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Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagdes'

INGO WOLFGANG SARLET?
MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO?

Sumdrio: t - Introdugao; Il - Os direitos sociais e o minimo existencialcomo direitos fundamentais
na ordem constitucional brasileira; 1 - Os direitos sociais como direitos fundamentais; 2 - O
minimo existencial e sua conexao com os direitos fundamentais na ordem constitucional
brasileira; lli - A reserva do possivel: algumas dimensdes e conexdes; IV — O direito & satde
e sua eficacia e efetividade entre a reserva do possivel e o minimo existencial; 1. Breves
referéncias em torno do direito & salide como direito (e dever) fundamental; 2. Topicos sobre a
efetividade do direito & saide na fronteira entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial;
V - Referéncias bibliogréficas.

I - Introducéo

Passadas jd quase duas décadas desde a promulgacio da Constituigio
Federal de 1988 (doravante denominada simplesmente CF), é possivel afirmar
que o debate em torno dos direitos fundamentais e da eficacia social (efetividade)
que os mesmos alcangam no cotidiano das pessoas niio perdeu em atualidade,

!0 presente ensaio (o1 redigido em boa parte em co-autoria, embora substancialmente embasado em escritos
anteriores do primeiro autor (Ingo Wolfgang Sarlet), especialmente no que diz com os primeirus dois capitulos,
dedicados, respeclivamente, aos direitos sociais ¢ 20 minimo existencial como direitos fundamentais e a reserva
do possivel, de tal sorte que a co-autoria propriamente dita se refere portanto mais ao terceiro capitulo, que
focaliza especificamente as relagdes entre 0 minimo existencial, a reserva do possivel e o direito i saide, sem
prejuizo da colaboragio da segunda autura na reestruturagio parcial dos conteitdos dos capitulos anteriores, a
formatagdo das referéncias. etc, embuora extraidos de textos anteriores do primeiro autor.

* Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Munique. Estudos em nivel de Pés-Doutorado em Munique
{bolsista CAPES/DAAD & Max-Planck) ¢ Georgetown. Professor Titular de Direito Constitucional da Faculda-
de de Direito e do Programa de Mestrado ¢ Doutorado em Direito da PUCRS. Representante brasileiro ¢ cor-
respondente cientifico junto ao Instituto Max-Planck de Direito Social Estrangeiro e Internacional (Munique).
Protessor do Doutorado em Direitos Humanos da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha) € da Escola Superior
da Magistratura do RS (AJURIS). Juiz de Dircito em Porto Alegre.

3 Mestre em Direito (Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS). E _ecialista em Direito
Municipal (Centro Universitdrio Ritter dos Reis = UniRITTER). Advogada da Unido. Integrante do NEDF
- Niicleo de Estudos e Pesquisas em Direitos Fundamentais (PUCRS/CNPq).
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mas. pelo contririo, lamentavelmente (em se considerando aqui justumente o
problema da falta de efetividade!) segue ocupando a pauta dos grandes desa-
fios para o Estado e a sociedade. Neste contexto, a judicializagilo crescente das
mais diversas demandas, notadamente no que diz com a concretizagiio do direito
(fundamental social) & saide, vem cobrando uma agfio cada vez mais arrojada
por parte dos aplicadores do Direito, em especial do Estado-Juiz, que freqiiente-
mente é provocado a manifestar-se sobre questdes antes menos comuns, COMO a
alocagdo de recursos piblicos, o controle das agdes {comissivas e omissivas) da
Administra¢io na esfera dos direitos fundamentais sociais. ¢ até mesmo a garan-
tia da protegdo de direitos (¢ deveres) fundamentais sociais na esfera das relagdes
entre particulares. Nio € i toa, portanto, que também tem crescido o ndmero dos
que se dedicam a discussio da legitimidade da intervengdo judicial nesta seara, o
que, no seu conjunto e considerando o amplo acesso s redes de informagido, tem
levado a uma sofisticagdo do debate e a uma evolugio significativa tanto no que
diz com a quantidade, quanto no respeitante i qualidade (ainda que ndo linear) da
produgio doutrindria e jurisprudencial. Por outro lado, verifica-se que a maioria
das questdes postas em causa na esfera publica segue em aberto, assim como se-
gue quase que desenfreada a busca por critérios seguros (?) que possam garantir a
construgdo de um processo decisdrio (também, mas niio exclusivamente na esfera
jurisdicional) constitucionalmente adequado. mas acima de tudo, condizente com
a mais legitima express@o do “justo”™.

Sem que aqui se pretenda aprofundar o debate em toda a sua extensio, o que
jd seria invidvel em face das limitagdes espaciais de um artigo, e sem falar na evi-
dente complexidade da matéria, o presentc estudo tem por mira tragar alguns de-
lineamentos acerca da relagio entre a designada “reserva do possivel” ¢ o assim
chamado “minimo existencial”, na condi¢io de critérios malteriais para assegurar
a eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais, mais especificamente. na esfe-
ra do direito & satide. Embora ambas as categorias (reserva do possivel e minimo
existencial) guardem conexdo com os direitos fundamentais em geral, a opgio
pelo enfoque especifico (sudde) se justifica ndo apenas em face dos limites espa-
ciais jd referidos, mas também pela necessidade de uma adequada concretizagio
do tem~ a luz de alguns exemplos. De resto, o expressivo nimero de agdes judi-
ciaise. >lvendo a obtengiio de prestagdes materiais no dmbito do Sistema Unico
de Satide (SUS), atualmente jd apreciadas em todas as instincias jurisdicionais
do pafs, por ora, a despeito dos esfor¢os de sistematizagio j& empreendidos, ain-
da ndo logrou encontrar um equacionamento relativamente uniforme ou mesmo
uniformemente aceito quanto & maioria das questdes polémicas.

Postas essas premissas, e desde logo anunciando que o propdsito é o de
agregar algo que possa ser (til para o desenvolvimento do debate no Brasil, pas-
samos a estabelecer a pauta minima a ser enfrentada. Num primeiro momento,
haverdo de ser tecidas algumas consideracdes preliminares sobre o conteido a
eficdcia dos direitos sociais e do minimo existencial na sua condigiio de direitos
fundamentais (II), para entdo, com base ji em alguns pressupostos tedricos e
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acordos seminticos, discutir alguns dos principais aspectos vinculados ao con-
ceito ¢ possiveis manifestugdes da assim designada reserva do possivel, inclusive
no que diz com a sua influéneia na esfera do minimo existencial (1H). Na ultima
parte (IV), serdo entido analisadas algumas das questdes relevantes no campo do
direito  saide e que envolvem a aplicaglo dos institutos da reserva do possivel e
do minimo existencial nestu seara, notadamente no que estd em causa a eficicia e
efetividade do direito fundamental 4 sadde no sistema constitucional brasileiro.

IT - Os direitos sociais e o minimo existencial
como direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira

I = Os direitos sociais como direitos fundamentais

Embora para a absoluta maioria das pessoas possa (e mesmo deva) soar
como elementar a afirmagdo de que a salide é também para o Direito um bem
fundamental e, portanto, assegurado mediante direitos, garantias ¢ deveres fun-
damentais, segue havendo controvérsias a respeito de se os direitos sociais, eco-
ndmicos, culturais e ambientais (DESCA) sdo “auténticos” direitos fundamentais
ou, em o sendo, se estdo sujeitos a um regime juridico substancialmente equi-
valente. De outra parte, segue havendo discussiio sobre eventual distingdo entre
o que se tem designado de direitos humanos e o que, especialmente na tradigio
do constitucionalismo do segundo Pds-Guerra (segunda metade do Século XX),
passou a ser chamado de direitos fundamentais. Neste sentido, portanto, hd que
estabelecer alguns acordos semdnticos e conceituais, ainda que para reafirmar
uma determinada posigiio sobre os respectivos topicos. Assim, reafirma-se a pos-
sivel distingdo entre os direitos humanos considerados como aqueles assegura-
dos no plano do direito internacional (portanto, assegurados a qualquer pessoa
independentemente de seu vinculo com determinado Estado, além de oponiveis
ao proprio Estado perante as instincias supranacionais de tutela) e os direitos
fundamentais como sendo aqueles consagrados no plano direito constitucional
de cada Estado.*

Considerando a perspectiva assumidamente dogmdtico-juridica (mas nio
formal-positivista) da abordagem, reafirma-se desde logo a necessidade de uma
leitura constitucionalmente adequada também da fundamentagio (inclusive fi-
loséfica), da prépria fundamentalidade e do contetido dos direitos sociais. E a
Constitui¢do Federal de 1988 o referencial que nos servird de guia, assim como
0s compromissos (ou eventuais “descompromissos’™) expressa e/ou implicita-
mente firmados pelo Constituinte em relagdo a determinadas concepgdes de jus-
tica (abarcando a prépria nogdo de justiga “social”)® e com determinada ordem
4 Cf., em especial, . W. Sarlet, A Eficdeia dos Direitos Fundamentais, 8 ed., Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007, p. 33 e ss.. com amplas referéncias doutrindrias e maior desenvolvimento.

3 Registre-se aqui a intensa discussdo a respeito da nogio de justiga social e a existéncia de criticas até mesmo
no que diz com a propria expressdo “justiga social”. Sobre o tema, v., dentre tantos, W. Kersting (org.), Politi-
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de valores. jd que. de acordo com concepgilo amplamente consagrada, os direitos
fundamentais (e os sociais ndo fogem a regra) expressum uma ordem de valores
objetivada na e pela Constitui¢do."

Uma primeira constatagio que se impde, e que resulta ji de um superficial
exame do texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou
por reconhecer um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais)
sociais, 0 que, sem que se deixe de admitir a exist€ncia de diversos problemas
ligados a uma precdria técnica legislativa e sofrivel sistematizagiio (que. de resto,
nio constituem uma particularidade do texto constitucional), acaba por gerar con-
seqiiéncias relevantes para a compreensio do que sdo, afinal de contas, os direitos
sociais como direitos fundamentais.

Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que jd tem sido afir-
mado hid algum tempo entre nos, que também os direitos sociais abrangem tanto
direitos (posi¢bes ou poderes) a prestagdes (positivos) quanto direitos de defesa
(direitos negativos ou a ag¢des negativas), partindo-se aqui do critério da natureza
da posigio juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da cir-
cunstincia de que os direitos negativos (notadamente os direitos  ndo-intervengio
na liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituigdo) apre-
sentam uma dimensio “positiva” (ja que suu efetivagio reclama uma atuagio po-
sitiva do Estado e da sociedade), ao passo que os direitos a prestagdes (positivos)
fundamentam também posigdes subjetivas “negativas”, notadamente quando se
cuida de sua protegio contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgdos estatais,
de entidades sociais e também de particulares.” Que tais constatagdes nio podem
ter 0 condio de tomar obsoleta e equivocada a possivel classificagiio dos direitos

sche Philosophie des Sozialstaats. Gottingen: Velbriick Wissenschaft, 2000. Entre nés e dentre outros — aline-
jando justamente uma compreensdo integrada com o dircito constitucional positivo — a recente abordagem de
L. F. Barzotto, “Justiga Social. Génese. Estrutura e Aplicagio de um Conceito™, in: Direito & Justica - Revista
da Faculdude de Direito da PUC/RS, vol. 28, 2003, especialmente p. 122 e ss.. ainda carente — como, de resto.
qualquer trabalho cientifico — de alguns contrapontos, como, pur exemplo. as observagdes feitas pelo primeiro
autor no seu Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 3 ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 91 (especialmente nota de rodapé n® 213). fguaimente enfren-
tando o tépico pela perspectiva do direito constitucional e analisando a questio dos dircitos humanos, v. G.
Binembojm. “Direitos Humanos e Justi¢a Social: as ldéias de Liberdade e lgualdade no Final do Século XX,
in: R. L. Torres (org.), Legitimacdo dos Direitos Himnanos, Rio de Janeiro: Renovar. 2002, p. 223-250; C. P.
de Souza Neto, “Fundamentagio ¢ Normatividade dos Dircitos Fundamentais: Uma Reconstrugao Tedrica a
Luz do Principto Democritico™, in: L. R. Barroso (org.). A Nova Interpretagdo Constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 285-326, enfocando também a problemitica da fundamentalidade material dos direitos so-
ciais e de sua conex3o com o minimo existencial; bem como J. A. Leite Sampato, Direitos Fundamentais, Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59 ¢ ss.

® A respeito deste tépico, v., por todos (no mbito da doutrina estrangeira), K. Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Dewtschland (existe tradugiio para o portugués, publicada pela Editora S$érgio
Fabris, Porto Alegre), 207 ed., Heidelberg: C. F. Muller, 1995, p. 133 ¢ ss. Entre nés, além da obra do primeiro
autor A Eficdeia dos Direitos Fundumentais, p. 155-166, onde este desenvolveu de modo mais detido esta di-
mensio dos direitos fundamentais, 2 luz de farta doutrina nacional ¢ estrangeira, v. o profundo contributo de D.
Sarmento, “A Dimensdo Objetiva dos Dircitos Fundamentais™, in: R. L. Torres e C. A. Mello (orgs.). Arquivos
de Direitos Humanos, vol. V. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 63-102; assim como, mais recentemente, L.
Martins e D. Dimoulis, Teoria Geral dus Direitos Fundamentais, p. 118 e ss.

7 Sobre o ponto remetemos a I. W. Sarlet “A Eficdcia...”, p. 281 e ss.
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fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestagdes — muito embora assim
tenha sido sustentado por alguns — afigura-se como evidente. Isto, especialmente
em se tendo presente a distinglio entre texto (enunciado semdintico) constitucional
e norma jurfdica (resultado da interpretagfo do texto), de acordo com o qual pode
haver mais de uma norma contida em determinado texto, assim como normas sem
texto expresso que lhes corresponda diretamente.* Assim, a partir de um certo
texto hid como extrair uma norma (ou normas) que pode (ou ndo) reconhecer um
direito como fundamental ¢ atribuir uma determinada posigao juridico-subjetiva
(sem prejuizo dos efeitos juridicos j decorrentes da dimensgo objetiva) A pessoa
(individual ou coletivamente), posi¢do que poderd ter como objeto uma determi-
nada prestucdo (juridica ou fitica) ou uma proibigiio de intervengdo.’

Para demonstrar o exposto, bastaria aqui referir o exemplo do direito a
moradia (como direito negativo, podendo bloquear — negativamente — agdes do
Estado ou de particulares que lhe sio contrdrias. como no caso da vedagio da
penhora) e, como direito positivo, podendo servir de fundamento a uma atuagido
do Estado no sentido de assegurar mediante determinadas prestagdes juridicas ou
materiais 0 acesso a uma moradia,'® o que também se aplica ao direito 2 sadde,
como teremos a oportunidade de ver com maior detalhamento na dltima parte do
presente estudo.

Se os direitos sociais na sua dimensiio de direitos a prestagdes (que, segun-
do Alexy, correspondem aos direitos a prestagdes em sentido estrito, no senti-
do de direitos subjetivos a prestagdes materiais vinculados aos deveres estatais
do Estado na condigio de Estado Social de Direito'’) também implicam direitos
subjetivos negativos — impedindo, por exemplo, restri¢des que violem o seu res-
pectivo ndcleo essencial, que, por sua vez, sempre serdo desproporcionais'? —,

¥ A respeito, no Ambito da doutrina nacional, indispensdvel a consulta da obra de L. L. Streck, Hermenéutica
Juridica e(m) Crise: uma explora¢do hermenéutica da constru¢do do Direito, 5° ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2004, p. 310 ¢ ss., em capitulo que ostenta o significativo titulo “O cardter ndo-relativista da herme-
néutica ou de como a afirmagido “a norma ¢ (sempre) o produto da atribuigdo de sentido a um texto’ nio pode
significar que o intérprete esteja autorizado a ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”.

® Cfr. paradigmaticamente demonstrado por R. Alexy Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Subrkamp
1994, p. 53 e ss (quando apresenta seu conceito de norma de direito fundamentai) e, mais adiante, especialmente
no ponto em que examina a dimensio subjetiva dos direitos fundamentais como direitos de defesa e direitos a
prestagoes (op. cit., p- 159 e ss.)

1y, 1, W. Sarlet, O direito fundamental 3 moradia na Constituigdo: algumas anotagdes a respeito de seu con-
texto, contetido ¢ possivel eficdcia”, in: J. A, Sampaio (org.). Crise ¢ Desafios da Constitui¢do, Belo Horizonte:
Del Rey, p. 415-409.

" Com efeito, para R. Alexy, op. cit., p. 395 € ss., os direitos a prestagGes em sentido estrito (direitos sociais) se
distinguem dos direitos a prestagoes em sentido amplo, jd que estes dizem com a atuagdo positiva do Estado no
cumprimento dos seus deveres de protegio, ja decorrentes da sua condigdo de Estado democritico de Direito e
ndo propriamente como garante de padrdes minimos de justiga social, ao passo gue os direitos a prestagdes em
sentido estrito (direitos sociais) dizem com direitos a algo (prestagdes fiticas) decorrentes da atuagio do Estado
como Estado Social.

12 Neste sentido, v. H. Scholler, O Principio da Proporcionalidade no Direit  “onstitucional ¢ Administrativo
da Alemanha”. in: Revista Interesve Piiblico (RIP), n. 2, 1999, p. 93-107. Sc. < o tema, v. lambém ¢ por dlti-
mo, M. F. Figueiredo, Direito fundamental a saiide: pardmetros para sua eficdcia e efetividade, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, especialmente p. 177 e ss.
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hi que destacar que a Constituicao de 1988 incluiu no seu rol de direitos sociais,
tipicos direitos de cariter negativo (defensivo), como ddo conta, entre outros, 0s
exemplos do direito de greve, da liberdade de assoctagdo sindical, das proibigoes
de discriminagiio entre os trabathadores (direitos especiais de igualdade).

A partir disso, ao se empreender uma tentativa de definigfio dos direitos
sociais, cumpre aceitar a vontade expressamente enunciada do Constituinte, no
sentido de que o qualificativo de social ndio estd exclusivamente vinculado a uma
atuagiio positiva do Estado na implementagiio e garantia da seguranga social,
como instrumento de compensagio de desigualdades faticas manifestas e modo
de assegurar um patamar pelo menos minimo de condi¢des para uma vida digna
(0 que nos remete ao problema do contetdo dos direitos sociais e de sua prépria
fundamentalidade). Tal consideragiio se justifica pelo fato de que também sio
sociais direitos que asseguram e protegem um espaco de liberdade e a protegio
de determinados bens juridicos para determinados segmentos da sociedade, em
virtude justamente de sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas
acima de tudo social e econdémico, como demonstram justamente os direitos dos
trabalhadores."

O fato de que em outras ordens constitucionais, como € o caso de Portugal,
que oferece o exemplo mais proximo, tais direitos (dos trabalhadores) tenham
sido — por ocasiiio da primeira grande revisio constitucional de 1982 — deslocados
para o capitulo dos direitos, liberdades e garantias, que, por sua vez, corresponde,
de certa forma, a direitos de cunho em primeira linha {mas niio exclusivamente)
defensivo — nunca impediu que a doutrina portuguesa a eles se referisse como
“liberdades sociais”."* Assim, parece evidente que também entre nds, com ainda
maior razio, nio h4 justificativa — especialmente por forca das especificidades ja
referidas e ante a auséncia de qualquer distingio entre os diversos direitos sociais
- para que se possa € muito menos se deva chancelar tal diversidade de tratamen-
to, ainda que em termos conceituais.

Para além das observagdes que ja indicam (mesmo que ainda niio tem toda a
sua extensdo) a complexidade e diversidade dos direitos sociais, € preciso, ainda
que sumariamente, investir na discussiio a respeito da prépria fundamentalidade
dos direitos sociais, ressaltando que também nesta esfera niio hd como adotar tese
manifestamente divorciada do direito constitucional positivo brasileiro. Para este
efeito, relembre-se que a nogiio de direitos fundamentais como direitos reconhe-
cidos ¢ assegurados por uma determinada Constitui¢iio (sendo assim passiveis
de diferenciagdo em relagiio aos direitos humanos, considerados como aqueles
reconhecidos pelo direito positivo internacional) encontra-se necessariamente
'3 Para um maior desenvolvimento especialmente do conceito e classificagio dos direitos fundamentais sociais,
v.. |. W. Sarlet “Os dircitos fundamentais sociais na Constituigio de 1988", in: 1. W. Sarlet (org.), Direito pii-
blico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 140 e ss., bem como alguns desenvolvimentos mais recentes na ji referida obra “A Eficdcia...”, p. 281
e ss.

.Cf. ). C. V. de Andrade. Os Direitos Fundmmentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3* ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 385 e ss.
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vinculuda ao que se tem designado de dupla fundamentalidade formal e material,
designadamenie a circunstiincia de que se cuida de bens juridicos que, na ética
do Constituinte. expressa ou implicitamente enunciada, sio dotados de suficiente
relevéincia e essencialidade (fundamentalidade material) a ponto de merecerem e
necessitarem de uma protecio juridica e normatividade reforgada em relagiio até
mesmo ds demais normas constitucionais, mas especialmente no que diz com sua
exclusdio do dmbito da disponibilidade plena dos poderes constituidos. '

Em sintese, embora lamentando o cunho sumdrio das razdes expostas, mas
tendo em vista a absoluta necessidude de tragarmos as diretrizes basilares das
consideragdes subsegiientes, firma-se aqui posi¢io em torno da tese de que — pelo
menos no ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional - todos os
direitos sociais sio fundamentais. tenham sido eles expressa ou implicitamente
positivados, estejam eles sediados no Titulo 11 da CF (dos direitos e garantias
fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto constitucional, ou se encontrem
ainda (também expressa e/ou implicitamente localizagos nos tratados internacio-
nais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil.'¢

Como coroldrio desta decisio em prol da fundamentalidade dos direitos so-
ciais na ordem constitucional brasileira, e por mais que se possa, e, até mesmo (a
depender das circunstincias e a partir de uma exegese sistemdtica) por mais que
se deva reconhecer possiveis diferengas de tratamento, os direitos sociais — por
serem fundamentais, comungam do regime pleno da dupla fundamentalidade for-
mal e material dos direitos fundamentais.'” Com efeito, para além de poderem ser
reconhecidos como protegidos contra uma supressio e erosio pelo poder de refor-
ma constitucional (por for¢a de uma exegese necessariamente inclusiva do artigo
60, § 4°, inciso 1V, da CF) os direitos sociais (negativos e positivos) encontram-se
sujeitos & l6gica do artigo 3°, § 1° da CF, no sentido de que a todas as normas de
direitos fundamentais hd de se outorgar a méixima eficicia e efetividade possivel,
no Ambito de um processo em que se deve levar em conta a necessiria otimizagio
do conjunto de principios (e direitos) fundamentais, sempre & luz das circunstin-
cias do caso concreto. Em outras palavras, também as normas de direitos sociais
(inclusive de cunho prestacional) devem, em principio, ser consideradas como
BSCf. 1. W. Sarlet, “A - jicdeia..”. p. 86 € ss., na esteira de juristas como R. Alexy , op.cit.,p.473ess.,e ). ). G.
Canotilho. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. 7° ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 378-380.

16 A respeito da abertura matcrial dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira, remete-se 2
leitura, do primeiro autor, de “A Eficdcia...”, p. 90 ¢ ss.

17 Considerando a inviabilidade de desenvolver o ponto neste contexto, recorda-se aqui pelo menos a necessida-
de de, em virtude do sentido literal minimo, portanto, a vontade expressamente manifestada pelo Constituinte,
ter como fundamentais (além de outrus, a teor do disposto no art. 5°. § 2°, da Conslituigio) todos os direitos
estabelecidos no Titulo Il (Dos Dircitos ¢ Garantias Fundamentais), no sentido de que ndo cabe aos poderes
constituidos. com basc cm critérios de fundamentalidade material alheios s opgoes do Constituinte (j& que é
este, em primeira linha, quem decide sobre quais bens tutelar como fundamentais € ndo a teoria de base prefe-
rida do intérprete), subtrair parte dos direitos ali enunciados do regime juridico que lhes € préprio. Como con-
traponto, v., entre nds, as importantes teses divergentes {em parte inclusive entre si) de R. L. Torres, in. Teoria

dos Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, p. 243 e ss; e C. P. de Souza Neto, “Fundamentagio e
Normatividade dos Direitos Fundamentais...”, p. 298 e ss.
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dotadas de plena eficdcia e, portanto, direta aplhicabilidade. o que ndo significa (e
nem o poderia) que sua eficicia e efetividade deverdo ser iguais.'

Ainda neste contexto, ¢ preciso recordar que uma concepgdo satisfatdria de
direitos fundamentais sociais somente pode ser obtida com relagio a uma ordem
constitucional concreta, pois o que é fundamental para uma sociedade pode nio
0 ser para outra, ou ndo o ser da mesma forma, o que ndo afasta a necessidade de
se considerar a existéncia de categorius universais (portanto, universaliziveis) no
que diz com a fundamentalidade de certos valores, como € o caso da vida e da
dignidade da pessoa humana, ainda que também estes valores caregam de uma
adequada contextualizago, especialmente quando se cuida de transformad-los em
realidade.® E, pois, justamente considerando o elo entre direitos fundamentais so-
ciais, vida e dignidade da pessoa humana, que, ademais, dizem com necessidades
existenciais de todo e qualquer individuo, que, na seqiiéncia, se estard a examinar
o assim designado minimo existencial e sua relagiio com os direitos sociuis.

2 — O minimo existencial e sua conexdo com
os direitos fundumentais nu ordem
constitucional brasileirua

A vinculagdo dos direitos (fundamentais) sociais com 0 que passou a ser
designado de uma garantia de um minimo existencial € evidente, mas & igual-
mente evidente que também aqui hd uma série de aspectos controversos que, jd ha
algum tempo, integram a pauta das discussdes a respeito dos direitos fundamen-
tais. Entre nds, muito embora o tema niio venha a ser exatamente novo, nio faz,
contudo, muito tempo que tem sido objeto de estudos mais sistemdticos. Nesta
seara, destaca-se a contribui¢do de Ricardo Lobo Torres, autor, ao que se sabe, do
primeiro ensaio especialmente dedicado ao tema no Brasil, ja hd mais de quinze
anos e pouco apds o advento da Constitui¢io de 1988, publicado na prestigiada
Revista de Direito Administrativo.”® Desde entiio, o préprio autor citado tem re-
visitado o terma, ampliando o horizonte de seus estudos e aperfeigoando seu rico
arcabougo argumentativo.?!

Adentrando desde logo este aspecto do tema, € possivel afirmar que a nogdo
de um direito fundamental (e, portanto, também de uma garantia fundamental) as
condigdes materiais que asseguram uma vida com dignidade teve sua primeira
importante elaboragdo dogmitica na Alemanha, onde, de resto, obteve também
um relativamente precoce reconhecimento jurisprudencial.

'8 Neste sentido, de modo mais desenvolvido, v., . W. Sarlet, "A Eficdcia...", p. 281 € ss.
% Cf.. novamente, 1. W. Sarlet “A Eficdcia...”, p. 81 ¢ ss.

0 Cf.R. L. Torres, “O Minimo Existencial ¢ os Direitos Fundamentais™, in: Revista de Direito Administrativo,
n. 177, 1989, p. 20-49.

21 Cf., sobretudo, R. L. Torres, “A Metamorlose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial”, in: 1. W. Sarlet
(Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46.
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Com efeito. em que pese nio existirem, de um modo geral, direitos sociais
tipicos, notudamente de cunho prestacional, expressumente positivados na Lei
Fundumental da Alemanha (1949) — excepcionando-se a previsdo da proteg¢do
da maternidude e dos filhos, bem como a imposi¢io de uma atuagdio positiva
do Estado no campo da compensagio de desigualdades fiticas no que diz com
a discriminagio das mulheres e dos portadores de necessidades especiais (para
muitos nio considerados propriamente direitos sociais) —, a discussdo em torno
da garantia do minimo indispensdvel para uma existéncia digna ocupou posi¢do
destacada niio apenas nos trabulthos preparatérios no dmbito do processo consti-
tuinte, mas também apds a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde
foi desenvolvida pela doutrina, mas também no dmbito da praxis legislativa, ad-
ministrativa e jurisprudencial.

Na doutrina do Pds-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a pos-
sibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo d garantia positiva dos re-
cursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que, ja
no inicio da década de 1950, considerou que o principfo da dignidade da pessoa
humana (art. 1° inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha, na seqiiéncia referida
como LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo
de seguranga social, ji que, sem os recursos materiais para uma existéncia digna,
a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada. Por esta razdo, o direito
a vida e integridade corporal (art. 2¢, inc. i1, da LF) ndo pode ser concebido mera-
mente como proibi¢@io de destruigio da existéncia, isto &, como direito de defesa,
impondo, ao revés, também uma postura ativa no sentido de garantir a vida.”
Cerca de um ano depois da paradigmdtica formula¢do de Bachof, o Tribunal
Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), ja no primei-
ro ano de sua existéncia, reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a
auxilio material por parte do Estado, argumentando, igualmente com base no pos-
tulado da dignidade da pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito
i vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autdénoma e responsdvel, deve ser
reconhecido como titular de direitos e obrigagdes, o que implica principalmente
a manutengio de suas condiges de existéncia.”® Ressalte-se que apenas alguns
anos depois o legislador acabou regulamentando — em nivel infraconstitucional
- um direito a prestagdes no dmbito da assistér :a social (art. 4% inc. 1, da Lei
Federal sobre Assisténcia Social [Bundessozialhi;;egesetz]).

Por fim, embora transcorridas cerca de duas décadas da referida decisdo
do Tribunal Administrativo Federal, também o Tribunal Constitucional Federal
acabou por consagrar o reconhecimento de um direito fundamental A garantia das
condigdes minimas para uma existéncia digna. Da argumentag@o desenvolvida
ao longo desta primeira decisdo, extrai-se o seguinte trecho: “certamente a assis-
t€ncia aos necessitados integra as obrigagoes essenciais de um Estado Social. [...]
Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos cidaddos, que, em virtude de

22 ¢f. 0. Bachof, “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, in: VVDSIRL n° 12 (1954). p. 42-3
BCE BVerwGE 1, 159 (161 ¢ ss.), decisio proferida em 24-06-1954.
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sua precdria condigdo fisica e mental, encontram-se limitados nas suas ativida-
de sociais, ndo apresentando condigdes de prover a sua propria subsisténcia. A
comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condigdes minimas para
uma existéncia digna e envidar os esforgos necessdrios para integrar estas pesso-
as na comunidade, fomentando seu acompanhamento ¢ apoio na familia ou por
terceiros, bem como criando as indispensiveis instituigdes assistenciais™.* Em
que pesem algumas modificagdes no que tange i fundamentagdo, bem quanto ao
objeto da demanda, tal decisfio veio a ser chancelada, em sua essénciu, em outros
arestos da Corte Constitucional alemd, resultando no reconhecimento definitivo
do starus constitucional da garantia estatal do minimo existenciul.*® Além disso, a
doutrina alemi entende que a garantia dus condigdes minimas para uma existén-
cia digna integra o contetido essencial do principio do Estado Social de Direito,
constituindo uma de suas principais tarefas e obrigugGes.*

Neste sentido, o individuo deve poder levar uma vida que corresponda as
exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana, raziio pela qual o direito
i assisténcia social — considerado, pelo menos na Alemanha ¢, de modo geral, nos
paises que integram a Unidio Européia, a principal manifestagiio da garantia do
minimo existencial — alcanga o cariter de uma ajuda para a auto-ajuda (Hilfe zur
Selbsthilfe), ndo tendo por objeto o estabelecimento da dignidade em si mesma,
mas a sua protegio e promogio.”’

Desenvolvendo os aspectos jd referidos, a doutrina (mas também a jurispru-
déncia) constitucional da Alemanha passou a sustentar que ~ ¢, em principio, as
opinides convergem neste sentido — a dignidade propriamente dita nfio € passivel
de quantificago.® A necessdria tixaglio, portanto, do valor da prestagdo assis-
tencial destinada A garantia das condi¢des existenciais minimas, em que pese sua
viabilidade, é, além de condicionada espacial ¢ temporaimente, dependente tam-
bém do padiiio socioecondmico vigente.” Nio se pode, outrossim, negligenciar
a circunstincia de que o valor necessdrio para a garantia das condigdes minimas
HCf. BVerfGE 40, 121 (133).

5 pars anto, v. BVerfGE 78, 104, reiterada em 82, 60 e 87, 153. Ressalte-se que nas duas ditimas decisdes se
tratou da problemitica du justica tributdria, reconhecendo-se para o individuo e sua familia a garantia de que a
ributagiio nilo poderia incidir sobre os valores minimos indispensdveis a uma existéncia digna. Cuidou-se, con-
tudo, nio propriamente de um direito a prestagdes, mas, sim, de limitar a ingeréncia estatal na esfera existencial,
ressaltando-se aqui também uma dimensio defensiva do direito fundamental a0 minimo para uma existéncia
digna. Note-se que o principio da dignidade humana passa, sob este aspecto, a constituir limite material ao poder
de tributar do Estado.

26 Neste sentido a paradigmdtica propusicio de um dos principais tedricos do Estado Social na Alemanha. H.

F. Zacher, “Das soziale Staatsziel”, in: [sensee-Kirchhof (org.), Handbuch dex Staarsrechis der Bundesrepublik
Dewtscldand (HBSIR), vol. |, Heidelberg. CF Muller, 1987. p. [.062 ¢ ss.

B Es1 a oportuna formulagio de V. Neumann, “Menschenwiirde und Existenzminimum®”, in: NVwZ, 1995,
p. 425.

28 Cf. novament ¢ por todos, V. Neumann. op. cit., p. 428-9.

¥ Cf. C Starc: Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung ais Hilfen zur Grundrechisverwirkli-
chungen?”, in: C. Starck (Org). Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fesigube ans Anla des 25 jéhrigen
Bestehens dex Bundesverfassungsrericius, vol. 11 (BVerfG und GG 1), Titbingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck),
1976, p. 522.
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de existéncia evidentemente estard sujeito u cimbios, ndo apenas no que diz com
a esfera econdmica e financeira, mas tarnbém no concernente s expectativas e
necessidudes do momento.¥

De qualquer modo, tem-se como certo que a garantia efetiva de uma existén-
cia digna abrange mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-
se, portanto. além do limite da pobreza absoluta. Sustenta-se, nesta perspectiva,
que se uma vida sem alternativas nao corresponde as exigéncias da dignidade
humana, a vida humana nio pode ser reduzida a4 mera existéncia.*! Registre-se,
neste contexto, a ligiio de Heinrich Scholler, para quem a dignidade da pessoa hu-
mana apenas estard assegurada “quando for possivel uma existéncia que permita
a plena fruigdo dos direitos fundamentais, de modo especial, quando seja possivel
o pleno desenvolvimento da personalidade”*? Tal linha de fundamentagio, em
termos gerais e consoante ji destacado, tem sido privilegiada também no direito
constitucional pitrio, ressalvada especialmente alguma controvérsia em termos
de uma fundamentagiio liberal ou social do minimo existencial & em relagdo a
problemas que envolvem a determinagiio do seu conteddo,™ ji que, ndo se hd de
olvidar, da fundumentagio diversa do minimo existencial podem resultar conse-
giincias juridicas distintas, em que pese uma possivel convergéncia no que diz
com uma série de aspectos.®

Ainda no contexto do debate juridico-constitucional alemio, verifica-se
uma disting@o importante no concernente ao conteddo e alcance do préprio mi-
nimo existencial, que tem sido desdobrado num assim designado minimo fisio-
16gico, que constitui, por compreender as condi¢des materiais mininas para uma
vida condigna, no sentido da protegdo contra necessidades de cardter existencial
biisico, o conteddo essencial da garantia do minimo existencial, € um assim de-
signado minimo existencial sociocultural, que, para além da protecdo bisica ja
referida, objetiva assegurar a0 individuo um minimo de inser¢do — em termos de
tendencial igualdade — na vida social.* Ao passo que — na Alemanha e segundo
orientagdo doutrina e jurisprudencial prevalente — o conteddo essencial do mini-
3 Neste seutido. R. Breuer, “Grundrechie als Anspruchsnormen”, in: Verwaltungsrecht zwischen Freiheir, Teil-
habe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25 jihrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts (FS flir das
BVerwG, Miinchen: CH Beck. 1978, p. 97.

3! Esta a ligio de V. Neumann. op. cit., p. 428 ¢ ss.

32 Cf. H. Scholler, “Die Stirung des Urlaubsgenusses eines ‘empfindsamen Menschen® durch cinen Behinder-
ten™. in: JZ 1980, p. 676 (“wo cin Dascin maglich ist. welches sich grundrechtlich entfalten kann. insbesondere
wo die Moglichkeit der Personlichkeitsentfaitung besteht”).

3 para além da paradigmitica formulagio de Ricardo Lobo Torres e da literatura ji referida, vale conferir.
ainda, o ensaio de F. F. Scaff “Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos”, in: Revista Inte-
resse Piiblico ,vol. 32, 2005, p. 213 e ss., aderindo ao conceito e fundamento proposto por Ricardo Lobo Torres.
Em sentido semelhante dquele desenvolvido no texto, v. M. F. Figueiredo. Direito fundamental & saiide...",
especiaimente p. 188 e ss.

¥ Neste sentido, embora nio tenha adentrado este debate, a pertinente observagio de C. P. de Souza Nelo,
“Fundamentag¢io ¢ Normatividade dos Direitos Fundamentais...”, p. 308 e ss.

35 Neste sentido, v. o recente relato de J. M. Soria, “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums™, in: JZ
1372005, especialmente p. 647-48.

Reserva do possivel, minimo existencial e direito & saide: 2
algumas aproximacdes 1



mo existencial encontra-se diretamente fundado no direito a vida e na dignidade
da pessoa humana (abrangendo, por exemplo. prestagdes bisicas em termos de
atimentagio, vestimenta, abrigo, saide ou os meios indispensaveis para a sua sa-
tisfagdo), o assim designado minimo sociocultural encontra-se fundado no prin-
cipio do Estado Social e no principio da igualdade no que diz com o seu contetido
material.?

Do exposto a partir da experiéncia germinica — que, a evidéncia, ndo € a
Gnica e também ndo € isenta de possiveis e importantes criticas, mas que segura-
meite, em termos de repercussdo sobre o direito comparado, certamente é a mais
relevante — resultam ja pelo menos duas constatagdes de relevo e que acabaram
por influenciar significativamente os desenvolvimentos subseqiientes.

A primeira diz com o proprio contetido do assim designado minimo existen-
cial. que ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de minimo vital ou
um minimo de sobrevivéncia, de vez que este ltimo diz com a garantia da vida
humana, sem necessariamente abranger as condig¢des para uma sobrevivéncia fi-
sica em condig@es dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade. Néo deixar
alguém sucumbir & fome certamente é o primeiro passo em termos da garantia
de um minimo existencial, mas niio é — e muitas vezes ndo o ¢ sequer de longe
— o suficiente. Tal interpretagiio do conteitdo do minimo existencial (conjunto de
garantias materiais para uma vida condigna) € a que tem — a despeito de diver-
géncias sobre a extensiio do contelido da gurantia — prevalecido niio apenas na
Alemanha, mas também na doutrina e jurisprudéncia constitucional comparada,
notadamente no plano europeu, como dd, conta, em carater ilustrativo, i recente
contribui¢io do Tribunal Constitucional de Portugal na matéria, ao reconhecer
tanto um direito negativo quanto um direito positivo 4 um minimo de sobrevivén-
cia condigna, como algo que o Estado ndo apenas ndo pode subtrair ao individuo,
mas também como algo que o Estado deve positivamente assegurar, mediante
prestacdes de natureza material.»?

Em que pese certa convergéncia no que diz com uma fundamentagdo juri-
dico-constitucional a partir do direito a vida e do principio da dignidade da pes-
soa humana, e tomando como exemplo o problema do contelido das prestagoes
vinculadas ao minimo existencial, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia
alemis partem — de um modo mais cauteloso — da premissa de que existem di-
versas maneiras de realizar esta obrigagdo, incumbindo ao legislador a fungdo
de dispor sobre u forma da prestagiio, seu montante, as condigdes para sua frui-
¢io, etc., podendo os tribunais decidir sobre este padrio existencial minimo, nos

3 Cf., ainda, §. M. Soria, “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums™. p. 647-48.

37 Cf. a decisao proferida no Acérdio n° 509 de 2002 (versando sobre o r. imento sociai de insergio), bem
comu os comentdrios tecidos por Vieira de Andrade, op. cit., p. 403 e ss: e, m...s recentemente, por R. Medeiros,
‘Anotagdes a0 ait. 63 da Conslituigio da Repdblica Portuguesa”, in: 1. Miranda e R. Medeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 639-40.
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casos de omissio ou desvio de finalidade por parte dos 6rgios legiferantes.™®
Relevante, todavia, € a constatagio de que a liberdade de conformagio do legis-
lador encontra seu {imite no momento em que o padrdo minimo para assegurar
as condigdes materiais indispensidveis a uma existéncia digna nio for respeitado,
isto €, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira.® Tal orientagio, de
resto, € a que aparentemente tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia supra-
nacional ¢ nacional (constitucional) Européia,® e, de algum modo, parece ter sido
assumida como substancialmente correta também por expressiva doutrina e juris-
prudéncia sul-americana, como ddo conta importantes contribui¢des oriundas da
Argentina* e da Colémbia.* Entre nds, basta, por ora, lembrar o crescente nime-
ro de publicagdes e de decisdes jurisdicionais, inclusive proferidas por Tribunais
Superiores, neste tltimo caso, com destaque para a drea da saide, que justamente
constitui o enfoque a ser explorado na tltima parte deste ensaio.®

E preciso frisar, por outro lado, que também no que diz com o conteido do
assim designado minimo existencial, bem como no concernente & sua protecio e
implementagdo, existe uma gama variada de posicionamentos a respeito das pos-
sibilidades e limites da atuagdo do Poder Judicidrio nesta seara, de tal sorte que
essa temitica aqui ndo serd especificamente examinada. De outra parte, mesmo
que nio se possa adentrar em detalhes o exame do tépico, firma-se posi¢io no

¥ Estaa pusi¢do de R. Breuer, op. cit., p. 97. Também o Tribunal Federal Coustitucional atribui ao legistador
a competéncia precipua de dispor sobre o conteldo da prestagio. Neste sentido, v. BVerfGE 40, 121 (133) e
87,1533 (170-1).

¥er, 0 jd referido leading case do Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE 40, 121 [133]).

4 Ainda gue nio se trate do reconhecimento de um direite a prestagoes propriamente dito, o Tribunal Cons-
titucional Espanhol, na Sentenga n® 113/1989, entendeu gue “[e]s incompatible con la dignidad de la persona
¢l que ta efectividad de los derechos patrimoniales se leve al extremo de sacrificar el minimo vital del deudor.
privindole de los medios indispensables para la realizacidn de sus fines personales. Se justifica asf, junto a
otras consideraciones, la inemburgabilidad de bienes y derechos como timite del derecho a la ejecucién de las
sentencias firmes™ (in: F. R. Llorente (org.). Derechos Fundmnentales y Principios Constitucionales (Doctring
Jurisprudencial), Barcelona: Ed. Ariel, p. 73). J4 admitindo um dircito as prestagées vinculadas ao minimo
existencial, v. a ji citada decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal. na esteira de jurisprudéncia anterior,
ainda que em principio timida e partindo da primazia da concretizagio pelos érgios legiferantes.

4 V. especialmente V. Abramovich: C. Courtis, Lox derechos sociales como derechos exigibles, Madrid: Trot-
ta, 2003. apresentando ¢ comentando um expressivo elenca du casos envolvendo os direitos sociais e o minimo
existencial ndo limitado 2 experiéncia da Argentina.

*# Inventariando e comentando a jurisprudéncia constitucional da Colémbia, v. Rodolfo Arango: Juleta La-
maitre (dir.), Jurisprudéncia constitucional sobre el derecho al minimo vital, in: Estudos Ocasionales CHUS.
Bogotd: Ediciones Uniandes, 2002.

3 v aqui, entre outras ¢ por todas, a decisio emblemdtica proterida pelo Supremo Tribunal Federal, relatada
pelo Ministro Celso de Mello (Agravo Regimental no RE n® 271.286-8/RS, publicada no DJU em 24.11.2000).
onde restou consignado — igualmente em hipdtese que versava sobre o fornecimento de medicamenios pelo
estado (no caso, paciente portador de HIV) que a sadde € direito publico subjetivo ndo podendo ser reduzido a
“'promessa constitucional inconseqgiiente”. Mais recentemente, v. a paradigmitica decisdo monocritica do STF
proferida na ADPF n° 45, igualmente da lavra do Ministro Celso de Mello. afirmando - embora nfio tenha havi-
do julgamento do mérito - a dimensio politica da jurisdigdo constitucional e a possibilidade de controle judicial
de politicas pablicas quando se cuidar especialmente da implementagio da garantia do minimo existencial.
Tal entendimento foi reiterado em decisdo mais recente relatada pelo mesmo Ministro Celso de Mello (RE n®
436996/5P) reconhecendo um direito subjetivo de acesso a uma vaga na rede plblica para criangas de até seis
anos de idude em creches e pré-escolas com fundamento também na noglo de minimo existencial e, de modo
especial, com suporte narmativo expresso no art. 208 inciso 1V da CF.
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sentido de que o objeto e conteddo do minimo existencial, compreendido tam-
bém como direito e garantia fundamental, haverd de guardar sintonia com uma
compreensiio constitucionalmente adequada do direito a vida e da dignidade da
pessoa humana como principio constitucional fundamental. Neste sentido, reme-
te-se & no¢do de que a dignidade da pessoa humana somente estard assegurada
~em termos de condi¢des bdsicas a serem garuntidas pelo Estado e pela socieda-
de — onde a todos e a qualquer um estiver garantida nem mais nem menos do que
uma vida sauddvel.* Assim, a despeito de se endossar uma fundamentagio do
minimo existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, hd que en-
carar com certa reserva (pelo menos nos termos em que foi formulada) a distingdo
acima referida entre um minimo existencial fisioldgico ¢ um minimo sociocultu-
ral, notadamente pelo fato de que uma eventual limitagdo do ndcleo essencial do
direito ao minimo existencial a um minimo fisiolégicwy, no sentido de uma garun-
tia apenas das condigdes materiais minimas que impedem seja colocada em risco
a propria sobrevivéncia do individuo, poderd servir de pretexto para a redugiio
do minimo existencial precisamente a um minimo meramente “vital” (de mera
sobrevivéncia fisica). De outra parte, até mesmo a diferenga entre o conteido do
direito & vida e da dignidade da pessoa humana, que, a despeito dos importantes
pontos de contato, ndo se confundem.” poderd vir a ser negligenciada. Convém
destacar, ainda nesta quadra, que a dignidade implica uma dimensao sociocuttu-
ral. que também constitui elemento nuclear a ser respeitado e promovido,* razio
pela qual determinadas prestagtes em termos de direitos culturais (notadamente
- mus nfio exclusivamente — no caso da educagiio fundamental) haverdo de estar
sempre incluidas no minimo existencial como, de resto. jd vinha também susten-
tando importante doutrina nacional, mesmo em se tratando de autores que assu-
mem uma preferéncia por uma fundamentagio de cunho mais liberal.*’

Dito isso, 0 que importa, nesta quadra, é a percepgiio de que a garantia (e
direito fundamental) do minimo existencial independe de expressa previsio cons-
titucional para poder ser reconhecida, visto que decorrente jd da protegiio da vida
e da dignidade da pessoa humana. No caso do Brasil, embora ndio tenha havido
uma previsio constitucional expressa consagrando um direito geral 4 garantia do

B L, LW, Sarlet, “Dignidade...”, p. 59-60.

5 Sobre csta temdtica, remetemos igualmente a LW, Sarlet, “Dignidade...”, p. 88-89: assim como. .. modo
especial, av ensaio de M. Kloepfer, “Vida ¢ dignidade da pessoa humana”, in: I, W. Sarlet (org.). Dunensies
da Dignidade. Ensatvs de Filosofia do Dircity ¢ Direito Constitucional, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 153 e ss.

V. por todos Peter Hiberle, " A Dignidade humana como fundamento da comunidade estatal™, in: 1. W. Sarlet
(org.), Dimensies da Dignidade. Ensaivs de Filosafia do Direito ¢ Direito Constitucional, especialmente p.
116 e ss.

¥ Aqui se remele novamenle aos aportes ji referidos de Ricardo Lobo Torres, mas também — adotando linha
argutnentativa préxima - A. P. Barcellos, "O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagoes: John Rawls,
Michael Walzer ¢ Robert Alexy”, in: R. L. Torres (org.), Legitimacdo dos Direitos Humanos, Rio de Ianeiro:
Renovar, 2002, p. |1 e ss.. e, mais recentemente. da mesma autora, A Eficdeia dos Principios Constitucionais.
Dignidade da Pessoa Humana, Rio de Janciro: Renovar, 2003. Explorando j§ uma fundamentagio vinculada
as necessidades humanas, v. a contribuigio de P.G.C Leivas, Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, especialmente p. 123 e ss.
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minimo existencial, ndo se poderia deixar de enfatizar que a garantia de uma exis-
téncia digna consta do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econdmica (art. 170, caput), no que a nossa Carta de 1988 resgatou o que ja pro-
clamava a Constitui¢io de Weimar, de 1919. De outra parte, os proprios direitos
sociais especificos (como a assisténcia social, a satide, a moradia, a previdéncia
social, o salirio minimo dos trabalhadores, entre outros) acabaram por abarcar
algumas das dimensdes do minimo existencial, muito embora nio possam e nédo
devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a concretizagdes
e garantias do minimo existencial, como, de resto, ji anunciado. Por outro lado,
a previsiio de direitos sociais niio retira do minimo existencial sua condigdo de
direito-garantia fundamental autdnomo e muito menos nio afasta a necessidade
de se interpretar os demais direitos sociais a luz do préprio minimo existencial,
notadamente para alguns efeitos especificos, o que agora ndo serio objeto de
atenglio mais detida.

Neste contexto, hd que enfatizar que o minimo existencial - compreendido
como todo o conjunto de prestagles materiais indispénsziveis para assegurar a
cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida sauddvel* (e a vincula-
¢do com o direito a sutide, tomado aqui em seu sentido mais amplo € proposital ¢
serd retomada no Gltimo segmento!), tem sido identificado — por alguns — como
constituindo o niicleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nicleo este
blindado contra toda e qualquer intervengdo por paite do Estado e da sociedade.*
Considerando a relevancia deste ponto para uma série de questdes nucleares da
teoria e pritica dos direitos fundamentais. mas especialmente no tocante i rela-
¢do entre 0 minimo existencial e os direitos fundamentais de um modo geral, é
preciso recordar que ndo se endossa a tese de acordo com a qual o conteiddo em
dignidade da pessoa humana equivale necessariamente ao nicleo essencial dos
direitos fundamentais.*® Com efeito, consoante jd demonstrado em outra ocasiio,
niio € certo que todos os direitos fundamentais tenham um fundamento direto
na dignidade da pessoa humana, e, portanto, um conteido certo em dignidade,
assim como ndo € correto afirmar que o conteiido em dignidade dos direitos (que
sempre € varidvel) seja sempre equivalente ao nicleo essencial dos direitos fun-
damentais.’'

O mesmo aplica-se aos proprios direitos fundamentais sociais, que, como
demonstrado logo atrds, nio se reduzem a dimensdo positiva € também nio se
limitam ao minimo existencial, ainda mais em se considerando as peculiaridades

8 Cf. 0 conceito de dignidade da pessoa humana proposto por |. W. Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e
Direitox Fundamenais. p. 62.

¥ Cf.. por exemplo, seguindo esta linha argumentativa, P. do C. V. A. Martins, "A Proibigio do Retrocesso
Social como Fendmeno Juridico”, in: E. Garcia (coord.), A Efetividade dos Direitos Sociais, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 412 ¢ ss., referindo-se, todavia, a nogio de necessidades basicas como ndcleo essencial
dos direitos sociais (nogio esta similar a de um minimo exis:»~cial), nicleo este blindado contra medidas de
cunho retrocessivo.

% Cf. demonstrado pelo primeiro autor, em “Dignidade...”, p. 118 ¢ ss.

51 V. neste sentido, novamente do primeiro autor, “Dignidade... ", p. 77 ¢ ss.
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¢ a extensiio do elenco dos direitos positivados na Constitui¢io de 1988. Assim,
verifica-se que mesmo nio tendo um contetdo que possa ser dirctamente recon-
duzido i dignidade da pessoa humana ou, de modo geral, a um minimo existen-
cial, os direitos fundamentais em geral e os direitos sociais em particular nem por
isso deixam de ter um nticleo essencial. Que este niicleo essencial, em muitos
casos, até pode ser identificado com o conteiido em dignidade destes direitos
e que, especialmente em se tratando de direitos sociais de cunho prestacional
(positivo), este contetido essencial possa ser compreendido como constituindo
justamente a garantia do minimo existencial. resulta evidente. Por outro lado, tal
constatagio ndo afasta a circunstincia de que. quando for o caso, este proprio
conteddo existencial (niicleo essencial = minimo existencial) no € o mesmo em
cada direito social (educagfio, moradia, assisténcia social. etc.), nio dispensando,
portanto, a necessiria contextualiza¢io (o que é uma moradia digna, por exem-
plo, varia significativamente até mesmo de acordo com as condi¢des climiticas),
bem como a necessiria utilizagdo de uma interpretagiio, simultancamente topico
e sistematica,*® designadamente quando estiver em causa a extragio de alguma
conseqiiéncia juridica em termos de protegio negativa ou positiva dos direitos
sociais e do seu contetido essencial, seja ele, ou ndo, diretamente vinculado a
alguma exigéncia concreta da dignidade da pessoa humana.

De todo o exposto e a despeito de uma série de outros aspectos que ainda
poderiam ser colacionados, hd como extrair, ainda, outra constatagio de relevo
também para os desenvolvimentos subseqiientes, qual seja, a impossibilidade de
se estabelecer, de forma aprioristica e acima de tudo de modo taxativo, um elenco
dos elementos nucleares do minimo existencial, no sentido de um rol fechado
de posi¢des subjetivas negativas e positivas correspondentes ao minimo existen-
cial.** Além disso, encontra-se vedada até mesmo a fixag¢do pelo legislador de
valores fixos e padronizados para determinadas prestagdes destinadas a satisfazer
o minimo existencial, notadamente quando ndo prevista uma possibilidade de
adequagiio as exigéncias concretas da pessoa beneficiada e se cuidar de um be-
neficio Gnico substitutivo da renda mensal. O que compde o minimo existencial
reclama, portanto, uma andlise (ou pelo menos a possibilidade de uma averigua-
¢fio) a luz das necessidades de cada pessoa e de seu niicleo familiar, quando for o
caso. Tudo isso, evidentemente, nio afasta a possibilidade de se inventariar todo
um conjunto de conquistas ja sedimentadas e que, em principio e sem excluirem
outras possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete
e de modo geral os érgdos vinculados & concretizagio dessa garantia do minimo
existencial.™

32 Sobre o tema v. as indispensiveis e paradigmiticas contribuigdes de J. Freitas, A ferpretacae Sistemdticn
do Direito, 4* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2004, bem como de A. Pasqualini, Hermenéutica e Sistema Juridico
- Uma Introdugdo & Interpretacdo Sisiemdtica do Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

53 Ao minimo existencial aplica-se, portanto — para deixar suficientemente enfatizado este ponto ~, a nogio de
uma dupla fungdo prestacional (positiva) e defensiva (negativa) de modo geral inerente aos direitos fundamen-
tais em geral e nos direitos sociais em particular.

5% £ precisamente neste sentido que compreendemos a proposta de A. P. de Barcellos, op. cil., p. 247 e ss.,
a0 incluir no minimo existencial a garantia da educagdo fundamental, da saéde basica, da assisténcia zos de-
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Por outro lado, seja com relagdo aos direitos sociais a prestagdes de um
modo geral, seja relativamente a prépria garantta do minimo existencial, ndo ha
como desconsiderar que uma das principais (se n3o a principal!) obje¢des es-
grimidas em matéria de concretizagiio dos direitos sociais diz respeito a dimen-
sio economicamente relevante desses direitos, que, embora comum a todos os
direitos fundamentais de todas as dimensdes, acaba assumindo particular rele-
vincia quando se cuida da efetivagio dos direitos fundamentais como direitos a
prestagdes. Com efeito, argumenta-se que as prestagdes necessdrias i efetivagio
dos direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade financeira e da
capacidade juridica de quem tenha o dever de asseguri-las. Por conta de tal obje-
¢io, sustenta-se que os direitos a prestagdes ¢ 0 minimo existencial encontram-se
condicionados pela assim designada “reserva do possivel” e pela relagio que esta
guarda, entre outros aspectos, com as competéncias constitucionais, o principio
da separagiio dos Poderes, a reserva de lei orgamentdria, o principio federativo.
Este precisumente o tépico a ser abordado no préximo segmento.

:
II - A reserva do possivel: algumas dimensoes e conexdes

Justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condigdo (nio exclusiva!)
de direitos a prestagdes terem por objeto prestagdes estatais vinculadas direta-
mente a destinagiio, distribui¢io (e redistribui¢io), bem como a criagdo de bens
materiais, aponta-se, com propriedade, para sua dimensio economicamenie rele-
vante. J4 os direitos de defesa, por serem, na sua condigiio de direitos subjetivos,
em primeira linha dirigidos a uma conduta omissiva, sdo geralmente considera-
dos destituidos desta dimensio econdmica, na medida em que o bem juridico que
protegem (vida, intimidade, liberdades, etc.) pode ser assegurado — como direito
subjetivo exigivel em Juizo - independentemente das circunstincias econdmicas,
ou, pelo menos, sem a alocagio direta, por for¢a de decisiio judicial, de recursos
econdmicos. De qualquer modo, € preciso que se deixe consignado que a referida
“irrelevancia econdmica” dos direitos de defesu (negativos) niio dispensa alguns
comentdrios e esclarecimentos mais detidos. Com efeito, jd se fez mengio que to-
dos os direitos fundamentais (inclusive os assim chamados direitos de defesa), na
esteira da obr: de Holmes e Sunstein e de acordo com a posigiio entre nds susten-
tada por autores como Gustavo Amaral® e Flivio Galdino,’ sdo, de certo modo,
sempre direitos positivos, no sentido de que também os direitos de liberdade e os
direitos de defesa em geral exigem, para que sejam efetivados, um conjunto de
medidas positivas por parte do poder piblico e que sempre abrangem a alocagdo
significativa de recursos materiais e humanos para sua protegio e efetivagio de
uma maneira geral. Assim, nio hd como negar que todos os direitos fundamentais
samparados e do acesso A justiga, pena de fecharmos de modo constitucionalmente ilegitimo (ou, pelo menos,

problemitico) o acesso i satisfagdo de necessidades essenciais, mas que ndio estejam propriamente vinculadas
(pelo menos, nio de forma direta) as demandas colacionadas pela ilustre autora.

3 Cf. G. Amaral. Direito, Escassez & Escolha, p. 69 e ss.
38 Cf. F. Galdino, Introduio & Teoria do Custo dos Direitus, p.- 147 ess.
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podem implicar “um custo”, de tal sorte que esta circunstincia ndo se limita aos
direitos sociais de cunho prestacional. Apesur disso. seguimos convictos de que,
para o efeito de se admitir a imediata aplicagio pelos 6rgios do Poder Judicidrio,
o corretamente apontado “fator custo” de todos os direitos fundamentais nunca
constituiu um elemento impeditivo da efetivagio pela via jurisdicional. E exata-
mente neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade” econdmico-fi-
nanceira dos direitos de defesa, visto que a sua eficdcia juridica (ou seja, 4 eficicia
dos direitos fundamentais na condigiio de direitos negativos) e a efetividade na-
quilo que depende da possibilidade de implementagio jurisdicional ndo tem sido
colocada na dependéncia da sua possivel relevincia econdmica. Ji no que diz
com os direitos sociais a prestagdes, seu “custo” assume especial relevincia no
ambito de sua eficdcia e efetivagio, significando, pelo menos para grande parte
da doutrina, que a efetiva realizagiio das prestagSes reclamadas ndo € possivel
sem que se aloque algum recurso, dependendo, em iltima andlise, da conjuntura
econdmica, jd que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgdos jurisdicionais
imporem ao poder piblico a satisfagdo das prestages reclamadas.

Por outro lado, se a regra da releviincia econdmica dos direitos sociais pres-
tacionais pode ser aceita sem maiores reservas, hd que questionar, todavia, se
efetivamente todos os direitos desta natureza apresentam dimensdo econdmica,
havendo, neste contexto, quem sustente a existéncia de excegdes, apontado para
direitos sociais a prestagBes economicamente neutros (ndo implicam a alocagio
de recursos para sua implementagdo), no sentido de que hd prestagdes materiais
condicionadas ao pagamento de taxas ¢ tarifas piblicas,” além de outras que se
restringem ao acesso aos recursos jd disponiveis. E preciso observar, contudo,
que, mesmo nas situagdes apontadas, ressalta uma repercussdo econdmica ao me-
nos indireta, uma vez que até o jé disponivel resultou da alocagfo e aplicagio de
recursos, sejam materiais, humanos ou financeiros em geral, oriundos, em regra,
da receita tributdria e outras formas de arrecadagio do Estado.

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais so-
ciais a prestagdes estd a problemitica du efetiva disponibilidade do seu objeto,
isto é, se o destinatirio da norma se encontra em condigdes de dispor da prestagio
reclamada (isto é, de prestar o que a norma lhe impde seja prestado), encontrando-
se, portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigagdo.® J4 hd tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada capa-
cidade de dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas defini-
doras de direitos fundamentais sociais,® de tal sorte que a limitagdo dos recursos

57 Ct., novamente, D. Murswiek, in: HBSIR. p. 254,

38 Assim, entre nés, J. R. L. Lopes, in: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 131. No mesmo sentida,
v. G. F. Mendes, in: CDTFP n° 3 (1993), p. 28, ressaltando que a efetividade dos direitos sociais se encontra
na dependéncia da atual disponibilidade de recursos por parte do destinatrio da pretensdo. Também A. Krell,
Controle judicial dos servigos piiblivos bdsicos. p. 40 e ss., em importante ensaio sobre o tema, aceita esta
dependéncia dos direilos sociais prestacionais da existéncia de recursos para sua efetivagiio, sem, contudo,
negar-thes eficdcia ¢ efetividade.

9 Cf. G. Brunner, Die Problematik der sozialen Grundrechte, p. 14 € ss.
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constitui, segundo alguns, em [imite fitico A efetivacio desses direitos.® Distinta
(embora conexa) da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilida-
de materiul de disposigiio, situa-se a problemédticu ligada a possibilidade juridica
de disposi¢io, jd que o Estado (assim como o destinatirio em geral) também deve
ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o qual de
nada lhe adiantam os recursos existentes.® Encontramo-nos, portanto, diante de
duas facetas diversas, porém intimamente entrelagadas, que caracterizam os di-
reitos fundamentais sociais prestacionais. E justamente em virtude destes aspec-
(os que se passou a sustentar a colocag@io dos direitos sociais a prestagdes sob o
que se denominou de uma “reserva do possivel”,* que, compreendida em sentido
amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamente ditos
indispensdveis a realizag@io dos direitos na sua dimensfo positiva.5®

A construgiio tedrica da “reserva do possivel” tem, 4o que se sabe, origem
na Alemanha, especialmente a partic do inicio dos anos de 1970.% De acordo
com a nogiio de reserva do possivel, a efetividade dog direitos sociais a presta-
¢Oes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma
vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestagbes financiadas pe-
los cofres piblicos. A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des
Mdaglichen) passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritdria, quanto para a
jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a
prestagdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros
por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discri-
cionirio das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamen-
to pliblico.%* Tais nog¢des foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmético caso
numerns clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou
entendimento no sentido de que a prestagio reclamada deve corresponder dquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposigio, nio se pode falar
em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel.®

% Esta, dentre outros, a ligio de C. Starck, in: BVerfG und GG I, p. 518.

o A este respeito, v. ambém G. Brunner, Die Problematik der sozia!  Frundrechte, p. 16. Entre nés. tal di-
mensio cresce em relevo s¢ levarmos em conta o problema da repartigd. Jde compenténcia no imbito do Estado
Federal ¢, acima de tudo, na reparticdo das receitas tributdrias ¢ sua afetagiio ¢ aplicagio, temdtica que aqui nio
hd como desenvolver, Sobre o tema, enfatizando o direito A sadide, v. a contribuigdo de M M. Gouvéa, “O direi-
to a0 fornecimento estatal de medicamentos™, in: A Efetividade dos Direitos Sociais, 2004, p. 255-84

& Entre n6s, v. G. F. Mendes. in: CDTFP n° 3 (1993), p. 28. Mais recentemente, v. as contribuigdus de R. L.
Torres, A cidadunia multidimensional..., p. 292 ¢ ss.. assim como P. G. Gonet Branco, in: Hermenéutiva cons-
tituvional e direitos fundamentais, p. 145 e ss. Na doutrina lusitana, posiciona-se favoravelmente 20 reconheci-
mento do fimite da reserva do possivel J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, p. 201.

9 Nesse sentido, com especial atengdo ao direito 3 saiide, v. recente contribuigio de M. F. Figueiredo, Direito
Fundamental & satide..., p. 13} ¢ ss.

4 J. . G. Canotilho, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo, p. 108.

5 A. Krell, Direitos sociais e controle judicial..., p-52.

% Cf. BVerfGE 33,303 (333).
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Assim, poder-se-ia sustentar que nio haveria como impor ao Estado a prestagio
de assisténcia social a alguém que efetivamente ndio faga jus ao beneficio, por
dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento. O que. contudo,
corresponde ao razodvel também depende — de acordo com a decisio referida e
boa parte da doutrina alemi - da ponderagio por parte do legislador.®”

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do
possivel apresenta pelo menos uma dimensiio triplice, que abrange a) a efetiva
disponibilidade fitica dos recursos para a efetivagiio dos direitos fundamentais;
b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda in-
tima conexiio com a distribuiciio das receitas e competéncias tributdrias, orga-
mentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) Jd na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da propor-
cionalidade da prestagiio, em especial no tocante i sua exigibilidade e, nesta qua-
dra, também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistemadtico e constitucionalmente adequado, para que, na pers-
pectiva do principio da mixima eficdcia e efetividade dos direitos fundumentais,
possam servir nio como barreira instransponivel, mas inclusive como ferramenta
para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmagio de que a reserva do pos-
sivel seju elemento integrante dos direitos fundamentais,* como se fosse parte do
seu nicleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no dmbito do que
se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais. A
reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e ftico dos direitos fundamentais, mas também poderd
atuar, em determinadas circunstincias, como garantia dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hipdtese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocacio
— desde que observados os critérios da proporcionalidade ¢ da garantia do mini-
mo existencial em relagiio a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito
fundamental.

Neste contexto, hd quem sustente que, por estar em causa uma verdadeira
opgdo quanto a afetagdo material dos recursos, também héa de ser tomada uma
decisiio sobre a aplicagio destes, que, por sua vez, depende da conjuntura socio-
econdmica global, partindo-se, neste sentido, da premissa de que a Constituigdo

%7 Esta a ponderagio de D. Wiegand. in: DVLB 1974.p. 657.

6 Neste sentido, pelo menos. a recente afirmagao de J. Schiifer, Classificacdo dos Direitos Fundamensais, p. 67.
Nas palavras do autor, a rese 2 do possivel ¢ um elemento que se integra a todos os direitos fundamentais”.
Em verdade. o préprio autor — ..a esteira da doutrina precedente — reconhece na reserva do possivel uma condi-
cionante juridica ou concrela § efetivagio dos direitos, de tal sorte que, a despeito da contradigo, resulta claro
que o autor vislumbra na reserva do possivel um limile fdtico ¢ juridico que incide. em principio, em relagio a
todos os direitos fundamentais.
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nio oferece, elu mesmu, os critérios paru esta decisfio, deixando-a a cargo dos
drgdos politicos (de modo especial ao legislador) competentes para a definigio
das linhas gerais das politicas na esfera socioccondmica.® E justamente por esta
raziio que a realiza¢iio dos direitos sociais na sua condigio de direitos subjetivos
a prestagdes — de acordo com oportuna ligio de Gomes Canotilho — costuma ser
encarada como sendo sempre também um auténtico problema em termos de com-
peténcias constitucionais, pois, segundo averba o autor referido, “ao legislador
compete, dentro das reservas orgamentais, dos planos econémicos e financeiros,
das condigdes sociais e econdmicas do pais, garantir as prestagbes integradoras
dos direitos sociais, econdmicos ¢ culturais”.”

Como di conta a problemadtica posta pelos que apontam para um “custo dos
direitos™ (por sua vez, indissocidvel da assim designada *“reserva do possivel”), a
crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos funda-
mentais de todas as dimensdes estd dirctamente conectada com a maior ou menor
caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das ‘demandas em termos de
politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos,
mais se impde uma deliberagiio responsdvel u respeito de sua destinagiio, o que
nos remete diretamente i necessidade de buscarmos o aprimoramento dos me-
canismos de gestio democritica do or¢amento piblico,” assim como do préprio
processo de administragdo das politicas piblicas em geral, seja no plano da atua-
¢fo do legislador, seja na esfera administrativa, como bem destaca Rogério Gesta
Leal,” o que também diz respeito a ampliagio do acesso i justica como direito
a ter direitos capazes de serem efetivados e, além disso, envolve a discussdo em
torno da necessidade de evitar interpretagdes excessivamente restritivas no que
diz com a legitimacio do Ministério Publico para atuar na esfera da efetivagio
também dos direitos sociais.™

Além disso, assume carditer emergencial uma crescente conscientizagdo por
parte dos 6rgios do Poder Judicidrio, de que ndo apenas podem como devem
zelar pela efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo, ha-
verdo de obrar com mixima cautela e responsabilidade, seja ao concederem (seja

® Neste sentido, posiciona-se J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, p. 200 € ss.

0 Cf. 1. 3. G. Canotitho, Constituicdo Dirigente. p 369.

! Sobre a participagdo democritica, ¢ de modo geral, o controle social do orgamento padblico e da atuagio do
poder publico na consecugiio dus metas constitucionalmente fixadas. v.. entre nds e dentro oulros, o instigante
ensaio de F. F. Scatf, “Controle Publico ¢ Social da Atividade Econdmica™, in: Anais da XVII Conferéncia
Nacional da OAB, vol. 1. 1999. p. 925-941. bem como, mais recentemente, a monografia de A. da C. Ricardo
Schier, A Participagao Popular na Administragdo Piblica: o Direito de Reclamacdo, Rio de Janeiro, Renovar,
2002.

" Cf. R. G. Leal, Administracdio Piiblica e Soviedade, Porio Alegre: Livraria do Advogado, 20006, especial-
mente p. 57 ¢ ss., cuidando do tema 3 luz da teoria discursiva e da concepgio de uma democracia deliberativo-
procedimental de matriz Habermasiana.

3 Sobre o t6pico, designadamente a respeito da atuagio do Ministério Piblico nesta seara, v., entre outros,
o recente estudo de P. R. F. Porto, Direitos Fundamentaiy Sociais. Conideragies acerca da legitimdade
politica e processual do Minisiério Piblico ¢ dv sistema de justica para sua wiela, Porto Alegre, Livrana do
Advogado, 2006.
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quando negarem) um direito subjetivo a determinada prestagdo social, ou mesmo
quando declararem a inconstitucionalidade de alguma medida estatal com base na
alegagiio de uma violagiio de direitos sociais, sem que 1al postura, como jd espe-
ramos ter logrado fundamentar, venha a implicar necessariamente uma violagiio
do principio democritico e do principio da separa¢do dos Poderes. Neste sentido
(e desde que assegurada atuagio dos dérgdos jurisdicionais, quando e na medida
do necessirio) efetivamente hi que dar razdo a Holmes e Sunstein quando afirmam
que levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da elicdcia e efetividade) €
sempre também levar a sério o problema da escassez.™ Parece-nos oportuno apon-
tar aqui (mesmo sem condi¢des de desenvolver o ponto) que 0s principios da mora-
lidade e eficiéncia,” que direcionam a atuagiio da administragiio piblica em geral,
assumem um papel de destaque nesta discussio, notadamente quando se cuida de
administrar a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos direitos sociais.

Neste contexto, dada a intima conexdo desta problematica com a discussio
em torno da assim designada “reserva do possivel™ na condi¢io de limite fitico e
juridico A efetivagio judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais — e
niio apenas dos direitos sociais, consoante ji frisado — vale destacar que também
resta abrangida na obrigagiio de todos os drgios estatais ¢ agentes politicos a
tarefa de maximizar os recursos ¢ minimizar o impacto da reserva do possivel.
Isso significa, em primeira linha, que se a reserva do possivel hi de ser encarada
com reservas,’® também é certo que as limitagdes vinculadas i reserva do possivel
nio sio, em si mesmas, necessariamente uma falicia. O que tem sido, de fato,
falaciosa é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada
entre nés como argumento impeditivo da intervengio judicial e desculpa genérica
para a omissdo estatal no campo da efetivagiio dos direitos fundamentais, espe-
cialmente de cunho social. Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve
ser levada a sério, embora sempre com as devidas reservas) significa também,
especialmente em face do sentido do disposto no artigo 5°, § 1°, da CF, que cabe
ao poder publico o 6nus da comprovagio da falta efetiva dos recursos indispensd-
veis  satisfagiio dos direitos a prestagdes, assim como da eficiente aplicagiio dos
mesmos. Por outro lado, para além do fato de que o critério do minimo existencial
— como parimetro do reconhecimento de direitos subjetivos a prestagbes - por si
s6 j4 contribui para a “produtividade” da reserva do possivel,” hd que explorar
4 Cr. 8. Holmes. C. Sunstein; The Cost of Rights..., p. 94 (“Taking rights seriously means taking scarcity seriou-
sly™), bem como, de modo geral, p. 87 ¢ ss., onde os autores demonstram como a escassez afeta as liberdades ¢
discutem o papel do Poder Judicidrio na imposi¢io de encargos ao poder pdblico notadamente no que diz com
a alocagiio dos recursos. Entre nds, embora ndo se esteja aqui a aderir (assim como no caso de Holmes & Suns-

tein) As conclusdes dos autores, vale conferir as andlises jd referidas de G. Amaral, Direito, Escassez & Escolha
e de F. Galdino, lroducde & Teoria do Custo dos Direitos.

3 A respeito da relevincia e da operatividade do principio da eficiéncia no campo da efetivagio de direitos
. ‘p . s P - . .
fundamentais, notadamente dos direitos sociais, v., entre outros, F. Galdino, lntrodugdo a Teoria dos Custos
dos Direitos, p. 255 ¢ ss., ainda que se possa discordar do autor no que diz com alguns aspecios de sud proposta

tedrica. 0 que aqui ndo serd objeto de desenvolvimento.

76 Cf. 4 oportuna adveriéncia de J. Freitas, A Interpretagao Sistemdtica do Direito, 3 -d., p. 211

7 Enfatizando que ndo hi como ignorar a contingéncia da limitagio de recursos, mas relativizando a sua in-
cidéncia no campo do minimo existencial, além de apontur para a necessidade de priorizagdo das destinagoes
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outras possibilidades disponiveis na nossa ordem juridica e que, somadas e bem
utilizadas. certamente haverio de reduzir de modo expressivo, se nio até mesmo
neutralizar, o seu impacto, inclusive no que diz com prestagdes que transcendam
a garantia do minimo existencial.

Neste contexto, também assume relevo o ja referido principio da propor-
cionalidade. que devera presidir a atuag@o dos orgios estatais e dos particulares,
seja quando exercem fungdo tipicamente estatal, mesmo que de forma delegada
(com destaque para a prestagiio de servigos puiblicos)™ seja aos particulares de
um modo geral.” Além disso, nunca é demais recordar que a proporcionalidade
havera de incidir na sua dupla dimensio como proibigiio do excesso e de insufi-
ciéncia,* além de, nesta dupla acepgdo, atuar sempre como pardmetro necessério
de controle dos atos do poder ptiblico, inclusive dos érgdos jurisdicionais, igual-
mente vinculados pelo dever de protegio e efetivagio dos direitos fundamen-
tais. Isto significa, em apertadissima sintese, que os responsdveis pela efetivagio
de direitos fundamentais, inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais,
onde a insuficiéncia ou inoperdncia® (em virtude da omissio plena ou parcial
do legislador e administrador) causa impacto mais direto e expressivo, deveréo

orcamentdrias, v., mais uma vez, A, P, Barcellos, A Eficdcia Jurfdica dos Principios Constitucionats, especial-
mente p. 236 ¢ s5.

78 Sem que aqui se possa discorrer sobre a natureza, fungio ¢ mesmo o controle da prestagdo de servigos pibli-
cos com base nos direitos fundamentais, registra-se ser no mimimo questiondvel a afirmagio de que. embora os
servigos piblicos sejam essenciais ao exercicio de alguns direitos fundamentais, nio hd um direito de acesso
aos scrvigos piblicos. como parece afirmar A. S. Aragdo, “Scrvigos Publicos ¢ Dircitos Fundamentais™, in:
D. Surmento: F. Galdino (org.). Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo
Torres, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3. Com efeito, considerando-se que a prestagio de servigos piblicos,
especialmente os enquadriveis como essenciais (sendo, de qualquer sorte, discutivel a existéncia de servigo
ndo essencial no contexio do Estado social ¢ democrdtico de Direito na sua fei¢do atual), diz diretamente com a
efetiva fraigio dos direitos fundamentais na sua dupla dimensio negativa e positiva (basta recordar os exemplos
da seguranga publica, do acesso 3 justiga, do saneamento basico, do fornecimento de energia, bem como das
prestagdes em matéria de educagdo e de sadde. entre tantos outros) no minimo haveria de se reconhecer um di-
reito fundamental a todos os servigos piblicos essenciais. De todo o modo, a despeito da divergéncia apontada,
o préprio autor referido, em seu importante ¢ culto ¢nsaio, nido deixa de enfatizar que o “fundamento dltimo
da qualificagio juridica de determinada atividude como servigo publico € ser pressuposto da coesdo social e
geogrifica de determinado pals e da dignidade dos seus cidaddos” (op. cit., p. 2).

™ Sobre o tema, especialmente no que diz com os dircitos fundamentais sociais, v. especialmente D. Sarmento,
Direftos Fundamentais e Relagies Privadas, Rio de Janeiro: Renovar, p.332 e ss., e, por iltimo, [.W. Sarlet,
“Direitos Fundamentais Sociais. Minimo Existencial e Direito Privado”, in: Revista de Dircito do Consumidor
n® 61, janciro-margo de 2007, p. 90 e ss.

8 Subre o ponto, v. especialmente, dentro outros no dmbito da doutrina estrangeira, C. W. Canaris, Direitos
Fundamewais e Direito Privado, especialmente p. 119 e ss., e, entre nés, 1. W. Sarlet, “Constitui¢io ¢ Pro-
porcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibigio de excesso e a proibi¢do de insufi-
ciéncia®, in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 47, mar.-abr. de 2004, p. 60-122; L. L. Streck, “Da
proibicio de excesso (Ubermassverbot) 3 proibigio de protegio deficiente (Untermassverbot): de como nio
hd blindagem contra normas penais inconstitucionais”, in: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica n® 2,
2004, p. 243-284; e, mais recentemente, L. Feldens, A Constitui¢do Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade
no Controle de Normas Penais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005, p. 107 e ss.

8 No que diz com a terminologia adotada (que, no nosso caso, ¢ a de proibigio de insuficiéncia). sdo vinias as
opyoes disponiveis na literatura, como dio conta as contribuigdes de J. J. G. Canotilho, Direito Constitucional
¢ Teoria da Counstituicdo, p. 267 ¢ ss. (proibigdo por defeito, entre nds adotada por L. L. Streck, “Da proibigio
de excesso (Ubermassverbot) 3 proibigio de protegio deficiente..”, p. 243 e ss. e L. Feldens, A Constitui¢do
Penal..., p. 108 e ss., que fala em protegio deficiente, e 1. Freitas, O Controle dos Atos Administrativos ¢ os
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observar os critérios parciais da adequagio (aptidio do meio no que diz com a
consecugdo da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito res-
tringido) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliagiio da equagio custo-
beneficio — para alguns, da razoabilidade no que diz com a relagiio entre 0s meios
e os fins), respeitando sempre o nicleo essencial do(s) direito(s) restringido(s),
mas também nio poderiio, a pretexto de promover algum direito, desguarnecer
a protegiio de outro(s) no sentido de ficar aquém de um patamar minimamente
eficiente de realizagio e de garantia do dircito. Neste contexto, vale o registro de
que a proibigdo de insuficiéncia assume particular énfase no plano da dimensio
positiva (prestacional) dos direitos fundamentais, o que remete, por sua vez, a
questio do minimo existencial. que volta a assumir um lugar de destaque também
nesta seara, embora ndo se possa aqui desenvolver mais estes pontos.

Outra possibilidade. ji referida, diz com o controle (que abrange o dever
de aperfeigoamento. resultante dos deveres de protegfio) judicial das opgdes or-
camentdrias e da legislugdo relativa aos gastos piblicos em geral® (inclusive da
que dispoe sobre a responsabilidade fiscal), jé que com isso se poderd, também,
minimizar os efeitos da reserva do possivel, notadamente no que diz com sua
componente juridica, tendo em conta a possibilidade (ainda que manuseada com
saudivel e necessdria cautela) de redirecionar recursos (ou mesmo suplementi-
los) no dmbito dos recursos disponiveis e, importa frisar, disponibilizaveis. Com
efeito, o que se verifica, em muitos casos, é uma inversdo hierdrquica tanto em
termos juridico-normativos quanto em termos axiolégicos, quando se pretende
bloguear qualquer possibilidade de intervengiio neste plano, a ponto de se pri-
vilegiar a legislagdo orgamentiria em detrimento de imposigdes e prioridades
constitucionais®® e, o que é mais grave, prioridades em matéria de efetividade
Prineipios Fundamentais, p 38 e ss (proibigio de inoperincia), ndo sendo o nosso intento adentrar aqui a dis-
cussdo em torno do topico.

B Consigna-se que, a despeito de correta a observagio de F. F. Scaff. “Reserva do Possivel. Minimo Existencial
e Direitos Humanos™. in: Revista Interesse Priblico, n° 32, 2005, p. 225, no sentido de que embora o primeiro
autor (1.W. Sarlet) tenha. na esteira de Alexy, de hd muito sustentado a aplicagio de um modelo de ponderagio
na solugio concreta dos problemas envolvendo a eficicia e efetividade dos direitos sociais (nao apenas. mas
com énfase no minimo existencial) nio tenha. por outro lado. o primeiro autor explorado a questao linancei-
ro-orgamentdrio, isto ndo significa que tal aspecto ndio esteja presente nas digressdes tecidas no que diz com
eficicia dos direitos fundamentais, até mesmo pelo falo de que se cuida de aspectos inerentes a problemitica
da reserva do possivel (notadamente na sua dimensio juridica) ¢ nas questoes envolvendo o custo dus direitos
de um modo geral. Que decisdes tomadas ¢m casos concretos — mediante a adequada ponderagdo — fatalmente,
pelo menos em diversas ocasides — resultam diretamente em afetagio do orgamento ¢ das finangas pablicas
sempre foi evidente, 0 que nio significa — como ora se volta a enfatizar — que ndo se¢ja 0 caso de resgatar, ainda
que em parte, uma lacuna em termos de maior desenvolvimento deste tépico, que, todavia, rectama - em virtude
da miriade de aspectos que suscita — um enfrentamento mais privilegiado do que aqui seria possivel, pelo menos
neste momento, empreender. Tem razio o autor. todavia, a0 sustentar a absoluta necessidade de st investir no
aprofundamento da andlise sobre a questao do financiamento dos direitos. assim como dos aspectos refativos
a0 controle da destinagdo e desvinculagio constitucionalmente ilegitima das vinculagGes orgamentirias (is
presentes consideragdes foram extraidas basicamente de LW. Sarlet, A £ficdcia dos Dircitos Fundamentais, 8
ed., p. 383).

B3 R. G. Leul, *O Controle Jur .cional de Politicas Piblicas no Brasil: possibilidades matenais”, in: |. W. Sur-
let (org.), Jurisdi¢dv e Direitos Fundamentais, vol. 1, Tomo I, p. 157 ¢ ss., bem lembra a existéncia de politicas
piblicas constitucionais vinculantes.
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de direitos funduinentais. Tudo estd a demonstrar, portanto e como bem recorda
Eros Grau. que a assim designada reserva do possivel “nio pode ser reduzida a
limite posto pelo or¢amento, a1€ porque. se fosse assim, um direito social sob
‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na pritica — como diz José Joaquim Gomes
Canotilho — a nenhuma vinculagio juridica™® Importa, portanto. que se tenha
sempre em mente que quem “‘governa” — pelo menos num Estado Democritico
(e sempre constitucional) de Direito — € a Constituigio, de tal sorte que aos po-
deres constituidos impde-se o dever de fidelidade as opg¢des do Constituinte, pelo
menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre serdo limites (entre
excesso € insuficiéncia!) da liberdade de conformagio do legislador e da discri-
cionariedade (sempre vinculada) do administrador e dos drgiios jurisdicionais,
Nesta seara, embora ji se tenham verificado expressivos avangos, seja em termos
doutrindrios, seja no plano jurisprudencial, hd que seguir investindo significati-
vamente.

Além disso, o eventual impacto da reserva do pgssivel certamente pode-
rd ser, se nio completamente neutralizado, pelo menos minimizado, mediante
o controle (também jurisdicional’) das decisdes politicas acerca da alocagio de
recursos, inclusive no que diz com a transparéncia das decisdes e a viabilizagio
do controle social sobre a aplicagfio dos recursos alocados no dmbito do processo
politico.®® Uma vez que a possibilidade de satisfa¢do dos direitos reconhecidos
pela Constitui¢lio (e também na esfera da legislacio infraconstitucional) guarda
vinculagdo com escolhas estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os
recursos plblicos, tal como recordam Holmes e Sunstein, ha, de fato, boas razdes
de ordem democritica a indicarem que as decisdes sobre quais direitos efetivar
(assim como sobre em que medida se deve fuzé-lo!) devam ser feitas do modo
mais aberto possivel e com a garantia dos niveis mais efetivos de informagio
da populagio, destinatdria por exceléncia das razdes e justificativas que devem
sustentar as decisGes tanto dos agentes politicos em geral quanto dos juizes.* De
outra parte, ndo se deve olvidar que uma série de garantias constitucionais, como
€ o caso da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF)
¥ Cf. E. R. Grau, “Realismo ¢ Utopia Constitucional”, in: F. L. X. Rocha; F. Moraes (coord.), Direito Consti-
tucional Contempordneo. Estudos em Homenagem ao Professor Paulo Bonavides, Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 125.

85 Nesse sentido, conferir F. K. Comparato. “O Ministério Pablico na defesa dos direitos econdmicos, culturais
e sociais™. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da. GRAU. Eros Roberto. (org.) Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 256/257. Bem destacando e desenvolvendo
diversas das questoes vinculadas ao controle de politicas piblicas e o problema do controle das normas orgu-
mentdrias, vale conferir o ensaio de. A. P. de Barcellos. “Constitucionalizagdo das paliticas publicas em matéria
de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democritico”, in: Revista de
Direity do Estado, n* 3, jul.-se1./2000, p. 17/54.

86 Segue texto original em inglés no qual embasamos, com ajustes. 0 nosso entendimento: “Because rights
result from strategic choices about how best to deploy public resources, there are good democratic reasons why
decisions about which rights to protect. and to what degree, should be made in as open a maner as possible by
a citizenry as informed as possible. to whom political officials, including judges, must address their reasonings

and justifications”. S. Holmes: C. Sunstein, The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York : W,
W. Norton & Company, 1999, p. 227.
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viabilizam o acesso ao Judicidrio, sempre que haja lesio ou ameuga de lesdo a di-
reito, sem que se possa excluir qualquer direito e, em principio, qualquer tipo de
ameaga de lesdo ou lesdio, ainda que veiculada por meio de “politicas piblicas™,
seja decorrente da falta destas.

De outra banda, conectado com a reserva do possivel e com a distribuigio
das competéncias no campo do sistema estatal, de um modo geral no que diz com
os deveres prestacionais vinculados aos direitos fundamentais, importa mencio-
nar o papel do principio da subsidiariedade, cuja operatividade transcende a sua
jd tradicional importancia no dmbito do sistema federativo, ainda mais quando
conectado com o principio (e dever!) de solidariedade e a prépria dignidade da
pessoa humana. Sem que se possa também quanto a este ponto aprofundar o de-
bate. hd que recordar — de acordo com a precisa e oportuna ligiio de Jorg Neuner
- que o principio da subsidiariedade assume, numa fei¢do positiva, o significado
de uma imposigdo de auxilio e, numa acepgiio negativa, a necessdria observincia,
por parte do Estado, das peculiaridades das unidades sociais inferiores, niio po-
dendo atrair para si as competéncias origindrias daquelas.®” Neste sentido, ainda
na esteira de Neuner, o principio da subsidiariedade assegura simultaneamente
um espago de liberdade pessoal e fundamenta uma “primazia da auto-respon-
sabilidade”, que implica, para o individuo, um dever de zelar pelo seu préprio
sustento e o de sua familia.® Ja i luz destas sumdrias consideragdes ¢ a despeito
de toda a controvérsia em torno do significado do principio da subsidiarieda-
de, vislumbra-se aqui a premente necessidade de valorizar a sua operatividade,
designadamente no campo da distribuiciio de encargos no dmbito da efetivagio
de padrdes minimos de justica social entre os érgidos estatais ¢ a sociedade, o
que ndo significa necessariamente aderir a uma fundamentagiio prevalentemente
liberal dos direitos fundamentais e muito menos implica uma cogente redugo
dos direitos sociais (especialmente na sua dimensio positiva) i subsidiariedade,
questdes que aqui ndo poderiio ser enfrentadas. De outra parte, o principio da sub-
sidiariedade, compreendido (também) no sentido de uma exigéncia do exercicio
efetivo da autonomia e da cobranga de pelo menos uma co-responsabilidade pes-
soal (que, por 6bvio, deverd observar os critérios da proporcionalidade e atender
as circunstincias pessoais), acaba por atuar inclusive na compreensio do préprio
contetido e significado do principio da dignidade da pessoa humana, temitica
que por si sé ji demandarta uma investigagio especifica e que, de resto, guarda
conexdo com o principio da solidariedade.

No que diz com a atuagdo do Poder Judicidrio, ndo hd como desconsiderar
o problema da sua prudente e responsdvel auto-limitagdo funcional (do assim de-
signado judicial self restraint), que evidentemente deve estar sempre em sintonia
com a sua necessiria e jd afirmada legitimacdo para atuar, de modo pré-ativo, no
controle dos atos do poder piiblico em prol da efetivagio 6tima dos direitos (de

87 Cf. J. Neuner, “Los Derechos Humanos Sociales”, p. 254-255.
# 1dem, p. 255. :

Ingo Wolfgang Sarlet
36 Mariana Filchtiner Figueiredo



R & SRR D M‘ - _——_.-—&—_w;—.d—‘w-

todos os direitos) fundumentais.¥ Que a atuagio dos érgios jurisdicionals - sem-
pre provocada — ndo apenas nio dispensa, como inclusive exige uma contribui¢io
efetiva dos demais atores politicos e sociais, como € o caso do Ministério Piblico,
das agéncias reguladoras, dos Tribunais de Contas, dus organizagdes sociais de
um modo geral, bem como dos cidaddos individualmente considerados, resulta
evidente, mas nem sempre corresponde a uma prética institucional efetiva nesta
seara. Também neste contexto assumem relevo os principios da moralidade e
probidade da administragdio publica, de tal sorte que — mesmo sem desenvolver o
ponto — & possivel afirmar que a maximizagao da eficdcia e efetividade de todos
os direitos fundamentais, na sua dupla dimensio defensiva e prestacional, depen-
de, em parte significativa (e a realidade brasileira bem o demonstra!) da otimi-
zaghio do direito fundamental a uma boa (e portanto sempre proba e moralmente
vinculada) administragio. '

Por derradeiro, jd nos encaminhando para o fechumento desta etapa e cien-
tes de que diversos aspectos desafiam maior desenvolvimento (além de outros
que sequer foram tangenciados), reafirmamos aqui o nosso entendimento de que
embora o conteddo judicialmente exigivel dos direitos sociais como direitos a
prestagdes ndo possa ser limitado & garantia do minimo existencial, quando este
estiver em causa (e pelo menos nesta esfera) hd que reconhecer aquilo que ji se
designou de direito subjetivo definitivo a prestagdes (como tem sido o caso de
Robert Alexy e José Joaquim Gomes Canotilho, entre outros) e, portanto, plena-
mente exigivel também pela via jurisdicional. As obje¢des atreladas i reserva do
possivel ndo poderdio prevalecer nesta hipdtese, exigiveis, portanto, providéncias
que assegurem, no caso concreto, a prevaléncia da vida e da dignidade da pes-
soa, inclusive o cogente direcionamento ou redirecionamento de prioridades em
matéria de alocagio de recursos, pois € disso que no fundo se estd a tratar.® Até
mesmo a tese de que a reserva do possivel poderia servir de argumento eficiente
a afastar a responsabilidade do Estado (por agdo ou omissio, vale dizer!) ndo nos
parece possa ser aceita, ainda mais de modo generalizado, na esfera das presta-
¢des que inequivocamente dizem com o minimo existencial. Que a defesa de um
direito subjetivo definitivo na esfera das prestagdes vinculadas ao minimo exis-
tencial ¢ a superagiio da  ‘serva do possivel especialmente neste dmbito - aqui
retomada sem maior dese. volvimento - nio afasta a necessidade de se discutir
uma série de problemas (parte dos quais j& anunciados) e ndo responde todas as
indagagdes, resulta evidente.

8 Sobre o tema, v. a imprescindivel contribuigio de C. A. Mella, Demacracia Constitucional e Direitos Fun-
damentais, 2004,

% Neste sentido, v., na mesma linha do que o primeiro 2ulor ji vem sustentando pelo menos desde a publica-
¢do da sua tese de doutoramento na Alemanha (1. W. Sarlet, Die Problematik der sozialen Grundrechte in der
brasilianischen Verfussung und im dewtschen Grundgesetz: eine rechtsvergleichende Untersuchung, Frankfurt
am Main: Peter Lang, 1997) ¢ posteriormente na obra A Eficdcia dos Direitos Fundumentais (ji referidae com
primeira edigdo de 1998), por dltimo. a entitica e bem fundamentada manifestagiio de C. A. Molinaroe M. G.

Milhoranza, *Alcance politico da jurisdigio no dmbito do direito i sadde”, in: A. de Assis (coord.), Aspectos
polémicos e atuais dos limites da jurisdi¢do e do direito a saiide, Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 220ess.
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Neste sentido, empreenderemos — no proximo segmento — a tentativa de
ilustrar alguns dos aspectos com base no exemplo do direito a saide. Por outro
lado, antes de prosseguirmos, consideramos oportuna a referéncia ao pensamento
de Jorge Reis Novais® ao afirmar que a reserva do possivel (antes de atuar como
barreira intransponivel & efetivac@o dos direitos fundamentais, importa acres-
centar!) deve viger como um mandado de otimiza¢do dos direitos fundamentais,
impondo ao Estado o dever fundamental de, tanto quanto possivel, promover as
condigdes Gtimas de efetivagiio da prestaciio estatal em causa, preservando, além
disso, os niveis de realizaglio ja atingidos, o que, por sua vez, aponta para a ne-
cessidade do reconhecimento de uma proibigio do retrocesso, ainda mais naquilo
que se estd a preservar o minimo existencial.”

1V — O direito a saide e sua eficicia e efetividade
entre a reserva do possivel e o minimo existencial.

1. Breves referéncias em torno do direito a satide
como direito (e dever) fundamental.

Que a sadde constitui um bem essencial da e para a pessoa humana e por
esta razdo tem sido objeto de tutela tanto como direito humano, quanto como
direito fundamental, seja na esfera do direito internacional, seja por parte do di-
reito interno dos Estados, aqui vai assumido como pressuposto, assiin como aqui
ja se parte da constatagdo de que, & semelhanca dos demais direitos sociais, a
satide também € um direito fundamental no sistema constitucional brastleiro (ar-
tigos 6° € 196 ¢ ss. da CF) comungando da jd referida dupla fundamentalidade
formal e material que justamente qualifica os direitos fundamentais como tais.
Todavia, ainda que aqui se esteja a privilegiar uma abordagem pautada pela dtica
dos direitos fundamentais, convém ndo olvidar que a saide também constitui
um dever fundamental. Tal afirmativa decorre, pelo menos no que se refere ao
Estado, diretamente da dicg@o do texto constitucional, que, no artigo 196, pres-
creve que “a satde € direito de todos e dever do Estado”, salientando a obrigagio
precipuamente estatal de protegio e efetivagio desse direito. Isso nio significa,
todavia — a ndo ser que se pretenda sustentur uma interpretacdo literal e restritiva
-, que o dever fundamental de prote¢io (e promogio) da sadde ndo gera efeitos
na esfera das relagBes entre particulares, uma vez que estes se encontram também
vinculados (na condigo de destinatdrios) 4s normas que asseguram direitos €
impgem deveres fundamentais.®® Basta lembrar que a ofensa  integridade fisica
% §. R. Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Poruguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 295.

2 Sobre a protegio contra um retrocesso v., do primeiro autor, A Eficdria dos Direitos Fundamentais, p. 442 ¢
ss., bem como a recente coletinea de C. Courtis (Comp.). Ni un paso atrds. La prohibivion de regresividad en
matériade d- “hos sociales, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006. Por iltimo, v. ainda F. Derbli, O Princi-
piv da Proibig .. de Retrovesso Sorial na Constituigdo de 1988, Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

%A respeito da eficdcia dos direitos fundamentais sociais nas relagdes entre particulares v. especialmente D.
Sarmento, Direitos Fundamentais ¢ Relugdes Privadas, Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2003, p. 332 e ss., &, mais
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e corporal de outrem € freqiientemente causa de conduta punivel na esfera penal,
assim como de estipulagiio de indenizaglio no dmbito civel. Por outro lado, argu-
menta-se ainda em favor da existéncia de um dever da prépria pessoa (e de cada
pessoa) para com sua prépria sadde (vida, integridade fisica e dignidade pessoal),
hdbil a justificar, dependendo das circunstincias do caso concreto, até mesmo a
intervengdo judicial visando & protegfio da pessoa contra si mesma, em homena-
gem ao cariter (a0 menos em parte) irrenuncidvel da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais, como ocorre, por exemplo, nos casos de internagio
compulséria e de cogente submissiio 4 determinados tratamentos. Por isso, ndo
pode o direito & sadde ser simplesmente reconduzido d (velha) nogiio de direito
publico subjetivo. jd que manifestamente vigente nas relagdes entre particulares,
mesmo que tal dimensdo ndo venha a dispensar alguma reflexo adicional.

De outra parte, sempre lembrando que a saide, na condigio de bem juridi-
co, € tutelada tanto como direito humano quanto fundamental® (assim como lhe
sdo inerentes um conjunto de deveres fundamentais) importa destacar que tam-
bém (e de modo particularmente significativo), a satide, como bem tutelado pelo
Direito, € marcada — como bem sinala e desenvolve Jodo Loureiro — por uma forte
interdependéncia, que aponta tanto para a existéncia de zonas de convergéncia e
superposi¢do com outros bens (direitos e deveres) que constituem também objeto
de tutela autdbnoma (privacidade, moradia, trabalho, alimentagdo, entre outras),
mas que também reclama seja considerada tanto a existéncia de uma fronteira
(seguramente nilo estanque) entre os diversos males que afetam a saude (agdes da
propria pessoa e de terceiros, riscos coletivos provocados pelo Homem e catdstrofes
naturais) e as medidas para conservagio e protego (poderiamos acrescentar aqui a
promogio) da salide.” Além disso, embora niio se possa desconsiderar que também
no caso da satide existe toda uma rede normativa que atua como sistema juridico
de referéncia para a sua protegao e promogiio, no sentido de uma verdadeira juridi-
cidade em rede,” que abrange tanto o sistema de protegdo internacional (incluindo
aqui o regional e toda a produgdo normativa que aqui poderd ter relevincia) quanto
o nacional, com destaque para - especialmente no caso do Brasil — a Constitui¢do.

Ainda nesta fase preliminar e para espancar qualquer divida a respeito de
nossa posicio, enfatiza-se que a circunstincia de que o direito a saide ~ tal como
expressamente dispde o texto constitucional brasileiro (artigo 196 . CF) - ¢

recentemente, 1. W. Sarlet. “Direitos Sociais. Minimo Existencial e Direito Privado”, in: Revista de Direito do
Consuntidor 0° 61, jan.-mar/2007, p. 90-125.

% Nesse sentido, cf. 1. W. Sarlet, “Algumas consideragdes em tomo do conteido, eficicia e efetividade do
direito 2 sadde na Constituigio de 1988”, in Revista Didlogo Juridico. Salvador, CAJ - Centro de Atualizagio
Juridica, n. 10, jan./2002. In <hup:/www.direitopublico.com.br>, C. A. Molinaro e M. G. Milhoranza, “Al-
cance politico da jurisdigio no dmbito do direito a saide”, in: A. de Assis {Coord), Aspectos polémicos e atuais
dos limites da jurisdicdo e do direito @ saiide, Porto Alegre: Notadez, 2007, p. 220 ¢ ss. ; M. F. Figueiredo,
Direito Fundamental a Saiide: pardmetras para sua efivdcia e efetividade, Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007.

%3 Cf. J. C. Loureiro, “Direito 2 (protegdo da) saide”, in: Estudos em Homenagem ao Professor Dowtor Marcello Ca-
etano, Coimbra; Coimbra Editora (Edigio da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa), 2006, p. 664 € ss.

% Cf, novameute J. C. Loureiro, “Direito (3 protegio da) salde..., p. 666 e ss.

Reserva do possfvel, minimo existencial e direito 3 satde:
algumas aproximacdes 39


http://www.direitopublico.com.br

i SR

direito de todos. e. portanto, direito de titularidade universal e ndo apenas atri-
buida aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais, tal como estabelecido
no artigo 5°, caput, da CF. Mesmo ausente previsio expressa refativamente &
titularidade universal, parece elementar que a sadde — a semelhanga, alids, de
outros direitos fundamentais —, por sua direta ligagio com os direitos 4 vida e &
integridade fisica e corporal, que. por sua natureza, sdo direitos de todos (e de
qualquer um), ndo poderia ser compreendida sendo de um modo também univer-
sal, ou seja, como direito de toda e qualquer pessoa humana, brasileira ou ndo.”
Se, por um lado, € inquestiondvel que o direito & satide € direito de todos, nio se
pode, por outro, agasalhar a tese de que se cuida de um direito coletivo e que, por
ser direito coletivo, nfio poderia ser objeto de dedugiio individualizada em Juizo,
especialmente para além dus hipdteses previamente previstas na legislagdo infra-
constitucional. C'om efeito, tanto é equivocada a tese de que os direitos sociais
sdo em primeira linha direitos coletivos. quanto € de ser afastada a tese de que
nio cabem demandas individuais.”™ Em primeiro lugar, o fato de todos os direi-
tos fundamentais (e ndo apenas os sociais) terem uma dimensio transindividual
(coletiva e difusa), em momento algum Thes retira a condigiio de serem, em pri-
meira linha, direitos fundamentais de cada pessoa, ainda mais quando « prépria
dignidade € sempre da pessoa concretamente considerada. Pela mesma razio, ndo
se poderia afastar a possibilidade da tutela individual, o que nio significa dizer
que existem problemas a serem enfrentados e que em muitos casos (mas nio em
todos!) a tutela judicial mais adequada e efetiva deva ocorrer de modo coletivo.
Os direitos sociais — 0 que sempre tivemos o cuidado de enfatizar® — sdo sempre
também individuais e, portanto, direitos de todos e de cada um,'® o que assume
particular refevancia no campo da satde.

Seguindo com o detalhamento de alguns dos aspectos centrais da dogmdtica
constitucional também aplicavel ao direito i saiide, importa retomar aqui a clas-
sifica¢iio dos direitos fundamentais em direitos de defesa (negativos) e direitos
a prestagdes (positivos), visto que o direito a salide, dependendo da fungio que
assumi no caso concreto, pode ser reconduzido ~ assim como os direitos funda-
mentais de um modo geral e tal como ja anunciado — a ambas as categorias, com
Y7 Iss0 ndo significa. contudo, que as politicas piblicas de sadide ndo possam ser objeto de discussio, nota-
damente yuando se trate de atender a coletividades de estrangeiros ¢ ndo situagbes emergenciais que podem
envolver estrangeiros que se encontram no Brasil. De qualquer snodo, cuida-se de situagdo bastante delicada
em loda a longa zona de fronteira brasileira ¢ que desafia um equacionamento inclusive em termos de relagdes
internacionais
8 Como. apenas em cariter ilustrativo, pretende F. F. Scaff, “Sentengas Aditivas, Direitos Sociais e Reserva do
Possivel”, in: Revisia Dialética de Direito Processual n° 51, junho de 2007, p. 79 ¢ ss. A divergéncia guanto a
este ponto, todavia, ado neutraliza os méritos inquestiondveis da abordagem do autor, especialmente naquilo em

que explora as possibilidades da utilizagfio das assim designadas sentengas aditivas e outros aspectos de suma
relevincia relativos a efetivagio dos direitos sociais.

% Cf.. do primeiro autor, Eficdeia dos Direitos Frndamentais, apontando para o que igualmente serve como um
dos argumentos para justificar a inclusio dos di: s fundamentais sociais no rol das assim designadas “cldusu-
las pétreas” da Constituigio, a despeito da formuiagdo adotada pela CF no seu art. 60, § 4°, 1V.

1% Cf também a recente manifestagio de V. Rigo, “Saide: direito de todos ¢ de cada um”, in: A. de Assis
(org.), Aspectos Polémicos e Atuais dos Limites da Jurisdicdo e do Direito a Satide, p. 173 € ss.
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reflexos relevantes em termos de eficicia e efetividade. Com efeito, na condigio
de direito de defesa, o direito & salide assume a condi¢io de um direito i protegio
da sadde e, em primeira linha, resguarda o titular contra ingeréncias ou agressdes
que constituam interferncias na e ameagas i sua sadde, sejam oriundas do Estado,
sejam provindas de atores privados. Jd como direito a prestagdes, o direito i satide
pressupde a realizacdo de atividudes por parte do destinatdrio (o Estado ou mesmo
particulares) que asseguram a fruigio do direito. Em sentido amplo. abrange a con-
secugdo de medidas para salvaguarda do direito e da prépria sadde dos individuos
(deveres de protegio), bem como a organizagio de instituigBes, servigos, agdes,
procedimentos, enfim, sem os quais ndo seria possivel o exercicio desse direito
fundamental (deveres de organizagio e procedimento). Em sentido estrito (acom-
panhando aqui a terminologia proposta por Robert Alexy) a dimensio prestacional
traduz-se no fornecimento de servigos e bens materiais ao titular desse direito fun-
damental (atendimento médico e hospitalar, entrega de medicamentos, realizagio
de exames da mais vuriada natureza, prestagio de tratamentos, ou seja, toda uma
gama de prestagdes que tenham por objeto assegurar a sylide de alguém).

Embora a sua dupla dimensdo negativa e positiva, é certo que também com
relagfio ao direito & satide o texto constitucional, salvo algumas pistas, nfio define
exatamente até que ponto a saide hd de ser tutelada negativa e positivamente.
Que isto niio pode ser legitimamente utilizado como argumento a afastar, por
exemplo, a possibilidade de intervengio jurisdicional, resulta evidente, embo-
ra, por outro lado, esteja a indicar a relevincia de uma adequada concretizagio
por parte do legislador e, no que for cabivel, da administragiio piblica. De qual-
quer modo, ji € possivel extrair da Constituigfio que necessariamente o direito
a protegio ¢ promogio da satide abrange tanto a dimensio preventiva, quanto
promocional e curativa da saide, bastante uma ripida leitura do que dispde o
artigo 196. Nesse sentido, ao referir-se & “recuperacio”, a Constituicio de 1988
conecta-se com a chamada “sadide curativa”, quer dizer, a garantia de acesso dos
individuos aos meios que lhes possam trazer, sendo a cura da doenga, pelo menos
uma sensivel melhora na qualidade de vida, o que, de modo geral, ocorre nas
hip6teses de tratamento continuo. Além disso, as expressdes “redugdo do risco
de doenga”™ e ““protecdo” parecem guardar relagio com a idéia de “sadde preven-
tiva”, isto €, a efetiva¢io de medidas que tenham por escopo evitar o surgimento
da prépria doenga, inclusive pelo contigio. O termo “promogdo”, enfim, atrela-se
a busca da qualidade de vida, por meio de agGes que objetivem melhorar as con-
diges de vida e saiide das pessoas.'® Por todo o exposto, verifica-se que a nossa
Carta Magna guarda sintonia explicita com a garantia do “mais alto nivel possi-
vel de sadde™, tal como prescreve o artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, regularmente ratificado e
incorporado pelo Brasil.'®

00 G. A. D. Schwartz, Direito 4 saiide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porio Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 27 € p. 98-99.

192 Artigo 12, alinea 1: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar
o mais elevado nivel possivel de saide fisica ¢ mental”. Redagio do dispositivo conforme texto aprovado pelo
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Da mesma forma, a concepgdo adotada pelo Constituinte de 1988 mostra-se
afinada com o conceito proposto pela Organizagdo Mundial de Saide (OMS), no
preimbulo de cuja Constitui¢do define-se a saide como o “completo bem-estar
fisico, mental e social”, nogdo que de longe supera a acepgio de saide como a
mera auséncia de doengas. Ainda que compreendido como uma espécie de “ima-
gem-horizonte™'* (portanto, também um ideal a alcangar), esse conceito salienta
a necessidade de assegurar o equilibrio entre a pessoa ¢ o meio que a circunda,
bem como a cogente consideragiio do minimo existencial como garantindo uma
vida sauddvel — em harmonia, portanto, com a concepgio de minimo existencial
advogada neste estudo, que em hipdtese alguma admite uma redugiio do mini-
mo existencial a um minimo apenas fisiolégico ou vital. Que a interpretagio do
conceito de saide e do préprio minimo existencial deverd sempre levar em con-
sideracio a realidade circundante (cultural, social, geografica e climitica, etc.) e
as circunstincias pessoais do titular ji foi suficientemente enfatizado. De outra
parte, resulta notério que também na esfera do direito a saide hd que equacionar
toda uma gama de questdes atinentes aos limites fiticos e juridicos a sua plena
realizagdo. Assim, no préximo e dltimo segmento deste ensaio, iremos, a luz de
alguns exemplos, avangar um pouco mais na discussio das relagbes entre o di-
reito 4 saide e a assim designada reserva do possivel, especialmente quando em
causa a garantia do minimo existencial.

2. Tépicos sobre a efetividade do direito a satide
na fronteira entre a reserva do possivel
e o minimo existencial

Premissa central da andlise que se passa a empreender € a circunstincia de
que nio se poderd desconsiderar que o direito a satide. como os demais direitos
fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela assim designada
reserva do possivel em suas diversas manifestagdes, seja pela disponibilidade de
recursos existentes (que abrange também a prépria estrutura organizacional € a
disponibilidade de tecnologias eficientes) e pela capacidade juridica (e técnica)
de deles se dispor (principio da reserva do possivel). Por outro lado, a garantia
(implicira) de um direito fundamental ao minimo existencial opera como paréi-
metro i .imo dessa efetividade, impedindo tanto omissdes quanto medidas de
protegiio e promogio insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na
esfera das relagBes entre particulares, quando for o caso. Em outras palavras, e
apenas retomando aqui o que jd havia sido anunciado, em matéria de tutela do mi-
nimo existencial (o que no campo da sadde, pela sua conexdo com os bens mais
significativos para a pessoa) hd que reconhecer um direito subjetivo definitivo
a prestagdes e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razoes
Decreto-legislativo n® 226. de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n° 391, de 06,07.1992, - e
incorporaram ao direito inlerno brasileiro o Pacto Intemacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais
Brasil.

193 M. Scliar, Do mdgico an social: A wajetdria da saide piblica. Porto Alegre: L&PM, 1987, p. 32-33.
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vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a, por si
s6, afastar a satisfagdio do direito e exigéncia do cumprimento dois deveres, tanto
conexos quanto autdbnomos, ji que nem o principio da reserva parlamentar em
matéria orgamentidria nem o da separagdo dos poderes assumem feigdes absolu-
tas.'™ Nesta linha de entendimento, além de significativa doutrina, também ja se
tem pronunciado a jurisprudéncia, inclusive no dmbito do Superior Tribunal de
Justiga e do Supremo Tribunal Federal.'%

Que o em principio cogente reconhecimento de direitos subjetivos (inclu-
sive origindrios e, portanto, diretamente fundados na Constituigio, a despeito da
inexisténcia de regulamentacio especifica pelo legislador) a prestagdes na esfera
do minimo existencial também no caso da salide, em que o impacto econdmico
seguidamente é muito expressivo (comparado com o *custo™ do minimo existen-
cial em outros casos, como o da moradia e do ensino fundamental, por exemplo)
ndo afasta a possibilidade e necessidade de se discutir uma série de questdes dai
emergentes resulta evidente, a principiar pela prépria defini¢do do que constitui
o minimo existencial em cada caso.

Dentre os indmeros aspectos que aqui poderiam ser colacionados e avalia-
dos, situa-se o problema das técnicas processuais adequadas de tutela dos direi-
tos fundamentais.'® Neste contexto, destaca-se (por sua conexdo direta com a

194 ©f., por todos. R. Alexy. Thewrie der Grundreehte. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1994, lembrando que
justamente em tempos de crise (guando até mesmo a garantia dos direitos sociais minimos poderia colocar em
risco a necessdriu flexibilidade econdmicu) a protegdo de posigbes juridicas fundamentais na esfera social, por
menor que seja, se revela indispensdvel.

195 Ademais da conhecida decisdo proferida pelu Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n® 45.
Relator Ministro Celso de Mello, podem ser citados, a titulo exemplificativo, algumas recentes decisdes. Apre-
ciando o Al 564035, a Exma. Sra. Ministra Cirmen Licia Antunes Rocha, afirma expressamente que “[d]e se
enfatizar yue a educagio compde 0 minimo existencial, de atendimento estritamente obrigatério pelo Poder
Piblico, dele nio podendo se eximir qualquer das entidades que exercem as fungdes estatais. O minimo exis-
tencial afirma o conjunto de direitos fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa humana ¢ confiscada.
E nio se ha de admitir ser esse principio mito juridico ou ilusdo da civilizagio, mas dado constitucional de
cumprimento incontorndvel. que encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta desde o nasci-
mnento € que se impoe ao respeito de todos”. No dmbito do Superior Tribunal de Justiga, a 1* Turma, em voto
relatado pelo Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux nv julgamento do RESP 811608/RS, pronunciou-se no sentido de
que “{a} escassez de recursos piiblicos, em oposigio 2 gama de responsabilidades estatais a serem atendidas,
tem servido de justificativa 3 auséncia de concretizagio do dever-ser normativo, fomentando a edificagio do
conceito da ‘reserva do possivel’. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que
tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais. quanto mais considerando a notdria destinagio de
preciosos recursos publicos para dreas que, embora também inseridas na zona de ag¢do piblica, s@o menos
prioritdrias € de relevincia muito inferior aos valores bdsicos da sociedade, representados pelos direitos
fundamentais”. Analisando a contraposigdo entre “reserva do possivel” € “minimo existencial™ na busca de
efetivagio do direito a saude, a Exma. Sra. Ministra Eliana Calmon, a partir de anteriores precedentes de
ambos Tribunais Superiores, assim se posicionou, no julgamento do RESP n® 898458: “[n]o julgamento do
REsp 865.839/RS, proferi voto-vista a partir da andlise de precedentes do Supremo Tribuna! Federal (AgRg
no RE 393.175-0/RS ¢ AgRg no RE 410.715-5/8P). A conclusdo foi no sentido de que, embora venha o STF
adotando a “Teoria da Reserva do Possivel’ em algumas hipdteses, em matéria de preservagio aos direitos 2
vida e 3 sadde ndo aplica tal entendimento, por considerar que ambos s3o bens mdximos e impossiveis de ter
sua prote¢io postergada”™.

19 Sobre o tema v. especialmente L. G. Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.
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questio da reserva do possivel) a em geral equivoca equiparagio entre as nogdes
de eficdcia plena e exigibilidade direta de direitos subjetivos a prestagdes e a
categoria do direito liquido e certo como fundamento para concessio de limi-
nar em mandado de seguranga. Com efeito, 0 minimo existencial estd sujeito a
demonstra¢iio e discussdo com base em elementos probatérios, notadamente no
que diz com as necessidades de cada um em cada caso, assim como em relagdo
as alternativas efetivamente eficientes e indispensdveis de tratamento. A mera
apresentagio de uma requisi¢do médica atestando determinada doenga e indi-
cando determinado tratamento ndo se encontra, por certo, imune a contestacio,
seja para o efeito de demonstrar a desnecessidade daquele tratamento ou mesmo
a existéncia de alternativa, seja, de opgdo que, embora igualmente eficiente, seja
mais econdmica, viabilizando o atendimento para outras pessoas com o mesmo
comprometimento or¢amentdrio. Da mesma forma, € possivel que o préprio tra-
tamento recomendado ndo seja nem mesmo o melhor disponivel ou o que de fato
seja 0 menos invasivo para a prépria pessoa que se pretende tutelar.

Outro problema a ser considerado diz respeito a gratuidude dos servigos
de satide prestados pelo poder publico e as relagSes entre o sistema de salde
piblica e os assim designados planos de salide privados, jd que se revela como
sendo de dificil sustentagdo, ainda mais num Pais como o Brasil, caracterizado
por tanta desigualdade social, que um particular que disponha de recursos sufi-
cientes para financiar um bom plano de satide privado (sem o comprometimento
de um padrio digno de vida para si e sua familia, e sem prejuizo. portanto, do
acesso a outros bens fundamentais como educagiio, moradia, etc.) possa acessar,
sem qualquer tipo de limitagdo ou condigdo (jd que ndo se trata de uma exclusdo
do sistema de sadde publica), o sistema de satide, nas mesmas condi¢des de al-
guém que ndo esteja apto a prover com recursos proprios a sua satide pessoal. O
simples argumento de que quem contribui (impostos) jd estd a pagar pelo acesso
4 satide pablica ndo pode vingar no contexto de uma sociedade acentuadamente
desigual, em que a maioria da populagiio se encontra na faixa isenta de imposto
sobre a renda, muito embora as fontes especificas de financiamento do sistema de
satide. Em termos de direitos sociais (e, neste caso, existenciais) bisicos, a efetiva
necessidade haverd de ser um parimetro a ser levado a sério, juntamente com o0s
principios da solidariedade, da subsidiariedade e da proporcionalidade. Assim, a
conexio entre o principio da isonomia (que impde um tratamento desigual entre
os desiguais) — compreendido, por Gbvio, na sua perspectiva substancial — € o
principio da proporcionalidade, operante ndo apenas pelo prisma do Estado e
da sociedade, mas pelo prisma do individuo (no sentido daquilo que este pode
esperar do Estado), revela que, no minimo, o tema da gratuidade do acesso a
satide (que ndo constitui a regra no direito comparado) merece ser cada vez
mais discutido, pelo menos para efeitos de uma distribuigdo mais eqitativa
das responsabilidades e encargos, maximizando assim o acesso em termos do
nimero de pessoas abrangidas pelo sistema e buscando uma maior qualidade
dos servigos.
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Nesta quadra, ganha relevo a necessidade de efetivagio do minimo exis-
tencial em atengdo as circunstiincias concretas do individuo que requer a tutela,
num sentido de que a garantia resguarda o direito de ser tratado como igual, e
ndo propriumente o direito a prestagdes iguais,'®’ cabendo ponderagdes conforme
a hipétese de fato. Ao contririo do que defende parcela da doutrina,'®® a univer-
salidade dos servigos de satide ndo traz, como coroldrio inexordvel, a gratuidade
das prestagdes materiais para toda e qualquer pessoa, assim como a integralidade
do atendimento niio significa que qualquer pretensio tenha de ser satisfeita em
termos 6timos. A concepgio de igualdade substancial (inclusive no que diz com a
observincia das diferengas) designadamente num contexto constitucional e social
de um pafs que, como o Brasil, luta por uma distribuigio mais justa da riqueza,
a restrigdo 4 gratuidade das prestagdes (pelo menos sua compreensdo préxima
a de uma tendencial gratuidade, tal como passou a estabelecer a Constitui¢do
Portuguesa apds uma revisio quanto a este ponto'™?) é de ser pelo menos levada a
sério, tendo sido. de resto, objeto de algum reconhecimento, seja no que diz com
algumas politicas publicas,'"® seja na esfera jurisprudencial e doutrindria.'"!

Tais consideragdes, contudo, ndo afastam a necessidade (a despeito da exis-
téncia mesmo de condig¢des financeiras) — tal como sustenta expressiva doutri-
na ¢ jurisprudéncia no plano do direito comparado — de se reconhecer sempre
um direito subjetivo em casos de urgéncia, normalmente compreendidas como
aquelas em que a vida humana encontrar-se em risco iminente, a exigir providén-
cias efetivas e imediatas. Em cardter ilustrativo, citamos aqui as contribui¢bes
de Mathieu (Franca),!'? Arango e Lamaitre (Coldmbia),'"* Abramovich e Courtis

17 A citagdo encontra-se em J. R. Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes..., p. 109.

1% Com fundamentagio mais aprofundada, contira-se a posigdo defendida por M. Weichert, 2004, especialmen-
te p. 158/162, sobre os principios da universalidade e igualdade; ¢ p. 169/171, quanto ao atendimento integral.
19 0 texto constitucional portugués, que inicialmente previa 0 acesso universal, igualitirio e gratuito aos servi-
gos de sadde, passou a estabeiecer: “Art. 64° (Sadde). |. Todos tém direito & protecgio da saide ¢ o dever de a
defender ¢ promover. 2. O direito i protecgiio da sadde é realizado: a) Através de um servigo nacional de saldde
universal e geral e, tendo em conta as condigdes econdmicas e sociais dos cidadios, tendencialmente gratuito.
[..}". A alteragio do texto jd fora antecipada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional lusitano, que, no
Acordio 330/89 - antes. portanto, da alteragio formal da Constituigio ~ ji admitira a fixagdo de “taxas mode-
radoras™ para o acesso os cuidados piiblicos de sadde.

110 Em cardter ilustrativo, refere-se que a legislagdo estadual gatcha j4 prevé a necessidade de prévia comprova-
¢do da caréncia de recursos econdmicos por parte do cidaddo-requerente, como pressuposto A prestagiio estatal
de medicamentos excepceionais, ios termos da Lei n® 9.908, de 16/06/1993. No dmbito do Sistema Unico de
Sadde, o artigo 43 da Lei n® 8.080/90 preserva a gratuidade apenas no que se refere a agdes e servigos piblicos
jii contratados, a indicar que a gratuidade ndo € a regra geral do SUS (Art. 43: “A gratuidade das agdes ¢ ser-
vigos de saide fica preservada nos servigos piblicos contratados, ressalvando-se as cldusulas dos contratos ou
convénios estabelecidos com as entidades privadas”).

" QF, entre outros, 1. W, Sarlet, A Eficdria..., especialmente p. 346 ¢ ss: G. B. N. Azem, “Direito 2 sadde e
comprovagio da hipossuficiéncia”, in: A. de Assis (Coord), Aspectos Polémicos e Atuals dos Limites da Juris-
di¢do e do Direito & Satide, p. 13/25; ¢ M. F. Figueiredo, Direito fundamenial 4 saide..., p. 170 e ss.

118 Mathiew. “La protection du droit 4 la santé par le juge constitutionnel. A propos et & partir de la décision
de la Cour constitutionnelle italienne n° 185 du 20 mai 1998, in Cahiers du Conseil Cons: stionnel, n. 6, 1998.
Disponivel em <htip://www.conseil-constitutionnel. fr/cahiers/cec6/mathiew.htin>, consu.  :m 18/04/2005.
LN Arango: J. Lamaitre (dir.). Jurisprudencia constitucional sobre el minimo vial. Caracas: Ediciones
Uniandes, 2002.

Reserva do possivel, mnimo existencial e direito & sadde:
algumas aproximagdes 45


http://www.conseil-cimstiiuwmnel.fr/rahiers/ccc6Jinathieu.htin

¥

{Argentina e outros),'* assim como Canotiltho e Novais (Portugal).'® Retoma-se
aqui a exortagdo jd langada acima, no sentido de que a salvaguarda da vida €, de
regra, prioritdria em refaglio a reserva do possivel, ainda que tendo por conse-
qiiéncia (ou mesmo pressuposto) eventual comprometimento de outras demandas
ou eventuais ajustes orcamentirios, o que, a evidéncia, somente podera ser aferi-
do definitivamente diante do caso concreto.

Por outro lado, nao podemos ser ingénuos a ponto de ter como irrelevantes
as questdes vinculadas i reserva do possivel, jd que esta, para além das con-
sideragdes de ordem financeiro-orgamentiria estrita, envoive também aspectos
outros, tais como disponibiliduade efetiva de leitos, aparelhos médicos avangados,
profissionais de saude habilitados, etc. Além disso, assume relevo a exigéncia de
capacidade de decisio especifica (pericia) acerca das diretrizes terapéuticas a se-
rem observadas quanto i prestagio de sadde requerida. Isso porque os protocolos
clinicos e as diretrizes terapéuticas do SUS, que uniformizam as condutas de tra-
tamento no dmbito do sistema de sudde brasileiro, tém por base o trabalho de pro-
fissionais especializados, buscando (pelo menos vale, em principio, a presungio),
acima de tudo, a garantia de eficiéncia e seguranga dos tratamentos ¢ medicamen-
tos indicados, encontrando-se abertos & participagio da comunidade cientifica, a
quem é viabilizada a possibiliduade de opinar sobre o protocolo em estudo, antes
que seja definitivamente aprovado e estabelecido. Por isso, a decisdio acerca da
garantia do minimo existencial muitas vezes demandard um exame mais acurado
da pretensdo formulada em juizo, pois nem sempre se estari diante de tratamen-
tos € medicamentos eficientes e seguros, podendo em muitos casos ser temeriria
a extrapolagdo das decises técnico-cientificas constantes dessas diretrizes. Com
isso, nfio se estd evidentemente a concordar com o entendimento de que ndo pode
ser imposto 1o Estado medicamento ou procedimento muito oneroso, da mesma
forma como nio se estd a endossar decisdes judiciais ou doutrina que reconhe-
cam apenas a possibilidade de exigir judiciaimente do Estado o fornecimento de
bens ou servigos previstos na legislag@o ou, como no caso dos medicamentos, em
protocolos aprovados pelo Ministério da Sadde ou pelas Secretarias de Saide dos
Estados ou Munic{pios. Importa nio olvidar que as exigéncias do minimo exis-
tencial podem ser comuns a uma comunidade de pessoas, mas o remédio deve ser
adequado ao mal especifico de cada um e, de resto, ser adequado a0 tratamento
naquele caso, isto sem adentrar a questdo da atualizagiio periddica dos protocolos,
entre tuntos outros aspectos que poderiam ser colacionados.

Como mencionado anteriormente, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade devem sempre servir de critério para a decisidio judicial. Nesse sen-
tido, pode-se dizer que ndo se mostra razodvel, por exemplo, compelir o Estado
a fornecer ou custear medicamentos e tratamentos experimentais, assim compre-
endidos aqueles nflo aprovados pelas autoridades sanitirias competentes (o que

114 v Abramovich: C. Courtis. Loy derechos sociales como derechos exigibles. Madrid : Editorial Trotta, 2002,

113}, 1, G. Canotitha. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. 7* ed. (reimp.) Coimbra : Almedina, 2003;
1. R. Novais. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa. Coimbra : Coimbra, 2004.
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ndo significa que a opglo téenicu do setor governamental respectivo ndo possa
e mesmo deva ser sindicada em determinadas hipéteses), ou que o foram para
finalidade diversa daquela pretendida pelo interessado, e que sequer constituiram
objeto de testes minimamente seguros, de tal sorte que o autor da demanda, em
alguns casos, pode estar servindo como mera cobaia, 0 que, no limite, poderd
implicar até mesmo em violagiio da propria dignidade da pessoa humana, que,
em situagdes mais extremas, importa até mesmo no dever de prote¢do da pessoa
contra si mesma por parte do Estado e de terceiros. Num sentido ainda mais am-
plo, iguaimente nilo se configura razodvel a condenagio do Estado em obrigagiio
genérica, ou seja, ao fornecimento ou custeio de todo medicamento ou tratamento
que vier a ser criado ou descoberto, conforme a evoluglio cientifica, ainda que
oportunamente aprovado pelo 6rgdo sanitirio técnico competente. Lembre-se que
nem sempre 0 “novo™ ¢ sindnimo do methor (mais eficiente e seguro para o pro-
prio titular do direito A sadde e, por vezes, para a prépria comunidade em que se
insere), seja em termos de diretrizes terapéuticas, seja em termos or¢amentdrios
propriamente ditos. Sem diivida ndo é razodvel, ademdis, a imposigio de presta-
¢do de determinada “marca” de remédio, quando existente outra opgio, similar
em seguranga e eficiéncia, mas de menor custo econdmico, disponivel no merca-
do e no préprio sistema piblico de saiide — isso para nio mencionar a necessidade
de indicar-se preferencialmente o principio ativo. isto &, a denominagio cientifica
das substincias prescritas e, sempre que possivel. optar-se pelos medicamentos
popularmente conhecidos como “genéricos”, desde que, convém repisar, asse-
gurada a eficiéncia e seguranga. Em sentido semelhante, sem prejuizo de outras
implicagbes em termos éticos, a exigéncia de intervengdes desnecessirias e/ou
inuteis, como ocorre, em cardter ilustrativo, com exames e cirurgias que podem,
com vantagens acima de tudo para a propria satide da pessoa, ser substituidos por
outras formas de diagndstico e tratamento. Tudo isto, portanto, converge com a
exorta¢do ja langada no que diz com a necessidade de averiguagio (e, portanto,
producdo de prova e sujei¢iio ao contraditério} do que efetivamente representa o
minimo existencial em cada caso e qual a necessidade (nio apenas financeira!)
em dar atendimento ao pleito.

Outro problema ane ganha contornos cada vez mais complexos (e que aqui
se aborda superficialn  te), pelo menos em face das crescentes demandas judi-
ciais a este respeito, € a pretensiio de condenagiio do Estado i prestagio de medi-
camentos e tratamentos niio previamente elencados nas listas do sistema de satGde
e normalmente indicados por profissionais sem qualquer tipo de vinculo com
esse sisterna (“particulares”, na linguagem coloquial). Refira-se, inicialmente,
que tais listagens condensam as diretrizes terapéuticas e protocolos clinicos para
um amplo espectro de doengas, sem, contudo e A evidéncia, abrangerem todas
as doengas, nem tampouco abarcarem toda a espécie de tratamento existente. Se
as listas asseguram seguranga e eficiéncia as indicages que contém, conforme
comprovado pelas autoridades sanitdrias competentes, a0 mesmo tempo nio sdo
capazes de dar resposta a todas as demandas. Além disso, na medida em que a
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prestagio postulada muitas vezes diz respeito ao minimo existencial. e, portanto,
com a garuntia da dignidade na vida e na propria morte das pessoas gue buscam
o tratamento, pensamos que, ademais das questdes jd tratadas anteriormente, o
ponto talvez mais importante seja uma revitaliza¢io do papel ativo do Judicidrio
nessas questoes.

Em termos mais pragmadticos, isto significa que mesmo se o tratamento
postulado (desde que demonstrada sua adequagiio e necessidade) nio se inclui
em nenhuma das listas oficiais, nem tenha sido abarcado por uma das hipbteses
de falta de razoabilidade antes colacionadas, parece-nos inarreddvel que o Juiz
deva assumir um papel mais ativo na condugdo da demanda. Nesse sentido, deve
formular ddvidas quanto ao receituirio médico e, sendo necessdrio, solicitar o
auxilio de profissional especializado, no sentido de certificar-se da eficiéncia e
seguranga do tratamento requerido pela pessoa interessada. Se ndio hd protocolos
clinicos ou mesmo diretrizes terapéuticas estabelecidas, hid necessidade de prova
cientifica robusta que embase a postulagio feita, o que, 3 evidéncia, nilo res-
ta (sempre) atendido apenas mediante apresentagdo de receitudrio firmado pelo
profissional da saude que tem relagiio direta com o interessado, de tal sorte que
menos, haverd de poder a questdo ser submetida ao contraditério, sem prejuizo
da concessiio de tuteta antecipada, quando as circunstincias o indicarem. Importa
destacar, neste mesmo contexto, que a necessiria garantia de efetividade do mi-
nimo existencial, ainda mais no que diz com a satide, também passa pela consi-
deragdo dos principios da precaugiio e prevengo, especialmente no que diz com
a observancia de critérios cientificos e garantias de seguranga e eficicia do trata-
mento, ndo so6 (até mesmo pelo fato de o critério mais importante ser o da mais
eficaz protegio a sadde), mas também em virtude da racionalizagio e otimizagio
dos recursos publicos.

Ainda sobre a necessidade de repensar o papel do Poder Judicidrio, ndo se
pode deixar de lembrar que o Magistrado atua nas vestes do Estado-Juiz ¢, neste
sentido, cumpre-lhe também (mesmo diante das limitagdes préprias a jurisdi¢do
e i relaglio processual que concretamente tem diante de si) atuar no sentido da
fiscalizagio das provas trazidas pelas partes envolvidas, assim como do cum-
primento da decisfo exarada, notadamente quando deferida uma prestagdo no
ambito do sistema piiblico de satide. Deve o magistrado verificar com rigor tanto
a prescrigiio médica, como ji mencionado, quanto as alegagdes trazidus pelas en-
tidades piblicas a respeito da negativa da prestagdo, inclusive no que concerne ao
comprometimento das contas ptiblicas. A prdpria exigéncia (salvo excegdes ple-
namente justificadas) de prévio requerimento administrativo da prestagio pode,
a depender da perspectiva e das circunstancias, ser considerada, ndo necessaria-
mente um mero Gbice de acesso i jurisdigdo, o que seria de todo inaceitdvel, mas
como critério de avaliagdo da (in) ocorréncia de urgéncia do pleito veiculado e,
portu-. 3, da necessidade (ou ndo) de tutela (im) prorrogdve! da pretensdo, visto
que, se a prova da negativa estatal em fornecer a prestagdo solicitada € um indica-
tivo de urgéncia 2 tutela judicial requerida, a auséncia de prova do pedido admi-
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nistrativo pode servir de atenuante para o ente estatal que, somente em juizo, terd
sido informado da necessidade reclamada pelo requerente e, em principio, apenas
entdo, poderd tomar as primeiras medidas administrativas necessdrias ao cumpri-
mento dos deveres materiais relacionados a salvaguarda da sadde dessa pessoa.
Esse mesmo papel ativo é também exigivel no acompanhamento da fruigdo do
bem alcangado judicialmente, pelo controle judicial, por exemplo, por meio da
exigéncia de prestagiio de contas por parte do beneficidrio da prestagio material,
demonstrando, por exemplo, que retirou a medicagdo, ou que realizou a cirurgia,
ou que se mantém sob o tratamento de sadde solicitado.

Enfim, o que se constata a esta altura é que seguimos nos deparando com
toda uma gama de aspectos que pelo menos estiio a merecer maior atengio e que,
a partir de uma andlise critica, bem como considerados no seu conjunto, podem
contribuir para um avango na matéria. Por outro lado, o que mais importa, ao fim
e ao cabo, € que ndo se confunda a necessidade de se levar a sérto todas as di-
mensoes e conexdes da reserva do possivel (embora sempre com reservas, como
bem destacou o jd lembrado Juarez Freitas) com a inaceitdvel obstaculizagio da
plena eficicia e efetividade do minimo existencial, inclusive no que diz coma sua
exigibilidude, ndo apenas na condi¢io de um direito derivado (de igual acesso s
prestagdes ji estabelecidas na legislagiio infraconstitucional), mas também como
direito subjetivo origindrio e definitivo a prestagdes, o que se revela ainda mais
premente em matéria tio sensivel como a da satde e da vida humana.
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