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RESUMO - Este artigo tem por intencdo aclarar que o conflito entre a
teoria da reserva do possivel e a teoria do minimo existencial, no Brasil, é
apenas aparente. Mira, ainda, apresentar trés questdes a jurisdicdo brasileira,
sendo elas: “por que a jurisdicdo deve conhecer a Analise Econ6mica do
Direito?”, “por que a jurisdicdo deve estar atenta aos discursos (vazios) da
reserva do possivel?” e “por que a jurisdicdo deve priorizar 0 minimo
existencial?”, todas no intuito de servirem como meio de reflexdo ao julgador,
notadamente quando da necessidade da prestacao jurisdicional em casos que
demandam alocacdo de recursos. Pretende-se, ao fim, com o auxilio do
meétodo dedutivo e do procedimento historico-critico, questionar se existem em
face do minimo existencial, escolhas “tragicas”, mesmo diante da teoria da
reserva do possivel, na protecdo e garantia de direitos fundamentais sociais e
no controle de politicas publicas.
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ABSTRACT - This work is intended to explain that conflict between the
theory of “the reserve of the possible” and the theory of existential minimum, in
Brazil, is just apparent, in the way to not exist. It also aims submit three
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questions to the Brazilian jurisdiction, as follows: "why the jurisdiction should
know the Economic Analysis of Law?", "why the jurisdiction should be careful
about (empty) speeches of “reserve of the possible”?" And "why jurisdiction
should prioritize the existential minimum?", all in order to serve as a way of
reflection to judge, especially when the judiciary need to decide on cases that
require resource allocation. The aim is, with the end of this research, with the
aid of the deductive method and procedure of the historical-critical, questioning
if there is, in the face of existential minimum, tragic choices, even before the
theory of “the reserve of the possible”.

KEYWORDS: Constitutional jurisdiction. Fundamental rights. Law and
economics. “Reserve of the possible” x “existential minimum”. Tragic choices.

1 CONSIDERACOES INICIAS

A atuacdo do Poder Judiciario diante dos direitos fundamentais e das
politicas publicas é questdo sempre pulsante no cenario politico-juridico
brasileiro contemporaneo. A questdo perpassa, dentre outras argumentacgoes,
aspectos como escassez de recursos, custo dos direitos, assim como a
afetacdo causada em diversos ramos da sociedade pelo agir — positivo — da
jurisdicdo. No ponto final da confluéncia desses elementos ha o que se
convencionou chamar de “escolha tragica”, a op¢do por uma situacdo em
decorréncia de outra(s) tdo elementares quanto.

Também em volta desse tema h& a protecdo do minimo existencial. Uma
teoria juridica reconhecida — e criada — pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemé&o e que foi recepcionada pela jurisdicdo brasileira, que,
nas suas melhores representacdes, atua em prol da sua defesa e garantia e,
por via de consequéncia, acabam afetando a concretizacdo de uma parcela
dos direitos fundamentais.

Pretende-se, pois, com o presente estudo, introduzir a reflexdo acerca
de que a ideia de conflito entre as teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel € aparente e ndo culmina, necessariamente, em escolhas tragicas,
notadamente se considerando o contetdo do minimo existencial. A partir dai,
lancam-se trés questionamentos a jurisdicdo brasileira, sendo eles: “por que a
jurisdicdo deve conhecer a Anadlise Econbmica do Direito?”, “por que a

jurisdicao deve estar atenta aos discursos (vazios) da reserva do possivel?” e
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“por que a jurisdigdo deve priorizar o minimo existencial?”, todas no intuito de
servirem como meio de reflexdo ao julgador, notadamente quando da
necessidade da prestacao jurisdicional em casos que demandem alocacao de
recursos, visando, ao fim e ao cabo, contribuir para a concretizacdo do minimo

existencial e para que justas decisdes sejam langcadas pela jurisdi¢ao.

2 POR QUE A JURISDICAO DEVE CONHECER A ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO?

A andlise econdmica do direito® ganhou grande expressdo na década de
1960, na escola de Chicago e, em maxima sintese, consiste na
“‘implementacdo de um ponto de vista econdmico no trato das questdes que
eram eminentemente juridicas” (ROSA; LINHARES, 2009, p.55). Calca-se
sobre quatro principios da economia: escassez, escolha racional
(maximizacdao), equilibrio e eficiéncia. A escassez aclara que todos 0s recursos
sao finitos, diferentemente das demandas, que sdo sempre infinitas, de modo
que os agentes devem lidar com escolhas constantemente (SALAMA, 2008,
p.54). A escolha racional “consiste em encontrar uma alternativa que maximiza
a utilidade do agente econdémico [sic] dadas as restricbes que enfrenta”
(SALAMA, 2008, p.55), ou seja, ele deverd optar pela alternativa que traga
maior beneficio diante da escassez. O equilibrio trata do ponto em que todos
0S agentes conseguem maximizar seus interesses diante das escolhas que
fazem e das relacbes que se interligam. Por fim, a eficiéncia pode ser
simploriamente conceituada como a maximizagao dos ganhos e a minimizacgéo
dos custos (SALAMA, 2008, p.55).

Empenha-se, ainda, em dois nichos principais: o primeiro em analisar e
sugerir a aplicacdo do direito a partir das bases da economia (analise
normativa) e o segundo em responder como as instituicdes do direito — também
o Poder Judiciario e as Leis — podem afetar o comportamento da sociedade de
um modo geral (analise positiva) (COOTER; ULEN, 2010, p.25).

® Refere-se a analise econdmica do direito como movimento académico, recordando, por
oportuno, que existem diversas formas de abordagem do tema.
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Neste sentido, j& h& algum tempo se tem conhecimento de que as
decisdes judiciais implicam em consequéncias — ndo sO juridicas e
econbmicas, mas também comportamentais — para a sociedade (RODRIGUES,
2007, p.7), notadamente aquelas que digam respeito a questdes intimas as
relacdes da coletividade (sociedade como um todo). Dai porque se entende
como correto que a jurisdicdo esteja atenta a sua atividade tanto no espaco

legal, quanto no ambito das demais decorréncias possiveis, ja que:

[...] as cortes influenciam de maneira direita a atividade econdmica.
Desse modo, seria aparentemente desejavel que as cortes tivessem
os deveres de compreender as consequéncias econdmicas de suas
decisdes e, na medida em que isso fosse possivel sem que se
criasse muita incerteza acerca do préprio comando da ordem juridica,
de levar em conta tais consequéncias ao exercerem sua competéncia
decisoria (COASE, 2010, p.81).

Um bom exemplo disso foi sublinhado pelo Ministro Gilmar Mendes ao
apreciar o AgR 47/PE. Na ocasido, em gque se debatia o direito a saude, foi
destacado pelo julgador que a efetivacao de direitos — naquele caso, 0s sociais
— através do Poder Judiciario deve ser uma tarefa diligente e ponderada, ndo
obstante, no Brasil, cada vez mais remansoso é o entendimento de que os
direitos fundamentais séo direitos de aplicabilidade imediata e direta. A atuacdo
do Poder Judiciario, salienta o Ministro, ndo pode perder de vista 0s
argumentos que destacam a escassez de recursos, as escolhas para alocacao
dos mesmos, critérios de macrojustica e microjustica e a otimizacdo da

aplicacdo de recursos por meio de politicas ptblicas®->.

* Em seu voto fez constar: “A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo dos
direitos de carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais
direitos assumem a feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulagdo de
politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a
intervencao do Poder Judiciario, ante a omisséo estatal quanto a construcao satisfatoria dessas
politicas, violaria o principio da separacdo dos Poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel. Dessa forma, em raz&do da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagéo
das politicas sociais e econémicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva
(o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opgdes politicas, as
quais pressupdem "escolhas tragicas" pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a
escolha da destinagdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em consideragao
fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do
servigo a ser prestado, a maximizagdo dos resultados etc. Nessa linha de andlise, argumenta-
se que o Poder Judiciario, o qual estaria vocacionado a concretizar a justica do caso concreto
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Uma adverténcia deve ser feita, portanto: a jurisdicdo deve conhecer a
andlise econbmica do direito, considera-la, mas ndo necessariamente deve
prioriza-la diante dos objetivos e principios constitucionais. Ela serve, como util
ferramenta e como boa instancia de reflexdo para o Poder Judiciario; e ponto.
N&o pode ser vista como um norte, tampouco como um fim em si mesmo,
carecendo sempre estar acompanhada de um fundamento constitucional que a
ampare. Caso contrario, riscos inerentes a analise pura e simples da economia
— como uma andlise puramente utilitarista — podem aparecer®. Em outros
termos, adianta-se, desde logo, que sempre prevalecera o comando
constitucional mais adequado a questdo debatida (ROSA; LINHARES, 2009,
p.133-140).

N&o se pode ser romantico ao ponto de deixar escapar que, para a
andlise econbmica do direito, o Poder Judiciario brasileiro — e por que nao
pensar o direito constitucional brasileiro — é tido como um entrave para o pleno
desenvolvimento do pais. Isto porque o comprometimento da jurisdicdo com a
Constituicdo e com os principios e regras ali presentes ndo parece simpatico a
economia, pois tende a gerar a estagnacdo econdmica, desequilibrios no
mercado e arrepios ao capital internacional (ROSA; LINHARES, 2009, p.58-
59). Do mesmo modo, em contrapartida, a l6gica fria e utilitarista da economia

nao parece de todo adequada ao direito. Ha, € verdade, uma tensdo natural

(microjustica), muitas vezes nao teria condicdes de, ao examinar determinada pretensao a
prestacdo de um direito social, analisar as consequiéncias globais da destinacdo de recursos

Ublicos em beneficio da parte, com invariavel prejuizo para o todo”.

Valiosa ponderacao é realgada pelo Desembargador e doutrinador Rogério Gesta Leal (2009,
p. 79): “E por que ndo se pode resolver tal matéria em termos de tudo ou nada? Pelo fato de
que ela envolve outro universo de variaveis multiplas e complexas, a saber: disponibilidade de
recursos financeiros alocados preventivamente, politicas publicas integradas em planos
plurianuais e em diretrizes or¢camentérias, medidas legislativas ordenadoras de receitas e
despesas publicas, etc. Todos estes condicionantes, por sua vez, encontram-se dispersos em
diferentes atores institucionais com competéncias e autonomias reguladas também pela
constituicao”.
® “A resposta coerente na base da principiologia da Carta de 1988 seria: tratar todos! E se os
recursos nao sao suficientes, deve-se tira-los de outras areas (transporte, fomento econdémico,
servico de divida)6 onde sua aplicacdo ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos mais
essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e sadde. Um relativismo nessa area pode
levar a “ponderacdes” perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com
doentes incurdveis ou terminais?” etc.”. (KRELL, 2002, p.52-53).
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entre direito e econdmica, o que néo significa dizer, contudo, que ndo possam
cooperar mutuamente’(COASE, 2010, p.81).

Dai porque se vé a analise econdmica do direito como agradavel
procedimento de avaliacdo das suas decisdes, tanto no presente quanto no
futuro, ja que, através de seus instrumentos, possibilita ao julgador uma visao
ampla do problema enfrentado, tanto em nivel de microjustica quanto em nivel
de macrojustica. Em outros termos, a analise econémica do direito fornece um
meétodo de avaliacdo dos efeitos da sua decisdo — ja considerando os quatro
principios da economia ao lado do direito aplicavel. Ha, pois, um olhar que se
pretende diligente no que concerne ao que é dado, ao quanto € dado e a quem

é dado®:

Entdo, concluiu-se até aqui que o modelo de Estado concebido pela
Constituicdo Federal, faz com que se admitam verdadeiros deveres
juridicos prestacionais (de servico e assistenciais) em favor da
coletividade. Se € verdade que se deve procurar uma interpretacdo
gue garanta ao maximo o respeito aos direitos fundamentais, por
outro lado, isso ndo significa uma leitura de curto prazo, que néo
reflete sobre o futuro. A realidade orcamentaria ndo pode ser
compreendida como peca de ficcdo. O desperdicio de recursos
publicos em um universo de escassez, gera injustica com aqueles
potenciais destinatarios a que deles deveriam atender.

[...]

A sua solucédo, ou, em outras palavras, a ponderacdo concreta deve
estar comprometida ndo s6 com a disputa argumentativa (melhor
argumento apresentado), mas também com o resultado (a solugdo
em jogo que tende a atender de modo mais abrangente o maio
namero de pessoas necessitadas de recursos sociais (mais utilidade
social e, portanto, de eficiéncia paretiana). Por exemplo, pode ser

" Em termos macroecondmicos tal tens&o havia sido destaca ha um bom tempo pelo americano
Robert Kennedy, quando criticou que uma analise econémica de crescimento de uma nagéo
por meio do PIB era um erro crasso, pois ndo refletia o crescimento da qualidade da salde, da
educacéo, da felicidade, dentre outros valores. Diante de tais termos, a resposta do economista
Gregory Mankiw: “Muito do que Robert Kennedy disse esta correto. Entdo, por que nos
preocuparmos com o PIB? A resposta € que um PIB elevado nos ajuda, de fato, a levar uma
vida confortavel. O PIB ndo mede a saude das criancas, mas paises com PIBs maiores podem
arcar com o custo de um melhor atendimento de saude para suas criangas. O PIB ndo mede a
qualidade da educacdo, mas paises com PIBs maiores podem ter sistemas educacionais
melhores. O PIB ndo mede a beleza da nossa poesia, mas paises com PIBs maiores podem
ensinar mais cidaddos a ler e a apreciar a poesia. O PIB ndo leva em conta a nossa
inteligéncia, integridade, coragem, sabedoria ou devocao ao pais, mas todos esses louvaveis
atributos sdo ais faceis de desenvolver quando as pessoas estdo menos preocupadas em
garantir as necessidades materiais da vida” (MANKIW, 2005, p.216).

“Além de uma teoria cientifica do comportamento, a economia fornece um padrdo normativo
util para avaliar o direito e as politicas publicas. As leis ndo sdo apenas argumentos arcanos,
técnicos; elas sao instrumentos para atingir objetivos sociais importantes. Para conhecer os
efeitos das leis sobre esses objetivos, 0s juizes e outros legisladores precisam ter um método
para avaliar os efeitos das leis sobre valores sociais importantes” (COOTER E ULEN, 2010, p.
26).
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mais eficiente diminuir a mortalidade infantil na Africa empregando os
escassos recursos existentes em combater a desidratacdo do que a
AIDS, se maior niUmero de criancas morrerem da primeira causa e ela
for mais barata de combater (TIMM, 2010 p.60).

O que parece restar evidenciado neste ponto a jurisdicdo é que, ao se
falar de protecédo aos direitos fundamentais e em controle judicial de politicas
publicas, a decisdo judicial ndo pode ser apenas juridica, ela tem que ser
também econdbmica — ndo determinante, mas como face a ser considerada —.
Juridica ao proteger, garantir e concretizar direitos, porém econdmica ao
ponderar critérios de escolha racional e eficiéncia, evitando-se desperdicios
diante do cenério de escassez. Tudo isso, entretanto, deve estar acompanhado
de um discurso fundamentado e exaustivo acerca das razdes juridicas (melhor
argumento) e econémicas (melhor utilidade), lancadas como parametros pelo

julgador.

3 POR QUE A JURISDICAO DEVE ESTAR ATENTA AOS DISCURSOS
(VAZIOS) DA RESERVA DO POSSIVEL?

Por todas as caracteristicas que revestem os direitos fundamentais,
cabe ao Estado a funcéo elementar de realizar tais direitos, maxime quando se
tratar dos direitos fundamentais sociais, lidando® com significantes variaveis e
demandas judiciais em seu desfavor, que buscam a realizacdo dos direitos

fundamentais'®. Neste universo de acées judiciais movidas contra o Estado, um

® “l..] en cambio, tras los derechos sociales existen ademas normas secundarias o de
organizacién que, por asi decirlo, se interponen entre el derecho y la obligacion, entre el sujeto
acreedor y el sujeto deudor. Tal vez éste sea uno de los motivos que explican las particulares
dificultades de los derechos prestacionales: las libertades generan un tipo de relacién juridica
sencilla donde los individuos saben perfectamente en qué consisten sus derechos y deberes
reciprocos, mientras que estos otros derechos requieren un previo entramado de normas de
organizacién, por cierto carentes de exigibilidad, que a su vez generan una multiplicidad de
obligaciones juridicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento conjunto es necesario para la
Polena satisfaccion del derecho” (SANCHIS, 2009, p.177).

Interessante ponderacao é realizada por Andreas Krell (2002, p.19-20), ao dizer que: “Os
Direitos Fundamentais Sociais ndo sao direitos contra o Estado, mas sim direitos através do
Estado, exigindo do poder publico certas prestacGes materiais. S0 os Direitos Fundamentais
do homem-social dentro de um modelo de Estado que tende cada vez mais a ser social, dando
prevaléncia aos interesses coletivos antes que aos individuais. O Estado, mediante leis
parlamentares, atos administrativos e a criagéo real de instalag6es de servigos publicos, deve
definir, executar e implementar, conforme as circunstancias, as chamadas ‘politicas sociais’ (de
educacdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo efetivo
dos direitos constitucionalmente protegidos”.
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espaco igualmente farto de debates juridico-politicos € visto, nos quais se
véem desde discussfes quase superadas como a eficacia juridica das normas
de direitos fundamentais até outras mais inflamadas, como a quebra do
principio democratico e da separacdo dos Poderes pelo Judiciario, quando da
concretizacdo de determinado direito fundamental que demande dispéndio de
valores™.

Canotilho (2004, p.100-101) anotou em seus estudos que, em face da
inflacdo desmedida de novos direitos sociais e de demandas por tais direitos
cada vez mais complexas e/ou volumosas — somando-se a maxima de que as
demandas sao infinitas, mas os recursos séo finitos —, a plena concretizacéo
dos direitos fundamentais que demandem empenho de recursos somente se
dara de forma gradativa (CANOTILHO, 2010, p.12-13), nos limites do possivel.
Cunhou-se, dai, a chamada teoria da reserva do possivel a brasileira (ou teoria

|12

da reserva do financeiramente possivel'?), que engordou o fuzzysmo®® que

envolve a matéria:

' Anota-se, por oportuno, a posicdo de Luis Roberto Barroso (2010, p.390-391): “O debate, na
sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensdes e superposicbes entre
constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no entanto, que a ideia de democracia ndo se
resume ao principio majoritario, ao governo da maioria. Ha outros principios a serem
preservados e ha direitos da minoria a serem respeitados. Cidaddo é diferente de eleitor;
governo do povo ndo é governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritario se move
por interesses, ao passo que a légica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, so
restara o Judiciario para preserva-los”.

12 “[...] se considerou como limite absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a
suficiéncia de recursos publicos e (i) a previsdo orgamentaria da respectiva Despesa’
gls\/IANICA, 2007, p.169-186).

“A nosso ver, paira sobre a dogmatica e teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e
culturais a carga metodolégica da «vaguidez», «indeterminacdo» e «impressionismo» que a
teoria da ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designacéo de «fuzzysmo» ou
«metodologia fuzzy». [...] Em toda a sua radicalidade, a censura de «fuzzysmo» lancada aos
juristas significa basicamente de que eles ndo sabem do que estdo a falar quando abordam os
complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Assim, por exemplo, [...] Ao
abordarmos o «direito a universidade» teremos, nos, constitucionalistas alguma idéia [sic]
sobre a estrutura da procura de trabalho e da bolsa de emprego? Ao insistirmos nos novos
direitos sociais de minorias populacionais, como por exemplo, dos individuos soropositivos (isto
€, doentes com SIDA), saberemos que cada individuo gasta nos dois Ultimos anos terminais da
doenca alguma coisa como doze milhdes de escudos por ano, o equivalente a um apartamento
de duas assoalhadas? [...] os direitos sociais aparecem envoltos em quadros pictéricos onde o
recorte juridico cede o lugar a nubelosas normativas. E aqui que surge o camale&o
«normativox». [...] Com ela pretendia ela significar a instabilidade e imprecisdo normativa de um
sistema juridico aberto — como o dos direitos sociais — [...] Esta indeterminacdo normativa
explicaria, em grande medida, a confusdo entre contedido de um direito juridicamente definido e
determinado e sugestdo de conteldo sujeita a modelac¢des politico-juridicas cambiantes. Por
outras palavras: o «transformismo normativo» dara azo a passagem de um discurso juridico
rigoroso centrado em categorias como «direitos subjectivos» e «deveres juridicos» para um
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Essa teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um topos da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt des Mdglichen),
gue entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestacéo
material de servigcos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da
disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a
decisdo sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no
campo discricionario das decisbes governamentais e dos
parlamentos, através da composicdo dos orcamentos publicos
(KRELL, 2002, p.52).

N&do se olvida, entretanto, que conceitos transplantados de outros
sistemas juridicos — no caso da reserva do possivel, do sistema alemao para o
brasileiro** — devem sofrer a justa adequacdo quando incorporados ao direito
patrio, observando-se o0 contexto proprio do ordenamento que o0s acolhe
(BREUS, 2007, p.234). Esta adaptacdo ndo pode, porém, ser miope e
desvirtuar caracteristicas e limites proprios da teoria. Diz-se isso porque,
originalmente, a Teoria da reserva do possivel apareceu no julgamento do
BverfGE n.° 33, S. 303, do Tribunal Constitucional alem&o™®, que entendeu que
“o direito a prestacdo positiva — no caso, o aumento do nimero de vagas na
universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo
que o individuo pode esperar, de maneira razoavel da sociedade” (MANICA,
2007, p.177). Vé-se, pois, que a teoria da reserva do possivel nao tratou,
originariamente, da (in)existéncia de recursos materiais para a efetivacdo dos
direitos fundamentais propriamente dita, mas sim da razoabilidade da

postulacéo apresentada®®.

discurso politico-constitucional baseado em programas concretizadores de «principios
sectores» e de directivas politicas” (CANOTILHO, 2004, p.100-101).

4 “Na base do acima exposto, fica claro que uma transferéncia mal refletida do conceito da
“reserva do possivel’ e do entendimento dos direitos sociais como mandados (e ndo legitimos
Direitos Fundamentais) constituiria uma “adocdo de solugdes estrangeiras, nem sempre
coerentes com as verdadeiras necessidades materiais” do pais, que, “ha muitas décadas, pode
ser observada na elaboragéo juridica brasileira” (KRELL, 2002, p.56).

!> “No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que n&o haviam
sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica de
limitacdo do nuimero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A
pretensédo foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual
“todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissédo, local de trabalho e seu
centro de formacédo” (MANICA, 2007, p.169).

'® parece claro gue a razoabilidade tem relagdo com os recursos disponiveis. Algo que pode
parecer razoavel num determinado contexto de fartura pode deixar de sé-lo em um contexto de
escassez. Mas este argumento, como se vera adiante, ndo pode ser, por si sO e
exclusivamente, o fator determinante ou o elemento central da decis&o judicial.
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Trabalhar, no plano politico-juridico, com a ideia de que o
condicionamento dos direitos fundamentais deve ser dependente dos valores
existentes nos caixas do Poder Executivo parece disparate, ja que, ao fim e ao
cabo, estar-se-ia substituindo a vencida teoria da programaticidade de
determinadas normas de direitos fundamentais pela teoria da reserva do
possivel, reforcando-a com argumentos como separacdo de poderes e
discricionariedade administrativa. Estar-se-ia, assim, proximo de se cogitar
acerca da reversibilidade social ou do esvaziamento do conteudo minimo dos
direitos fundamentais.

Neste sentido, agrega-se que, no Brasil, criou-se, em torno da teoria da
reserva do possivel, um discurso que se tornou banalizado em seu uso,
representando, ndo raras vezes, uma alegacdo vazia de defesa processual'’,
invocada por um Estado que busca, por meio de discursos ligados a escolhas e
a limites econdmicos e financeiros, fugir de suas obrigacées constitucionais™®.
Neste sentido bem salienta Breus (2007, p.232-233):

Entretanto, com a divulgacdo do discurso de que ha cada vez maior
escassez das quantias publicas necessarias para o custeamento dos
Direitos Fundamentais sociais que deveriam ser protegidos ou
promovidos por meio de politicas publicas, eles acabam, muitas
vezes, ndo sendo efetivados. [...] Essencialmente, ela vem a tona
num ambiente no qual funciona como ambiente frequente em

processos judiciais, envolvendo a cobranca, por cidaddos, de
prestacdes relacionadas a eficacia dos Direitos Fundamentais sociais

L.]

A importancia de se ter a frente uma jurisdicdo comprometida com a
dignidade humana, atuando como escudo ultimo de direitos fundamentais,
passa a ganhar, assim, especial destague nesse cenario, pois, sabendo
diferenciar alegacdes de fatos, pode ela aplicar adequadamente a — sempre
invocada — teoria da reserva do possivel. Atento a isso, 0 Supremo Tribunal

Federal j& advertiu que a reserva do possivel constitui a exce¢do no sistema

o “[...] na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas

vezes como 0 mote magico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avango
na sindicabilidade dos direitos sociais” (BARCELLOS, 2002, p.237).

'8 Canotilho (2004, p.107-108) anota quanto aos direitos sociais, que pode ocorrer a
desvinculagéo juridica do legislador, que tende a ficar préximo do zero em eficacia juridica e
engessa a atuacgdo do poder judiciario diante de opg8es legislativas nem sempre acertadas.
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juridico brasileiro, somente podendo ser alegada quando acompanhada de
prova objetivamente aferivel acerca da escassez declarada®®.

De outro lado, retomando-se o que foi dito em momento anterior, a
jurisdicdo deve saber diferenciar, a partir dos postulados da anéalise econémica
do direito, os efeitos de uma decisao que afete um espaco de microeconomia e
um espago de macroeconomia. No primeiro caso, fala-se de processos
judiciais, tomados um a um. Ja no segundo caso esta-se diante de politicas
publicas judicializadas, numa perspectiva mais coletiva que individual. E ndo s6
porque ir4 afetar os cofres publicos — como insiste a teoria da reserva do
financeiramente possivel —, mas verdadeiramente porque se devera realizar um
exercicio de proporcionalidade da pretensdo, uma proporcionalidade que
devera ser tanto juridica (principio da proporcionalidade), quanto econdémica

(analise econémica do direito), como se vera a seguir.

4 POR QUE A JURISDICAO DEVE PRIORIZAR O MINIMO EXISTENCIAL?

“Por que a jurisdigao deve priorizar o minimo existencial?” Simplesmente
porque toca parte elementar dos direitos fundamentais, que representam o
respeito a dignidade da pessoa humana e o meio pelo qual ela sera
concretizada (SARLET, 2010, p.70). N&do bastasse isso, também porque os
direitos fundamentais, dada a sua importancia singular para a integridade
humana, representam a maxima instdncia de direitos a serem tutelados e
protegidos, sendo instituidos, por tal razdo, em nivel constitucional, com
méritos de superconstitucionalidade (BRANDAO, 2010, p.451), no sentido de
serem tidos como os principais direitos de um ordenamento juridico.

O reconhecimento historico — e juridico — dos direitos fundamentais se

presta para aclarar a razao de por que eles podem ser vistos, tal como no dizer

19 Assim foi o voto do Ministro Celso de Mello na ADPF n. 45: ”[...] a clausula da "reserva do
possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagcdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentatidade”.
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de Paulo Gilberto Cogo Leivas®’, como direitos que ndo podem ser entregues a
boa vontade da maioria, configurando direitos subjetivos a serem pleiteados,
mormente, em face do Estado?.

A respeito disso, o Tribunal Constitucional Federal aleméao, ao apreciar o
BverfGE 82, 60**, que debatia a inconstitucionalidade da Lei do Abono Familia
aos filhos, fez mencdo expressa ao direito ao minimo existencial
(Existenzminimum) (LEIVAS, 2006, p.130), asseverando que este corresponde
a garantia e a prestacdo daquilo que se mostrasse necessario para uma vida
com dignidade (TORRES, 2010, p.37), ndo apenas como um fim em si mesmo,
mas como forma de promocédo e de protecdo a dignidade humana (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p.21). O minimo existencial corresponderia, pois, a Ultima
parte existente do direito fundamental, que nem sempre se confunde com o seu
nicleo essencial®®. Abaixo deste nivel ndo h& mais deferéncia ao direito
fundamental, notadamente porque ndo havera prestacdo ou gozo do direito
com dignidade (humana). Em conspicua licdo, Corinna Treisch®* apresenta
conceito bastante completo e adequado do que venha a ser o minimo

|25

existencial® ao aduzir que:

20 “[...] em sentido material, direitos a agdes positivas faticas, que, se o individuo tivesse

condi¢cbes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de
particulares, porém, na auséncia dessas condi¢cdes e, considerando a importancia destas
prestacdes, cuja outorga ou ndo-outorga ndo pode permanecer nas maos da simples maioria
parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por forga de disposi¢do constitucional”
(LEIVAS, 20086, p.89).
' “[...] os direitos sociais demandam medidas redutoras de desigualdades — n&o por acaso o
velho Marx dizia que igualdade é igualacdo — e essas medidas dependem quase que
exclusivamente de investimentos estatais, até porque a solidariedade ndo € algo que se possa
impor a mentes e coragdes egoistas [...]" (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.713),
22 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 82, 60, 29 Mai 1990. Disponivel em:
Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/lbv082060.html. Acesso em: 20/10/2011.
% “Que este nlcleo essencial, em muitos casos, até pode ser identificado com o conteddo em
dignidade destes direitos e que, especialmente em se tratando de direitos sociais de cunho
prestacional (positivo) este contetdo essencial possa ser compreendido como constituindo
justamente a garantia do minimo existencial, resulta evidente. Por outro lado, tal constatacao
ndo afasta a circunstancia de que, quando for o caso, este proprio contetdo essencial (nucleo
essencial = minimo existencial) ndo € o mesmo em cada direito social (educacao, moradia,
assisténcia social, etc.) [...]” (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p.26). Ao contrario: “Os direitos
sociais se transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos interesses
fundamentais ou pela jusfundamentabilidade. A ideia de minimo existencial, por conseguinte,
coincide com a de direitos fundamentais sociais em seu nulcleo essencial (TORRES, 2010,
42).
b Corinna Treisch apud LEIVAS (2006, p.135).
> Em complemento: “Ainda no contexto do debate juridico-constitucional alemé&o, verifica-se
uma distingdo importante no concernente ao contetdo e alcance do préprio minimo existencial,
gue tem sido desdobrado num assim designado minimo fisiolégico, que constitui, por
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O minimo existencial é a parte de consumo corrente de cada ser
humano, seja crianca ou adulto, que é necessario para a conservacao
de uma vida humana digna, o que compreende a necessidade de
vida fisica, como a alimentacado, vestuario, moradia, assisténcia de
saude, etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade espiritual-
cultural, como educacéo, sociabilidade, etc. Compreende a definicao
do minimo existencial tanto a necessidade fisica como também
cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural.

No que tange especificamente aos direitos fundamentais sociais, a
protecdo da dignidade da pessoa humana pelo minimo existencial é intima da
ideia de satisfacdo dessas necessidades humanas com vistas a qualidade de
vida, que invoca bem-estar, acesso e fruicdo de bens materiais e imateriais
essenciais para a dignidade humana — e ndo apenas vitais®®. Ha4 que se
distinguir, portanto, pelo menos trés niveis de satisfacdo dessas necessidades:
um nivel vital, onde havera vida, sobrevivéncia, mas com nenhuma dignidade;
um nivel essencial (existencial ou basico)®’, onde o individuo pode conduzir
sua vida com certa dignidade, ainda que ndo plena, suportando algumas
limitacdes; e um nivel ideal, no qual h& integral satisfacdo das necessidades e

inteira dignidade humana, pelo menos em um nivel de generalizacéo abstrata:

compreender as condi¢cdes materiais minimas para uma vida condigna, no sentido da protecéo
contra necessidades de carater existencial basico, o contelido essencial da garantia do minimo
existencial, e um assim designado minimo existencial sociocultural, que, para além da protecdo
basica ja referida, objetiva assegurar ao individuo um minimo de inser¢do — em termos de
tendencial igualdade na vida social —* (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p.24).

%6 “Em primeiro lugar, deve-se ter presente que qualidade de vida, contemporaneamente, nédo
implica o simples afastar os perigos provocados pelo préprio homem/inimigo, pela natureza ou
pelos deuses. [...] A transformacao da sociedade, em especial pela transformacéo das relacbes
de producdo impostas pelo desenvolvimento tecnol6gico, com a introdugdo da maquina e de
uma nova légica de organizagdo do tempo, imp0s o alargamento deste conceito, incorporando,
posteriormente, os “beneficios” da vida urbana. Ou seja, ter qualidade de vida passou a
significar a possibilidade de desfrutar dos mecanismos criados pelo préprio homem e que
substituiam-no na pratica de tarefas arduas e penosas. [...] a ideia de qualidade de vida passa
a incorporar a possibilidade de consumo constante das novidades tecnol6gicas postas a
disposi¢do no mercado mundial [...]" (MORAIS, 1996, p.182).

" Trabalha-se com a nomenclatura “nivel essencial ou existencial ou basico” e nao outras
conhecidas, tais como “6timo-minimo” ou apenas “6timo”, por entender que todos os seres
humanos deveriam contar inicialmente com esse nivel de dignidade e de atendimento das suas
necessidades para ter sua condicdo de ser humano respeitada e, a partir dai, galgar melhores
condi¢cbes. Ademais, leva-se em consideracdo que a dignidade da pessoa humana, maxime
em paises em desenvolvimento, € um objetivo em constante busca pela sua concretizagao
plena, que demanda o atendimento de um universo de significantes, muitas das quais hoje
utdpicas, de sorte que a definicdo de “nivel essencial ou existencial ou basico” é amarrada a
ideia de “maximo possivel’, sempre tendo a frente (e contando com) a atuagdo ética,
comprometida, solidaria e moral do Estado e dos individuos.
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A proxima tarefa consiste em investigar padrdes de satisfacdo de
necessidades bésicas. O primeiro padrao possivel corresponde ao
nivel mais infimo de satisfacdo das necessidades, como, por
exemplo, dispor de quantidade minima de agua, oxigénio e aporte
calorifico suficiente para conservar a vida. [...]

Ha dois niveis 6timos de satisfacdo de necessidades: 6timo minimo e
6timo méximo. No nivel 6timo minimo a saude fisica e a autonomia
sdo tais que o individuo é capaz de optar por atividades nas quais
deseje tomar parte dentro de sua propria cultura, possui aptiddes
cognitivas, animicas e sociais para fazé-lo e tem acesso aos meios
gue o permitam adquirir ditas aptidoes. No segundo nivel, chamado
também de 6timo critico, a salude e autonomia sdo tais que o
individuo pode formular os objetivos e ideias necessarias para
guestionar sua forma de vida, participar de um processo politico
encaminhado para tal fim e, se o deseja, adotar outro tipo de
cultura.[...]

Um nivel 6timo minimo talvez seja o objetivo urgente a ser alcancado.
Otimo-minimo ou “minopt” ndo corresponde, porém, a um nivel infimo
de sobrevivéncia (LEIVAS, 2006, p.126).

Neste sentido, uma definicdo dos limites de ditos niveis de satisfacéo,
ainda que generalizante, observadas as condi¢des cambiantes de um Estado
para outro, parece ser elementar tanto para fins de formulagdo e de execucéo
de politicas publicas quanto para fins de atuacéo jurisdicional, ja que, salvo
melhor juizo, somente as instancias de satisfacao vital e essencial (existencial)
poderdo ser objeto de sindicalizacdo judicial individual com alguma razao
preliminar — ou seja, sem uma analise inicial mais detida do mérito e das
condicbes financeiras existentes — diante da coletividade® e de
responsabilidade estatal, maxime porque a terceira instancia somente podera
ser alcancada pela acédo sinérgica do Estado com o individuo.

Vé-se, pois, a importancia de se reconhecer que a teoria juridica do

29
I

minimo vital ndo se confunde com a do minimo existencial~. Este ultimo, com

28 “O necessario, segundo Doyal e Gough, € um padrdo étimo critico ou maximo de saude e

autonomia. Na prética, isso significa alcancar o melhor nivel de satisfacdo de necessidade que
se alcance em qualquer lugar do mundo na época atual ou um padréo ainda maior que seja
possivel em nosso tempo. Reconhece, todavia, que, para paises do terceiro mundo, um nivel
6timo como este nao é realista, embora ele continue a ser o Gnico critico I6gico e moral que é
possivel aplicar a valoracdo da satisfacdo a longo prazo das necessidades. Para tais paises,
pode-se extrair niveis mais baixos como objetivos de uma estratégia a médio prazo” (LEIVAS,
2006, p.126-127).

29 «[ ] contetdo do designado minimo existencial, que ndo pode ser confundido com o que se
chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez que este Ultimo diz com a
garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condicbes para uma
sobrevivéncia fisica em condigdes dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade” [...] uma
eventual limitacao do nuicleo essencial do direito ao minimo existencial a um minimo fisiologico,
no sentido de uma garantia apenas das condicdes materiais minimas que impedem seja
colocada em risco a propria sobrevivéncia do individuo, podera servir de pretexto para a
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base na divisdo acima indicada, enquadra-se no nivel da essencialidade®(
BITTENCOURT NETO, 2008, p.118), enquanto que o primeiro se localiza na
primeira faixa, a do infimo. Juridicamente, ainda que se tenha como “certo que
a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais do que a garantia da
mera sobrevivéncia fisica” (FIGUEIREDO, 2010, p.21), a confusdo conceitual
permanece em algumas esferas doutrinarias e jurisprudenciais.

Por mais que pesquisas revelem gue existem diversos paises onde nem
mesmo o minimo vital € adequadamente prestado, tem-se que, para além
dessas distincbes conceituais, o fato € que, em se garantindo o minimo
existencial, estar-se-a garantindo, por via de consequéncia, também o minimo
vital.

Dai ja se depreende por que a jurisdicao brasileira deve, sempre, dar
importancia destacada ao minimo existencial, notadamente porque tem o
Poder Judiciario (e o Estado como um todo) “ndo apenas uma proibicdo de
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicio de protecédo
insuficiente (Untermassverbot)” (BRASIL, STF, 2010), significando dizer que se
valer ou se perder em argumentos vazios de conteddo, para a nhao
concretizacdo dos direitos fundamentais, importaria em afronta direta a
Constituicdo, em sua unidade, bem como a sua forga normativa.

Tal posicionamento foi e vem sendo ratificado pelo Supremo Tribunal
Federal em outros julgados, evidenciando que, pelo menos no que toca ao
denominado “minimo existencial’, ha um claro e legitimo dever do Poder
Judiciario em agir — agir positivo — visando a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, unindo forcas com o empenho estatal. Criticas a parte,
fica esclarecido que, no que toca ao minimo existencial, o Poder Judiciério,
hoje, conta com inegavel poder de transformacéo das realidades sociopoliticas

e € justamente por isso que a sua atuacao deve se pautar pela principiologia

redugdo do minimo existencial precisamente a um minimo meramente ‘vital' (de mera
sobrevivéncia fisica)” (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p.23-24).

% «I...] a defesa de condigdes minimas que possibilitam n3o apenas a sobrevivéncia, mas sim
a vida com dignidade, vida que requer também elementos sociais, politicos e psicolégicos.
Ainda, o minimo existencial € compreendido como o conteddo determinavel do principio da
dignidade da pessoa humana, o nlcleo que vincula as acdes e omissdes do poder publico.
Trata-se, portanto, de decisdo que efetivamente considera o minimo existencial, tomando-o
seriamente” (HONORIO, 2009, p.101).
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decorrente da Constituicdo, que |Ihe autoriza a agir em defesa e na garantia
desse minimo, ainda que, para isso, tenha que operar na esfera de atuacao
primeira de outros Poderes, unindo, para tanto, de um lado, provas objetivas e,

de outro, fundamentacao e apreciacado exaustiva dos aspectos suscitados.
5 HA MESMO ESCOLHAS TRAGICAS NESTE AMBITO?

A escassez, quando envolve questdes peremptdrias a vida e a dignidade
do homem, culmina, por sua vez, em escolhas tidas como “tragicas” (AMARAL,
2010, p.73-82). No caso do Estado, o mesmo ocorre. Ndo ha como se negar a
sensivel posicdo do Estado ao ter que optar entre a construcdo de uma escola
ou de um hospital, em um bairro que necessite de ambos (ou ainda escolher
entre dois bairros igualmente necessitados), diante da escassez de recursos. A
questdo cerne, diante de todo o exposto até o momento, €, portanto: como
pode ser tragica uma situacao de escolha onde néo se tem opcao, onde ndo ha
escolha? E o que ocorre entre o minimo existencial e a reserva do possivel.

Diante do fato de que as necessidades sao infinitas e 0s recursos sao
finitos, parece ser razoavel que certas demandas sejam atendidas antes do
gue outras, ndo sendo, no entanto, essas escolhas, tragicas. Tragico seria se
nenhuma das demandas em conflito pudesse ser atendida ou se ndo se
pudesse atendé-las, ao menos parcialmente, de forma concomitante. Um
exercicio de ponderacdo racional, que leve em conta a proporcionalidade
juridica e econdmica, pode oferecer respostas claras sobre qual demanda deve
ser atendida primeiramente, e isso ndo importa em tragédia alguma, maxime
diante da concretizacdo gradativa (mas constante) dos direitos fundamentais®".

No caso do minimo existencial — diferentemente do minimo vital — isso
também ocorre, jA que nem sempre se podera exigir da sociedade algo nao
razoavel ou financeiramente invidvel. Por certo que tal situacdo de
impossibilidade de entrega da demanda postulada deve observar critérios

objetivos e comprovados de impossibilidade, afastando os discursos vazios. De

%' Lembra-se aqui a ideia de Ronald Dworkin (2002, p.43), no sentido da “Resposta Correta”
diante do conteido material dos principios e das normas de carater aberto.
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qualguer sorte, deve-se obervar que ha tragédia no ndo atendimento do
minimo existencial, mas ndo na sua concretizagdo parcial (mas constante).

Em outros termos, ndo ha uma escolha tragica no embate entre a teoria
da reserva do (financeiramente) possivel e a teoria do minimo existencial, ja
que sequer conflito h4, notadamente porque o minimo existencial, por forca
constitucional, seja em demanda individual, seja através da judicializacdo de
matéria afeta a uma politica publica, sempre devera ter seu chamado atendido
por parte do Estado, pois — reitera-se propositadamente — o minimo existencial,
no ambito dos direitos fundamentais, acaba configurando a parte ultima da
prestacao do direito com dignidade humana.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se que ndo raras vezes o Poder Judiciario tem que agir
positivamente para resguardar o minimo existencial, maxime se estiver diante
de um debate que sindicalize o pleito de direito(s) fundamental(is) social(is) ou
de uma politica publica, ja que devera perseguir a missdo constitucional de
alcancar justica distributiva, dignidade humana, protecdo a direitos
(fundamentais em especial) e bem-estar, ao tempo em que lida com questdes
politicas e outras tantas mais simpaticas a economia e as financas.

Ha, portanto, que haver a justa e razoavel ponderacdo entre direitos
fundamentais, politicas publicas e reserva do possivel, uma avaliacdo que
somente pode se dar com base em elementos concretos a serem apresentados
ao Judiciario — demonstrados pelo Estado ao longo do processo judicial — e
nao, simplesmente, pelo discurso vazio e aleatério de insuficiéncia de recursos
e custo dos direitos. Neste espaco também é necessario (e salutar) que o
julgador tenha conhecimento dos efeitos diretos de sua deciséo, considerando
gue o agir em microjustica pode afetar tantas outras situagdes (macrojustica).

Os trés guestionamentos trazidos nesta abordagem se prestam para
auxiliar o julgador a encontrar a resposta mais adequada ao caso concreto que
aprecia, tendo a sua frente, a partir de deles, que devera dar prevaléncia ao
minimo existencial acima das questdes veiculadas por argumentos utilitaristas

ou vazios; que devera estar atento as alegacfes acerca da insuficiéncia de
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recursos (econémicos ou humanos); e que devera, apesar de tudo, considerar
os efeitos sistémicos de sua decisdo, ainda que tal fator ndo possa determinar
o resultado final da deciséo.

E a partir desses fundamentos que a jurisdicdo n&o ir4 se entregar aos
discursos vazios advindos das areas das financas e da economia para a nédo
concretizacdo dos direitos fundamentais e de politicas publicas, mas que, de
outra banda, ndo ird agir desmedidamente, atingindo inenarravel nimero de
pessoas. Isso se da, exemplificativamente ao extinguir recursos destinados a
outros direitos tdo ligados ao minimo existencial quanto ao apreciado, ou

guando desregular e/ou afetar situagdes advindas do mercado e da economia.
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