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RESUMO

Este trabalho tem por escopo versar sobre as funcdes e classificacbes dos direitos
fundamentais, de modo a demonstrar sua intrinseca relacdo com a eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais sociais, bem como discorrer sobre a
subjetivagcao e a justiciabilidade de tais direitos em sua dimensao prestacional (com
destaque para o direito a saude) frente a questdes relacionadas com a reserva
orcamentaria, a reserva do possivel e o minimo existencial, o que afeta diretamente

ao principio da separacéao dos poderes.
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PALAVRAS-CHAVE: Eficacia e efetividade dos direitos fundamentais sociais;
Justiciabilidade dos direitos originarios a prestagfes; Direito subjetivo individual a
saude.

ABSTRACT

The purpose of this work is to discuss the functions and classifications of fundamental
rights, in order to demonstrate their intrinsic relation with the efficacy and effectivity of
fundamental social rights, as well as to discuss subjectivation and justiciability of these
rights (in their emphasis on the right to health) regarding issues related to the budget
reserve, the reserve of the possible and the minimum existential, which directly affects

the principle of separation of powers.

KEYWORDS: Efficacy and effectiveness of fundamental rights; Justiciability of original
rights to benefits; Individual subjective right to health.

INTRODUCAO

A possibilidade de exigibilidade dos direitos sociais fez (e faz) emergir
inUmeras discussdes, que variam de acordo com a positivacdo efetuada em
determinado ordenamento juridico, a qual percorre as mais diversas formas, quer, a
titulo exemplificativo, como normas de cunho meramente programatico ou mesmo
como direitos fundamentais.

O versado possui intrinseca relagdo com a classificacdo dos direitos como de
defesa ou prestacionais, sendo que neste ultimo “grupo” (com énfase aos em direitos
prestacionais em sentido estrito - direitos sociais) reside um dos principais embates,
haja vista a justificativa de que a realizacdo dos mesmos se torna, na maioria das

vezes, invidvel, uma vez que as respectivas demandas séo infinitas e os recursos
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financeiros escassos. Por isso, discorrer-se-a, brevemente, se tal divisdo & de fato
coerente, bem como sobre sua implicacdo na concretizacéo dos direitos em destaque.

Nesta esteira, tendo em vista que no Brasil os direitos sociais s&o
reconhecidos expressamente como direitos fundamentais, bem como que as suas
respectivas normas, conforme artigo 5°, 81° da CRFB/1988, sdo dotadas de
aplicabilidade imediata, o problema reside em saber qual a eficacia e efetividade
desses direitos, 0 que, somado com a questao anterior, propicia um cenario que nao
se mostra pacifico na doutrina e jurisprudéncia.

Desse modo, verifica-se a necessidade de explanar sobre a eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais sociais, principalmente em sua dimensao
prestacional, a qual apresenta um campo fértil para discussoes.

Isso porque, dentre os inimeros problemas atribuidos aos direitos em voga,
destaca-se, em um Estado de Direito, a possivel violacdo do principio da separacédo
dos poderes, o0 que afeta diretamente a questdes como a reserva orcamentdria, a
reserva do possivel e o minimo existencial, especialmente quando se trata da
judicializac&o de pretensdes individuais.

Com isso, chegar-se-a na questéo central deste trabalho, qual seja, a analise
sobre a subjetivacdo dos direitos fundamentais sociais (isto €, dos direitos originarios
a prestagdes), bem como da justiciabilidade dos mesmos, com énfase a realizagéo do
direito a saude.

Assim, para discorrer sobre o assunto em tela, utilizar-se-4 o método de
abordagem dedutivo, visto que serdo averiguadas, inicialmente, as funcgbes e
classificagbes dos direitos sociais, para, posteriormente, analisar a eficacia e
efetividade dos mesmos (para a qual utilizar-se-a a doutrina do direito constitucional
patrio e comparado) e, ainda, investigar se ha no ambito brasileiro a possibilidade de
concretizacdo, pela via judicial, de pretensdes subjetivas individuais na seara do
direito a saude. O método de procedimento sera o monografico, e a técnica de

pesquisa sera a bibliografica.
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2 DIREITOS SOCIAIS: CLASSIFICACOES E FUNCOES

No &mbito brasileiro, os direitos sociais, de acordo com José Afonso da Silva
(2011, p. 286), “sao prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢cbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacéo de
situacdes sociais desiguais”.

Tais direitos, conforme explana Vieira de Andrade (2016, p. 358-359),
dependendo dos ordenamentos juridicos, podem ser compreendidos como: principios
politicos; normas programaticas; preceitos indicadores de fins do Estado; principios
juridicos; normas organizatérias; garantias institucionais; ou direitos subjetivos
publicos.

No gue tange a vertente que concebe as normas de direitos sociais como
meramente programaticas, cumpre destacar que a mesma suscita inimeras questoes,
principalmente em razdo da defasagem entre o contetdo da norma de direito social e
sua efetiva aplicacao, pois, segundo Bobbio (1992, p. 77-78):

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sao adiados sine die,
além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o
programa é apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda
ser chamado de direito?

Assim, para alguns, sob a o¢tica de que as normas de direitos sociais teriam
conteudo apenas programatico, caberia somente aos poderes politicos Ihes atribuirem
efetividade. *

No entanto, o versado ndo é pacifico, face do fato de que em alguns
ordenamentos os direitos em voga sao reconhecidos como direitos fundamentais. O
impacto do explanado se faz visivel no discorrido por Vieira de Andrade (2016, p. 364-
365) ao analisar os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. O
referido autor assevera que a forca juridica dos direitos fundamentais sociais se
manifesta nos seguintes aspectos: impde ao Poder Legislativo a concretizacdo das
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medidas necessarias para tornar viavel os preceitos constitucionais, de modo que seu
descumprimento poderad ensejar uma inconstitucionalidade por omissao; padréo
juridico de controle judicial de normas, com contetldo minimo imperativo, propenso de
constituir uma inconstitucionalidade por acéo, e fator de interpretacdo normativa, de
modo a preferir a solucdo (interpretacdo) mais favoravel ao direito fundamental,
fundamento constitucional de limitacdo ou de restricdo “de outros direitos
fundamentais, em regra, de direitos, liberdades e garantias, designadamente quando
a constituicdo estabeleca deveres especiais de protecdo”; e forca irradiante,
concedendo certa capacidade de resisténcia (mutavel em intensidade) dos direitos
derivados a prestacdes as alteracdes normativas que provoquem reducao do grau de
realizagéo dos direitos.

Nesta esteira, cumpre frisar que a ado¢do das normas que versam sobre
direitos sociais como direitos fundamentais ou meramente programaticas, em sua
concepcao classica, esta intrinsecamente relacionada com a classificagéo dos direitos
em positivos (prestacionais) e negativos (defensivos). Isso pois, em tese, os direitos
sociais (tidos como prestacionais) sempre exigem um dispéndio financeiro por parte
do Estado (VIEIRA DE ANDRADE, 2016, p. 382). Logo, uma vez que as demandas
sdo infinitas e os recursos finitos, para alguns reconhecé-los como direitos
fundamentais, ou seja, direitos subjetivos, pode gerar um consideravel problema?,
haja vista que nao é possivel que o Estado propicie garantia (efetividade) a todos os
direitos tidos como sociais (NOVAIS, 2010, p. 21).

De acordo com a divisdo classica, os direitos sdo classificados em: direitos de
defesa (negativos) e direitos a prestacdes, de modo que estes ultimos se subdividem
em direitos a prestacdes em sentido amplo (relacionados a direitos a protecéo e os
direitos a participagcdo na organizacao e procedimento) e os direitos a prestacfes em
sentido estrito (direitos sociais)?, sendo de se ressaltar que a ambas as subdivisdes
dos direitos a prestacfes se aplica a distingdo entre direitos derivados 4 e direitos
originarios ° a prestacdes, estando neste grupo outra questdo que suscita muitas
discussoes tedricas (SARLET, 2012, p. 281, 299-300).
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No entanto, a referida classificacdo nao é totalmente valida, pois ndo ha um
dualismo absoluto entre as categorias de direitos mencionadas.

A relatividade dessa diferenciacdo decorre do fato de que a dialética néo é
antagonista, mas sim de complementariedade, haja vista as dimensdes da dignidade
humana, em que os direitos sociais sdo considerados como extensdo dos direitos de
liberdade (TORRES, 2010, p. 65-66). ©

Sobre o versado, Abramovich e Courtis (2002, p. 23-27) asseveram a inter-
relacdo dos direitos de liberdade com uma extensa série de obrigacdes positivas,
“vinculadas a manutencao das instituicdes politicas, judiciais, de seguranca e defesa,
necessarias como condigdo do exercicio da liberdade individual”’. Logo, para os
autores, incluir determinado direito em um catalogo ou em outro, se trata mais de uma
guestédo de conveniéncia.

Neste mesmo sentido argumenta Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 237-238),
exemplificando que a diferenca central entre o direito a saude e o direito ao sufragio
universal se pauta no fato de que enquanto as condi¢cbes (institucionais, legais,
materiais) de producao de efeitos dos direitos individuais, em geral, ja existem, as
referidas condi¢cdes “para a producdo de efeitos dos direitos sociais e de outras
normas de chamada eficacia limitada ainda nao existem. Aqui (...) a eficacia aproxima-
se - e muito - da efetividade”.

Embora seja inegavel que a classica divisao é relativa, conforme discorrido
acima, Sarlet (2012, p. 285-286) argumenta que os direitos de defesa possuem uma
neutralidade econdmico-financeira que se faz visivel quando da comparacdo dos
custos dos mesmos com os dos direitos sociais prestacionais, que tém relevancia
econdmico-financeira, de modo que o0 autor nega a existéncia desses ultimos como
economicamente neutros. Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 241) corrobora o versado
ao explanar que embora perca sentido a distincdo mencionada, € certo que o
dispéndio financeiro para a promocéao dos direitos sociais é superior ao destinado para

os direitos de liberdade.
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Com isso, pode-se afirmar que os direitos sociais a prestacdes se diferenciam
dos tidos como de defesa pelo seu objeto e pelos problemas relacionados a sua
eficacia e efetividade.

E nesse ponto que ganha relevancia o asseverado por Bobbio (1992, p. 24.)
de que “o problema fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto

o de justifica-los, mas o de protegé-los”. ’

3 EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A doutrina formulou diversas teorias para classificar as normas constitucionais
segundo o grau de eficacia (capacidade de produzir efeitos) das mesmas.

No Brasil dentre inimeras teorias formuladas sobre o grau de eficacia das
normas constitucionais esta a de José Afonso da Silva (1993, p. 07-22), para o qual
essas devem ser classificadas em trés categorias, quais sejam: a) de eficacia plena
(aplicabilidade direta, imediata e integral) — sédo aquelas que desde a sua entrada em
vigor produzem, ou podem produzir, todos os efeitos regulamentados pelo legislador
constituinte; b) as normas de eficacia contida (aplicabilidade direta, imediata, mas
possivelmente ndo integral) — sdo aquelas que possuem eficacia plena, porém trazem
em seu bojo que possibilita sua restricdo por medidas do legislador infraconstitucional,
e ¢) as normas de eficacia limitada (subdivididas em normas declaratérias de
principios institutos ou organizativos e declaratdrias de principios programaticos) -
aguelas cuja producdo plena de efeitos depende de regulamentacdo/acdo do
legislador ou de outros 6rgaos estatais.

Sarlet (2012, p. 238) argumenta, com base nos ensinamentos de José Afonso
da Silva, que a eficcia juridica e a aplicabilidade s&o no¢bes conexas, pois aquela é
tida como potencialidade (a possibilidade de gerar efeitos juridicos) sendo que a

aplicabilidade seria a “realizabilidade”. &
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Isso porque a eficacia versada por José Afonso da Silva (1993, p. 07-22)
engloba apenas a sua dimensao juridica. Desse modo a eficicia social ficaria em outro
plano, denominado de efetividade. Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 228- 231) faz
veementes criticas ao apresentado, pois para ele uma norma so € eficaz se for capaz
de produzir seus efeitos na seara juridica e social, por isso o0 autor adota a concepcéo
de Tércio Sampaio Ferraz Junior, a qual a norma é eficaz quando a mesma tem
condicdes faticas e técnicas de atuar.

Entretanto, no que tange a efetiva implantacdo dos direitos sociais, se faz
imprescindivel mencionar o discorrido por Sarlet (2012, p. 360), com base na licdo de
Dieter Grimm, qual seja, “ndo se alcanga com a mera vigéncia da norma e, portanto,
nao se resolve exclusivamente no ambito do sistema juridico, transformando-se em
problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais”. °

Nesta esteira, € indispensavel retomar a classificacdo referida anteriormente,
pois a mesma remete Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 212-213) a anélise do disposto
no artigo 5°, § 1° da CRFB/1988, no qual esta expresso que as “normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”. Para o autor as
disposicfes do artigo citado sdo aplicaveis as normas que garantem direitos sociais
(artigo 6°, o qual faz parte do Titulo Il, que versa sobre os direitos e garantias
fundamentais), que, na classificacdo de José Afonso da Silva, sédo tidas como de
eficacia limitada. Assim, o conceito de eficacia plena n&do seria baseado no

mencionado dispositivo constitucional, que ndo garantiria a realizacao daquela.

3.1 ANALISE DA EFICACIA E APLICABILIDADE DO ARTIGO 5°, § 1°, DA CRFB
EM RELACAO AOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Andreas Krell (2002, p. 37-38) assevera que 0 81° do artigo 5° da CRFB/1988
deixa claro o carater preceptivo e ndo programatico das normas de direitos
fundamentais, de modo que os mesmos podem ser imediatamente invocados, mesmo

que nos casos de auséncia ou insuficiéncia de regulamentacao ordinaria. Isso porque
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a regulamentacdo legislativa, quando houver, somente sera Uutil pela certeza e
seguranca de instituir condi¢6es de exercicio dos direitos ou para a delimitacdo face
de outros direitos. O autor argumenta ainda que, em razdo do dispositivo
constitucional em destaque, hd uma inversdo no entendimento da liberdade de
conformacao do legislador (da aplicada aos direitos de liberdade) no que tange aos
direitos sociais, pois a mesma deve ser entendida como a fungdo de potencializar a
eficacia dos referidos direitos, de criar condicbes materiais para sua efetivagao.

Assim, de acordo com Sarlet (2001, p. 28), pode-se afirmar que a pretensdo
do constituinte com a redagao do dispositivo em voga foi a de “evitar o esvaziamento
dos direitos fundamentais, impedindo que os mesmos permanegam letra morta na
constituicao”.

Neste mesmo sentido argumenta Clevé (2003, p. 295), para o qual a
Constituicao brasileira ndo estabelece “diferenca de regime juridico entre os direitos
de defesa e os sociais, especialmente 0s prestacionais, e é por isso que a disposicao
que trata da eficacia imediata dos direitos fundamentais alcanca, de igual modo todos
os direitos fundamentais.”

Com isso, tem-se que nado existe norma constitucional desprovida de eficacia
e aplicabilidade, bem como que a diferenciacdo seria cabivel tdo somente no que
tange a graduacgdo da carga eficacial das normas constitucionais. O discorrido
corrobora a ideia de que o dispositivo constitucional em analise possui natureza
principiologica, de maneira que seria um mandado de otimizacdo (maximizacéo) dos
direitos e garantias fundamentais, isto é, determina aos 6rgaos estatais a tarefa de
atribuirem, no caso concreto, a maior eficacia possivel as normas que definem direitos
e garantias fundamentais, de modo que o quantum em aplicabilidade e eficacia sera
determinado no exame do caso concreto. Portanto, é possivel asseverar que o artigo
59, 81° da CRFB/1988 viabiliza presuncéo de aplicabilidade imediata e plena eficacia
(efetividade) das normas de direitos e garantias fundamentais, de maneira que

qualquer recusa na concessao daquelas para determinada norma de direito
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fundamental, com justificativa de auséncia “de ato concretizador, deve ser
fundamentada” (SARLET, 2001, p. 29-30).

Logo, em razéo do referido dispositivo constitucional, os direitos fundamentais
sociais de cunho prestacional "sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos
juridicos” (SARLET, 2012, p. 281).

Diante do apresentado acima, cumpre frisar que, conforme salienta Sarlet
(2001, p. 35), a concretizacao dos direitos sociais prestacionais esta condicionada: a
existéncia de recursos disponiveis e pela capacidade de dispor dos mesmos (principio
da reserva do possivel); do principio democrético da reserva parlamentar em matéria
orcamentdria, o que também diz respeito ao principio da separacao de poderes. Com
isso, para o autor, a proposta de solucdo deverd passar pela “ponderacdo dos
principios incidentes na espécie, no ambito de uma interpretacdo sistematico-

hierarquizadora”.

4 RELEVANCIA ECONOMICA DOS DIRETOS SOCIAIS PRESTACIONAIS, O
LIMITE DA RESERVA DO POSSIVEL E A SEPARACAO DOS PODERES

E possivel alegar que um dos problemas atinentes aos direitos sociais esta
relacionado a uma questéo de competéncia ou separacao de poderes. ISso pois, uma
vez que esses sdo reconhecidos como direitos fundamentais, como 0 sdo na
Constituicao brasileira, a questao decisiva é a de saber “a quem compete fixar o seu
comando normativo definitivo, a quem cabe a ultima palavra sobre o seu sentido, o
seu conteudo e alcance” (NOVAIS, 2010, p. 33).

De acordo com Queiroz (2006, p. 141), o objetivo da protecédo das normas de
direitos fundamentais sociais € a prote¢cdo dos bens coletivos envolvidos, de modo
que compete, primeiramente, ao legislador a responsabilidade de concretizar e
especificar os direitos fundamentais sociais. Isso porque, para a autora, a

generalidade da lei (cujo conteudo e sentido cria o “dever de prestagao
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jusfundamental”) imporia que a admissao da pretensao individual de concretizacéo e
protecdo pertenca em primeiro lugar ao legislador. Com isso, ndo seria possivel que
o judiciario gerisse uma politica econémica e social (uma vez que a mesma € de
competéncia do Legislativo), bem como nao poderia “exercé-la, numa gestéo contraria
a dos orgaos politicamente conformadores”.

Por sua vez, Novais (2010, p. 33) acentua que tudo se resume em Ultima
analise (enquanto problema juridico-constitucional) em entender se o judiciario pode,
com amparo nas normas sobre direitos sociais, “impor ao Governo (maioria
democratica) a invalidacao das respectivas decisdes ou o cumprimento positivo de
deveres, ainda que contra a vontade ou a acao politica desses titulares do poder
politico”, e, caso seja possivel, “em que medida e com que alcance”.

Para Alexy (2015, p. 519) a competéncia do judiciario encerra nos limites do
“definitivamente devido”. No entanto, o0s principios abarcam determinacdes
normativas para o legislador que ultrapassam esses limites. Segundo o autor, o Poder
Legislativo que “satisfaca principios de direitos fundamentais além do ambito do
definitivamente devido satisfaz normas de direitos fundamentais mesmo se néo esta
definitivamente obrigado a fazé-lo, e, por isso, ndo pode ser obrigado a tanto por um
tribunal constitucional.”

Nesta esteira, Novais (2010, p. 107) argumenta que ha limites para a
competéncia do poder judiciario no que tange a fazer controles. Isso pois o Judiciario
seria “competencialmente” habilitado para realizar o controle e averiguacdo de
constitucionalidade de restricbes a direitos fundamentais “autorizadas ao abrigo da
reserva geral imanente que obriga a ponderacao dos direitos fundamentais com outros
valores igualmente dignos de protecc¢éo juridica e que, no caso, apresentem maior
peso”. Entretanto, tal competéncia de controle dificilmente poderia ser considerada
nos casos que envolvam escolhas politicas sobre a alocagéo de recursos financeiros
disponiveis e escassos, ou seja, nas restricoes a realizacdo de direitos sociais que
estejam justificadas na “reserva do financeiramente possivel’. Isso remete

diretamente ao que Novais (2010, p. 108) denomina de verdadeiro problema, pois, em
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razdo de que a reserva do possivel adentra o conteddo dos direitos sociais, nédo se
faz possivel verificar a existéncia de determinada viola¢do do texto constitucional sem
se considerar (e subtrair) os contornos de decisdo que pertencem aos Poderes
Legislativo e Executivo, que devem ser respeitados pelo Judiciario no que concerne a
definicdo das prioridades orcamentarias.

O problema exposto acima se faz muito visivel na seara dos direitos sociais
prestacionais, em razdo da relevancia econdmica dos mesmos. Conforme argumenta
Torres (2010. p. 73-78), a efetividade dos direitos em voga enfrenta desafios de
natureza orgcamentaria, que envolve questdes como a reserva do possivel, reserva
or¢camentdria, sequestro de recursos publicos e vinculagdo do orgcamento.

Em relacdo a reserva do possivel, cumpre versar que, segundo Sarlet (2012,
p. 288), a mesma apresenta, pelo menos, uma dimensao triplice, qual seja: a real
disponibilidade fatica dos recursos a concretizacdo dos direitos fundamentais; a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, a qual possui intrinseca
relacdio com a destinacdo das receitas e competéncias tributarias (tanto
administrativas, legislativas e orcamentérias, etc.) e que, ainda, requer ponderacao,
especialmente no caso do Brasil, na conjuntura de um sistema constitucional
federativo; e, “ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestacao, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da
razoabilidade”.

Nesta esteira, Torres (2010, p. 75-76) argumenta que mesmo que se entenda
gue nao prevalece, sobre o direito fundamental ao minimo existencial, o principio da
reserva do possivel, ndo se pode, com base nisso, concluir que ndo se deva levar em
consideracao o principio da reserva do orgcamento. Isso porque a lacuna orgamentaria
ou a omissédo do legislador devem ser solucionadas por instrumentos orcamentarios,
e nao nos limites das normas constitucionais que “regulam as leis de meios”. Ou seja,
se nao existir dotacdo orcamentaria, “a abertura dos créditos adicionais cabe aos

poderes politicos (administracdo e legislativo) e ndo ao judiciario, que apenas
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reconhece a intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais poderes a
pratica dos atos orcamentarios cabiveis”. 1°

Entretanto, ao versar sobre o dispéndio necesséario para a realizagdo dos
direitos fundamentais sociais minimos, Alexy (2015, p. 512-513) discorre que “a forca
do principio da competéncia orcamentaria do legislador néo é ilimitada, nem € um
principio absoluto, haja vista que direitos individuais podem ter mais peso do que
“razdes politico-financeiras”.

Com isso, é possivel sustentar que a decisdo politica e democratica néo
prevalece sobre a posicéo juridica individual garantida por um direito fundamental se
aquela estiver apoiada tdo somente no “argumento democratico, na vontade
maioritariamente expressa ou na adesao maioritaria”, pois a Constituicdo impde
(NOVAIS, 2010, p. 319). &*

O problema versado acima (interferéncia do judiciario) esta diretamente
relacionado com a questdo do sequestro (bloqueio) de recursos publicos, que,
segundo Torres (2010, p. 76-77), se traduz na “exacerbacdo da judicializacdo das
politicas publicas” referentes ao minimo existencial. A critica € a de que, em razdo de
tal inferéncia, ocorra o risco de grave lesdo para as financas e para a ordem publica,
haja vista o provavel comprometimento do planejamento orcamentario, cuja
competéncia é exclusiva do administrador publico. Com isso, se faz necessario frisar
que a principal critica se pauta na questao de que ao invés de “judicializar as politicas
publicas referentes ao minimo existencial, estdo preferindo os tribunais judicializar as
politicas orcamentarias”.

No entanto, retornando a questdo da reserva do possivel, no que tange ao
ambito brasileiro, quando o poder publico invoca aquela como argumento para
demonstrar a impossibilidade de realizar determinada prestacdo de um direito
fundamental, o mesmo, em razdo do 81° do artigo 5° da CRFB/1988, deve comprovar
efetivamente a indisponibilidade “total ou parcial de recursos, do nédo desperdicio dos
recursos existentes, assim como da eficiente aplicagdo dos mesmos” (SARLET, 2012,
p. 364).
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Face dos problemas apontados, Torres (2010, p. 78) ressalta a necessidade
de “maior clareza na distingdo entre minimo existencial (= direitos fundamentais
sociais) e direitos sociais, da qual dependem a extensao do controle jurisdicional e a
integridade do orcamento democratico.”

A importancia de tal definicdo se faz visivel no discorrido por Canotilho (2008,
p. 267-268), para o qual o judiciario tem orientado a sua estratégia hermenéutica no
sentido de que o direito as prestacdes minimas, aptas a assegurar uma existéncia
condigna, € um direito originario amparado no direito fundamental da dignidade
humana, bem como que até mesmo os direitos, liberdades e garantias possuem uma
dimenséo prestacional e guardam relagdo com a garantia dos direitos sociais. O autor
argumenta que o judiciario, ao se amparar no discorrido, pode n&o observar o direito
para a igual dignidade social, ou seja, igualdade distributiva, o direito “a niveis
essenciais de prestacdes sociais inerentes aos direitos sociais”. Desse modo, o
problema se traduz na necessidade de compreender se 0s juizes possuem
‘instrumentos metddicos e metodolégicos para concretizarem a direccdo
constitucional de direitos sociais. O limite que os tribunais constitucionais invocam, em

geral, € o de que nao Ihes pertence interferir nas politicas publicas”.

4.1 BREVE EXPLANACAO SOBRE O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO
POSSIVEL

De acordo com Novais (2010, p. 194), ha uma distincdo entre os direitos
fundamentais sociais e os direitos sociais (entendidos como direitos criados por lei, de
modo que estariam sujeitos a reserva do possivel, bem como a soberania do
legislador). Para o autor os direitos sociais, em seu alcance jusfundamental,
corresponderiam ao minimo existencial, que estaria relacionado ao necessario para
uma sobrevivéncia condigna, como prestacdes materiais e, ainda, de estruturacao de

estabelecimentos e servigcos essenciais publicos. *?
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Embora Sarlet (2012, p. 324-325) ndo concorde com Novais, pois entende
que “os direitos fundamentais sociais n&do se reduzem ao minimo existencial (ou a
dignidade da pessoa humana)” 13, o autor discorre que a jurisprudéncia brasileira
reconhece protecdo ao minimo existencial, inclusive em sua perspectiva prestacional.

Outra questado relevante sobre a tematica em analise esta relacionada a
questao da obrigatoriedade, ou ndo, de prestacdes relacionadas ao minimo existencial
mesmo face da invocacdo da reserva do possivel, sendo de se ressaltar que as
vertentes principais possuem intrinseca relacdo com a adocéo da teoria interna (o
limite integra o contetdo do direito) ou a teoria externa (o limite é algo situado fora do
direito, ndo um limite do direito, mas um limite ao direito) (NOVAIS, 2010, p. 104).

Sarlet (2012, p. 288) salienta que a reserva do possivel ndo integra o0 minimo
existencial, ou seja, ndo faz parte de seu nucleo essencial, nem mesmo constitui 0
gue se denomina de limites imanentes dos direitos fundamentais. Isso porque, para o
autor, a reserva do possivel é um limite fatico e juridico dos direitos fundamentais,
bem como pode atuar em certos casos como a garantia dos mesmos, isto €, em
situacdes em que haja conflitos de direitos.

Porém, Amaral e Melo (2010, p. 91) divergem de Sarlet por entenderem que
diante da ampliacdo do denominado direito a vida, “a escassez faz parte da definicao,
da delimitacdo em concreto do proéprio direito,” ou seja, “da densificacdo e decisao
guanto ao atendimento da pretensdo pela chamada reserva do possivel, que é
elemento integrante”.

Ademais, Amaral (2001, p. 214-216) salienta que ha muitas controvérsias
guanto ao que corresponderia a um minimo existencial, uma vez que esse nao
apresenta um rol taxativo, de modo que a sua caracterizacao ficaria a mercé de
subjetividade. Com isso, face da imprecisdo de um minimo existencial, bem como pelo
fato de que todos os direitos custam dinheiro, o autor propde uma “férmula” baseada
no grau de essencialidade e excepcionalidade, na qual se combina o grau da
essencialidade da prestacéo publica (que esta relacionado ao minimo existencial e a

dignidade da pessoa humana), com o de excepcionalidade da acao estatal, de
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maneira que “quanto mais essencial for a prestagdo, mais excepcional devera ser a
razao para que ela ndo seja atendida”. Com base no apresentado, a justificativa da
denegacao so seria aceitavel na existéncia de “circunstancias concretas que impegam
o atendimento de todas que demandam a prestacfes essenciais”.

Ao analisar o proposto por Amaral, Torres (2010, p. 70) discorre que tal
formula apresenta um “mecanismo para a interpretacdo da exigibilidade das
prestacfes de saude que, desde a Lei n. 8.080/90, ficam na zona cinzenta entre 0s
direitos fundamentais e os sociais”. No entanto, alguns problemas, segundo o autor
em voga, ainda permaneceriam, pois, a mesma, requer a utilizacdo de “conceitos
abertos constantes de duas variaveis (essencialidade e excepcionalidade) de dificil

intersecao”.

5 JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A SAUDE: UMA ANALISE SOBRE A
SUBJETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

A condicdo de justiciabilidade 4, segundo Abramovich e Courtis (2002, p. 21,
38-39), requer a identificacdo das obrigacdes minimas dos Estados em relacdo aos
direitos sociais e € este, talvez, o principal déficit do direito constitucional. Os autores
discorrem, com base na opinido de Scheinin, que séo atribuidas diversas razdes para
o problema da justiciabilidade dos direitos sociais, umas tidas como forjadas
(relacionadas a concepc¢des que pregam a ndo justiciabilidade como desvalor inerente
a natureza desta categoria de direitos) e outras como verdadeiras (que versam sobre
a imprecisdo dos textos normativos nos quais se formulam os direitos °, e a falta de
uma prética institucional de interpretacdo desses textos, devida principalmente a
auséncia de mecanismos apropriados de implementacé&o). 16

E pacifico que violagdes, por parte do Estado, de obrigacbes negativas
relacionadas a direitos sociais, abrem um enorme campo para a justiciabilidade.

Porém, o discorrido ndo se estende aos casos relacionados a direitos sociais
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prestacionais, que, conforme ja apresentado anteriormente, sdo subdivididos em
derivados e originarios, sendo que nestes Ultimos se concentra grande discussao
teorica sobre a possibilidade de exigir efetividade de direitos previstos apenas a nivel
constitucional.

Neste contexto, no dizer de Sarlet (2012, p. 354), trés questdes sdo cruciais,

quais sejam:

a) se o reconhecimento de direitos fundamentais originarios (na qualidade de
direitos subjetivos) a prestacdes sociais se limita a um padrdo minimo?; b)
qual é este minimo em presta¢gfes sociais assegurado pelas respectivas
normas de direitos fundamentais?; e ¢) mesmo no ambito deste padréo
minimo, poder-se-4 negar a prestacdo reclamada sob o argumento da
indisponibilidade, fatica ou juridica, dos recursos para sua satisfagdo?

Nesta esteira, Canotilho (2003, p. 477), com base no que ele designa de
indiscutivel dimensdo subjetiva dos direitos sociais, assevera que ha direitos
originarios a prestacdes quando: com base na garantia constitucional de determinados
direitos, se admite, concomitantemente, o dever “do Estado na criacdo dos
pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos (...) e a
faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses
direitos”.

Por sua vez, Vieira de Andrade (2016, p. 362-383) ao versar sobre os direitos
sociais os designam como pretensdes juridicas com o0 escopo de registar que 0s
mesmos Sao mais que interesses juridicamente protegidos, uma vez que intentam a
satisfacdo de bens e interesses do particular, ressaltando que ndo constituem direitos
subjetivos perfeitos, pois, para ele, ndo é fixavel, a priori, 0 seu conteudo normal. Isso
porque néo seria viavel a utilizacédo do termo direito prima facie, no sentido “alexyano”,
pois a conformagdo do conteudo ocorrerd no nivel “legislativo e abstrato” e ndo no
nivel “constitucional e concreto”. O autor ainda acrescenta que relativamente a
determinados preceitos constitucionais, € possivel duvidar que produzam “posicdes
juridicas subjetivas substantivas”. O versado se ampara na ideia de que a

judicializag&o de tais pretensées juridicas encontra um Obice no fato de que para tanto
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seria necessario um “direito subjetivo de conteudo certo e liquido, na legitimidade
individual (subjetiva) para acionar a via judicial e na existéncia de tribunais
independentes para resolverem as questdes de direito”.

O apresentado se faz visivel na explanacéo de Virgilio Afonso da Silva (2011,
p. 243), para o qual a tutela jurisdicional de direitos subjetivos!’, no ambito dos direitos
sociais, tende a ser mais complexa, controversa ou simplesmente negada, em razao
do carater coletivo desses direitos 8. Ou seja, ainda que se possa dizer que cada
individuo tem um direito a saude, um direito a educacao, a realizacdo desses direitos
€ algo que sO é possivel se pensada coletivamente. Outro ponto a ser considerado
esta relacionado ao fato de que os direitos sociais exigem, em geral, um fazer, ou
seja, prestacdes estatais. 1°

Sobre a tematica em voga, Alexy (2015, p. 512) assevera que é viavel
reconhecer um direito a prestacbes nas seguintes circunstancias: quando
imprescindiveis ao principio da liberdade fatica; quando o principio da separacdo de
poderes e o principio democrético (o qual inclui a competéncia orgcamentaria do
legislador), bem como outros principios materiais colidentes (especialmente
concernentes a direitos fundamentais de terceiros), forem atingidos de forma
relativamente diminuta. Para o autor tais condicbes se encontram satisfeitas
principalmente na esfera dos direitos sociais que correspondem a um padrdo minimo,
como o direito as condi¢cdes existenciais minimas.

E neste ponto que, aparentemente, Vieira de Andrade (2016, p. 369) concorda
com Alexy, pois admite que em situagdes excepcionais, quando esteja em questao o
conteado minimo dos preceitos constitucionais, como em casos de injustica ou
necessidade extremas, € possivel utilizar este recurso como “uma valvula de
seguranca da ordem juridico-constitucional”’, de modo que “s6 o conteudo minimo dos
direitos sociais fundamentais pode considerar-se, em regra, constitucionalmente
determinado, em termos de ser judicialmente exigivel”.

Para Sarlet (2012, p. 356-357), em situacfes nas quais 0 argumento da

reserva de competéncia do Legislativo (e outras oposi¢cdes - como a separagao dos
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poderes - destinadas aos direitos sociais em sua condicdo de direitos subjetivos a
prestacdes) se deparar com o valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana,
ou nas circunstancias em que (da comparacdo dos bens constitucionais colidentes)
ocorrer a prevaléncia do direito social prestacional, sera possivel defender um direito
subjetivo definitivo a prestacdes que correspondam a um padrdo de minimo
existencial, sendo que o0 que ultrapassar esse minimo sO podera ser reconhecido
como um direito subjetivo prima facie, haja vista que ndo ha como solucionar tal
guestao por meio de uma “logica de tudo ou nada”. No entanto, o autor ressalta que,
mesmo face do versado, se faz inegavel que ainda na seara da garantia do minimo
existencial existe um espacgo para um grau de ponderagao “(no sentido mais amplo da
necessidade de op¢cBes hermenéuticas)”, em razao de que a propria caracterizacao
do minimo existencial (que se justifica principalmente no direito a vida e na dignidade
da pessoa humana) ndo pode ocorrer de maneira isolada, somente na esfera juridica,
requerendo, assim, uma interpretacéo que leve em consideragéo outros fatores (como
climéticos, culturais, econdémicos etc.).

Desse modo, o referido autor (SARLET, 2012, p. 353) argumenta, com base
nos ensinamentos de Alexy, que somente nos casos em que a garantia material do
padrdo minimo em direitos sociais for entendida como prioritaria, bem como possuir
“como consequéncia restrigdo proporcional dos bens juridicos (fundamentais, ou n&o)
colidentes, ha como se admitir um direito subjetivo a determinada prestagao social”.

Dentre os inumeros direitos sociais previstos na Constituicdo brasileira pode-
se dizer que um dos que suscitam inumeras indagac¢des quanto a possibilidade ou
nao de que sejam objetos de judicializacdo como direitos subjetivos individuais esta o
direito a saude, pois intrinsecamente relacionado com o direito a vida, e esta com
dignidade.

O direito a protecéo da salde esta previsto na Constituicdo brasileira em seu
artigo 6°, o qual dispde que aquele é um direito social, na forma da Constituicao.

Por sua vez, o artigo 196, também da Carta Magna, traz a seguinte redacéo:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao. (Grifo nosso).

No referido dispositivo constitucional se ampara uma das principais alegacoes
contrarias as decisdes judiciais que concedem liminares com o escopo de proteger e
promover a saude do individuo. Isso pois a concretizacao do direito a saude, como
um direito individual, pela via judicial tem se tornado algo recorrente, o que para muitos
contraria, por exemplo, o principio da separacéo dos poderes. 2°

E neste ponto que ganha extrema relevancia a reflexdo de Amaral (2001, p.

37-39), qual seja:

Se 0S recursos sao escassos, como sdo, € necessario que se fagam
decisbes alocativas: quem atender? Quais os critérios de selecao?
Progndsticos de cura? Fila de espera? Maximizagdo de resultados (nimero
de vidas salvas por cada mil reais gastos, p. ex.)? Quem consegue primeiro
uma liminar? Tratando-se de uma decisdo, nos parece intuitiva a necessidade
de motivagdo e controle dos critérios de escolha; uma prestacdo de contas a
sociedade do porqué preferiu-se atender a uma situagéo e ndo a outra. [...]
Um procedimento célere, com limitacdes a argumentagdo, a producao de
provas e a possibilidade de recursos gerara um percentual de decisfes
incorretas, indeterminaveis a priori, mas entre entregar na grande maioria dos
casos sentengas injustas porque tardias e assumir o risco de um grau de
imperfeicdo no exercicio jurisdicional, opta-se pela segunda possibilidade. A
justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada
a todos que estdo ou possam vir a estar em situacdo similar, sob pena de
guebrar-se a isonomia. Esta € a tensdo entre micro e macrojustica.

Na verdade, para o referido autor o problema central concentra-se no fato de
que a justica ndo enfrenta questdes relacionadas a microjustica e macrojustica.?!

As acles individuais requerem prestacdes concretas e especificas para a
realizacdo do direito a saude de determinado individuo, que, em razdo do grande
namero de sucesso daquelas, representam, na maioria das vezes, um peso
consideravel nas verbas destinadas para tal setor. Assim, um dos problemas

decorrentes de tal aparente sucesso € que esse pode causar um retrocesso nas
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politicas publicas voltadas para a area da saude, principalmente no que concerne ao
alcance do direito em voga pelos grupos mais vulneraveis (NOVAIS, 2010, p. 27).

O versado se faz visivel no asseverado por Scaff (2010, p. 29-42), para o qual
a judicializacdo da saude ndo beneficia 0os mais carentes de recursos (ou massa de
excluidos, no dizer de Vieira de Andrade 2?), mas sim aqueles que possuem condi¢es
de mover o judiciario, de modo que se restringe o direito social e se propicia destaque
ao direito individual. Por isso o autor defende, com amparo na redagdo dos
dispositivos constitucionais mencionados anteriormente, que o direito em questéo
deve ser assegurado através de politicas publicas, pois as decisdes judiciais no Brasil,
“argumentando com a implementacdo dos direitos sociais, concedem verdadeiros
direitos individuais, fazendo com que verbas publicas sejam aplicadas como
verdadeiros planos de saude privados”.

No entanto, Sarlet (2012, p. 359) argumenta que a alegacdo de que a
concessao judicial de prestacfes sociais a certos individuos, na maioria das vezes,
resulta em consequéncias perversas, quando se leva em consideracdo a justica
distributiva, e incentiva o assim denominado free rider (que se traduz na ideia de
parasitismo) 22 também deve ser relativizada. Segundo o autor, ha uma tentativa de
deslegitimar a tutela individual dos direitos sociais a prestacfes, por meio do
argumento da titularidade coletiva dos direitos em voga.

Ademais, cumpre frisar, ainda, que outro problema referente a judicializacao
de interesses individuais, no dizer de Scaff (2010, p. 38-39), decorre do fato de que
muitas pretensbes na area da saude estdo relacionadas a tratamentos ainda
experimentais, bem como a medicamentos de custos extremamente elevados, que
nao fazem parte do proporcionado pelo SUS.

Segundo Sarlet e Figueiredo (2010, p. 43), o problema apresentado acima
esta relacionado a interpretacdo equivocada do dispositivo constitucional. Isso porque
a universalidade dos servi¢os de saude néo pode ser entendida como gratuidade das
prestacbes materiais para toda e qualquer pessoa, bem como a “integralidade do

atendimento n&o significa que qualquer pretensédo tenha de ser satisfeita em termos
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otimos”. Logo, ha a necessidade de que seja observada a realizacdo do minimo
existencial, de modo que se faz imprescindivel levar em consideracao circunstancias
concretas do requerente, pois aqui a igualdade nao reflete, necessariamente, o direito
a prestacdes iguais, mas sim ser tratado como igual.

Diante do explanado, se faz plausivel frisar que Amaral e Melo (2010, p. 87)
questionam se ha um direito a tratamento a qualquer custo, bem como se eficiéncia,
“no sentido de considerar custos e de decisOes alocativas que permitam fazer mais
por menos - é estrangeirismo no idioma dos direitos fundamentais”.

Por isso, de acordo com Sarlet e Figueiredo (2010, p. 44-45), as decisdes
judiciais devem se pautar nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
ressaltando, a titulo exemplificativo, que ndo se mostra razoavel compelir o Estado a
fornecer ou custear medicamentos e tratamentos experimentais, nem mesmo aqueles
novos, ainda que aprovado pelo 6rgdo sanitario técnico competente, caso existam
outras alternativas com semelhante seguranga e eficacia que apresentem “menor
custo econdmico, disponiveis no mercado e no préprio sistema publico de saude”.

Por fim, cumpre registrar que para Amaral (2001, p. 228), diante do fato de
gue as demandas na saude s&o diversas e 0S recursos escassos, nao compete ao
judiciario fazer o “controle fato-norma”, porém sim controlar as op¢des efetuadas pelos
outros poderes publicos. Desse modo, quando da apreciacdo de demandas
individuais relativas a pretensdes positivas para a realizacdo do direito a saude, o
judiciario deve realizar a ponderagédo do “grau de essencialidade da pretensdo, em
func@o do minimo existencial e a excepcionalidade da situacéo, que possa justificar a
deciséo alocativa tomada pelo Estado que tenha resultado no ndo atendimento da

pretensao”.

CONCLUSAO
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Os direitos sociais, sob a visdo da “concepgao classica”, sao tidos apenas
como direitos positivos (prestacionais em sentido estrito). No entanto, tal
entendimento €, em parte, equivocado, em razdo de que se faz inegavel que os
direitos em voga também possuem uma dimensao negativa (defensiva), sendo que
nessa esfera € pacifica a justiciabilidade.

O versado, porém, ndo se estende aos direitos prestacionais em sentido
estrito, pois a eficacia e efetividade dos mesmos demandam recursos financeiros, que
sdo escassos, sendo que as pretensfes amparadas nos direitos em questdo sao
infinitas.

Logo, se verifica que a concretizagdo dos direitos sociais pela via judicial
remete a um dos problemas cruciais neste trabalho. Isso porque, para a doutrina
majoritaria, h4 uma exacerbacdo por parte do judiciario, no que tange a sua
competéncia, na concessao de pretensdes individuais amparadas em direitos sociais,
0 que, por sua vez, tem como consequéncia a violagdo do principio da separacao dos
poderes.

Do discorrido se extrai que um dos problemas centrais esta na questdo do
direito subjetivo individual a determinada prestacdo social, como o direito a saude,
pois a satisfacdo daquele em razdo de determinacdo judicial, sem levar em
consideracao a reserva do possivel, pode prejudicar o planejamento orcamentario e,
por consequéncia, as politicas publicas.

Nesta esteira, pode-se sustentar que ha razdes contundentes para se afirmar
que um dos problemas da judicializacdo de tal direito (a satde) esté na interpretacao
equivocada do dispositivo constitucional, qual seja, a de quaisquer tratamentos e
medicamentos, até mesmo aqueles que estejam em fase experimental, podem ser
arcados por recursos publicos, ainda que ndo sejam proporcionados pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), bem como que ndo se possa adotar qualquer critério de
diferenciacéo entre 0s possiveis requerentes.

Por fim, diante do exposto, se chega a conclusdo de que ha prestacdes

correspondentes a um minimo existencial, ao qual, embora possa ser objeto de
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ponderacéo, se destina a presuncao da existéncia de um direito subjetivo definitivo,
de modo que a negativa de realizacdo do mesmo s6 pode ocorrer desde que
devidamente justificada e comprovada.

REFERENCIAS

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Editorial Trotta, 2002.

AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

AFONSO DA SILVA, José. Aplicabilidade das normas constitucionais. Fortaleza:
Revista Pensar. v. 2, n. 2. p. 7-22, ago., 1993.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed., 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015.

AMARAL, Gustavo; Melo, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos?. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010. p. 79- 99.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2016.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢céo. 7. ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2003.

CLEVE, C. M. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, n. 3, 2003.

172



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 149-177

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.7423472

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
0os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbodlica. Sdo Paulo: Editora Académica,
1994,

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010.

PAULA, Virgilio Queiroz de; OLIVEIRA, Adriano Ferreira de. A impossibilidade de
manutencao do estado minimo de Robert Nozick. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, Florianépolis (SC), v.1, n.1, (2015), p. 43-72.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: func¢des, ambito, conteudo,
questdes interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora,
2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e
‘reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n°.
1, 2001.

SCAFF, Fernando Facury. A Efetivacdo dos direitos sociais no Brasil: garantias
constitucionais de financiamento e judicializagcdo. In: SCAFF, Fernando Facury;
ROMBOLI, Roberto; MIGUEL, Revenga (coord.). A eficacia dos direitos sociais.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 21-42.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetudo essencial, restricdes e
eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos Fundamentais e sua Concretizacao.
Curitiba: Ed. Jurua: 2010 (reimpresséo).

173



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 149-177

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.7423472

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de
natureza orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 63-78.

1 0 versado remete diretamente a ideia, explanada e veementemente criticada por Marcelo Neves, de
uma constituicdo simbdlica. In: NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. Sdo Paulo: Editora
Académica, 1994.

2 Conforme explana Novais: “o proprio sucesso da forga normativa dos direitos sociais enquanto
verdadeiros direitos fundamentais — o poder judicial impde a obrigatoriedade de prestacdes pontuais e
concretas a partir da ideia de jusfundamentalidade destes direitos e da sua nédo disponibilidade por
parte dos titulares do poder politico — que, eventualmente, resulta em distorcdo ou bloqueio da
realizacdo dos direitos sociais no seu conjunto, dados os limites objectivos e inescapaveis da reserva
do financeiramente possivel intrinsecamente associada a estes termos”. In: NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2010. p. 28.

3 Canotilho argumenta que “A funcdo de prestagdo dos direitos fundamentais anda associada a trés
nacleos problematicos dos direitos sociais (...): (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou
seja, se os particulares podem derivar directamente das normas constitucionais pretensdes
prestacionais (ex: derivar da norma consagradora do direito a habitagdo uma pretensao prestacional
traduzida no “direito de exigir’ uma casa”; (2) ao problema dos direitos sociais derivados que se
reconduz ao direito de exigir uma actuacéo legislativa concretizadora das “normas constitucionais
sociais” (sob pena de omissao inconstitucional) e no direito de exigir e obter a participagéo igual nas
prestacdes criadas pelo legislador (ex: prestagdes médicas e hospitalares existentes); (3) ao problema
de saber se as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais tem uma dimens&o objectiva
juridicamente vinculativa dos poderes publicos no sentido de obrigarem estes (independentemente de
direitos subjectivos ou pretensdes subjectivas dos individuos) a politicas sociais activas conducentes
a criacdo de instituicbes (ex: hospitais, escolas), servicos (ex: servicos de seguranca social) e
fornecimento de prestagbes (ex: rendimento minimo, subsidio de desemprego, bolsas de estudo,
habitacées econdémicas).” In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edigbes Almedina, 2003. p. 408-409.

4 Segundo Canotilho os direitos derivados a prestagdes sdo “entendidos como direito dos cidadaos a
uma participagdo igual nas prestacdes estaduais concretizadas por lei segundo a medida das
capacidades existentes. Os direitos derivados a prestacfes, naquilo em que constituem a densificacdo
de direitos fundamentais, passam a desempenhar uma funcdo <<guarda de flanco>> (J.P. Miiller)
desses direitos garantindo o grau de concretizagao ja obtido”. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: EdicBes Almedina, 2003. p. 479.

5 Vieira de Andrade, com base na Constituicdo portuguesa, discorre que os “direitos fundamentais
sociais (originarios), sendo juridicamente vinculantes, tém, em regra, uma densidade normativa
reduzida, mas nalguns aspetos podem aproximar-se — e, quanto ao minimo associado a valores basicos
de sobrevivéncia digna, devem mesmo equipara-se — a reconhecida aos direitos, liberdades e
garantias, dos quais, como comeg¢amos por dizer, ndo se distinguem radicalmente”. In: ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2016. p. 382.

6 Virgilio Afonso da Silva discorre que a superagdo de uma concepgédo de liberdades publicas que
garantem apenas uma abstencéo estatal em face da autonomia dos individuos deu lugar, sobretudo, a
trés novas formas de efeitos juridicos para essas liberdades: a) os chamados efeitos horizontais, que
séo os efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares; b) os direitos de protecédo; c)
e os direitos a organizacdo e procedimentos. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
contelido essencial, restricfes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 236.

174



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 149-177

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.7423472

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

7 Sobre o versado, se faz interessante a abordagem de Queiroz: O que importa é que os “pressupostos
de facto e as consequéncias juridicas das normas consagradoras dos direitos fundamentais sociais se
encontrem suficientemente determinados de forma a garantir a validade, efectividade e vinculatividade
desses direitos e pretensfes no seu conjunto, independentemente da caracterizacdo dos mesmos
como direitos, liberdades e garantias ou como direitos econémicos, sociais e culturais”. In: QUEIROZ,
Cristina. Direitos fundamentais sociais: fun¢des, ambito, conteldo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 142.

8 Virgilio Afonso da Silva ndo aceita a ideia versada acima (aplicabilidade e eficacia), uma vez que para
ele “ainda que uma norma nao dotada de eficacia juridica ndo possa ser aplicada, € perfeitamente
possivel que uma norma dotada de eficacia ndo tenha aplicabilidade”. In: SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011. p. 210-211.

9 Em relacéo a questdo da efetividade, cumpre ainda mencionar que Sarlet discorre que tanto a doutrina
guanto a jurisprudéncia brasileira tém enfatizado a relevancia da assim designada proibicdo de
protecdo insuficiente como critério a balizar a intervencao judicial no plano da efetividade dos direitos
sociais, tanto em sua dimenséo subjetiva quanto no diz respeito ao controle de politicas publicas. A
referida proibi¢do possui relacao intrinseca com o principio da proporcionalidade, do qual se extrai tanto
aquela quanto a proibicdo do excesso. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 364-365.

10 Torres ressalta que ainda falta “no direito positivo brasileiro (e os tribunais ndo o construiram),
instrumento semelhante ao do mandado de injuncdo americano, que permita ao judiciario vincular o
Legislativo na feitura do orcamento do ano seguinte, em homenagem a direitos fundamentais sociais
(=minimo existencial), que necessitam do controle jurisdicional contramajoritario tipico dos direitos
essencialmente constitucionais”. In: TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais
e os desafios de natureza or¢camentéria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 76.

11 Neste mesmo sentido assevera Alexy: “Levar a sério os direitos fundamentais como direitos
individuais exclui toda forma de argumentacdo a partir de uma coletividade. O argumento da
coletividade ndo pode, portanto, afetar a tese segundo a qual o individuo, quando protegido pelos
direitos fundamentais, ndo é protegido, em principio, por meras normas objetivas, mas por direitos
subjetivos.”. In: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva.
2. ed., 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 498

12 Sobre o versado, se faz interessante o entendimento de Sarlet, para o qual o minimo existencial ndo
pode ser reduzido “ao nivel de um mero minimo vital, ou, em outras palavras, a uma estrita garantia da
sobrevivéncia fisica). In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2012. p. 357.

13 Para Sarlet “embora o minimo existencial esteja em contato com os diversos direitos sociais
individualmente considerados e existam zonas de convergéncia quanto aos respectivos conteddos
(&mbitos de protecao), ndo se pode afirmar que o minimo existencial equivale (isto é, se confunde com)
ao conteudo essencial dos direitos sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 323.

14 Justiciabilidade, de acordo com Queiroz, é a possibilidade do titular do direito “reclamar perante um
juiz ou tribunal o cumprimento das obrigagées que derivam desse direito”. In: QUEIROZ, Cristina.
Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contedido, questdes interpretativas e problemas de
justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 148.

15 Sobre a indeterminabilidade de conteldo constitucional dos direitos sociais, Novais justifica que em
razao “do condicionamento material e financeiro da prestagao estatal, a norma constitucional ndo pode
desde logo garantir, na esfera juridica do titular (...) do direito fundamental, uma quantidade

175



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 149-177

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m®9.figshare.7423472

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

juridicamente determinavel de acesso ao bem protegido.” NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria
juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra; Editora Coimbra, 2010. p.
149.

16 O discorrido se coaduna com o asseverado por Canotilho de que: “Uma das maiores dificuldades
surgidas na determinacdo dos elementos constitutivos dos direitos fundamentais é esta: os direitos
sociais s6 existem quando as leis e as politicas sociais 0s garantirem. Por outras palavras: é o legislador
ordinario que cria e determina o contetdo de um direito social. Este é o discurso saturado da doutrina
e jurisprudéncia. (...) Uma tal construgédo e concepc¢éo da garantia juridico-constitucional dos direitos
sociais equivale praticamente a um “grau zero de garantia”. Quais s&o, no fundo, os argumentos para
reduzir os direitos sociais a uma garantia constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos
direitos sociais. Os direitos sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras
por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a constru¢cdo dogmética da reserva do possivel
para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6é existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao
juridica. Para atenuar esta desoladora conclusédo adianta-se, por vezes, que a Unica vinculacdo
razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz & garantia do minimo social.
Segundo alguns autores, porém, esta garantia do minimo social resulta j& do dever indeclinavel dos
poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de qualquer densificacdo juridico-
constitucional de direitos sociais”. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edic6es Almedina, 2003. p. 480-481.

17 De acordo com Queiroz: “Ser titular de um direito subjetivo significa deter um poder juridico
reconhecido pelo direito objetivo, isto €, deter o poder de participar na criacdo de uma norma individual
por intermédio de uma acado especifica em justica”. In: QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais
sociais: fungdes, ambito, conteldo, questdes interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006. p. 148.

18 O versado também é discutido por NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 30.

19 Apenas a titulo de registro, cumpre mencionar que Sarlet assevera que “ndo ha como sustentar que
os direitos sociais sejam equivalentes a direitos coletivos, ndo tendo, portanto, uma dimensao
individual. Além de equivocada a negativa da titularidade individual (ainda que coexistente com uma
dimenséo coletiva) dos direitos sociais, ainda mais na esfera dos direitos sociais vinculados ao minimo
existencial, que, como deflui dos exemplos dos direitos a alimentacdo e salde somente pode ser
adequadamente aferido a luz das circunstancias de cada pessoa individualmente considerada, também
se verifica uma confuséo (...) entre a titularidade e a via mais adequada de tutela processual dos direitos
sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012. p. 360.

20 Sobre o explanado Amaral esclarece: conquanto pareca paradoxal, a separacdo dos trés poderes
harmdnicos e independentes é, na verdade, um modelo de freios e contrapesos, de mdutua
dependéncia. In: AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 218

21 A ideia de Amaral se coaduna com a de Novais, para o qual: “Ao juiz e ao juiz constitucional raramente
se coloca o problema do direito social como um todo, globalmente e em abstrato, antes se vendo
confrontado com a aplicacdo ou a relevancia juridicas de uma faculdade concreta nele compreendida,
seja em fungdo de um problema concreto, real, ou de uma situagao juridicamente problematica
intelectivamente antecipada”. In: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 34.

22 Desse modo, para Novais, “no final percebe-se que, na pratica, quem beneficia das estratégias
maximalistas de realizagao dos direitos sociais no plano juridico ndo é a grande massa de excluidos,
em nome dos quais se desenvolvera a estratégia politica de optimizacdo dos direitos sociais. E que,
quase por definicdo, essa massa de excluidos ndo vem ao sistema, nao recorre a tribunais, ndo pode
fazer um “uso alternativo do Direito” porque nem sequer tem condi¢des subjectivas e objetivas para
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tanto. Quem, a primeira vista, beneficia da redistribuicdo dos fundos publicos assim operada é antes
uma camada social instruida, organizada sindicalmente ou economicamente mais forte, que pode pagar
a advogados que dominam debilidades do sistema e que pode pagar uma justica que ndo esta ao
alcance de todos. In: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010. p. 27.

23 Sobre o free rider vide Paula, Virgilio Queiroz de; Oliveira, Adriano Ferreira de. A impossibilidade de
manutenc¢éo do estado minimo de Robert Nozick. Revista Brasileira de Filosofia do Direito, Floriandpolis
(SC), v.1, n.1, (2015), p. 43-72.
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