementam

mutuamente.

2.1 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUANTO A RELACAO
ENTRE INDIVIDUO E ESTADO*

No final do século XIX, Georg Jellinek desenvolveu a doutrina dos quatro status em
que o individuo pode se encontrar diante do Estado: dever de participacédo, direitos de defesa,
direitos a prestaces e direitos de participacdo, correspondendo, respectivamente ao status
libertatis (negativo), status subjectiones (passivo), status civitatis (positivo) e status activus
civitatis ativo).

O status libertatis (negativo) corresponde a esfera de liberdade na qual os interesses
essencialmente individuais encontram sua satisfacio. E pois, uma esfera de liberdade
individual, cujas a¢Oes sdo livres, porque ndo estdo ordenadas ou proibidas, vale dizer: tanto a
sua omissdo como a sua realizacdo estdo permitidas. Traduz-se pela méxima — ninguém é

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei.

* TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 35
* Assunto tratado originariamente in “THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais & sua
concretizacdo. Curitiba. Jurua: 2002. p. 31.



O status subjectiones (passivo) coloca o individuo em situacdo oposta a da liberdade.
O status passivo constitui o0 campo no qual o individuo se encontra em posic¢ao de sujei¢ao ao
Estado, € a esfera das obrigac6es. Quanto maior o status passivo, menor o status negativo.

O status civitatis (positivo), a seu turno, dota o individuo de capacidades juridicas
para exigir do Estado prestacfes positivas, ou seja, reclamar para si algo a que o Estado esta
obrigado. E mais, prevé a possibilidade do individuo cobrar do Estado uma conduta de
conteddo negativo, por exemplo, exigindo que o Estado se abstenha de invadir seu status
negativo.

Por fim o status activus civitatis (ativo), no qual o cidadao recebe competéncias para
participar do Estado, com o fim especial de formar a vontade estatal. Cita como exemplo o
direito ao sufragio.

Portanto, através da Teoria dos Status, Jellinek expressa os direitos fundamentais
como o conjunto de todas as normas juridicas fundamentais que atribuem ao individuo
posi¢des juridicas frente ao Estado.

Tratando do mesmo tema Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins® , destacam a
existéncia de duas esferas, uma relativa ao Estado e outra referente ao individuo. Nesse
sentido, para efeitos didaticos os autores denominam a primeira com a letra E, e a segunda
esfera com a letra I.

Assim, os direitos fundamentais garantem a autonomia da esfera individual, ao
mesmo tempo em que, em certas ocasifes, demonstram a necessidade de contato entre as

esferas.
2.2 DIREITOS NEGATIVOS

Na linha da explanacdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins , considere-se que a
esfera E (esfera do Estado) ndo deve interferir em | (esfera do individuo), podendo o
individuo repelir eventual intervencdo estatal. Ou seja, aqui estes direitos servem de protecdo
a liberdade do individuo contra uma possivel atuacdo estatal, servindo como limitacdo das

possibilidade de atuacgdo do Estado.

S&o os direitos proclamados ja nas primeiras declaragdes do século XVIII, de forma
a corresponder a concepcao liberal classica que visa impor limitacdes a atividade do Estado,

para preservar a liberdade pessoal na qual se incluem a atuacdo econémica e o usufruto da

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 58.



propriedade. Dessa forma, tais direitos de resisténcia se caracterizam por objetivar afastar
quaisquer possibilidades de intervencgdes arbitrarias na esfera individual.

Nesse sentido, explana Gustavo Amaral®:

Os direitos de liberdade seriam, assim, normas de distribuicdo de
competéncias entre o individuo (sociedade) e o Estado, delimitando o &mbito
em que o individuo e suas estruturas sociais proprias sdo competentes para
regular condutas e organizacdo de prestacOes, ante o &mbito da regulacdo
politica das condutas organizadas pelo Estado, na forma de acdo estatal
soberana.

Dessa forma, a esséncia dessa categoria de direito esta na proibicdo imediata de
interferéncia imposta ao Estado’. Dai se explica a nomenclatura de direito de status libertatis
ou negativus, afinal, aqui é gerada uma obrigacdo negativa ao Estado, ou seja, deixar de fazer
algo, uma obrigacao de abstencdo. Como exemplo de tais direitos estdo a vida, a integridade

fisica, a liberdade de expressao, propriedade privada, entre outros.
2.3 DIREITOS PRESTACIONAIS

Também denominados de direitos de status positivo ou a prestacdes, sdo aqueles que
permitem aos individuos exigir determinada atuacdo do Estado, com o objetivo de melhorar
suas condicdes de vida, de forma a garantir 0s pressupostos materiais necessarios para 0

exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status libertatis, anteriormente tratadas.

No mesmo sistema das esferas trazido por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins tais
direitos sdo representados pela interferéncia da esfera E (Estado) na esfera | (individuo). Aqui,
o Estado deve agir no sentido indicado pela Constituicdo, a0 mesmo tempo em que “o
individuo tem o direito (positivo!) de receber algo, seja material ou imaterial.”® O objetivo é a
melhoria de vida de extratos da populacdo por meio de politicas publicas e medidas concretas

de politica social.

Apoiado na licdo de Robert Alexy, Marcos Maselli Gouvéa®’ apresenta uma
subdivisao dos direitos prestacionais, qual seja: direitos a protecdo, direitos a organizacdo e ao

procedimento e direitos prestacionais em sentido estrito.

® AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 42.

" DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 58.

¥ 1dem, p. 60.

® GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 10-11.



A primeira subclasse, a dos direitos a protecdo, compreende o direito do titular de

direito fundamental frente ao Estado para que este o proteja de intervencgdes de terceiros. Em

geral, tais direitos se exprimem por meio de garantias normativas ou materiais. Sdo exemplos

o direito a tipificacdo de um crime contra a pessoa e a alocacdo de policiais em determinada

localidade.

No que tange aos direitos a organizagdo e ao procedimento, as prestacdes aqui visam

a efetivacdo de garantias processuais e institucionais, materiais ou normativas. Sendo assim,

sdo exemplos dessa subclasse a criagcdo de normas que facilitem o acesso a Justica bem como

a correta fiscalizacdo eleitoral.

Por fim, o terceiro género de direitos prestacionais se trata dos direitos prestacionais

em sentido estrito, os quais Robert Alexy™ delimita da seguinte maneira:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também

obter de particulares.

Por outro lado, as prestacdes estatais podem ser classificadas quanto a sua natureza.

Nesse sentido, Marcos Maselli Gouvéa* apresenta, sem a intencdo de esgotar o tema, um

esquema das principais espécies de prestacdes, a seguir transcrito:

a)  prestacdes de dar (pecuniarias ou nao), tais como programas de renda
minima e de cestas basicas; b) aparelhamento e disponibilizacdo de unidades
de servico publico, como a construcdo de hospitais e escolas; ¢) alocacao de
funcionarios, o que normalmente se insere no item b acima, mas que pode
ocorrer independentemente de incrementos no espaco fisico, em atividades
onde a importancia do investimento humano supera substancialmente a do
investimento em instalacdes (é o que se da, por exemplo, com a nomeagao e
lotacdo de policiais militares); d) realizagdo de obras, para aprimoramento da
atividade-fim de unidades do servigo publico (hipdtese em que se subsumiria
ao item b) ou, por exemplo, para garantir a acessibilidade a portadores de

deficiéncias.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduco de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008.

" GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 13.



Tal sistematizacdo pode ser Util, uma vez que nem todos os tipos de prestagdes aqui
citados sdo listados de forma exauriente na legislacdo, como por exemplo, o aparelhamento de
unidades de servico publico, uma vez que esse tipo de medida costuma envolver calculos
politicos e financeiros mais complexos e varidveis conforme o caso concreto, e diretamente

ligados ao que se te denominado como custo do direito, a ser examinado no préximo item.
30 CUSTO DO DIREITO

Apropriando-se aqui da expressdo empregada por Stephen Holmes e Cass R.
Sunstein no titulo e no teor do livro “The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes”,
passa-se a falar de um assunto nem sempre recordado em sede judicial, os valores da

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Retomando o ja tratado a respeito dos direitos negativos e prestacionais, tem-se que
0S primeiros se caracterizam por serem uma abstencdo, e 0s segundos consistem numa
atuacdo estatal. Assim, poder-se-ia dizer que os direitos prestacionais, por exigirem uma
tomada de medidas concreta da Administragdo, necessitam de recursos financeiros, enquanto

que os direitos negativos nada exigem.
Contudo, tal afirmagéo deve ser melhor trabalhada em dois aspectos.

O primeiro é a corrente confusdo que existe entre direitos sociais e prestacionais™?. O
que poderia levar a conclusdo de que todos os direitos sociais precisam de prestacfes estatais
para se concretizarem. Ocorre que essa regra ndo alcanca todos os direitos sociais, tendo
como maiores exemplos os direitos de greve e sindicais. Aqui, portanto, o papel do Estado em

suma, deve ser o0 mesmo com relacdo aos direitos negativos, ou seja, a abstencao.

Em outro sentido, Marcos Maselli Gouvéa'® baseando-se na obra de Stephen Holmes
e Cass R. Sunstein traz o posicionamento de que os direitos de primeira geracdo sao direitos
positivos, uma vez que sua concretizacdo depende da alocagdo de recursos, “repercutindo
sensivelmente na esfera de discricionariedade reconhecida aos administradores ptblicos™*.
Como exemplo desse tipo de gasto publico, tem-se 0s custos para a realizacdo de passeatas.
Por um lado, o Estado se abstém de qualquer conduta cerceadora do direito de manifestacéo,

denotando o carater de direito negativo. Contudo, ao mesmo tempo deve destacar forca

 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 56.
Y GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.
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policial para realizar a protecdo dos manifestantes. Desse modo, para a eficicia de um direito
negativo também pode existir a necessidade de uma prestacdo estatal, o que denota que essa

espécie de direito também demanda a utilizacao de recursos publicos.

Como visto, tanto direitos negativos e positivos podem gerar custos ao Estado para
sua plena efetividade, e sendo assim, as necessidades sdo inumeras. Contudo, 0s gastos
publicos seguem orcamentos pré-estabelecidos, havendo limites para o uso de tais recursos, o
que passa a ser estudado nos proximos topicos.

4 O PROBLEMA DA ESCASSEZ

A escassez de um bem significa que este ndo existe em quantidade suficiente para
satisfazer a todos. Gustavo Amaral™® apresenta uma classificacdo quanto aos graus de
escassez. Segundo o autor, a escassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase-

natural ou artificial.

A escassez natural severa é aquela em que ndo ha nada que se possa fazer para
aumentar a oferta. A escassez natural suave ocorre quando ndo ha nada que se possa fazer
para aumentar a oferta a ponto de atender a todos. Perceba-se que nesta Ultima modalidade, o
bem até pode ter sua quantidade majorada, contudo, tal incremento ndo seré capaz de atender

a todos 0s necessitados.

Ja a escassez quase-natural ocorre quando a oferta pode ser aumentada, podendo
chegar ao ponto da satisfacdo por meio de condutas ndo coativas dos cidaddos, ou seja, no

caso de condutas voluntarias dos particulares.

Por fim, a escassez artificial acontece quando o governo, por opc¢do prépria, pode

tornar o bem acessivel a todos a ponto da satisfacao.

Além disso, é necessario observar que a escassez ndo se restringe a recursos
financeiros. Recordando o ja colocado no item 2.3 deste estudo, de acordo com esquema
apresentado por Marcos Maselli Gouvéa®®, as prestacdes publicas podem envolver recursos
financeiros, como a construcdo de estrutura, e também recursos humanos, como a alocagdo de

funcionarios publicos.

® AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 85.
® GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 13.



Assim, a falta de recursos humanos e de pessoal especializado!’ frente as
necessidades da sociedade, representa mais um tipo de escassez a ser considerado. E que pode
ser exemplificado na auséncia de profissionais da area da saude em varias localidades do
interior do pais, escassez esta que gerou a implantacdo do programa federal “Mais Médicos”
que foi criado com o intuito de levar médicos estrangeiros a esses lugares, e assim a atender

as necessidades locais de atendimento médico.

18
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Gustavo Amaral™ ainda apresenta duas varidveis que podem ser decisivas quanto a

alocacdo de recursos, quais sejam: a divisibilidade e a homogeneidade.

Por um lado a divisibilidade tem o significado que seu préprio nome indica, ou seja,
a capacidade de compartilhamento do bem. Como exemplo de bem indivisivel tem-se 6rgaos
para transplante, e 0 meio ambiente pode ser considerado um bem divisivel, ainda que

indefinidamente.

Em outro sentido, a homogeneidade se traduz na possibilidade de oferta igualitaria de
determinada prestacdo, tendo como seu antdnimo a heterogeneidade. Transcreve-se a seguir

um trecho da explanacéo de Gustavo Amaral*® a respeito de heterogeneidade:

Como bem exemplifica Elster (cit., p. 23-24), o bem pode ndo ser escasso,
mas heterogéneo em aspecto relevante na avaliacdo de quem ira recebé-lo.
Quando o Congresso indica membros para um comité, empresas alocam
salas para empregados ou universidade distribuem estudantes nos

dormitérios, conflitos de interesse surgem com frequéncia.

Principalmente em um pais de contrastes sociais como o Brasil € que se pode
perceber varios exemplos de heterogeneidade, e talvez o mais explicito, e por isso mais
didatico, diz respeito a educacdo publica. 1sso porque a0 mesmo tempo em que existem ilhas
de exceléncia, existem escolas que ndo dispdem condigbes minimas de funcionamento. E
importante atentar ao fato de que todos esses estas instituicdes sdo custeadas com recursos

publicos, porém oferecem niveis de ensino extremamente dispares.

Assim, vé-se que ndo é apenas a escassez de recursos publicos que culmina na méa

prestacdo de servigos publicos e consequente ineficAcia de determinados direitos

Y AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 87.

8 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orgamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti. (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 87-88.

* Idem.



fundamentais garantidos constitucionalmente. Trata-se aqui de uma questdo fatica, que
ultrapassa o texto legal, e que por isso sofre influéncias politicas e econdémicas, o que acaba

por envolver escolhas do Poder Publico com relagéo aos recursos existentes.

5 ORCAMENTO, RESERVA DO POSSIVEL E A ALOCACAO DE RECURSOS
ESCASSOS

Conforme bem contextualiza Ana Paula de Barcellos, a expressao reserva do
possivel “procura identificar o fendmeno econémico da limitacdo de recursos disponiveis

diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por ele supridas.?®”

Um dos principais argumentos apresentados em desfavor aos direitos prestacionais €
0 da reserva do possivel. Aqui as limitagBes sdo de ordem pratica, ou seja, 0s recursos do

Estado sdo limitados, a0 mesmo tempo em que as necessidades sdo infinitas.

Tem-se entendido que em situagdes extremas as despesas realizadas em funcdo de
direitos prestacionais judicialmente impostos inviabilizariam outros projetos estatais, e
possivelmente até afetaria projetos relacionados a outros direitos fundamentais. Sendo assim,
tais prestagBes, uma vez determinadas pelo Judicidrio em favor do autor de acdo nesse
sentido, poderiam concentrar o aporte de recursos de tal modo que se tornaria impossivel
estendé-lo a outras pessoas, com evidente “prejuizo ao principio igualitario”®!. Afinal, por
exemplo, porque o tratamento custoso contra o cancer de uma pessoa € mais importante do

que a realizacdo de exames de custo menos elevado em outras varias pessoas?

A situacdo de torna mais dramatica em paises pobres ou com ma distribuicdo de
renda, afinal, é nesses lugares que a populacdo mais carente é a destinataria dos direitos
prestacionais. Assim, a decisdo de onde alocar recursos nesses lugares se trata de uma escolha
dramatica, em que, como ja dito anteriormente, determinar realizacdo de certa despesa implica

reduzir ou suprimir gastos em outra que pode ser tdo importante quanto a outra.

Em resumo e para efeitos de denominagdo dessa ideia, tem se denominado esse tipo

de escolha de trade-off. Ainda sem uma traducéo exata para o portugués, Gustavo Amaral®

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 236.

> GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas de
implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 19.

> AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. H4 direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti. (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 92.



sustenta que o termo pode ser entendido como uma “escolha do que atender e do que néo
atender, e nesse sentido, esclarece que ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma

caracteristica inexoravel”?,

6.1 RESERVA DO POSSIVEL JURIDICA

Enquanto a reserva do possivel se volta para o plano fético, e impde ao plano do
ordenamento juridico limites impostos pela realidade de escassez, aquele préprio possui

limites para a implantacao de direitos prestacionais.

Explicando melhor, mesmo que o Estado disponha materialmente dos recursos
necessarios para a efetivacdo de determinado direito prestacional e, cumulado a isso, 0 uso
desse recurso ndo obstaculize o atendimento de outro direito fundamental, se essa quantia ndo
estiver destinada no orgcamento, “a priori” ndo haveria como o Judiciario determinar por via

obligua uma reformulacao do or¢amento.

Ocorre que, ao, negar o atendimento a direitos prestacionais em razdo de uma
formalidade orcamentaria parece insensivel e mesquinho aos olhos da maioria. E realmente
essa impressdo fica ainda mais forte se o caso for observado isoladamente. Contudo, as
decisdes relativas ao erario publico tem influéncia em toda a sociedade, ainda mais se Varios
desvios a regral geral forem feitos. Assim, ao se observar a situacdo de forma a ampliar os
horizontes onde se enxergam as consequéncias de tais gastos, ao menos tais decisdes parecem

mais I6gicas e menos indiferentes ao sofrimento.
Nesse sentido, transcreve-se explanacéo de Gustavo Amaral®*:

Esta dignidade do or¢camento torna, a nosso ver, descabido tratd-lo como
“questdo menor”. Até porque, como “levar o direito a sério é também levar a
escassez a sério” e como “justificar a decisdo particular envolve a
enunciagdo de alguma deliberagdo ‘universal’ pertinente a questdo
particular” (Maccormick, 2007, p. 128), afirmar que alguém tem o direito de
receber dada prestagcdo do Estado, sem limites nas possibilidades, demanda
gue se admita, ao menos implicitamente, um custeio ilimitado, a despeito das

garantias constitucionais ligadas a tributacdo, ao respeito da propriedade e
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dos contratos, que protege ndo apenas 0s que contratam com o Poder

Publico, mas também o direito dos servidores aos seus vencimentos.

Como visto, afirmar a existéncia de um direito ilimitado, que ndo se submete a
nenhuma escassez, pressupde que na falta de meios, tal direito possa ser realizado de forma
desrespeitosa aos limites constitucionais. Para tanto, tais recursos teriam que vir da sociedade,
através de tributos excessivos; ou contra a sociedade, por meio da escolha de um direito
prestacional em detrimento de outros direitos fundamentais ou ainda pela priorizacdo de

pagamentos, em detrimento daqueles que contratam com o Estado ou dos servidores publicos.

7 SOLUCAO DE CONFLITOS: OS CRITERIOS APRESENTADOS POR GUSTAVO
AMARAL

Diante do exposto, temos que os direitos prestacionais comportam uma Visao
diferente daquilo que Gustavo Amaral chama de ingenuidade positivista, que consiste na
“postura de partir de aforismos como ‘se estd na constituicdo (ou na lei) é para valer’, afirmar
que "saude € direito de todos" e concluir que o Estado é responsavel, ndo importa o valor

envolvido”?.

Sendo assim, o mister do intérprete na solucdo de conflitos deve ir além da
subsuncdo e das consideraces meramente juridicas, devendo considerar situacdes faticas.
Contudo, como conseguir equilibrar a oferta de direitos fundamentais com as possibilidades

reais do erario publico.

Na obra “Direito, escassez e escolha”?®, Gustavo Amaral apresenta alguns critérios
possiveis para a solucdo do conflito entre reserva do possivel e os direitos prestacionais.
Inicialmente, o autor comenta as posi¢Oes defendidas por Ricardo Lobo Torres e Robert
Alexy, no que tange a exigibilidade do minimo existencial e da dependéncia de politicas

publicas.

De acordo com esses autores haveria 0 minimo existéncia, exigivel, e 0 que ndo esta
contido no minimo existencial, que ndo seria diretamente exigivel. Todavia, a determinagéo
concreta do minimo existencial seria passivel de variagdes historicas e geogréaficas. Haveria,

portanto, uma ampla zona de transi¢do entre 0 minimo existencial e o “ndo-minimo”. Podendo

* AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 129.
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tal concepgdo ser entendida por meio de um degradé, o qual representaria a progressiva

diminuicdo do carater de minimo existencial da prestacdo almejada.

Contudo, ai que se apresenta um grande perigo na concepgdo de Gustavo Amaral?’.
Isso porque é complicado se saber em que ponto se esta, gerando uma situacdo de enorme

subjetivismo.

Outra critica feita pelo autor € a respeito da unidimensionalidade do enfoque, que s
enxerga aqui o grau de essencialidade. Uma vez que a exigibilidade ndo decorre apenas de
caracteristicas intrinsecas a necessidade, mas também da excepcionalidade da situagdo. Como
exemplo sdo citados cataclismos naturais ou sociais, 0s quais podem tornar inexigivel algo

gue pouco antes o era.

Assim, por divergir dessa solucdo para o problema, o autor apresenta outra
formulacdo. De acordo com o exposto na obra, as prestacGes positivas sdo exigiveis pelo
cidaddo e em contrapartida, existe um dever do Estado de entregar a prestacdo ou de justificar
0 porqué de ndo fazé-la. Nesse sentido, tal justificativa poderia ser apenas a existéncia de
circusntancia concreta que impeca o atendimento de todos o necessitados de prestacGes
essenciais, tornando cabivel as escolhas tragicas. Note-se que, segundo Amaral, apenas

havendo circunstancias desse tipo é que havera espaco para essas escolhas.

O autor apresenta graficamente a relacdo entre essencialidade e excepcionalidade, de
forma que estas se representam em um plano cartesiano. Se ndo houver qualquer grau de
essenciabilidade, ndo h4 motivo para uma escolha tragica, Por outro lado, se ndo houver
nenhuma excepcionalidade (que significa razdo para deixar de atender), entdo todos dever ser

atendidos e o dilema alocativo de recursos ndo se dara.

Explicando melhor, o grau de essenciabilidade estd relacionado ao minimo
existencial, a dignidade da pessoa humana. Assim, quanto mais importante para uma
existéncia digna for um bem, maior o grau de essenciabilidade.Dessa forma, quanto mais
essencial for uma prestacdo, mais excepcional devera ser a razdo de seu ndo atendimento.
Formando assim uma correlagdo entre os graus de cada uma das variaveis. Cabera ao
aplicador ponderar entre essas variaveis, sendo a essencialidade maior do que
excepcionalidade, a prestacdo devera ser entregue, em caso contrario, a escolha do Estado é

justificavel.

%" Ibidem, p. 130-131.



8. PONDERACOES CRITICAS A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

N&o ha como negar que a pesquisa desenvolvida inicialmente por Stephen Holmes e
Cass R. Sunstein se aplica a realidades diferenciadas da brasileira.

N&o se trata de afirmar que por aqui ndo haja escassez de recursos. Ao contrario,
certamente, como demonstrou Gustavo Amaral, hd e em muito maior dimensdo que as

economias de Paises de primeiro mundo.

Todavia, a demanda pela atuacdo estatal se faz muito mais presente nos Paises de

modernidade tardia (a expressao € muito utilizada por Lenio Streck).
Inicialmente conforme leciona Ana Paula Barcelos:

Embora a idéia de escassez de recursos possa parecer verdadeiramente
assustadora, é preciso recolocéa-la em seus devidos termos. Isto porque, em
primeiro lugar — afora paises em que 0s niveis de pobreza da populagdo
sejam extremos — faltando mesmo capacidade contributiva, os Estados tém
em geral uma capacidade de crédito bastante elastica, tendo em vista a

possibilidade de aumento da receita. [...]

A autora fluminense destaca que ndo sO é possivel ao Brasil, aumentar a carga

tributaria como controlar o bindmio “obtencao (de recursos) e dispéndiozg.
Finaliza reconhecendo a limitacdo de despesas, mas afirmando que:

[...] ndo se pode esquecer da finalidade do Estado ao obter recursos, para em
seguida gasta-los sob a foram de obras, prestagdes de servicos ou qualquer
outra politica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da

Constituicao®.

Como parametro da assuncdo desse objetivo, a autora coloca 0 minimo existencial,

que segundo ela servird como “nticleo sindicavel da dignidade da pessoa humana®"”,

Um dos coautores deste artigo, Marcelo Theodoro, defende posi¢do semelhante: “[...]

essa barreira orgamentaria ndo pode ser absoluta, instansponivel. O esfor¢o concretizador do

8 BARCELLOS, Ana Paula. op. cit. p. 240.
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intérprete ndo pode ser fadado ao fracasso em face de uma lei orcamentéria, que nem sempre

& justa™?,

Prossegue afirmando que a solucdo esta na sindicabilidade desses direitos

fundamentais para garantir a concretizacdo da constituicao:

Diante desse posicionamento, parece perfeitamente sustentavel, que no
Brasil, tdo carente de posi¢Oes emancipatdrias, atendendo ao principio da
dignidade da pessoa humana, estampado no art. 1°, inciso Il da Constituicdo
Federal de 1988, os operadores do direito, busquem pautar suas decistes
privilegiando o minimo existencial em detrimento da reserva do possivel,

sempre observando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade®

Por derradeiro, ainda nesta esteira o posicionamento de Robert Alexy, para quem

as razdes de direitos individuais podem superar as de ordem financeira:

Mesmo os direitos fundamentais sociais minimos tém, especialmente quando
sdo muitos que dele necessitam, enormes efeitos financeiros. Mas isso
isoladamente considerado, ndo justifica uma conclusdo contraria a sua
existéncia. A forca do principio da competéncia orcamentéria do legislador
nao ¢ ilimitada. Ele ndo é um principio absoluto. Direitos individuais podem

ter peso maior que as razdes politico-financeiras.*

9. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, os direitos fundamentais podem ser divididos em dois grandes grupos:

pretensdes negativas e as prestacdes positivas. Enquanto as primeiras concedem ao particular

pretensdes voltadas a abstengdes estatais, as segundas tem relacdo com prestacdes estatais.

Contudo, essa divisdo ndo impede que um mesmo direito gere pretensdes de ambos 0s tipos.

No entanto, o atendimento as pretensdes positivas demanda o consumo de recursos

materiais que sdo intrinsecamente escassos. Surge, assim, o conflito pelo emprego de recursos

escassos, 0 que torna necessaria a decisdo sobre alocacao desses recursos.

2 THEODORO, Marcelo Antonio. op. cit. p. 120

% Idem. p. 121

% ALEXY, Robert. op. cit. p. 512



Tais decisdes alocativas comportam varios momentos e ha varios mecanismos de
escolha ndo havendo como determinar um critério Unico que permita apreciar cada caso
concreto. Isso porque nao esta presente apenas o componente juridico na questdo. Aqui
entram questbes de escolhas da Administracdo. Portanto, as decisdes sdo eminentemente
politicas. Ante a dimensdo dos conflitos e seus reflexos, ndo cabe ao Judiciario fazer o
controle fato-norma, mas sim controlar as escolhas feitas pelos demais Poderes.

Na alocacdo de recursos, é necessario levar em consideragdo que o carater essencial
de determinada pretensdo é variavel. 1sso se deve ao fato de ser a sociedade pluralista, com
diversos valores, interesses e, em consequéncia, multiplas necessidades a serem atendidas, e,

principalmente, o grau de essencialidade da pretensdo frente a situacdo de momento.

O Judiciario, ao apreciar demandas individuais ou coletivas relativas a pretensdes
positivas, deve ponderar o grau de essencialidade da pretensdo, em funcdo do minimo
existencial e a excepcionalidade da situa¢do, que possa justificar a decisdo alocativa tomada

pelo Estado que tenha resultado no ndo-atendimento da pretenséo.
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