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RESUMO

O trabalho reflete sobre o conteudo normativo da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais sociais consignada no art. 5°, §1°, da Constituicéo
Federal, abordando especialmente a tematica da relevancia da escassez de
recursos financeiros como critério definidor dos limites de eficacia das normas
jusfundamentais. Para isso, € apresentado um modelo tedrico que permite
vislumbrar e compreender as diversas restricdes oponiveis a eficacia dos direitos
fundamentais, dimensionando a escassez de recursos em harmonia com as
demais variantes de aplicabilidade, de modo a escapar de uma leitura superficial
da matéria.

Palavras-chave: Aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, reserva do
possivel, restricdes a eficacia dos direitos fundamentais.

ABSTRACT

The work reflects on the normative content of the immediate applicability of the
fundamental social rights enshrined in art. 5, paragraph 1, of the Constitution,
especially addressing the issue of relevance of the lack of financial resources
as the defining criterion limits the effectiveness of jusfundamentais standards.
For this, a theoretical model is presented that gives insight and understand the
various restrictions enforceable against the effectiveness of fundamental rights,
scaling the scarcity of resources in harmony with the other applicability of variants
in order to escape a superficial reading of the matter.

Keywords: Applicability of fundamental social rights, scarcity of resources,
restrictions on fundamental rights efficiency.
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RESTRICOES A APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
E A RELEVANCIA JURIDICA DA ESCASSEZ DE RECURSOS FINANCEIROS

1. CONSIDERAGOES INICIAIS: A aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais na Constituicao Federal de 1988 e as restricoes a
sua eficacia

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 1988, assegura de maneira expressa que “As normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (art. 5°, §1°, da CF/88).
Trata-se de uma das mais importantes garantias a eficacia e efetividade dos di-
reitos fundamentais na realidade juridica brasileira. De qualquer forma, é impor-
tante aprofundar a compreensao sobre a aplicabilidade imediata de tais normas,
haja vista que sua enunciac¢ao n&o elimina automaticamente as duvidas sobre as
possibilidades de eficacia dos direitos fundamentais.

Releva destacar que, a despeito de todos os direitos fundamentais se-
rem dotados de algum nivel de eficacia e aplicabilidade, ela n&o sera a mes-
ma para todos os direitos. Dois pontos, ao menos, devem ser considerados na
definicdo da aplicabilidade do direito fundamental que se esteja analisando: as
fungcbes que pode desempenhar na realidade concreta? e a sua regulamentagao
normativa (constitucional e infraconstitucional). Como bem pontua Virgilio Afon-
so da Silva, nao existe norma constitucional que ndo demande alguma forma de
regulamentagao, assim como ndo ha norma que nao possa ser restringida.®

Trata-se, evidentemente, de assunto de grande complexidade. Especi-
ficamente em relagdo aos direitos sociais, muito se debate sobre a imediata
aplicabilidade de tais normas, haja vista que eles estariam submetidos a uma
reserva do financeiramente possivel. Ou seja, os direitos sociais apenas pode-

2 Conforme classica licao de Robert Alexy, os direitos fundamentais, em virtude da natureza
eminentemente principioldgica que ostentam, devem ser compreendidos como feixes de
posigcbes jusfundamentais. Trata-se, pois, de uma estrutura normativa complexa, de modo
que cada direito fundamental pode desempenhar variadas fungées na realidade concreta.
Alexy aponta que tais direitos podem desempenhar fungdes: (i) de defesa (exigindo uma
abstencgao do Estado, que ndo deve intervir na esfera de autonomia dos cidadaos); (ii) de
prestacdes, que podem ser tanto normativas como faticas, impondo ao Estado o dever de
adogao de medidas concretizadoras dos direitos. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
p. 186 e ss. Ainda, Clémerson Merlin Cleve destaca a fungao de nio discriminagao, que
impede sejam adotadas condutas discriminatorias injustificadas em face dos cidadaos.
CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.).
Globalizagao, direitos fundamentais e Direito Administrativo: novas perspectivas para
o desenvolvimento econdmico e socioambiental (Anais do | Congresso da Rede Docente
Eurolatinoamericana de Direito Administrativo). Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 102.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e
eficacia. 2., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 230.
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riam ser reclamados na medida em que houvesse recursos publicos disponiveis
para a sua concretizagdo. Essa alegacao é equivocada por dois motivos: em
primeiro lugar, porque os direitos sociais nao possuem somente uma dimensao
prestacional — nem todas as fungdes por eles desempenhadas na realidade con-
creta demandam recursos financeiros. Em segundo lugar, porque a reserva do
possivel € apenas uma das varias restricdes que podem ser opostas aos direitos
fundamentais (ndo sé aos sociais).

Assim, as proximas paginas buscarao tragar um panorama sobre as re-
servas a que se encontram sujeitos os direitos fundamentais sociais em relagao a
cada um dos deveres estatais exigidos para a sua efetivagéao para, ao final, apro-
fundar a analise sobre a relevancia normativa da escassez de recursos, buscan-
do-se, com isso, evitar uma compreensao acritica e equivocada sobre a matéria.

2. RESTRIGOES A APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS: reserva imanente de ponderacgao, reserva do politicamente
adequado ou oportuno e reserva do financeiramente possivel

Como destacado acima, em razdo da natureza eminentemente principio-
l6gica dos direitos sociais, sua aplicagéo, a partir do proprio texto da Constituicao,
nao ocorre mediante a légica do “tudo ou nada”. Assim, a atividade conformadora
do Poder Legislativo e do Poder Executivo mostra-se de significativa relevancia
para que a densidade normativa da norma seja alargada. Tal densificagcao reve-
la-se pertinente sobretudo para a especificacdo das prestacdes faticas que sao
albergadas pelo direito e que vinculam a atuacédo do Poder Publico. Nessa estei-
ra, a necessidade de concretizacao infraconstitucional dos comandos normativos
realca a ideia de que podem ser opostas reservas, restricdes, a sua aplicabilidade.
Isso nao ocorre por opgao do constituinte ou por uma escolha do aplicador da nor-
ma, mas sim pelo préprio fato de que, inexistindo um comando inequivoco quanto
ao exato alcance do direito (ou seja, quando ndo se estiver diante de uma regra),
ele estara sujeito a sofrer limitagdes em relagcao ao seu conteudo.*

4 A posigao ora adotada, de que os direitos sociais podem ter seus conteldos normativos
delimitados coaduna-se com a chamada teoria externa das restrigcées, que possui intima
relagdo com a teoria dos principios apresentada acima. Isso porque, ao admitir-se que,
em razédo de sua natureza principiolégica, a norma de direito fundamental tem uma
extensdo de aplicabilidade parcialmente indeterminavel, considera-se que eventuais
restricdes decorrerdo de fatores externos a norma. A conformacgéo restritiva, portanto, nao
€ resultado de uma limitagdo que é imanente ao préprio direito, como defende a teoria
interna. Resumidamente, para os adeptos desta corrente os limites da norma sao fixados
de antemao, através de um procedimento interno que considera apenas o objeto do direito,
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Vale ressaltar, neste ponto, que ao se falar em restricbes (restricbes em
sentido estrito) aos direitos fundamentais esta se referindo as atuagdes normati-
vas do Estado (através da legislagcéo ou da atividade regulamentadora da Admi-
nistragcao Publica) que promovem alteragdes substanciais na norma, delimitando
seu conteudo normativo e que, da perspectiva juridico-subjetiva, implicam si-
tuacdes desvantajosas aos seus possiveis titulares, suprimindo ou dificultando-
Ihes o0 acesso aos bens jusfundamentais.® Diferentemente, as chamadas inter-
vengédes restritivas consubstanciam afetagdes negativas, realizadas pelo Poder
Publico ao direito fundamental, considerando uma situacao concreta, a partir de
seu titular individualizado. Por ora, insta salientar as formas através das quais o
Estado, em termos abstratos, conforma a norma definidora do direito a saude.

Na licao de Jorge Reis Novais, as reservas que se impdem sobre a apli-
cabilidade dos direitos sociais em geral sdo as seguintes: reserva imanente de
ponderacéo, reserva do politicamente adequado ou oportuno e reserva do finan-
ceiramente possivel. Contudo, a ativacdo dessas reservas depende de qual dever
estatal esta em causa (dever de respeitar, dever de protegéo, dever de promogao).
Ou seja, cada um dos deveres que decorrem dos direitos sociais articula de ma-
neira propria as reservas que podem ser opostas a aplicagdo da norma.®

O debate pode ser ilustrado a partir das seguintes situagdes envolvendo
o direito a saude: (i) cidada que se insurge judicialmente contra hipotética porta-
ria do Ministério da Saude que determina a obrigatoriedade de participagdo em
pesquisas médicas, como cobaias, dos pacientes que se beneficiem da politica
de dispensacado de medicamentos de alto custo; (ii) agdo movida pelo Ministério
Publico contra determinado Municipio para que este arborize todas as ruas com

independentemente de elementos de influéncia externa. Para uma analise pormenorizada
do tema, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... Op. Cit., p. 126-143.

5 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais niao expressamente
autorizadas pela Constituicdao. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 227.
6 Jorge Reis Novais distingue trés categorias de deveres estatais que decorrem da

positivacdo dos direitos fundamentais: dever de respeitar, dever de proteger e dever de
promover — que guardam consonancia com as fungbes que podem desempenhar tais
direitos na realidade concreta. Cada uma dessas fung¢des (de defesa ou de prestagdes)
impdem deveres ao Estado para serem concretizadas. De maneira sintética, os deveres
de respeito impdem condutas eminentemente negativas, de nao intervengdo do Estado
na esfera de autonomia dos cidadaos. Os deveres de protegédo assinalam a obrigagao de
que, por medidas eminentemente positivas (através de normas ou de atuagcado material) o
Poder Publico assegure que os direitos fundamentais dos cidadaos néo serao violados, por
agentes publicos ou por outros individuos. Finalmente, os deveres de promogao impdem
que o Estado entregara aos cidadaos as prestagdes normativas e faticas necessarias a
realizagdo concreta do direito. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 41 e 273.
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um tipo de arbusto capaz de repelir o mosquito transmissor da dengue; (iii) su-
jeito que reclama judicialmente que o Poder Publico disponibilize recursos para
financiar tratamento experimental desenvolvido por universidades cubanas para
combater o mal de Parkinson.

Em cada uma das hipéteses aventadas a margem de intervengéao do juiz
sera diferenciada justamente pelas diferentes reservas relacionadas as situa-
¢des. No primeiro caso (obrigatoriedade de participagdo em pesquisas médicas),
o0 magistrado possui ampla margem de atuagao, podendo definir, no caso con-
creto, se 0 ato normativo configura, em alguma medida, intervengao indevida na
esfera de autonomia do cidaddo. Em outras palavras, a deciséo judicial podera
analisar, a partir da técnica da ponderagéo, se a conduta estatal violou algum
dever de respeito que exsurge do direito a saude, ja que submete sujeitos a si-
tuacao de potencial risco para sua integridade fisica.

A segunda hipoétese esta ligada a um dever de protegdo, que certamen-
te define uma margem diferenciada de liberdade de intervengao judicial. Afinal,
por que adotar exatamente a medida proposta pelo Ministério Publico? O Poder
Publico ndo poderia utilizar outras estratégias para alcangar a mesma finalidade
(de evitar a transmissao do virus da dengue), eventualmente menos custosas
e mais eficientes? O que impende destacar é que, neste caso, a concessao da
tutela judicial esta sujeita a analise de outros elementos, nao verificados na pri-
meira situagao (envolvendo um dever de respeito), pois nesta estava em causa
tdo somente definir se a atividade administrativa violava a esfera de autonomia
juridicamente protegida do cidadao.

Finalmente, o ultimo quadro descrito relaciona-se a discussao sobre a
existéncia de um dever de promogdo. Assim como na hipotese anterior, o defe-
rimento do pedido passa pela apreciagdo da conveniéncia politica e juridica da
medida — se é constitucional exigir do Estado aquele tipo de prestagado ou se os
tratamentos ja fornecidos preenchem o conteudo normativo do direito a saude.
Ainda, some-se a isso a repercussao financeira que haveria no caso de tutela
das prestacdes pleiteadas.

As situagOes descritas objetivam esclarecer que, embora se trate do mes-
mo direito, a natureza do dever estatal correspondente afeta de maneira diferente
as reservas eventualmente oponiveis a aplicabilidade da norma. Na sequéncia sera
analisado como se articulam tais reservas em fung¢ao do dever estatal em causa.
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2.1 Arestricoes de eficacia relacionadas a funcao de defesa dos direitos
sociais (deveres estatais de respeito)

De inicio, os deveres de respeito pressupdem que o espaco de autono-
mia do cidadao seja suficientemente determinavel através de mecanismos juridi-
cos de interpretacdo da norma constitucional definidora do direito social — é essa
esfera de autonomia individual que deve ser respeitada pelo Estado e demais
individuos. Nessa esteira, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
quanto a fungao de defesa (deveres de respeito) ndo gera maiores controvérsias.

Isso se da pelo fato de que tais deveres, ao exigirem posturas simples-
mente abstencionistas — ou seja, por se revelarem como uma dimensao emi-
nentemente negativa —, basta que o Estado se mantenha inerte para que sejam
concretizados. Em outras palavras, entende-se que o ambito de autonomia indi-
vidual ja esta satisfatoriamente delimitado pela norma jusfundamental, e se ndo
estiver é possivel identifica-lo através das técnicas tradicionais de interpretacéao.
No entanto, € possivel que o Estado tenha que afetar essa esfera de autonomia
pessoal, restringindo o espectro de liberdade do particular, com o objetivo de
proteger ou promover outro direito igualmente tutelado pelo texto constitucional.
A restricdo, nesse caso, ndo sera necessariamente inconstitucional, como, por
exemplo, a vedagao imposta aos particulares de fumar em ambientes fechados.

Compreende-se, nessa esteira, que todos os direitos fundamentais es-
tao sujeitos a uma reserva geral imanente de ponderagéo, que autoriza, em cer-
tos casos, sua restri¢cao legitima, fazendo-o ceder passo em razdo do maior peso
de outro direito numa dada situacao. Esta reserva apenas nao incidira naquelas
hipéteses em que a propria Constituicdo ja sedimentou, em carater definitivo,
determinado conteudo de natureza jusfundamental, ou seja, quando o coman-
do estiver consagrado por meio de regra, pois a nhorma é decorréncia de pon-
deracgao ja realizada pelo préprio legislador constituinte.” Muitas vezes o texto
constitucional outorga de maneira explicita a competéncia para que o conteudo
da norma seja delimitado. E o caso, por exemplo, do art. 197 da Constituicao
Federal de 1988, que prevé a possibilidade de o Poder Publico regulamentar
a execugao das acgdes e servigos de saude.® Veja-se, nesse sentido, a Lei n°

7 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 275.

8 Art. 197 da Constituicdo Federal: “Art. 197. Sao de relevancia publica as acgdes e servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagéo e controle, devendo sua execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”
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9.782/1999, que cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), sen-
do prevista a competéncia para que tal ente, inclusive, proiba a comercializacao
de produtos e insumos que possam causar risco a saude (art. 7°, inciso XV da
Lei n® 9.782/1999).°

Ou seja, o Estado efetivamente intervém na esfera de liberdade e de
acesso a bens ligados aos direitos sociais. No caso apresentado, o cidadao nao
podera comprar qualquer medicamento que queira utilizar no tratamento de algu-
ma doenca: apenas aqueles autorizados pela ANVISA poderao ser adquiridos le-
galmente. Trata-se de verdadeira ponderacéo realizada pelo legislador ordinario,
que sopesando as variadas questdes que tocam o tema (interesses financeiros
das industrias farmacéuticas, interesse dos cidadaos de adquirir remédios, dever
do Estado de proteger a saude da populagéo etc.), fixou as medidas protetivas
que entendeu necessarias, como a criagao de entidade competente para tanto.

Ainda que n&o haja previsao explicita, a possibilidade de restricao do direi-
to decorre justamente de sua natureza eminentemente principiolégica. Com isso,
inexistindo opgao inequivoca por parte da Constituicdo, os conteudos especificos
do direito passam a ser definidos pelo legislador e pelo administrador. De qualquer
modo, as deliberagbes quanto ao alcance do dever de respeito, seja em relacéo a
determinado caso concreto seja em relagéo a uma situagao geral e abstrata, sujei-
tam-se ao controle de constitucionalidade e legalidade — que consiste em verificar
se as restricdes realizadas estdo em consonancia com o texto constitucional ou
legal, ou se violam um dever de respeito que se impdem ao Estado.

2.2 Asrestricoes de eficdcia relacionadas a dimensao prestacional dos
direitos sociais (deveres de prote¢cao e promogao)

Diferentemente ocorre quando se esta diante de um dever de protecao ou
de um dever de promogao — deveres correlatos a dimensao prestacional dos direi-
tos fundamentais. Nestes casos, além da reserva geral imanente de ponderacao,
incidem a reserva do politicamente adequado ou oportuno e a reserva do financeira-
mente possivel. Para proteger a saude dos cidadaos, por exemplo, ha uma imensa
gama de possibilidades que poderiam ser cogitadas pelo Poder Publico, seja através

9 Lei n®9.782/1999: “Art. 7° Compete a Agéncia proceder a implementagéo e a execugéo do
disposto nos incisos Il a VIl do art. 2° desta Lei, devendo: (...) XV - proibir a fabricagéo, a
importagao, o armazenamento, a distribuicdo e a comercializagao de produtos e insumos,
em caso de violagdo da legislagéo pertinente ou de risco iminente a saude;”
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de prestagdes faticas ou normativas. O conteudo do dever geral de prote¢do nao se
extrai, de maneira absoluta, dos comandos constitucionais — embora, o constituinte
ja tenha assinalado que o Estado deve adotar medidas preventivas e assistenciais
para a efetivagao desse direito (art. 196 da Constituicdo Federal).

A reserva do politicamente adequado ou oportuno compreende, assim,
as esferas de restricdo do direito que demandam uma atuacgao politica de ana-
lise da realidade concreta e definicido dos meios necessarios a protecao e pro-
mogéao do direito. Para proteger a saude da populagéo, sado possiveis diversas
prestacdes, normativas e faticas. No ordenamento juridico brasileiro ja foram
sedimentadas diversas regras que se destinam a dimensao protetiva do direito a
saude. Nesse sentido, ha normas de Direito Civil'® e de Direito Penal', além dos
dispositivos constantes na préopria Constituicao.

Ainda, a Administracéo Publica, no exercicio de sua competéncia norma-
tiva, elabora variados atos que se voltam a protecdo e promog¢ao da saude dos
individuos, como é o caso da Portaria n°® 344/1998, da Secretaria de Vigilancia
Sanitaria do Ministério da Saude, que estabelece as substancias e medicamen-
tos que, por sua capacidade de agao prejudicial sobre a saude humana, estao
sujeitos a um controle especial por parte do Poder Publico (dever de protecao).
Outrossim, diversas prestacdes faticas sdo demandadas para que a saude da
populagao seja protegida e promovida, como nas situagdes em que produtos
alimenticios sdo apreendidos em supermercados, pelos fiscais da vigilancia sa-
nitaria, por estarem com o prazo de validade vencido (dever de prote¢céo), e na
hipétese de entrega ao cidaddo dos medicamentos necessarios ao tratamento

de determinada doenga (dever de promogao).

10  Como, por exemplo, no Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003): “Art. 19. Os casos de
suspeita ou confirmagdo de violéncia praticada contra idosos serdo objeto de notificagdo
compulsédria pelos servicos de saude publicos e privados a autoridade sanitaria, bem
como serao obrigatoriamente comunicados por eles a quaisquer dos seguintes 6rgaos:
| — autoridade policial; Il — Ministério Publico; Ill — Conselho Municipal do Idoso; IV —
Conselho Estadual do Idoso; V — Conselho Nacional do Idoso. § 10 Para os efeitos desta
Lei, considera-se violéncia contra o idoso qualquer agao ou omissao praticada em local
publico ou privado que Ihe cause morte, dano ou sofrimento fisico ou psicolégico.”

11 O Cadigo Penal dispde de variadas regras que protegem explicitamente a saide, como as
insertas no Capitulo Il (Das Lesdes Corporais) e no Capitulo Il (Da Periclitagdo da Vida e
da Saude), ambos do Titulo | (Dos Crimes Contra a Pessoa) da Parte Especial. Veja-se,
como exemplos, os seguintes dispositivos: “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a
saude de outrem: Pena - detencgdo, de trés meses a um ano. (...) Art. 132 - Expor a vida
ou a saude de outrem a perigo direto e iminente: Pena - detencéo, de trés meses a um
ano, se o fato ndo constitui crime mais grave. Paragrafo unico. A pena é aumentada de
um sexto a um tergo se a exposigao da vida ou da saude de outrem a perigo decorre do
transporte de pessoas para a prestacdo de servigos em estabelecimentos de qualquer
natureza, em desacordo com as normas legais.”
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Este panorama tragado ressalta que a atuacgao do legislador ordinario e
do administrador densificam o conteudo normativo dos direitos sociais em geral.
Esta “densificacdo” decorre de embates e escolhas politicas realizadas pelos
agentes politicos, sedimentando ponderagdes realizadas entre os diversos bens
a serem protegidos e 0s meios necessarios para tal finalidade. Isso néo signifi-
ca, contudo, que as decisdes politicas estejam sempre em consonancia com as
prioridades constitucionais. Assim, € possivel que haja controle, sobretudo pelo
Poder Judiciario, no caso de normativas inconstitucionais e ilegais, bem como no
caso de omissdes injustificadas da Administragdo Publica.

A reserva do politicamente adequado ou oportuno nao €, portanto, um
fator que impede o questionamento das acodes, faticas ou normativas, do Poder
Publico. Contudo, € um elemento que deve ser considerado e que intervém na
forma e nos limites em que é realizado o controle. Nessa esteira, a liberdade
politica de conformacéo da norma de direito fundamental jamais sera absoluta,
especialmente no contexto brasileiro, pois a Constituicdo Federal ja estabelece
as linhas gerais de conteudo que devera ser preenchido pela legislagdo ordinaria
e pelo administrador publico, em relagao a varios direitos sociais.

Finalmente, a reserva do financeiramente possivel consubstancia ele-
mento que deve ser considerado quando estiver em causa um dever de atuacao
positiva do Estado, ou seja, quando este deve promover prestagdes faticas vol-
tadas a concretizagao do direito a saude, especialmente no que tange ao dever
de protegao e promogéao do direito. Ou seja, quando se tratar de uma dimenséao
positiva, relacionada ao dever de protecdo ou de promocéo, a reserva do finan-
ceiramente possivel podera, em tese, ser invocada, haja vista que fornecer bens
sociais exige um dispéndio significativo de recursos.

A necessidade de recursos financeiros ndo fulmina a jusfundamentali-
dade dos direitos sociais. Essa reserva deve ser compreendida ndo como um
obstaculo intransponivel para a realizagao de prestagoes faticas, mas sim como
um fator que direciona para a forma como os recursos séo alocados para o cum-
primento das finalidades do Estado. Apesar da relevancia do aspecto financeiro,
nem sempre tal reserva pode ser ativada, ou seja, nem sempre a escassez de
recursos adquire relevancia normativa — este problema sera enfrentado de ma-
neira mais detalhada no item 3, abaixo.

12 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 278.
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3. ARESERVADO POSSIVEL EARELEVANCIANORMATIVADAESCASSEZ
DE RECURSOS

3.1 A configuragao tedrica da “reserva do possivel”

O cerne do problema relativo a reserva do financeiramente possivel —
ou simplesmente “reserva do possivel”, como é geralmente utilizada no Brasil —
€ que sua compreensao por vezes € distorcida, através da recepcao acritica de
um conceito forjado de maneira mais intensa na Alemanha, pela Corte Consti-
tucional do pais. A expresséao foi cunhada para expressar que o conteudo dos
direitos sociais estava limitado “aquilo que o individuo podia razoavelmente
exigir da sociedade.”” Apesar de o modelo ter-se desenvolvido de maneira
mais sistematiza em solo alemao, importante fazer a ressalva, ja assinalada
por Romeu Felipe Bacellar Filho, de que ja no comego do século XX, em 1903,
no caso “Terrier’, o Conselho de Estado Francés decidiu que o Estado nao
poderia se eximir de seus deveres alegando falta de disponibilidade de caixa.
Nessa linha, Bacellar Filho, ao analisar especificamente a problematica da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado, defende, com razéo, que a teoria da
reserva do possivel ndo pode constituir excludente ou atenuante da responsa-
bilidade estatal.™

De qualquer forma, na ambiéncia alema, o caso concreto que orientava
a Corte era em relagédo a alguns cidadados que exigiam o fornecimento de va-
gas no ensino superior publico. Entdo, a ideia de razoabilidade apontava para
a necessidade de se investigar o caso concreto para verificar, de um lado, as
condi¢cbes materiais do proprio cidaddao que reclama a concretizacdo do direito
e, de outro, se seria razoavel esperar do Estado o fornecimento da prestacao fa-
tica requerida. Assim, sustentou a jurisprudéncia alema que, ainda que o Estado
efetivamente dispusesse de recursos e tivesse a competéncia especifica para
escolher o seu direcionamento, n&o se poderia cogitar de uma obrigagao positiva
que desrespeitasse os limites do razoavel."

13 NOVAIS, Jorge Reis. Idem, p. 90.

14  BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Caédigo Civil. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 243. Ainda, fazendo uma analise mais detida do caso “Terrier”,
cf. PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A reserva do possivel na jurisdicdo constitucional
brasileira: entre constitucionalismo e democracia. Curitiba, 2009. 287 f. Dissertacao
(Mestrado) — Universidade Federal do Parana, f. 84-85.

15  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 90.
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A partir desse panorama, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que a reserva
do possivel deve ser compreendida por uma dimensao tripla:'® (i) da disponibili-
dade material dos recursos necessarios ao fornecimento das prestagoes; (ii) da
distribuicdo de receitas e competéncias (tributarias, orgamentarias, legislativas e
administrativas, entre outros), ou seja, da estrutura de decisdo quanto a alocagéo
e gestao dos recursos publicos; (iii) da perspectiva do particular que demanda a
prestacdo material, de modo a se verificar a proporcionalidade e razoabilidade
da conduta pleiteada."”

Ha que se situar, portanto, a problematica da escassez de recursos. Em
primeiro lugar porque tal escassez é de carater moderado, jamais absoluto, pois
nao se esta a refletir sobre um Estado despojado de recursos financeiros — pelo
contrario, a atividade de arrecadacao tributaria no Brasil € bastante significati-
va.'”® Em segundo lugar, a reserva do possivel denota que a realizagéao de direi-
tos sociais demanda escolhas politicas quanto a distribuicdo dos recursos, o que
geralmente é feito em ambiente de conflito, haja vista as variadas possibilidades
quanto a fins e meios a serem definidos.

Apesar da complexidade de elementos que envolve a tematica da reser-
va do possivel, o problema muitas vezes é colocado de maneira inadequada. Os
equivocos ocorrem, notadamente, ao se compreender que apenas os direitos so-
ciais exigiriam recursos para a sua concretizagao. Esta incompreenséao decorre do
entendimento errdneo de que os direitos de liberdade exigiriam somente posturas
negativas (abstencionistas), enquanto que os direitos sociais demandariam apenas
condutas positivas (prestacionais) para serem concretizados. Como demonstrado

16 Merece registro a posi¢do de Paulo Caliendo, que destaca a intima relagao entre a reserva
do possivel, realizagdo de direitos fundamentais e o poder de tributagdo do Estado. As
escolhas politicas do Estado quanto a forma de administracdo tributaria poderiam ampliar
ou restringir aincidéncia dessa reserva. Ou seja, instituindo-se, por exemplo, Contribuicoes
Sociais e fazendo uso da extrafiscalidade como forma de concretizacao de politicas publicas
voltadas a direitos sociais, poder-se-ia ampliar as possibilidade de realizagdo desses
direitos ao aumentar a arrecadacgao estatal. Por outro lado, situagbes como a de “guerra
fiscal” entre os Estados, que oneram as receitas publicas de maneira geral, fortalecem
as possibilidade de incidéncia da reserva do possivel. CALIENDO. Paulo. Reserva do
possivel, direitos fundamentais e tributacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 184-185.

17  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia 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. 287.

18 Dados da Receita Federal apontam que, em 2012, o Brasil arrecadou aproximadamente
R$ 1,029 trilhdo de reais, um recorde na histéria do pais. Informacgéo disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/noticias/2013/jan/Arrecadacao.html> Acesso em 30/01/2013.

19  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 91.
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acima, os direitos fundamentais (qualquer que seja sua classificagéo) expressam-
se como feixes de posig¢bées jusfundamentais, exigindo, para a sua realizagao, a
observancia de deveres ora positivos ora negativos por parte do Estado.?

Como apontam Holmes e Sunstein, independentemente de se tratar de
um direito de liberdade ou de um direito social, o que releva notar € qual dever
especifico esta em questdo.?’ Desse modo, por exemplo, o direito a liberdade de
expressao pode reclamar que o Estado e outros particulares se abstenham de
intervir arbitrariamente sobre a esfera de autonomia de um cidadao especifico (de-
ver de respeito) — como no caso em que se exige que o Poder Publico n&o reprima,
com a forga policial, uma manifestacdo em defesa da descriminalizagdo da maco-
nha.? Por outro lado, para proteger este mesmo direito de liberdade de expressao,
€ possivel que determinado individuo solicite a intervencao do Estado, até mesmo
com o uso de forga policial, para assegurar que uma manifestagdo pacifica em
prol do reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo nio sofra
ataques violentos de grupos preconceituosos (dever de protegéo). Ainda, um gru-
po de cidadaos pode pleitear junto a prefeitura o fornecimento de materiais para a
estruturagdo de um pequeno jornal comunitario (dever de promogao).

Percebe-se, com isso, que a reserva do possivel jamais pode ser uti-
lizada como argumento capaz de restringir ou afastar a jusfundamentalidade
de qualquer direito social, na medida em que os direitos de liberdade podem
também reclamar o dispéndio de recursos financeiros do Estado (como demons-
trado acima, nas hipoteses de protegcao e promocao do direito a liberdade de
expressdo).2® E o dever que corresponde ao direito que pode ou ndo ser custo-
s0.?* No caso do direito a saude, por exemplo, ha deveres estatais correlatos que
nao exigem recursos publicos, como, por exemplo, aquele que impde ao Estado
respeitar que o individuo tenha acesso, por seus proprios meios, ao tratamen-
to de saude que deseja (dentre aqueles permitidos por lei). Por outro lado, ha
igualmente deveres que custam, como nas situagdes em que o Poder Publico

20  Sobre o tema, veja a nota de rodapé n° 2, acima.

21 HOLMES, Stephens; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on
taxes. New York, 1999, p. 119.

22 Em relagao a esta situagio especifica, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal inclusive
jareconheceu a constitucionalidade das manifestagdes em defesa da descriminalizagédo do
uso da maconha por ocasiao do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 187.

23  Sobre a utilizagio ideoldgica da reserva do possivel, cf. SGARBOSSA, Luis Fernando.
Critica a teoria dos custos dos direitos: reserva do possivel. Vol. I. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2010, p. 240 e ss.

24  NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais... Op. Cit., p. 97.
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realiza atividades de fiscalizagdo sanitaria em restaurantes (dever de protegao),
e na hipétese do grupo de moradores que reclama a construgdo de um posto de
saude em seu bairro (dever de promogao).

E possivel, ainda, diferenciar os “gastos institucionais” e os gastos ligados
diretamente a determinado direito. Os gastos institucionais seriam aqueles ligados a
todo e qualquer direito, como os gastos necessarios para manter as instituigées poli-
ticas e os 6rgéaos judiciais, por exemplo. De outra sorte, haveria os gastos relaciona-
dos a realizacao de um direito social especifico, com o fornecimento de prestacdes
materiais a populagdo (como a construgao de casas populares para a efetivagéo
do direito a moradia e a manutencéo de hospitais para o atendimento constante da
populacédo).® Nessa esteira, a dimensao principal dos direitos sociais, de carater
prestacional, realga com maior nitidez a exigéncia de recursos para a sua concreti-
zagao — 0 que nao se trata de regra absoluta, haja vista que os direitos de liberdade
também podem exigir intervengdes positivas do Estado, como através da manuten-
¢ao de instituicdes que assegurem a esfera de autonomia dos individuos.

Colhe-se, portanto, (i) que a escassez de recursos € apenas moderada —
ou seja, o Estado dispde de recursos significativos, de modo que o problema esta
em verificar sua adequada alocagao entre as finalidades previstas pela Constitui-
¢ao e pela legislagao ordinaria; (ii) a reserva do possivel ndo pode ser compreendi-
da como restricdo oponivel somente aos direitos sociais, haja vista que o que pode
demandar recursos € o dever correlato exigido no caso concreto, e ndo o direito
“‘como um todo”; (iii) que ainda que seja demandada uma prestagédo “custosa’,
o seu deferimento (judicial ou administrativo) ndo deve levar em conta apenas a
repercussao financeira de sua concretizacdo — nem sempre a escassez € rele-
vante normativamente, de modo que a reserva do possivel deve ser analisada em
conjunto com as demais reservas que sujeitam os direitos fundamentais (reserva
imanente de ponderagao e reserva do politicamente adequada ou oportuno).

As reservas anteriormente analisadas constituem elementos que podem
justificar a afetagdo negativa, do ponto de vista do titular, do conteudo normativo
do direito a saude no caso concreto — a problematica sera aprofundada no pro-
ximo item deste artigo, quando sera analisado como estas reservas podem ser
articuladas em situacdes concretas.

25  Veja-se, a respeito, SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas publicas: entre
transformagéo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 593.
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3.2 A relevancia normativa da escassez de recursos

A problematica dos “custos” dos direitos, ou da relevancia das questoes fi-
nanceiras e orgamentarias, tem sido objeto de intensa analise por parte da doutrina.
Embora a questao deva ser considerada seriamente, por vezes sua compreensao no
ambito da dogmatica dos direitos sociais € equivocada, motivando posicionamentos
gue chegam a negar ou restringir indevidamente seu carater jusfundamental. Assim,
€ necessario aclarar qual a posicao ocupada pela reserva do financeiramente possi-
vel na teoria dos direitos sociais, de maneira que nao seja utilizada como argumento
genérico manejado para se negar a concretizagao desses direitos. Em outras pala-
vras, € preciso refletir sobre a relevancia juridica que possui tal restrigdo: como e em
que medida a escassez de recursos pode ser utilizada como fundamento que afaste
a aplicacao da norma de direito fundamental num caso concreto?

Lucas S. Grosman, no livro “Escasez e igualdad: los derechos sociales en
la Constitucion,”® busca delinear as situagdes em que o Estado tem o dever de
ofertar uma prestacao positiva para efetivar um direito social plasmado pela Cons-
tituicdo — ou seja, quais hipbteses, em termos gerais, obrigam a atuagao estatal,
independentemente da escassez de recursos. Sua referéncia é o texto constitu-
cional da Argentina, o que nao diminui a fertilidade de sua obra para a analise em
ambientes diversos — realizadas as devidas contextualizacbes, naturalmente.

O referido autor parte de uma premissa: a escassez € um fato que nao
pode ser negado. Contudo, essa realidade nao é suficiente para se determinar
que algum direito social tenha sua concretizagao livremente manipulada pelos 6r-
gaos estatais (especialmente Poder Legislativo e Poder Executivo). Assim, Gros-
man desenvolve um raciocinio que permite balizar a atividade de distribuigao de
recursos pelo Estado — o que se revela indispensavel, notadamente para definir
o0 ambito legitimo de intervencéo judicial nas escolhas alocativas operadas pelo
legislador e pelo administrador publico.?” Assim, esclarece-se, de anteméao, que

a reserva do financeiramente possivel e do politicamente oportuno ou adequado,

26 GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad: los derechos sociales en la Constitucion. Buenos
Aires: Libraria, 2008.

27  Ademais, mostra-se imperiosa a necessidade de se fortalecerem mecanismos aptos a
conferir grau mais elevado de racionalidade a deciséo judicial. Isso porque, como aduz
Clémerson Merlin Cléve, “Alegitimidade da agéao jurisdicional repousa, basicamente, sobre
a racionalidade e a justica da decisdo. A decisao judicial deve ser racional e, portanto,
controlavel racionalmente. Por isso que o Juiz deve, na medida do possivel, procurar
exercer um controle sobre os mecanismos psicolégicos orientadores de sua decisdo.”
CLEVE, Clémerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional.
Vol. IV. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 666.
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embora constituam ébices que podem limitar as possibilidades do julgador, ndo
representam barreira intransponivel.

O autor analisa as acdes judiciais que versam sobre direitos sociais e que,
por conseguinte, tém potencial para gerar decisdes de cunho redistributivo. Os ca-
sos séo agrupados no que Grosman chama de “paradigmas de controle judicial”,
que correspondem ao paradigma do abuso, paradigma da inclusdo e paradigma
da escassez. Cada um deles reclama uma atuacao especifica dos magistrados.

O paradigma do abuso compreende os casos em que o Poder Judiciario
deve reprimir a atuagao estatal que importe na violagao de direitos individuais.?®
Sao exemplos de casos alocados nesse paradigma: a tortura promovida pelo
Estado, a perseguicao politica, a censura realizada sobre os meios de comuni-
cacao, os impostos confiscatérios, etc. Nessas situacdes a escassez nao possui
qualquer relevancia normativa, vale dizer, o Estado nao pode alegar falta de re-
cursos como argumento valido de defesa perante o Poder Judiciario. Igualmen-
te, ndo é necessario que os juizes considerem em sua decisao a repercussao
orcamentaria que decorrera de eventual condenagao do Poder Publico.

De qualquer forma, ainda que seja possivel o Estado alegar que o abuso
por ele cometido tenha causa na falta de recursos (por exemplo, se dispusesse
de mais recursos poderia preparar e aparelhar melhor a policia, que assim nao
torturaria), esta ndo sera uma justificativa valida. Violado o direito subjetivo, a
conduta lesiva devera ser reprimida. Amolda-se a este paradigma a situagéo
debatida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54, em que o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional qualquer interpre-
tacdo que entendesse que a antecipagao de parto de feto anencéfalo configu-
raria um dos tipos penais previstos nos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e Il) do
Cddigo Penal. Assim, ainda que esta decisdo tenha impactos financeiros (como
a obrigacdo de o Estado disponibilizar acompanhamento psicoldgico e fisico
as gestantes, bem como realizar os procedimentos cirurgicos necessarios), os
agentes estatais deverdo cumpri-la, sob pena de se lesar a esfera de autonomia
individual da mulher que esteja sob aquela condi¢c&o. Ainda, realizada a anteci-
pacao terapéutica do parto, ndo podera haver qualquer espécie de persecucao
criminal relacionada a esse fato, pois tal caracterizaria intervengao abusiva.?

28 GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad... Op. Cit.,, p. 37.

29  Sobre a necessidade de o Estado fornecer prestagdes positivas, ainda que tal ndo tenha
sido objeto da ADPF, veja-se o seguinte excerto do Relator, Ministro Marco Aurélio Mello:
“Ao Estado nao é dado intrometer-se [na deciséo a respeito da antecipacéao terapéutica do
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O segundo grupo de casos, agrupados sob o paradigma da inclusédo,
corresponde as situagdes em que Estado ja tem estruturado determinado 6r-
gao ou entidade (estruturas protetoras), dotados de recursos financeiros, que
se destinam a realizagdo de algum direito garantido pela Constituicdo. Nesse
paradigma, a atuagao judicial tem o fito de evitar que o Poder Publico exclua
ilegitimamente algum individuo do alcance da prestacédo. Sdo estruturas desse
tipo: o sistema judicial, o sistema eleitoral, o sistema de educagéo, o sistema
publico de saude, etc.*®

Nas ag¢des judiciais que envolvem estes casos, assim como no para-
digma do abuso, ndo se admite seja invocada a escassez de recursos como
justificativa estatal valida para a ndo prestagao da atividade (excluséo de deter-
minado cidadao do ambito de tutela do direito). Certamente que a quantidade de
recursos destinada pelo Estado ao 6rgao ou entidade sera determinante para a
sua capacidade de acdo. Entretanto, para que o caso seja situado no paradigma
da inclusao, o respectivo ente deve dispor de fundos suficientes para proteger
os direitos que nao foram devidamente tutelados. Havendo estrutura protetora
e recursos dotados para a protecao do direito, ndo podera o Estado valer-se do
fundamento de que Ihe faltou reserva financeira para justificar sua inagao.

O paradigma da inclusdo enquadra, notadamente, os casos em que pes-
soas ou grupos de pessoas sao indevidamente excluidos de alguma estrutura es-
tatal protetora. Mas deve-se ter o cuidado de ndo reduzir esse paradigma as situa-
¢bes em que a exclusao ocorre por motivos discriminatorios. O paradigma € mais
amplo que isso. Vale dizer, ndo é necessario existir uma finalidade discriminatéria
na acgao estatal para que o caso seja abarcado pelo paradigma da inclusao. Em
suma, é estritamente objetivo o critério para a alocagao de determinada hipétese
sob o paradigma em comento (qual seja, a exclusdo de determinado sujeito de
uma estrutura protetora estatal, mesmo havendo capacidade para inclui-lo). Dito
em outras palavras, ndo é relevante a presenga de qualquer elemento subjetivo
(dolo, negligéncia etc.) na conduta para caracterizar a rotulagéo.®'

parto]. Ao Estado compete apenas se desincumbir do dever de informar e prestar apoio
médico e psicologico a paciente, antes e depois da deciséo, seja ela qual for, o que se
mostra viavel, conforme esclareceu a entdo Ministra da Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres, Nilcéa Freire.” BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgada em 12/04/2012.

30 GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 38.

31 GROSMAN, Lucas. Idem, p. 39.
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Como exemplo, cite-se a situagao hipotética em que alguns usuarios do
Sistema Unico de Salde (rede de saude publica brasileira), acometidos por deter-
minada doenga, estejam sendo tratados com medicamento especifico, de acordo
com a diretriz terapéutica tragada para o caso. Se o gestor local do Sistema, por
equivoco, deixar de adquirir aquele medicamento por acreditar que nao havia mais
infectados na regiao, tal conduta podera ser reprimida judicialmente.®> Da mesma
forma, interpretagdes equivocadas sobre a diretriz de atendimento integral do SUS
tém promovido a excluséo indevida de diversos usuarios do sistema publico de
saude. Isso porque, pelo fato de suas condigdes clinicas ndo se amoldarem as
diretrizes terapéuticas previstas, nao Ihe é fornecido tratamento alternativo eficaz.
Ambas as situag¢des narradas podem ser incluidas no paradigma da inclusao.

Se, por outro lado, a concessao de determinado beneficio social ex-
cede a capacidade da estrutura protetora, o referencial analitico deve ser
modificado. Assim, supera-se o paradigma da inclusdo, adentrando-se no
paradigma da escassez. Muitas vezes as agdes envolvendo direitos sociais
sao albergadas por este paradigma, tendo em vista que a concessao de de-
terminada prestagdo a um individuo pode implicar a negagao desse mesmo
beneficio a outro (em razdo da escassez de recursos disponiveis). A fungao
dos magistrados, nesses casos, deve ser a de garantir que a distribuigcdo de
recursos operada pelos governantes ndo permanecga incompativel com as
prescrigdes da Constituicdo.*® Esse paradigma compreende as situagdes em
que a prestacdo material pleiteada ndo pode ser considerada, de imediato,
direito subjetivo dos reclamantes, de modo que eventual decisao judicial obri-
garia o Estado ao remanejamento de recursos financeiros para atividades
nao previstas inicialmente.

O paradigma da escassez situa-se nas hipdteses em que se esta
diante de bens escassos, ou seja, bens que ndo podem satisfazer todos os
individuos que pretendem ter acesso a eles. Desse modo, nido se pode di-
zer, a priori, que a ndo concessao de determinada tutela resulta numa atitu-
de inconstitucional do Estado. Sera constatada les&o ao texto constitucional
guando a decisao distributiva dos agentes publicos mostrar-se incompativel
com ele. O paradigma da escassez, portanto, ndo é autossuficiente: para
resolver os casos sob este rotulo, € necessario recorrer aos valores con-

32  Ora, estando o agente publico vinculado a politica publica, em nivel de autovinculagao,
a determinagdo judicial ndo significaria qualquer intromissdo indevida ou violagdo a
separagao dos Poderes.

33 GROSMAN, Lucas. Escasez e igualdad... Op. Cit,, p. 40.
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signados na propria Constituicdo.?* Sdo esses valores que dao conteudo ao
paradigma da escassez.*

E justamente a necessidade de se valer de um elemento externo o
trago que distingue o paradigma da escassez dos demais paradigmas. Nos
paradigmas do abuso e da inclusdo nédo sao relevantes as consequéncias
distributivas da decisdo, pois existem padrdes normativos capazes de de-
monstrar a existéncia de direito subjetivo do cidadao. Nessa esteira, sim-
ples conduta abusiva ou excludente é determinante para balizar a atuacao
judicial. Ainda que a decisdo nessas hipoteses tenha repercussdes finan-
ceiras, o Estado devera garantir as alocagbes necessarias para assegurar
a concretizacdo das prestacdes materiais ja reconhecidas como direitos
subjetivos pelo ordenamento juridico — a intervengao judicial nao tera cara-
ter realocativo, apenas determinara as corregdes necessarias para garantir
a oferta daquelas prestacdes.

Nos casos sob o paradigma da escassez € necessario definir um critério
adicional, fundamentado na propria Constituicdo, que funcionara como parame-
tro a partir do qual se pode definir se a distribuicdo de recursos realizada pelo
Estado foi constitucional.*® Lucas Grosman adota a nogao de “igualdade estru-
tural de oportunidades” como critério para se avaliar se a escolha distributiva do
governo foi ou ndo constitucional (o autor fundamenta a escolha desse critério
na propria Constituicdo argentina; nao se trata, portanto, de elei¢do arbitraria,
mas devidamente fundamentada). De maneira superficial, por este critério a es-
colha alocativa feita pelo Estado sera constitucional quando contribuir para que

a estrutura social seja modificada, permitindo que as pessoas possam disputar

34 Ressalte-se que o paradigma da escassez ndo desobriga o juiz a encontrar na Constituicdoe
na ordem juridico-positiva o fundamento de sua decisao. Assim, o provimento jurisdicional,
para ser justo, devera estar pautado nos standards de justica presentes no proprio texto
constitucional. Como ensina Clémerson Merlin Cleve, “o padrao de Justica, por evidente
que nao sera encontrado em nenhum referencial arbitrario, aprioristicamente deduzido
desta ou daquela concepcao filosdéfica, mas, sim, na propria Constituicao, quando se trate
de uma Constituicdo Democratica como a brasileira.” CLEVE, Clémerson Merlin. Poder
Judiciario: autonomia e justica. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto
(Orgs.). Doutrinas essenciais: Direito Constitucional. Vol. IV. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 666.

35 GROSMAN, Lucas Escasez e igualdad... Op. Cit., p. 40.

36  Como alerta Grosman, se os tribunais ndo definem um critério para sua atuagéo nos casos
do paradigma da escassez, desemboca-se em um vacuo de justiciabilidade, quando nem
os demais 6rgaos judiciais nem os administradores tém ciéncia dos limites alcangados
pelo respectivo direito social. Nesse contexto, segundo o doutrinador, o Poder Judiciario
acaba por adotar, ainda que implicitamente, o critério da “ordem de chegada”, quando o
acesso ao direito assegurado pela Constituicdo depende da habilidade de cada individuo
de chegar aos tribunais em tempo oportuno. GROSMAN, Lucas. Idem, p. 63.
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em pé de igualdade (ou o mais proximo disso) as oportunidades de satisfagéo
de seus desejos pessoais.?’

Em suma, o desenvolvimento tedrico de Lucas Grosman permite balizar
a atuacao do magistrado, entabulando padrbes que identifiquem se a escassez
de recursos € juridicamente relevante no caso sob analise. Em outras palavras,
o constructo do autor viabiliza com maior clareza delinear as hipéteses em que
a reserva do financeiramente possivel pode ser ativada. E apenas nas situagdes
sujeitas ao paradigma da escassez aquela restricdo pode ser oposta. Vale dizer,
nos casos em que o conteudo da prestacdo demandada nido se encontra delimi-
tada em termos normativos, seja pela Constituicao seja pela legislagao ordinaria,
a reserva do possivel poder ser relevante para a decisao judicial.®®

Importa destacar, assim, que a atividade conformadora do legislador in-
fraconstitucional permite, progressivamente, superar a indeterminabilidade do
conteudo dos direitos sociais, restringindo o impacto da restricdo de ordem fi-
nanceira. E o que ocorre especialmente com o direito & sadude, cuja densidade
normativa oferece padrbes satisfatérios para a definicdo, no caso concreto, da
pertinéncia ou ndo da prestagao reclamada judicialmente, diminuindo considera-
velmente o espectro de incidéncia da reserva do financeiramente possivel.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A disponibilidade financeira do Estado € um aspecto inafastavel para
a compreensao a respeito da eficacia e efetividade dos direitos sociais. No en-
tanto, o presente estudo buscou apontar que este elemento ndo pode ser com-
preendido de maneira dissociada de outros aspectos da teoria dos direitos fun-
damentais, sob pena de serem formulados juizos precipitados e inconsistentes.
Assim, mais relevante do que se questionar quanto custa eventual pretenséo de
direito fundamental é perguntar: tal pleito encontra-se albergado pelo ordena-
mento juridico? Essa mudanga de perspectiva exige, naturalmente, um refina-
mento dos critérios de analise do direito fundamental em questdo. Nessa toada,

37  Para uma analise aprofundada, cf. GROSMAN, Lucas. Idem, p. 65-94.

38 Nesse sentido, Jorge Reis Novais aponta que “(...) progressivamente, essa
indeterminabilidade de conteudo dos direitos sociais € superada através da actividade
conformadora e densificadora levada a cabo pelo proéprio legislador ordinario. Ora,
quando e a medida em que essa superagado da indeterminabilidade se verifica, reduz-se
correspondentemente a forgca de impacto da reserva do possivel (...).” NOVAIS, Jorge
Reis. Direito sociais... Op. Cit., p. 282.
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imprescindivel investigar a disciplina normativa do bem pretendido, bem como a
validade das decisdes politicas sobre a alocagao dos recursos publicos. O que
nao se admite € a utilizagdo do argumento genérico de “auséncia de recursos
financeiros” para se negar eficacia a norma jusfundamental.
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