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Aspectos relevantes dos direitos sociais de prestagcdo frente ao
minimo existencial e a reserva do possivel

Elmo José Duarte de Almeida Junior *

RESUMO: As crescentes discussdes acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicdo Federal, diante de uma l6gica de que ao Estado compete
atuar positivamente na busca do "bem-estar social", acabaram por esbarrar nos conceitos e
restricdes impostos pela politica de finangas e economia publicas insertas no ordenamento
constitucional. Diante deste contexto, a efetivagao das politicas publicas encontrou limites
na reserva do possivel, na medida em que ao Estado cumpre a responsabilidade pela justica
social, dentro de suas limitagdes e reservas or¢amentdrias. Tais limitagdes, entretanto, ndo
podem inviabilizar ou anular a garantia das necessidades bdsicas para a sobrevivéncia do
individuo, dentro do conceito de minimo existencial, sob pena de afronta ao principio da
dignidade humana, pilar de toda a sistemética dos direitos humanos e fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: direitos, prestacdo, limitacdo, orcamento, minimo, dignidade.

1- INTRODUCAO

Em tempos modernos, onde as discussdes sobre aquecimento global, escassez de
dgua e combustiveis fosseis ganham relevo no cendrio internacional, pode-se afirmar que
os direitos fundamentais jamais estiveram, em todo o seu periodo histérico, tdo integrados
no patrimonio cultural da humanidade.

O reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais adquiriu um caréter
cumulativo, fruto de constantes reivindicacdes concretas dos individuos, geradas por
situacdes de agressdao a bens fundamentais e elementares do ser humano. A acumulagao de
novos direitos reconhecidos como fundamentais acabou por influenciar o seu conteddo e a
prépria maneira de se alcancar o maior grau de efetividade daqueles direitos positivados no
ordenamento juridico-constitucional.



E justamente neste contexto que assume relevo o comportamento ativo do Estado
na efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais, buscando o bem-estar social dos
individuos. Essa dimensao positiva que norteia a atuagdo estatal no sentido de viabilizar as
prestacdes de saude, educacgdo, assisténcia social, trabalho e outros, revela a transicao das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas, aproximando os direitos
fundamentais sociais do conceito material do principio da igualdade.

Como a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, via-de-regra, depende de uma
prestacdo material do Estado, vinculada a melhoria e distribuicdo dos recursos existentes,
bem como a busca e criagdo de meios e bens essenciais para o uso dos individuos que deles
necessitam, ndo se pode desconsiderar o cardter econOmico dessa atuacdo estatal,
condicionada, portanto, a disponibilidade de recursos financeiros.

Dessa forma, o debate sobre a efetivacdo dos direitos sociais, principalmente na sua
dimensdo prestacional, transcende as discussdes académicas, partindo para os embates
judiciais e influenciando, cada vez mais, a coordenagdo e a implementa¢do das politicas
publicas.

2 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS SOCIAIS DE
PRESTACAO

As bases do constitucionalismo moderno se encontram completamente lastreadas no
contexto dos direitos fundamentais. Frutos de reivindicagdes constantes dos individuos, os
direitos fundamentais acabaram por condicionar a validade substancial de todo o
ordenamento juridico atual, impondo limites e modelando o Estado Democratico de
Direito. A intima ligacdo entre os direitos fundamentais e o Estado de Direito acabou por
gerar uma relacdo de interdependéncia, ao passo que ndo € possivel se conceber a
realizacdo de um Estado de Direito sem o reconhecimento dos direitos fundamentais e,
tampouco, efetivar os direitos fundamentais sem a no¢ao de Estado Constitucional.

Neste relevo, a manifestacio de Norberto Bobbio se mostra bastante pertinente ao
afirmar que a paz, a democracia e os direitos fundamentais constituem trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico, sendo que a paz atua como pressuposto
necessario para o reconhecimento e efetiva protecdo dos direitos fundamentais, ao passo
que ndo poderd haver democracia onde ndo forem assegurados os direitos fundamentais e,
inexistin%)1 ]democracia, ndo existirdo as condi¢cdes minimas para a solucdo pacifica dos
conflitos ™.

Dentro desse contexto essencial de que os direitos fundamentais se fundem com a
prépria nocao de Estado Democratico de Direito, a doutrina, baseando-se nos histéricos
postulados de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucdo Francesa, passou a
classificar esses direitos em "geracoes".

Embora uma pequena parte da doutrina repudie essa terminologia, sob a
argumentacdo de que "o uso da expressdo ‘geracoes’ pode ensejar a falsa impressdo da



substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo
‘dimensées’ dos direitos fundamentais” ", a classificacdo dos direitos fundamentais em
geracOes expde as diversas transformagdes de contetido, alcance e efetividade percebidas
durante todo o seu processo historico.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, originados basicamente pela
influéncia dos ideais iluministas dos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, inauguram o
periodo de reconhecimento da liberdade dos individuos frente ao Estado. Por esse motivo,
costumam ser definidos "como direitos de cunho ‘negativo’, uma vez que dirigidos a uma
abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste
sentido, ‘direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado’" [0 Integram os direitos
de primeira geracao os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade.

Os direitos de segunda geracdo, originados no século XIX em virtude dos relevantes
problemas sociais e econdmicos que acompanharam o processo de industrializacao,
apresentam-se como uma dimensao positiva do Estado no intuito de patrocinar um "bem-
estar social". Caracterizam-se por outorgarem aos individuos direitos a prestagdes sociais
por parte do Estado, tais como assisténcia social, satide, educacdo e trabalho. No século
XX, de modo especial apés a Segunda Guerra, esses direitos fundamentais acabaram por
ser consagrados em vdrias constitui¢des e tratados internacionais "I,

Por sua vez, os direitos de terceira geracdo, comumente chamados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, focalizam a sociedade como um todo, desvinculando-se
da figura do homem como individuo e assumindo, portanto, uma dimensao coletiva ou
difusa. A protecao do meio-ambiente e do patrimdnio histérico, a paz dos povos e a sua
qualidade de vida sdo freqiientemente citados como exemplos de direitos fundamentais de
terceira geracao.

A doutrina moderna costuma apresentar uma quarta e até mesmo uma quinta
geracdo de direitos fundamentais. Entretanto, para o presente estudo, a relevincia da
classificacdo apresentada encontra-se notadamente nos direitos fundamentais de segunda
geracdo, onde estdo incluidos, juntamente com os direitos econdmicos e culturais, os
direitos sociais.

. .. .. 5
Alexandre de Moraes conceitua direitos sociais como [°:

(...) direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria de condicoes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democrdtico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal.

De acordo com a doutrina tradicional, os direitos sociais que, dada sua extrema
importancia, foram merecedores de capitulo especifico na Constituicdo Federal de 1988,
sdo tipicos exemplos de direitos de prestacdo (direitos fundamentais de segunda geracao).



Porém, embora possam apresentar em sua grande maioria uma nocao de direitos de
prestacdo, reclamando uma postura ativa do Estado, os direitos sociais vao além dessa
classificacdo para também incluir em seu bojo as chamadas "liberdades sociais", de cunho
eminentemente negativo ou de defesa. E o que aponta Ingo Wolfgang Sarlet [*°!;

(...) percebe-se, com facilidade, que vdrios destes direitos fundamentais sociais ndo
exercem a funcdo precipua de direitos a prestacoes, podendo ser, na verdade,
reconduzidos ao grupo de direitos de defesa, como ocorre como direito de greve (art. 9°,
da CF), a liberdade de associacdo sindical (art. 8°, da CF), e as proibicdes contra
discriminacoes nas relagoes trabalhistas consagradas no art. 7°, incs. XXXI e XXXII, de
nossa Lei Fundamental.

Desta forma, os direitos fundamentais sociais ndo se restringem a uma dimensao
positiva e prestacional do Estado, ndo sendo correto afirmar, portanto, que todo direito
social corresponde a um direito de prestacdo e, tampouco, que todo direito de prestacdo
equivale a um direito social.

Esclarecida essa questdo e delimitando o presente estudo unicamente no aspecto
positivo e prestacional dos direitos sociais, pode-se afirmar que essa categoria de direitos
fundamentais possui ampla conex@o com o direito de igualdade, valendo como pressuposto
de gozo de direitos individuais, na medida em que cria condi¢cdes materiais favoraveis a
aquisicdo da igualdade real e da propria liberdade 071 Assim, os direitos sociais sdo
considerados fatores de implementacdo da justica social, uma vez que se encontram
vinculados a efetivacdo de politicas publicas por parte do Estado.

Importante relevancia possui a classificacdo dos direitos sociais de prestacdo em
origindrios e derivados, conforme acentua Cleémerson Merlin Cleve [08],

Na Constituicdo Federal, inclusive no artigo 6° encontram-se direitos
prestacionais origindrios e direitos prestacionais derivados.

Os primeiros podem, desde logo, ser reclamados, inclusive judicialmente, mesmo a
falta de norma regulamentadora. Por isso, ainda que o Poder Piiblico ndo tenha colocado
os servicos a disposicdo dos particulares, ainda que ndo haja lei alguma regulamentando
a matéria, esses direitos, porque implicam a criacdo imediata de situagbes juridicas
subjetivas de vantagem, sdo suscetiveis, perfeitamente de demanda perante o Poder
Judicidrio.

Os direitos prestacionais derivados, por seu turno, ndo se realizam, inteiramente,
sem a prévia regulamentacdo, ou seja, sem a existéncia de uma politica, de um servico
e/ou de uma rubrica orcamentdria.

Nesse contexto, pode-se afirmar que os direitos sociais prestacionais origindrios se
dirigem ao fornecimento de prestacdes estatais independentemente da existéncia de um
sistema prévio de oferta de bens e servigos correlatos, ao passo que os direitos sociais
prestacionais derivados compreendem as tarefas de igualdade de distribuicdo, acesso e
utilizacdo de todas as prestacdes que o Poder Publico coloca a disposi¢do dos individuos.



Nao ¢ dificil constatar que, em nosso ordenamento juridico constitucional, a maioria dos
direitos sociais se enquadra no ambito dos prestacionais derivados, dependentes, portanto,
da distribui¢do equanime das atividades sociais do Estado.

Por outro lado, existem na Constituicdo Federal de 1988, especialmente em seu
artigo 6°, exemplos de direitos sociais de prestacdo origindrios, como € caso do direito a
educacdo e a saude. Especificamente no que concerne ao ensino fundamental, o artigo 208,
inciso I, da Constituicio Federal, determina que este ¢ um dever do Estado que serd
efetivado mediante a garantia de "ensino fundamental obrigatorio e gratuito, assegurada,

inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade propria"
[09]

Neste caso, a propria Constituicdo Federal assegura ao ensino fundamental uma
qualidade de direito publico subjetivo, capaz de gerar a obrigacdo do Estado de tomar as
medidas cabiveis para sua concretizacdo. Segundo determina o mandamento constitucional,
esse direito social de prestacdo origindria deve partir do campo da abstracdo para a sua
materializa¢do na sociedade, através da efetivacdo de politicas publicas.

Chega-se, neste ponto, na questdao da efetividade dos direitos fundamentais sociais,
amplamente discutida pela doutrina de vanguarda.

3 - A QUESTAO DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
DE PRESTACAO

Com bastante propriedade, o Professor da Faculdade de Direito de Coimbra José
Joaquim Gomes Canotilho, afirma 101,

O reconhecimento e garantia de direitos econdmicos, sociais e culturais, a nivel
constitucional, é, pois, uma resposta a tese da impossibilidade de codificacdo de valores
sociais fundamentais (Soziale Grundrechte) na Constituicdo e a tese do principio da
democracia social como simples linha da actividade do Estado. Por outro lado, ndo se
trata de reconhecer apenas o direito a um standard minimo de vida ou de afirmar tdo-
somente uma dimensdo subjectiva quanto a direitos a prestacoes de natureza derivativa
(derivative Teilhaberechte), isto ¢, os direitos sociais que radicam em garantias jd
existentes (ex: direito a reforma, ao subsidio de desemprego, a previdéncia social). Trata-
se de sublinhar que o status social do cidaddo pressupoe, de forma inequivoca, o direito a
prestacoes  sociais  origindrias como saiide, habitacdo, ensino — origindre
Leistungsanpriichen.

Justamente por terem como objeto uma conduta positiva, consistente em prestacoes,
em sua ampla maioria, de ordem faitica e material, os direitos sociais reclamam uma
posicdo ativa do Estado nas esferas econdmica e social. Diferentemente do que ocorre com
os direitos de defesa, que sdo diretamente aplicdveis e capazes de desencadear todos os
seus efeitos juridicos extraidos do texto constitucional, a questdo da aplicabilidade e



efetividade dos direitos sociais suscita grandes dividas em todo o ordenamento juridico
patrio.

Nao se pode olvidar, entretanto, que a estrutura normativa que trata dos direitos de
defesa prevista na Constituicdo Federal ndo € a mesma daquela que resguarda os direitos
sociais. Essas duas categorias de direitos fundamentais foram firmadas e reconhecidas
sobre estruturas normativas soélidas, porém, dotadas de aplicabilidade e efetividade
distintas.

Acerca dessa distin¢do, Clemerson Merlin Cléve explica'!):

No sitio dos direitos de defesa, ocorrente hipotese de violagcdo, o papel do juiz
como guardido da ordem constitucional ndo exige, no geral, uma atuacdo além da censura
judicial a agcdo do poder publico.

A situacdo muda em relacdo aos direitos prestacionais, exigentes de uma atua¢do
positiva do poder piiblico, em particular porque o ambito material definitivo desses
direitos depende de uma manifestacdo legislativa (e material) do Estado. Além disso, esses
direitos sdo insuscetiveis de realizacdo integral (o horizonte é sempre infinito), pois o seu
cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre dependente do ambiente social
no qual se inserem, do grau de riqueza da sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos
mecanismos de expropriacdo (da sociedade, pelo Estado) e de alocagcdo (justica
distributiva) de recursos. Mais do que isso, a realizacdo desses direitos pressupoe a
existéncia de uma bem elaborada peca orcamentdria, mecanismo através do qual o Estado
maneja os recursos publicos ordenando as prioridades para a despesa uma vez observada
a restrigcdo da receita.

Todavia, embora reconhecidamente dotados de aplicabilidade diversa dos direitos
de defesa, os direitos sociais de prestacdo acabam por integrar o raciocinio de que nao
existe norma constitucional desprovida de eficicia a aplicabilidade. Segundo a melhor
doutrina "%, a Constituicdo, por ser a ordenacio suprema do Estado e possuir a sua propria
forca normativa, deve encontrar em si mesma a tutela e a garantia de seus comandos, de
forma a alcancar a sua méaxima efetividade.

Partindo dessa premissa, o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, reconhecendo a
preponderancia dos direitos fundamentais sobre todo o ordenamento juridico patrio, revela

que "as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata"
[13]

Para Ingo Wolfgang Sarlet ¥ este dispositivo constitucional possui a natureza de
principio, devendo ser interpretado como um mandado de otimizacdo ou maximizacio de
todo o ordenamento dos direitos fundamentais, de forma a imprimir ao Estado a tarefa de
reconhecer e possibilitar o seu maior grau de eficicia. Deste modo, o preceito é capaz de
gerar uma presuncdo em favor da plena aplicabilidade das normas definidoras de direitos
fundamentais, buscando-se a maxima efetividade da norma constitucional.

O mencionado autor ainda destaca !"':



Em que pese a circunstdncia de que a situagdo topogrdfica do dispositivo poderia
sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF apenas aos direitos
individuais e coletivos (a exemplo do que ocorre com o § 2° do mesmo artigo), o fato é que
este argumento ndo corresponde a expressdo literal do dispositivo, que utiliza a
formulacdo genérica ‘direitos e garantias fundamentais’, tal como consignada na epigrafe
do Titulo Il de nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo a uma
interpretacdo meramente literal, ndo hd como sustentar uma redugcdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais
consagradas em nossa Constitui¢do (...).

Desta forma, ndo se pode negar que o comando inserto no artigo 5°, § 1°, da
Constitui¢ao Federal, deve ser interpretado de forma extensiva para alcancar todo o sistema
dos direitos fundamentais, impedindo que algumas categorias, tais como os direitos sociais
de prestacdo, que dependem de uma atuacdo positiva do Estado, se tornem letra morta no
texto constitucional.

Este dispositivo constitucional, que representa toda a supremacia que o Constituinte
Originério objetivou imprimir aos direitos fundamentais, acaba por justificar a afirmagao
de que ndo existe diferenca de regime juridico entre os direitos sociais de prestacdo e os
direitos de defesa. Embora seja inegdvel, como afirmado anteriormente, que existe uma
distingdo entre as singulares estruturas normativas dessas duas categorias de direitos
fundamentais, que confere aos direitos de defesa um maior grau de aplicabilidade, o regime
juridico de ambas é o mesmo, ao contrdrio do que ocorre com a Constituicao Portuguesa,

que diferencia o regime juridico entre os direitos sociais e os direitos, garantias e liberdades
[16]

Entretanto, apesar do artigo 5°, § 1°, da Constituicio Federal, orientar todo o
sistema dos direitos fundamentais, a questdo da aplicabilidade dos direitos sociais de
prestacao nao se encontra resolvida, nao podendo ser solucionada com a regra cartesiana do
"tudo ou nada", dependo, pois, da anédlise de cada situagdo em concreto.

Ressalte-se que, independentemente de sua forma de positivacdo, os direitos sociais
prestacionais sempre estarao aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos. Esta constatacao
decorre da prépria nocao, j4 mencionada, de que toda norma constitucional possui eficicia
e aplicabilidade. O grau de eficacia dos direitos sociais de prestacdo, todavia, dependerd de
sua forma de positivacio no texto constitucional e das peculiaridades do seu objeto "',

Como afirma Celso Ribeiro Bastos !'):

Hoje ndo se admite que a ineficdcia seja o timbre da Constituicdo. Pelo contrdrio,
0 que se reconhece é que todas as normas constitucionais tém um minimo de eficdcia. O
que se costuma admitir, todavia, sdo graus diferentes de aplicabilidade.

Por outro lado, um dos intrigantes pontos da eficicia dos direitos sociais reside no
fato de que a doutrina costuma classificar as normas definidoras desses direitos como
programéticas. Ingo Wolfgang Sarlet define como programaticas as normas que apresentam
"normatividade insuficiente para alcancarem plena eficdcia, porquanto se tratam de



normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem implementados pelo

Estado, ou que contém determinadas imposicoes de maior ou menor concretude dirigidas
. 19

ao Legislador" "

Partindo-se da literalidade deste conceito, t€ém-se a no¢do de que os direitos sociais,
enquanto normas programdticas, dependem, em sua grande maioria, da atuacdo do
legislador ordindrio para sairem do plano da abstracdo e serem efetivados. A concretizacao
dos direitos sociais, segundo esse raciocinio, estd vinculada e dependente da vontade e
interesse dos legisladores e Administradores Publicos.

Entretanto, criticas ndo faltam a essa tentativa de imprimir um caréter programatico
aos direitos sociais, sendo que a doutrina moderna [20], buscando alcancar a maéxima
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, tem procurado minimizar
qualquer aspecto limitado e dependente das normas definidoras de direitos sociais, para
possibilitar a sua plena efetividade e aplicabilidade, em consonincia com o comando
inserto no artigo 5°, § 1°, da Constituicao Federal.

Nesta linha, Norberto Bobbio formula questionamentos contundentes (211,

Tanto é assim que na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos
sociais foram chamadas pudicamente de ‘programdticas’. (...) Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além de confiados a vontade
de sujeitos cuja obrigagdo de executar o ‘programa’ é apenas uma obrigacdo moral ou, no
mdximo politica, pode ainda ser chamado de direito? A diferenca entre esses auto-
intitulados direitos e os direitos propriamente ditos ndo serd tdo grande que torna
improprio ou, pelo menos, pouco titil o uso da mesma palavra para designar uns e outros?

Adepto da teoria de que somente através da maxima efetividade das normas
constitucionais o Estado Democrético poderd fornecer ao cidadao, fiel destinatario de todo
o ordenamento juridico, uma protecdo real e efetiva, Luis Roberto Barroso adverte que "o
fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo exercicio dependa
da legislagdo integradora ndo a torna, sé por isso, programdtica” **'.

Assim, partindo-se de uma concep¢do prospectiva das normas constitucionais,
adequada aos valores modernos de prote¢dao do individuo, garantia da dignidade da pessoa
humana e participagdo popular na escolha das politicas publicas, ganha relevo a
interpretacdo de que as normas definidoras de direitos sociais, embora ndo contenham, em
muitos casos, todos os elementos suficientes para sua efetivacdo, podem ser imediatamente
aplicadas diante da andlise da hipdtese em concreto.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal j4 se manifestou, ao se pronunciar sobre
a efetivacdo do direito 2 sadde, quando do julgamento do RE-AgR n° 271286/RS **!:

(...) O cardter programdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatdrios todos os agentes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsegqiiente, sob pena de o Poder Piiblico, fraudando justas expectativas



nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. (...)

Outro aspecto fundamental que merece destaque ao ser mencionada a efetividade
dos direitos sociais de prestacdo consiste no fato de que as normas definidoras desses
direitos estdo vinculadas as modificacdes econdmicas, sociais € administrativas, tornando-
se necessdria, portanto, uma adequacdo das caréncias sociais as capacidades materiais do
Estado. Por se tratarem de exigéncias positivas, que demandam, obviamente, a utilizacao
de recursos materiais, os direitos sociais de prestacdo encontram-se dependentes da
disponibilidade econdmica e orcamentaria do Estado.

Desta forma, a efetividade dos direitos sociais de prestagdo, por assumir grande
relevancia econdmica em virtude do fato de estar ligada a distribui¢do, melhoria e criacao
de bens materiais, depende da capacidade do Estado de dispor dos recursos existentes,
estando, portanto, vinculada a reserva do possivel, que, segundo aponta Ingo Wolfgang
Sarlet, "compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de
disposi¢do por parte do destinatdrio da norma" **.

E certo, pois, que a discussdo em torno da efetividade dos direitos sociais de
prestacdao nao poderd escapar da andlise dos elementos e condicdes financeiras do Estado
para que se atenda aos preceitos fundamentais da Constitui¢do Federal.

Todavia, a escassez de recursos orcamentdrios jamais poderd se tornar Obice a
garantia das condicdes minimas de existéncia humana, sob pena de sacrificio do principio
basilar do constitucionalismo moderno, qual seja, o principio da dignidade da pessoa
humana. A garantia do minimo existencial acaba por constituir o padrio minimo da
efetivacdo dos direitos sociais de prestagdo, pois, sem 0 minimo necessario a existéncia,
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do individuo e, com ela, as condi¢des de liberdade.

Neste liame, a questdao da efetividade dos direitos sociais de prestacdo somente
podera ser fielmente constatada diante da andlise das circunstancias do caso concreto e do
direito especifico vindicado, mediante a concordancia pratica e harmonizacdo de todos os
fatores materiais e normativos envolvidos.

4 - A RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITADORA DE POLITICAS
PUBLICAS

Para a consecucio de toda a atividade centrada no bem-estar social, o Estado define
o seu plano de atuacdo dentro de um instrumento chamado orcamento. De iniciativa do
Poder Executivo, "a Lei do Orcamento conterd a discriminacdo da receita e despesa de
forma a evidenciar a politica econémica, financeira e o programa de trabalho do Governo,
obedecidos os principios de unidade, universalidade e anualidade" >, conforme dispde o
artigo 2°, da Lei federal n® 4.320, de 17.03.1964, que, embora aprovada na origem como lei



ordindria, foi recepcionada materialmente como lei complementar, em virtude do disposto
no artigo 163, da Constitui¢do Federal 1*°'.

O tributarista Kiyoshi Harada, ao comentar o conceito de orcamento, explica *"':

Classicamente, o orcamento é conhecido como uma peca que contém a aprovagcao
prévia da despesa e da receita para um periodo determinado. (...) No Estado moderno, ndo
mais existe lugar para orcamento puiblico que ndo leve em conta os interesses da
sociedade. Dai porque o orcamento sempre reflete um plano de a¢do governamental. Dat,
também, seu cardter de instrumento representativo da vontade popular, o que justifica a
crescente atuagdo legislativa no campo orcamentdrio.

Sabendo que o orcamento € o instrumento pelo qual, mediante lei, o Estado define
as receitas e fixa as despesas a serem efetuadas em determinado periodo de tempo, pode-se
afirmar, seguramente, que a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais estd a ele
vinculada, por exigir a disponibilidade de recursos financeiros. A capacidade do Estado
como ordenador de despesas encontra limites na escassez de recursos, sendo que as
politicas publicas devem ser elaboradas e efetivadas de acordo com as possibilidades
materiais do Ente Federativo, ou seja, de acordo com a reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel tem origem na Corte Constitucional Federal da
Alemanha, onde se sustentou que as limitagdes de ordem econdmica podem comprometer a
plena efetivacdo dos direitos sociais, conforme se depreende do célebre julgamento
mencionado na BverfGE (coletianea das decisdes do Tribunal Constitucional Federal) n° 33,
S. 333 18] Segundo este leading case, os individuos somente podem exigir do Estado a
execucdo de uma prestacdo ou o atendimento de um interesse, desde que observados os
limites da razoabilidade.

Sobre essa relevante decisdo da justica tedesca, Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta
[29].

(...) colhe-se o ensejo de referir decisdo da Corte Constitucional Federal da
Alemanha, que, desde o paradigmdtico caso numerus clausus, versando sobre o direito de
acesso ao ensino superior, firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestacdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte
que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢cdo, ndo se pode
falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel.
Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de
assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele
proprio, de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao
razodvel também depende — de acordo com a decisdo referida e boa parte da doutrina
alemad — da ponderacdo por parte do legislador.

Assim, restou difundido o entendimento de que a viabilizacdo dos direitos sociais,
através da execucdo de politicas publicas, estd condicionada a existéncia de recursos
materiais disponiveis para tal, sendo que o Estado, apesar de obrigado a cumprir as normas



assecuratorias de prestacdes sociais, poderd se escusar da obrigacdo em virtude de
impossibilidades materiais devidamente comprovadas.

O questionamento a que se chegou a partir da aplicacdo da teoria da reserva do
possivel como limitadora da efetivac@o dos direitos sociais foi justamente em saber até que
ponto as prestacdes estatais poderdo ser reduzidas pela escassez de recursos orcamentarios.
Ou seja, até onde e quando o Estado poderd, calcado no argumento de que nio possui
reservas suficientes, limitar as politicas de satide, educacdo, saneamento bdsico e outras.
Qual seria o critério de "razoabilidade" mencionado pela Corte Constitucional Germéanica?

O outro ponto intrigante foi definir os limites de atuagdo do Poder Judicidrio na
elaboracdo e execucgdo de politicas publicas pelo Estado. Os magistrados poderiam, sem
causar flagrante ofensa ao principio da separacdo dos poderes, intervir nas escolhas
or¢amentarias?

Essas duas questdes foram amplamente debatidas nos mais diversos graus de
jurisdicdo patrios, sendo que, ainda, ndo se encontram totalmente pacificadas. Entretanto,
em emblemadtico julgamento sobre o tema, o Ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal
Federal, definiu as linhas mestras que nortearam o posicionamento majoritario atual de que
o Poder Judicidrio pode intervir na formulacdo das politicas publicas para assegurar a
garantia do minimo existencial, a menor porcdo necessdria para se manter a dignidade
humana através das prestacdes estatais.

.o L. - L. 0
Os argumentos da decisdo monocrética sdo bastante ldcidos 301,

(...) E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungdes institucionais
do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976°, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se
ao Poder Judicidrio, se e quando os orgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de
contetido programdtico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante jd proclamou
esta Suprema Corte - que o cardter programdtico das regras inscritas no texto da Carta
Politica ‘ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsegqiiente, sob pena de o
Poder Piiblico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto
irresponsadvel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental
do Estado’ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Ndo deixo de conferir, no
entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a ‘reserva do
possivel’ (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, ‘The Cost of Rights’, 1999, Norton,
New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento,
pelo Poder Puiblico, impde e exige, deste, prestacoes estatais positivas concretizadoras de



tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdomicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapdvel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrard licito, no
entanto, ao Poder Piiblico, em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstdculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigcoes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da ‘reserva
do possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagées constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de
ANA PAULA DE BARCELLOS (‘A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais’, p.
245-246, 2002, Renovar): ‘Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma
contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete deverd levd-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do
Estado ao obter recursos, para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras, prestacdo de
servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar o0s objetivos
Sfundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de
1988 em particular, pode ser resumida, como jd exposto, na promog¢do do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢coes de sua propria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicoes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial),
estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes,
em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentdrias, é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.” Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da
‘reserva do possivel’, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantagcdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Piblico e,
de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacoes positivas dele reclamadas. Desnecessdrio acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos economicos, sociais e culturais,
que os elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em
situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-d a possibilidade estatal de realizacdo prdtica de tais direitos. Ndo
obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opgoes politicas a
cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagdo



do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficdcia dos direitos sociais, economicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificdvel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele niicleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condigoes minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-d, como precedentemente jd enfatizado -
e até mesmo por razoes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervenc¢do do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja

fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Dessa forma, apesar da efetivacdo dos direitos sociais estar vinculada a reserva do
possivel, a parcela minima necessdria a garantia da dignidade humana jamais podera ser
esquivada, cabendo ao Judicidrio, mediante provocagdo, corrigir eventuais distor¢des que
atentem contra a razoabilidade e a proporcionalidade. Cabe ressaltar, por outro lado, que
"esta prdtica resguarda as margens de atuacdo do legislador e do administrador puiblico,
tendo em vista que o juiz ndo dirigird a politica publica a ser desenvolvida, mas apenas
indicard a prioridade constitucional que merece atencdo', conforme bem salienta Alceu
Mauricio Janior !,

5 — O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO
EXISTENCIAL

A dignidade humana, atualmente definida como um principio informador do
Direito, desempenha um papel de extrema importancia na vida econdmica e social dos
individuos. Sabendo que a finalidade do Direito e do Estado € de servir e resguardar o
Homem, o principio da dignidade da pessoa humana se torna um meio de alcangar o bem-
estar social e proteger o individuo da a¢@o nociva de seus semelhantes, de si mesmo e do
préprio Estado.

A dignidade da pessoa humana constitui elemento basilar de qualquer instrumento
juridico democratico, fundindo-se com os préprios conceitos de liberdade e igualdade que
embasaram o surgimento dos direitos fundamentais. Sem a garantia e a implementagdo da
dignidade humana, ndo ha que se falar em liberdade e igualdade. Por outro lado, também
ndo existem liberdade e igualdade efetivas quando ndo se observa o minimo necessario
para a garantia da dignidade humana.

Nelson Rosenvald entende que a dignidade da pessoa humana "é simultaneamente
valor e principio, pois constitui elemento decisivo para a atuac¢do de intérpretes e
aplicadores da Constituicdo no Estado Democrdtico de Direito" P*. Partindo desse
raciocinio, a dignidade humana coloca o Homem no vértice do ordenamento juridico,
centralizando toda a atividade estatal.

A Constitui¢do Federal de 1988, logo em seu artigo 1°, inciso III, estabelece que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Repiblica Federativa do Brasil **/.



Este dispositivo revela claramente que o Constituinte Origindrio colocou o Ser Humano
como objetivo central de todo o ordenamento constitucional, fundamentando e orientando
todo o sistema, de forma que ele esteja totalmente voltado para a sua efetiva protecao.

Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que 1341,

Num primeiro momento, a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1° inc. Ill, de nossa Lei Fundamental
ndo contém apenas uma declaragdo de contetido ético e moral (que ela, em ultima andlise,
ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com status constitucional e,
como tal, dotada de eficdcia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensdo ética
jd apontada, em valor fundamental da comunidade. Importa considerar, neste contexto,
que, na condi¢do de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-
guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela
qual se justifica plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior
hierarquia axioldogico-valorativa.

Diante desse seu carater orientador, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana se desdobra em duas dimensdes, sendo uma negativa e outra positiva, sobre as
quais Nelson Rosenvald tece os seguintes comentérios (351,

Aquela significa a imunidade do individuo a ofensas e humilhagées, mediante
ataques a sua autonomia por parte do Estado e da sociedade. Jda a dimensdo positiva
importa em reconhecimento da autodeterminagcdo de cada homem, pela promogdo de
condigcoes que viabilizem e removam toda sorte de obstdculos que impecam uma vida

digna.

E justamente inserida nessa dimenséo positiva do principio da dignidade da pessoa
humana que se encontra a no¢do do minimo existencial a ser resguardado pelos direitos
sociais de prestacdo. A preocupacdo com o minimo existencial exige a garantia de meios
que satisfacam as minimas condi¢des de vivéncia digna do individuo e de sua familia.
Nesse aspecto, o minimo existencial vincula as prestacdes estatais para que sejam
cumpridas as aspiragdes do Estado Democriético de Direito.

No caso especifico do ordenamento juridico-constitucional patrio, onde a efetivacao
dos direitos sociais de prestacdo € condicionada e limitada pela reserva do possivel, a
garantia do minimo existencial, como coroldrio do conceito de dignidade da pessoa
humana, acaba por constituir um limite a propria efetivacdo de outros direitos
fundamentais. Ou seja, partindo-se dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
outros direitos de cardter fundamental podem ser restringidos em prol da dignidade
humana. Afinal, como aponta Ingo Wolfgang Sarlet, "a nossa Constituicdo é, acima de
tudo, a Constitui¢do da pessoa humana por exceléncia" .

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o principio da dignidade da pessoa
humana integra toda a ldgica dos direitos fundamentais, sendo que cada direito
fundamental, em maior ou menor grau, objetiva a protecdo da dignidade humana. Cumpre
observar, entretanto, que para essa protecdo se efetivar devem ser assegurados padrdes



minimos de seguranga juridica no campo normativo dos direitos fundamentais, mais
especificamente no que tange aos direitos sociais de prestacdo. Assim, a protecdo a
dignidade humana revela, também, uma proibicdo contra normas de cardter retrocessivo
nesta seara, ainda que editadas sob o argumento de progressividade.

Dentro desse contexto, para a satisfacdo plena dos direitos sociais de prestacdo em
favor da dignidade humana, o Estado deve ndo somente reconhecer o gozo e o exercicio
desses direitos, mas, também, vedar a edi¢do de medidas legislativas que importem na
redugdo, anulagio ou revogacio do niicleo essencial jd reconhecido aos individuos. E o que
a doutrina convencionou nominar de "principio da proibicio do retrocesso social" 7).

Segundo essa idéia de vedacdo do retrocesso, apds a concretizagdo dos direitos
sociais prestacionais em nivel infraconstitucional, eles assumem o cardter de direitos
subjetivos a determinadas prestacdes estatais, de tal forma que ndo mais se encontram na
esfera de disponibilidade do legislador ordindrio, tornando-se direitos adquiridos que nao
podem mais ser suprimidos ou reduzidos.

Sobre a utilidade desse principio, Ingo Wolfgang Sarlet exemplifica 381,

Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda
constitucional (...), seja por uma reforma na plano legislativo, suprimir determinados
conteudos da Constituicdo ou revogar normas legais destinadas a regulamentacdo de
dispositivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com
efeitos meramente prospectivos.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso, ao comentar o assunto, aponta aspectos
relevantes **:

A vedacdo do retrocesso, por fim, é uma derivacdo da eficdcia negativa,
particularmente ligada aos principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela
pressupoe que esses principios sejam concretizados através de normas infraconstitucionais
(isto é: freqiientemente, os efeitos que pretendem produzir sdo especificados por meio da
legislagcdo ordindria) e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos
gerais pretendidos por tais principios é a progressiva ampliacdo dos direitos
fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que a vedag¢do do retrocesso propoe se
possa exigir do Judicidrio é a invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o
principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagcdo em questdo
seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.

Partindo-se sempre da premissa de que as normas constitucionais devem constituir
um conjunto harmonico, pode-se afirmar que o principio da proibicao do retrocesso social
vem ao encontro da no¢do de maxima efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais contida no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, e que decorre,
principalmente, como afirmado linhas volvidas, da necessidade de se inviabilizar quaisquer
tentativas de reduzir os padroes minimos exigidos para uma existéncia digna.



Por tudo isso, ndo € demais reafirmar que a garantia da dignidade humana revela o
padrao minimo da efetivacdo dos direitos sociais do individuo. Sem a protecao da
existéncia humana digna, perdem a razio de ser o Estado, o Direito como ciéncia, as leis
como pacificadoras da ordem social e toda a evolugdo tedrica dos direitos fundamentais.
Para Ingo Wolfgang Sarlet, esse padrio minimo de existéncia digna estaria ligado a
prestacdo dos recursos materiais necessarios para a garantia do saldrio-minimo, assisténcia
social, educacdo, previdéncia social e saide (401,

Em recente pronunciamento sobre o direito a saide assegurado na Constituicao
Federal, o Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justi¢a, ao proferir voto no REsp n°
811608/RS, teceu relevantes comentarios acerca do tema (411,

O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficicia dos direitos
fundamentais estd encartado no § 1° do art. 5°, da CF/88: As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata. Muito se polemizou, e ainda
se debate, sem que se tenha ocorrida a pacificacdo de posicoes acerca do significado e
alcance exato da indigitada norma constitucional. Porém, crescente e significativa é a
moderna idéia de que os direitos fundamentais, inclusive aqueles prestacionais, tém
eficdcia tout court, cabendo, apenas delimitar-se em que extensdo. Superou-se, assim,
entendimento que os enquadrava como regras de conteiido programdtico a serem
concretizadas mediante a intervencdo legislativa ordindria. Desapegou-se, assim, da
negativa de obrigacdo estatal a ser cumprida com espeque nos direitos fundamentais, o
que tinha como conseqiiéncia a impossibilidade de caracterizd-los como direitos
subjetivos, até mesmo quando em pauta a omissdo do Estado no fornecimento do minimo
existencial. Consoante os novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficdcia imediata
aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao intérprete a missdo de desvendar o grau dessa
aplicabilidade, porquanto mesmo que ndo se pretenda dar mdxima elasticidade a
premissa, nem sempre se estard infenso a uma interpositio legislatoris, o que ndo ocorre,
vale afirmar, na por¢cdo do direito que trata do minimo existencial.

A maestria dessa linha de raciocinio demonstra que a protecdo da dignidade
humana, através da garantia do minimo para uma existéncia adequada, é o ponto de partida
para a efetividade dos direitos sociais de prestacdo. Sempre que os entraves de competéncia
legislativa e previsdo orcamentdria esbarrarem em situagdes capazes de colocar em risco a
dignidade humana, estar-se-4 diante de um direito subjetivo de se exigir prestacdes estatais,
sob pena de afronta a todos os conceitos e valores que envolvem o Estado Democratico de
Direito.

Observa-se, portanto, que a determinacdo do cardter prestacional dos direitos
sociais para a garantia do minimo existencial exige o respeito de certas obrigacdes por
parte do Estado, principalmente quando ligadas a area da saide, sendo que os argumentos
tradicionais de escassez de recursos e imprecisdo normativa nao podem ser utilizados como
justificativas absolutas para a ineficicia dos mencionados direitos e a auséncia de medidas
necessdrias para lhes dar efetividade.

5.1 - O direito a saide e a questao do fornecimento de medicamentos pelo
Estado



Quando se defende a execucdo de uma por¢cao minima de prestacdes estatais para a
garantia da dignidade humana, logo se chega a conclusdo de que a saide € o direito
fundamental social que mais exige a efetivagcdo de politicas publicas por parte do Estado,
seja na consecucdo de medidas de saneamento bdsico ou na prevencdo e tratamento de
doencas. A garantia do direito a satide € o exemplo mais préximo da no¢do de minimo
existencial, pois ela é o ponto de partida para a prestacdo de outros direitos sociais, tais
como educag¢do, moradia e salario minimo.

Em um pais de dimensdes constitucionais e intensa desigualdade social como o
Brasil, € notério que o acesso da populagdo a saide seja um problema constante, suscitando
um debate mais politico do que juridico, pois envolve questdes muito variadas como
or¢amento, alocacdo de recursos, fixacao de despesas, discricionariedade do Poder Publico
e dignidade humana.

O direito a satude possui respaldo constitucional, sendo definido como direito social
no artigo 6° e como "direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitdrio as acdes e servicos para a sua promo¢do, protecdo e
recuperagdo’, no artigo 196, ambos da Constituicao Federal (421,

Nota-se, portanto, que a saude, além de direito, constitui um dever do Estado, que,
juntamente com o direito a vida, integra a propria nocdo de dignidade humana. Sobre esse
aspecto de "dever do Estado" conferido 2 satde, Ingo Wolfgang Sarlet comenta **!:

(...) importa considerar que sem o reconhecimento de um correspondente dever
juridico por parte do Estado e dos particulares em geral, o direito a saiide restaria
fragilizado, especialmente no que diz com a sua efetivacdo. Evidentemente — ainda que a
Constituicdo ndo o tenha referido expressamente — também os particulares ndo poderdo
ofender a saiide alheia, alegando ndo serem destinatdrios do direito a saiide. (...) De outra
parte, poderd se sustentar que existe, de certa forma, um dever da prépria pessoa (e de
cada pessoa) para com a sua propria saude (vida, integridade fisica e dignidade pessoal),
ensejando até mesmo e dependendo das circunstdncias do caso concreto, uma protegcdo da
pessoa contra si mesma, em homenagem ao cardter (ao menos em parte) irrenuncidvel da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Dessa forma, o direito a saide pode ser incluido em duas categorias dos direitos
fundamentais, sendo uma como direito de defesa (protecdo a satide e incolumidade fisica
dos individuos) e outra como direito de prestacao (atuagdo positiva do Estado na efetivacao
de medidas relativas a otimizacdo do atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, realizacdo de exames laboratoriais e outros).

Analisados esses aspectos do direito a sadde, surge a controvérsia acerca de sua
efetividade enquanto direito a prestacOes materiais. Em outras palavras, o comando inserto
no artigo 196, da Constituicdo Federal, reconhece o cardter de direito subjetivo a sauide,
autorizando o individuo acometido de alguma enfermidade a acionar o Estado para obter
medicamentos ou o tratamento indicado?



A questdo suscita longos embates tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
existindo pareceres e julgamentos em ambos os sentidos. Entretanto, ganha intenso relevo o
entendimento de que o disposto no artigo 196, da Constituicao Federal, apesar de se tratar
de norma programatica, possui normatividade suficiente para caracterizar um dever juridico
do Estado, em consonancia com a maxima efetividade dos direitos fundamentais
preconizada pelo artigo 5°, § 1°, da Lei Maior.

Esse carédter de direito subjetivo conferido a satide ndo decorre simplesmente do
fato de se tratar de um direito fundamental, mas sim do préprio mandamento constitucional
inserto no artigo 196, da Constituicao Federal, que, de forma imperativa, enuncia o dever
juridico de prestagdo por parte do Estado. Esta obrigacdo do Estado deve ser cumprida,
ainda que sob determinacao judicial, para garantir as prestacdes minimas necessdrias para a
protecdo da vida e dignidade humanas.

Nesse sentido, entende Ingo Wolfgang Sarlet [441,

O que se pretende realcar, por ora, é que, principalmente no caso do direito a
sauide, o reconhecimento de um direito origindrio a prestacoes, no sentido de um direito
subjetivo individual a prestacoes materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessdrio
para a protecdo da vida humana), diretamente deduzido da Constituicdo, constitui
exigéncia inarreddvel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus valores
essenciais a humanidade e a justica.

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal também se manifestou recentemente
[45].

(...) O direito publico subjetivo a saiide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Repiiblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.
O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo, no plano da organizacdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saiide da populagado,
sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. (...)

Desse modo, como afirmado linhas volvidas, o Poder Judiciario esta autorizado a
intervir, quando provocado, na definicdo das politicas publicas do Estado, de forma a
assegurar o minimo necessario para uma existéncia digna. Por outro lado, o Poder Publico
ndo poderd se eximir do dever constitucional que lhe foi reservado, sob os habituais
argumentos de que os recursos materiais sao escassos e que o Poder Judicidrio nao pode se
imiscuir no cardter discriciondrio da destinacdo da receita, quando estd em jogo a
preservagdo da vida humana.



A questdo que suscita maior questionamento nesse ponto € saber se o cardter de
direito subjetivo atribuido a saide incumbe ao Estado o dever de fornecer os medicamentos
necessarios para o tratamento das mais diversas enfermidades. Sem entrar no cerne da
discussao acalorada que envolve o tema, dado o cardter restrito do presente estudo, pode-se
afirmar que a jurisprudéncia se encontra em fase de amadurecimento das linhas gerais que
serdo tragadas para a unificagcdo das diversas posi¢des.

Sabe-se que o Sistema Unico de Satde - SUS possui um cadastro de medicamentos
que sdo adquiridos pelo Poder Publico para a distribuicdo a populacdo, como forma de
prevencao e tratamento de doengas. Essa atividade permanente do Estado encontra previsao
orcamentdria e legislativa, estando incluida no plano de governo de qualquer Gestor
Publico, de todas as esferas administrativas.

Entretanto, nos dltimos anos, vem crescendo a quantidade de demandas judiciais,
individuais e coletivas, que, com fundamento no artigo 196, da Constituicdo Federal, visam
a obten¢do de ordem judicial que determine ao Poder Publico o fornecimento de
medicamentos de alto custo, ndo incluidos no cadastro do Sistema Unico de Saude,
principalmente para o tratamento de doencas crénicas como a Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), as mais diversas variagdes de cancer, doengas renais e
outras.

As acdes judiciais com pretensdes dessa natureza ocupam, atualmente, boa parte do
nimero de processos que tramitam nas Varas da Fazenda Publica e tém gerado grandes
discussdes tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia em relacdo aos efeitos das decisdes
proferidas pelos magistrados espalhados por todo o pais. Além de demandas individuais, as
associacoes dos portadores de doencas cronicas € o Ministério Publico, na qualidade de
substituto processual, também figuram como autores em diversas acdes coletivas.

Em pronunciamentos reiterados, o Poder Judicidrio, até mesmo os Tribunais
Superiores, acabaram encampando o entendimento de que o artigo 196, da Constituicdo
Federal, constitui um mandamento imperativo de cardter amplo que objetiva resguardar a
satide do individuo, ndo se revestindo de discricionariedade no que tange ao fornecimento
gratuito de remédios. Ou seja, o Estado € obrigado a fornecer todo e qualquer medicamento
comprovadamente necessdrio para a manutencdo da saide do individuo,
independentemente de estar incluido na lista dos remédios adquiridos e distribuidos pelo
Sistema Unico de Saiide.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou varias vezes, conforme
ilustra a ementa do acérdao lavrado quando do julgamento do AI-AgR n° 486.816/RJ [481,

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS: FORNECIMENTO
A PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO ESTADO. I — Paciente carente de recursos
indispensdveis a aquisicdo de medicamentos que necessita: obrigacdo do Estado em
fornecé-los. Precedentes. Il — Agravo ndo provido.

Todavia, em tempos de contencdo de despesas e limitagdo de gastos impostos pela
Lei de Responsabilidade Fiscal, estdo ganhando forca as criticas de que as intervencdes do



Poder Judicidrio no que tange ao fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado
colocam por dgua abaixo os esforcos organizacionais do Poder Executivo. Autoridades da
area de saude expdem freqiientemente na midia que uma ordem judicial que determina a
entrega de um medicamento para certo postulante acaba por deixar sem assisténcia outro
paciente que j4 se encontrava devidamente cadastrado no respectivo centro de referéncia,
dada a limitagdo de recursos financeiros.

Essa linha de raciocinio acabou por motivar a tese, ainda vacilante, de que o direito
a saude previsto no artigo 196, da Constituicao Federal, ndo se confunde com o direito ao
fornecimento de medicamentos. Esse entendimento acaba por resguardar a economia
publica, trazendo a lume a reserva do possivel, em detrimento das situacdes individuais de
enfermidade e risco de vida.

Sobre esse aspecto, a Ministra Ellen Gracie, atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, se manifestou recentemente quando da apreciacdo da Suspensdao de Tutela
Antecipada — STA n° 91, onde deferiu, em parte, pedido do Estado de Alagoas para
suspender decisdo concedida em acdo civil publica que determinou ao Estado o
fornecimento de medicamentos necessdrios para o tratamento de pacientes renais cronicos
em hemodidlise e pacientes transplantados. Segundo a Ministra, o artigo 196, da
Constitui¢ao Federal, ao assegurar o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacio de
politicas publicas como um todo, de cardter universal e gratuito, € ndo em situacdes
individualizadas *").

Essa decisdo vinda da Presidente da mais alta Corte Judicidria do pais embasou
varios outros pedidos de suspensdo de liminares e tutelas antecipadas concedidas contra o
Poder Publico em diversos Estados, sendo que alguns departamentos de saide se recusam,
agora, a fornecer determinados medicamentos a pacientes em situagdes especificas. Da
mesma forma, alguns magistrados, agora respaldados por decisdo do Supremo Tribunal
Federal, reforcaram o seu entendimento contrario ao provimento indiscriminado de pedidos
de fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico.

Entretanto, o tema € pautado por tamanha controvérsia, impedindo qualquer tipo de
generalizagdo, que a propria Ministra Ellen Gracie, apenas trés meses apds ter proferido
decisdo na mencionada STA n° 91, indeferiu os pedidos contidos nas Suspensdes de
Seguranca n°s 3158 e 3205, dos Estados do Rio Grande do Norte e Amazonas,
respectivamente, mantendo a decisdo que determinou aos Estados que fornecessem o
medicamento a duas portadoras de doencas graves, que ndo constavam na lista do
Programa de Medicamentos Excepcionais do Ministério da Saide. Segundo a Ministra, os
pedidos de suspensdo sdo examinados caso-a-caso e suas decisdes se restringem as
situagdes especificas analisadas, sendo que o direito a saide previsto no artigo 196, da
Constituicdo Federal, obriga todas as esferas de governo a atuarem de forma soliddria '**!.

Nota-se, portanto, que a celeuma em torno do fornecimento de medicamentos pelo
Estado estd longe de ser pacificada, sendo necessdrio que as decisdes judiciais analisem
cada situacdo de forma individualizada, para que a protecdo ao direito a satide ndo se
distancie da no¢ao do minimo existencial e dignidade da pessoa humana que orientam todo
o ordenamento juridico.



6 - CONCLUSAO

Os direitos sociais de prestacdo sdao dotados de importancia Unica dentro de
qualquer Estado Democritico de Direito. Entretanto, diferentemente dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, aqueles chamados de direitos de defesa, ndo existe
consenso acerca da sua aplicabilidade e efetividade imediatas e, tampouco, em relacdo ao
cardter de direito subjetivo que, porventura, possam expressar.

Por dependerem de prestacdes positivas por parte do Estado, os direitos sociais de
prestacdo acabam por esbarrar nas limitacdes de recursos materiais € financeiros que
condicionam a Administracao Publica e, ainda, enfrentam as especificidades contidas no
orcamento, que fixa as previsoes de receita e define a despesas a serem efetuadas. Nesse
ponto, a efetivacdo dos direitos sociais se encontra subordinada a teoria da reserva do
possivel, na medida em que o Poder Publico somente poderd implementar as politicas
publicas dentro de sua capacidade financeira.

Por outro lado, a reserva do possivel jamais poderd se tornar um O&bice a
preservacdo do minimo necessdrio para a garantia da dignidade humana. Sem o minimo
existencial, ndo ha que se falar em liberdade e/ou igualdade, pois a dignidade humana € o
alicerce e o ponto de partida para a efetivacdo de qualquer direito fundamental. Nessa
ponderacdo de valores, é essencial a invocagdo do principio da proporcionalidade para se
resguardar o equilibrio entre a reserva do possivel e o minimo existencial, impedindo,
assim, o retrocesso nas conquistas sociais.

De igual modo, a reserva do possivel, concebida sob os moldes da sociedade
germanica, ndo pode ser transposta automaticamente para a realidade brasileira. Em um
pais onde impera a desigualdade social e o quase abandono de parcela da populagdo pelo
Estado, a reserva do possivel deve ser encarada apenas como o farol que orienta o0s
Gestores Publicos a tracarem as coordenadas sociais e econdmicas com prudéncia e
responsabilidade. O mesmo raciocinio pode ser conferido aos magistrados quando da
apreciacdo dos valores em caso especifico.

Por fim, a fiel efetivacdo dos direitos sociais de prestacdo ainda depende de um
padrao uniformizado de atuacdo dos poderes estatais, para que a inércia do Poder Publico e
a ado¢do de medidas parciais ndo acabem por produzir categorias variadas de prestagdes de
carater universal. O minimo existencial deve ser garantido a todo cidadao ndo de forma
individualizada, mas sim como objeto de politicas publicas bem definidas e condizentes
com a no¢ao de Estado Democrético de Direito.
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