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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo investigar a relagcéo entre os direitos sociais garantidos
na Constituicdo Federal de 1988, o orgcamento publico e a escassez de recursos financeiros do
Estado. Parte-se da premissa de que os recursos financeiros do Estado séo escassos, ndo sendo
suficientes para atender a todas as demandas. Diante disso, surge a necessidade de escolher
em quais areas esses recursos serdo aplicados. Em virtude do extenso rol de direitos sociais
trazidos pela Constituicdo, a questdo das escolhas orcamentéarias ganha relevancia, sendo
necessaria a busca de critérios que possam orientar o administrador publico. A metodologia
de pesquisa adotada abrangeu pesquisa bibliografica e documental, com analise de
jurisprudéncia a respeito do tema. Os resultados obtidos demonstraram que os Poderes
Legislativo e Executivo ndo apresentam justificativas para as escolhas alocativas do
orgamento, tratado como um mero documento de receitas e despesas, palco de disputas
politicas nas quais o interesse pessoal dos politicos prevalece sobre as necessidades publicas.
Por outro lado, o Poder Judiciario, na tentativa de suprir uma caréncia institucional, tem
adotado uma postura cada vez mais ativista, determinando aportes financeiros para a solucao
de casos concretos individuais. Tal atitude tem desequilibrado os orgamentos estaduais,
comprometendo parte significativa dos mesmos para o atendimento de decisdes judiciais.
Conclui-se que, embora ndo seja possivel encontrar um critério Unico de orientacdo, €
necessario que haja um equilibrio entre os poderes publicos responsaveis pelas decisdes
alocativas de recursos financeiros, Legislativo e Executivo, a quem compete apresentar
justificativas adequadas e condizentes com as necessidades publicas, e o Poder Judiciario,
responsavel pelo controle da legalidade e da constitucionalidade das referidas escolhas, a fim
de evitar um ativismo exacerbado e interferéncias indevidas no orcamento publico. Dessa
forma, serd possivel iniciar um movimento sério de concretizacdo dos direitos sociais

garantidos na Constituicao.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Or¢camento publico. Escassez.



ABSTRACT

This study aims to investigate the relationship between social rights guaranteed in the Federal
Constitution of 1988, the public budget and the scarcity of financial resources of the State. It
starts with the premise that the State's financial resources are scarce and are not sufficient to
meet all demands. Then the need to choose in which areas these funds will be used arises.
Because of the extensive list of social rights brought by the Constitution, the question of
budget choices becomes relevant, requiring the search criteria that can guide the public
administrator. The research methodology used was bibliographical and documentary research,
with analysis of jurisprudence on the subject. Results revealed that Legislative and Executive
Powers have no arguments to justify the allocative choices budget, treated as a simple income
and expenses document, stage of political disputes in which the personal interest of political
prevails over the public needs. On the contrary, the Judiciary, trying to fill an institutional
deficiency, has used an increasingly activist positioning, determining financial contributions
to the solution of individual specific cases. That conduct has unbalanced state budgets,
committing significant part of them to the judgments attendance. As a conclusion, although
it’s not possible to use a single criterion of orientation, is necessary to find a balance between
public authorities responsible for the allocative decisions of financial resources, Legislative
and Executive, which are responsible for presenting appropriate and consistent justifications
to public needs, and the Judiciary, responsible for controlling the legality and constitutionality
of these choices, in order to avoid an exaggerated activism and undue interference in the
public budget. That way, it can be possible to start a serious movement of realization of social

rights guaranteed in the Constitution.

Keywords: Social rights. Public budget. Shortage.
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1 INTRODUCAO

A relagdo entre os direitos sociais e 0 seu financiamento pelo Estado € um dos
temas mais relevantes e delicados da teoria dos direitos fundamentais. Muito se discorre a
respeito da obtencdo de recursos financeiros mediante tributacdo como a melhor forma de se
arrecadar, o meio mais justo de se tributar, a distribuicdo mais adequada da carga tributéria.
Entretanto, a despeito do batimento ano a ano do recorde de arrecadacédo, a efetivacdo dos
direitos sociais avancga lentamente.

A discusséo sobre o gasto dos recursos arrecadados ou seu investimento real na
efetivacdo dos direitos sociais ainda é incipiente, contribuindo para o desequilibrio entre a
receita e a despesa para a efetivagdo desses direitos.

Outro aspecto que merece destaque é que em momentos de crise, os direitos
sociais sdo os primeiros a sofrer corte, encontrando um limite claro e real na disponibilizagéo
de recursos financeiros para sua garantia.

A escassez de recursos para atender a todas as demandas gera assim a necessidade
de se fazer escolhas, basicamente, de duas ordens: quanto disponibilizar e a quem atender. O
que se observa no panorama atual brasileiro é que nem o Estado, por intermédio dos seus trés
Poderes, atenta para a importancia dessas escolhas, nem a doutrina enfrenta o problema, de
forma a indicar critérios norteadores dessas decisdes alocativas.

Vaérios fatores influenciam essa cultura. De um lado, tem-se por parte do
constituinte um excesso de otimismo legislativo, manifesto no emprego de expressées como
“pleno emprego”, “a salde como um direito de todos” ou ainda “acesso universal a
educacdo”, todos incluidos como direitos sociais, extensiveis a toda a populagcdo. Metas que
ao serem estabelecidas desconsideram a escassez de recursos financeiros e a impossibilidade
pratica de seu cumprimento, resultam na prevaléncia da ideia de que o Estado € responsavel,
ndo importando quanto vai custar aos cofres publicos.

Tais expressdes poderiam ser defendidas pelo seu conteldo programatico, mas
considerando-se a nova hermenéutica constitucional, que defende a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais, vé-se que ndo constituem apenas programas, mas direitos exigiveis do
Estado, inclusive judicialmente.

Expressdes do tipo “dinheiro h4, mas ndo é bem aplicado”, ou “se ndo houvesse
corrupgédo, haveria dinheiro para tudo”, tdo comuns, refletem bem a auséncia de nogdo da

escassez de recursos para atender a todas as demandas.



Parte-se, desse modo, no presente trabalho, da premissa de que 0S recursos
financeiros do Estado para cumprir com as suas tarefas constitucionais sdo escassos e
limitados, mesmo porque tém como fonte principal a arrecadacgdo de tributos da populagéo.

A necessidade de se fazer escolhas alocativas €, assim, consequéncia natural da
escassez, e essas escolhas possuem carater disjuntivo, ou seja, na medida em que se decide
aplicar recursos numa determinada &rea esta-se, concomitantemente, decidindo ndo aplicar
nas demais. De forma que €é necessario que o Estado estabeleca critérios claros de alocacdo de
recursos, cumprindo o seu papel delimitado constitucionalmente ou justificando a
impossibilidade de fazé-lo, apresentando as suas razoes.

Como consequéncia dessa auséncia de critérios, multiplicam-se decis6es judiciais
determinando o cumprimento pelo Estado desses direitos, a exemplo de tratamento médico,
fornecimento de remédios e vagas em escolas publicas. Tais decisbes muitas vezes
comprometem uma parcela significativa dos or¢camentos dos estados, prejudicando de forma
ampla todo o sistema de garantia dos direitos sociais.

E preciso, portanto, levar as limitagbes financeiras do Estado a sério,
reconhecendo que ndo lhe é possivel atender a todos, estabelecendo assim parametros de
decisdes. Ressalte-se que essas escolhas sdo eminentemente politicas e possuem como palco
principal os Poderes Executivo e Legislativo, principais responsaveis pela elaboragdo e
execucdo do planejamento orgamentério. Como a Constituicdo estabeleceu as prioridades que
devem ser buscadas por essas escolhas, o Poder Judicidrio atuaria no controle da
constitucionalidade dessas decisoes.

N&o h& por isso como se furtar da discussdo sobre a dimensdo financeira e
orcamentaria dos direitos sociais, 0 que motiva esta pesquisadora a tratar do tema.

A discussdo sobre a efetivacdo desses direitos sociais perpassa, portanto, por
questionamentos que delimitam o problema e demarcam o caminho que serd percorrido ao
longo do trabalho.

Inicialmente, é necessario definir o conceito e o papel do Estado, a fim de se
estabelecer a premissa a ser seguida na pesquisa. Para tanto abordam-se as principais teorias
que tratam do tema.

Isso porque o modelo de Estado determina os direitos sociais que sdo por ele
reconhecidos e concedidos, por meio do qual assume o compromisso de sua efetivagdo. Nesse
contexto, aborda-se o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de Direito, do
ponto de vista dos direitos basicos que sdo concedidos ou ndo em cada tipo.
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Os direitos fundamentais em geral sdo debatidos no capitulo inicial do
desenvolvimento do texto que sucede esta introdugdo no que tange a sua origem e a sua
titularidade. Tais direitos precedem ao Estado, nascendo juntamente com o homem, ou
existem na medida em que sdo concedidos e garantidos por ele? A resposta a esse
questionamento norteara o desenvolvimento da pesquisa.

A demanda por direitos é crescente; grupos minoritarios surgem a todo instante,
reivindicando mais direitos, a assisténcia médica, a moradia, ao trabalho, a seguranga, ao
meio ambiente, a paz, entre tantos outros.

Nesse contexto, a tributacdo tem duplice funcdo: surge como solugdo de
financiamento e, a0 mesmo tempo, representa um impasse ao desenvolvimento econémico.
Ao tempo que surgem demandas por mais direitos, cresce a pressdo por reducdo da carga
tributaria.

Esse conflito perdura ao longo da histdria da humanidade, dando origem a um rico
material tedrico sobre a natureza do Estado e sobre a origem dos direitos.

Outra pergunta que se coloca de importantissima repercussdo nesse capitulo
inicial é quais direitos devem ser garantidos pelo Estado e como sera efetivada essa garantia.
Essas questdes iniciais passam necessariamente pelo conhecimento do papel do Estado, da
funcdo que desempenha, de se € da sua algada garantir todos esses direitos e outros tantos que
surgem a cada momento. Essa garantia, enfim, é possivel ou ndo passa de um projeto falido?

Estabelecida a premissa inicial sobre o papel do Estado como participe na
efetivagdo dos direitos fundamentais, o terceiro capitulo dedica-se a conceituacéo dos direitos
sociais, abordando as principais teorias a respeito do tema.

Inicialmente apresenta-se a delimitagéo do conceito de direito social, definindo-se
a sua estrutura e a divisdo entre direitos positivos e negativos, bem como as criticas que essa
divisdo recebeu.

Ha& autores, inclusive, que falam do carater expansivo dos direitos fundamentais
como sendo um sistema em processo de ampliagdo, que avanca sobre todo o ordenamento,
forcando-o a remodelar-se e reconfigurar-se a luz de suas exigéncias®.

Essa expansdo dos direitos fundamentais, e dos direitos sociais em especifico, tem

influéncia direta no orgamento publico de um Estado. E aqui se coloca mais uma pergunta: os

1 CORTI, Horacio G. Derechos fundamentales y presupuesto publico: una renovada relacion en el marco del
neoconstitucionalismo periférico. Or¢camentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 133.
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direitos sociais devem ser prestados na medida da capacidade econ6mica ou o Estado, ao
assumir o compromisso constitucional, ndo pode restringi-los alegando auséncia de recursos?

Abordam-se a definicdo desses direitos e a sua estrutura ainda no terceiro capitulo,
delimitando-se o contetdo do préximo.

Ressalte-se que se optou por tratar os direitos sociais de maneira geral para
descrever uma visdo global do tratamento que esses direitos tém recebido por parte do Estado.
A delimitacéo feita foi em relagéo a Constituicéo brasileira.

O quarto capitulo dedica-se ao estudo do orgcamento publico em si. Primeiramente
a partir da sua visdo classica, como mera peca contabil, ordenadora de receitas e despesas. Em
seguida, faz-se a analise da visdo moderna de gasto publico, em que 0 or¢camento passa a ser
visto como instrumento politico e com papel fundamental na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Aborda-se também o planejamento orgamentério, elaborado dentro dessa nova
concepcao, e a questdo da discricionariedade do administrador na ordenacdo dessas despesas.
Por fim, traca-se um breve panorama sobre a crise do orcamento publico nos dias atuais.

No quinto capitulo analisam-se a escassez de recursos financeiros do Estado e as
escolhas tragicas impostas por ela. Nesse ponto, discorre-se sobre a reserva do possivel e a
teoria do minimo existencial. A auséncia de critérios claros e 0s prejuizos causados por essa
omissdo também sdo temas tratados nesse capitulo. Por fim, analisa-se como a questdo tem
sido enfrentada pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Com efeito, a Constituicdo brasileira de 1988 apresenta um extenso rol de direitos
sociais, garantindo-os amplamente. Em principio, esses direitos representam uma conquista,
haja vista que representam o atendimento de varias demandas historicas.

Mas, vistos do ponto de vista financeiro, o tamanho do rol representa a extensao
das tarefas que o Estado brasileiro precisa cumprir para garanti-los. Tais tarefas produzem
reflexos diretos no orcamento brasileiro. Em épocas de crise, os direitos sociais Sdo 0s
primeiros a sofrer cortes.

Em que medida esses direitos podem sofrer restricdes e qual critério a ser
utilizado para restringi-los € o ultimo ponto abordado no quinto capitulo.

A presente pesquisa tem, portanto, por objetivo responder as seguintes perguntas:

e Os direitos sociais devem ser prestados na medida da disponibilidade

econdmico-financeira do Estado ou o Estado deve presta-los de acordo e nos
termos previstos na Constituicdo, ndo podendo restringi-los alegando

auséncia de recursos financeiros?
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Considerando que a Constituicdo brasileira estabelece um extenso rol de
direitos sociais, como esses direitos tém sido tratados no orgamento
brasileiro? O Estado Brasileiro tem conseguido efetivar os direitos sociais
previstos na Constituicdo?

Por fim, esses direitos sociais, apesar de garantidos constitucionalmente,
podem sofrer restrigdo em face de dificuldades financeiras do Estado? Até
que ponto os orcamentos publicos podem ser engessados ou flexibilizados
para garantir a prestacdo dos direitos sociais?
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2 DIREITOS SOCIAIS, ESCOLHAS ORCAMENTARIAS E O ESTADO: DILEMAS
SOBRE A FUNCAO DO ESTADO E AS TEORIAS DA JUSTICA

A discussdo sobre os direitos sociais € complexa e exige que se estabelecam
algumas premissas antes de se adentrar no terreno movedico dos direitos fundamentais.

Quais os direitos a que se tem direito? Essa primeira pergunta, aparentemente
simples, tem forte conteldo filos6fico. Além dos direitos positivados, haveria outros??
Direitos naturais ou morais® inerentes a espécie humana tém sido reivindicados ao longo da
histéria humana, desde os tempos antigos.

A esse respeito, cumpre ressaltar a distingdo, elaborada pela doutrina germanica,
entre direitos humanos e direitos fundamentais®. Os direitos fundamentais seriam os direitos
humanos positivados, nas Constituicdes, leis e normas internacionais®.

Mas os direitos ndo surgiram juntos, nem de uma s6 vez. Pelo contrario, 0s
direitos foram surgindo como construcfes historicas, intrinsicamente relacionados com o
desenvolvimento do homem e da sociedade moderna. A relagdo do homem, individuo e
cidaddo, com o Estado marca o compasso dessa evolugéo.

Na verdade, o surgimento da ideia dos direitos humanos se confunde com a

historia do proprio homem e da sua relagdo com o Estado.

2 “A teoria positivista considera, no entanto, essa indagacdo como despida de sentido, a partir do postulado de
que ndo ha direito fora da organizacgdo politica estatal, ou do concerto dos Estados no plano internacional. Ora,
essa concepgdo, como é facil de ver, revela-se radicalmente incompativel com o reconhecimento da existéncia
de direitos humanos, pois a caracteristica essencial destes consiste, justamente, como proclamam os
revolucionarios americanos e franceses no século XVIII, no fato de valerem contra o Estado. [...] Por outro
lado, se se admite que o Estado nacional pode criar direitos humanos, e ndo apenas reconhecer a sua existéncia,
¢ irrecusavel admitir que o mesmo Estado também pode suprimi-los, ou alterar de tal maneira o seu conteido a
ponto de torna-los irreconheciveis.” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos
humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 59-60)

3 A expressdo direitos morais é usada com frequéncia no direito anglo-saxdo. Como observa Bobbio, “Da
Inglaterra e dos Estados — por influéncia, creio, sobretudo de Dworkin — chega-nos a distin¢éo entre moral
rights e legal rights, que é intraduzivel. [...] O Gnico modo para nos entender é reconhecer a comparabilidade
entre as duas distin¢des, em funcdo da qual “direitos morais’ enquanto algo contraposto a “direitos legais’
ocupa 0 mesmo espago ocupado por ‘direitos naturais’ enquanto algo contraposto a “direitos positivos’. Trata-
se, em ambos 0s casos, de uma contraposigao entre dois diversos sistemas normativos, onde 0 que muda é o
critério de distingdo.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 7-8).

4 Para Alexy, entre os direitos do homem e os direitos fundamentais ha uma relacio estreita: “Direitos do homem
sdo definidos por cinco caracteristicas. Eles sao (1) universais, (2) fundamentais, (3) preferenciais, (4) abstratos
e (5) morais. Como direitos morais, eles tém um carater suprapositivo. Rigorosamente isso distingui-os dos
direitos fundamentais. Direitos fundamentais séo direitos que foram acolhidos em uma constituicdo com o
intuito ou com a inten¢&o de positivar os direitos do homem. [...] A positivagdo ndo anula a validez moral dos
direitos do homem. Ela acrescenta-lhe somente uma validez juridica. Com isso estdo, no conceito de direitos
fundamentais, necessariamente, unidos direito e moral.” (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo.
Traducdo Luis Afonso Heck. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008z, p. 10-11).

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao historica dos direitos humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 58-59.
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Em se tratando de escolhas orcamentérias, é fundamental se ter uma escala de
valores e de prioridades a fim de orientar a alocagdo dos recursos. Por isso, é de suma
importancia entender o significado dos direitos, como surgiu a sua fundamentalidade, o que €
essencial e o que ndo é. Nesse sentido, faz-se uma breve incursdo historica partindo-se do
surgimento dos direitos humanos em geral até o reconhecimento dos direitos sociais como
direitos fundamentais.

Em seguida, analisam-se as principais teorias da justica que tratam dos direitos
fundamentais, buscando encontrar a fundamentacédo filoséfica para o reconhecimento desses
direitos. N&o se trata, porém, de repeticdo enfadonha de teorias, mas da construcdo de um
alicerce que fundamente e oriente as escolhas pablicas no Gltimo capitulo.

Por fim, ressalta-se o papel do Estado na efetivacdo desses direitos, sobretudo
buscando respostas para o que de fato é possivel ser feito, do ponto de vista econémico e

financeiro.

2.1 O surgimento dos direitos humanos: o individuo em face do Estado

Os direitos humanos, tal como sdo conhecidos hoje, surgiu juntamente com o
Estado Moderno. Até entdo, a ideia de individuo ndo estava bem definida, e as legislacdes
centravam-se basicamente em proibicbes e imposicdes. Como observa Bobbio, a figura
dedntica originaria é o dever, ndo o direito®. O homem era considerado como membro de uma
sociedade, e, como tal, deveria cumprir o papel que lhe cabia no arranjo social.

A sua eclosdo, na verdade, foi resultado de uma longa preparacdo historica,
centrada na limitacdo do poder politico. Como destaca Comparato, o reconhecimento de que
as instituicdes de governo devem ser utilizadas para o servigo dos governados e ndo para o

beneficio pessoal dos governantes foi um primeiro passo decisivo na admissao da existéncia

& Como destaca Bobbio: “No inicio, as regras sio essencialmente imperativas, negativas ou positivas, e visam a
obter comportamentos desejados ou a evitar os ndo desejados, recorrendo a sancdes celestes ou terrenas. Logo
nos vém a mente os Dez mandamentos, para darmos 0 exemplo que nos € mais familiar: eles foram durante
séculos, e ainda o sdo, o codigo moral por exceléncia do mundo cristdo, a ponto de serem identificados com a
lei inscrita no coracdo dos homens ou com a lei conforme a natureza. Mas podemos aduzir outros inimeros
como o Cadigo de Hamurabi até a Lei das doze tabuas. O mundo moral, tal como aqui o entendemos — como o
remédio ao mal que o homem pode causar ao outro —, nasce com a formulacéo, a imposicéo e a aplicagdo de
mandamentos ou proibicdes, de obrigacdes. Isso quer dizer que a figura dedntica originaria é o dever, ndo o
direito.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 55-56)
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de direitos que, inerentes a propria condigdo humana, devem ser reconhecidos a todos e nao
podem ser havidos como mera concessdo dos que exercem o poder’.

A ideia de direitos humanos surge com o jusnaturalismo, doutrina que atribui
direitos a0 homem por sua prépria natureza, independentemente do Estado. O individuo,
abstratamente levado em conta®, sem consideracGes de espago e tempo, passou a Ser Visto
como um ser autdbnomo, dotado de direitos anteriores a sociedade.

Essa teoria, criada em reacdo ao despotismo da época, foi a grande responsavel
pela virada paradigmaética dos direitos humanos, ocasionando a transferéncia do problema da
moral da sociedade para o individuo, trazendo para si uma gama de direitos inerentes a sua
condigdo humana, e alterando definitivamente a viséo das fun¢des do Estado.

O homem passou a ser visto ndo mais como um elemento da sociedade, mas como
agente da sua vida e dos seus direitos. O Estado, por sua vez, deixa de ser um superpoder para
quem os individuos deveriam contribuir de acordo com as suas fungdes, e passa a existir em
funcdo dos individuos, tendo por objetivo precipuo a garantia dos direitos fundamentais.

O individualismo® tornou-se entfo a doutrina dominante em todas as esferas de
pensamento; politica e filosoficamente a alteracdo do ndcleo de poder para o individuo
provocou mudangas profundas na relagdo entre direito e dever'®, bem como entre a finalidade

do Estado e a concepcdo de justica.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao historica dos direitos humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 41.

8“0 pensamento secularizado dos contratualistas ingleses do século XVII rompe taxativamente com a tradicio
escolastica [...]. Se o pensamento escolastico parte, em sua reflexdo, do homem em comunidade submetido a
um poder que vem de Deus, a filosofia politica individualista adota como ponto de partida 0 homem abstrato,
desligado de todo vinculo social e, portanto, desvinculado de todo dever.” (ROBLES, Gregorio. Os direitos
fundamentais e a ética na sociedade atual. Traducdo Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo: Manole, 2005, p.
19-20).

% “Concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se observar), que
tem valor em si mesmo, e depois vem 0 Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este
ndo ¢é feito pelo Estado; [...] Nessa inversdo da relacdo entre individuo e Estado, € invertida também a relacdo
tradicional entre direito e dever. Em relacdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos, depois os
deveres; em relagdo ao Estado, primeiro os deveres, depois os direitos. A mesma inversao ocorre com relagdo a
finalidade do Estado, a qual, para o organicismo, é a concérdia ciceroniana (a omdnoia dos gregos), ou seja, a
luta contra as fac¢des que, dilacerando o corpo politico, 0 matam; e, para o individualismo, é o crescimento do
individuo, tanto quanto possivel livre de condicionamentos externos. O mesmo ocorre com relagdo ao tema da
justica: numa concepcao organica, a defini¢do mais apropriada do justo é a platonica, para a qual cada uma das
partes de que é composto o corpo social deve desempenhar a funcéo que Ihe é propria; na concepgdo
individualista, ao contrario, justo é que cada um seja tratado de modo que possa satisfazer as proprias
necessidades e atingir os proprios fins, antes de mais nada a felicidade que é um fim individual por
exceléncia.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 60).

10“A teoria dos direitos humanos, como teoria desconectada dos deveres e dos valores, é obra principalmente de
dois grandes idedlogos ingleses que romperam com a Escolastica: Thomas Hobbes e John Locke. O
pensamento escolastico fornecia uma concepgdo global da ética e da politica presidida pela proeminéncia da
teologia. Em seu edificio tedrico, os direitos tinham lugar, mas sempre subordinados a ideia de dever. De fato,
no ambito de uma concepcao teoldgica que se espalha por todo o pensamento, a ideia ética basica é a de dever,
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Como destaca Bobbio, numa concepgéo organica da sociedade, as partes estédo em
funcdo do todo; numa concepcdo individualista, o todo é o resultado da livre vontade das
partes. Para ele, nunca sera suficientemente sublinhada a importancia historica dessa inversao,
sendo a partir dela que nasce a democracia moderna, como o poder dado a cada individuo, o
direito de participar das decisdes politicas que obrigam toda a coletividade®*.

O estado da natureza, anterior a sociedade, em que os individuos, dotados de
direitos ilimitados, viviam em perfeita liberdade!?, emerge doutrinariamente como
justificativa para a origem do Estado. Este nasce do acordo entre os individuos, que se unem
para garantir a protecdo aos seus direitos e a seguranca de suas propriedades®®.

Nesse acordo, os individuos abrem mao de parte de seus direitos e assumem
alguns deveres, ao passo que o Estado tem como dever fundamental garantir o gozo dos
direitos naturais do homem®*. O contratualismo passa assim a ser uma das correntes que mais
influenciou o pensamento politico contemporaneo.

O estado da natureza surge dessa forma como uma reacdo ao autoritarismo do
Estado e ao dogmatismo da Igreja, colocando o individuo em primeiro plano, marcando o
inicio do Estado de direito, com poderes limitados de interferéncia na vida dos cidad&os®®.

ja que 0 homem como criatura se situa primariamente diante de Deus como um ser que deve obedecer aos
mandamentos. Os direitos tém seu lugar, mas sdo secundarios em relacdo aos deveres.” (ROBLES, Gregorio.
Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Tradugdo Roberto Barbosa Alves. Séo Paulo:
Manole, 2005, p. 19).

1BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 119.

2Nas palavras de Locke: “Para se entender bem o poder politico e deriva-lo de sua origem, deve-se considerar
em que estado se encontram naturalmente todos os homens; e esse € um estado da perfeita liberdade de regular
as proprias acdes e de dispor das préprias posses e das proprias pessoas como se acreditar melhor, nos limites
da lei de natureza, sem pedir permissdo ou depender da vontade de nenhum outro. ” (LOCKE, John. Dois
tratados sobre o governo. Traducdo Julio Fischer. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 381-382).

13“Com a teoria do contrato social se quis, primeiro, afirmar em geral a soberania popular como poder absoluto,
indeterminado; depois, cuidou-se de determinar as consequéncias juridicas, as clausulas do hipotético contrato,
vindo-se, desse modo, a investigar quais os direitos que o povo se reservou, e em quais casos e modos poderia
exercita-los. Comecgou-se, assim, a formular os direitos individuais, buscando-se manter possivelmente no
estado de sociedade aqueles direitos que se dizia terem existido no estado de natureza (liberdade, igualdade
etc.).” (DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Lider, 2006, p. 57)

14«A concepcao tradicional de que o direito é um objeto do conhecimento juridico diferente do dever, de que
aquele caberia mesmo prioridade em relacéo a este, é sem duvida devida a doutrina do Direito natural. Essa
parte da suposicdo de direitos naturais, de direitos inatos ao homem, que existem antes de toda e qualquer
ordem juridica positiva. [...] A funcdo de uma ordem juridica positiva (do Estado), que pde termo ao estado da
natureza, ¢, de acordo com essa concepcao, garantir os direitos naturais mediante a instituicdo dos
correspondentes deveres.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 145).

15«E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do principe para o
ponto de vista dos cidaddos. No Estado despatico, os individuos singulares sé tém deveres e ndo direitos. No
Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o
individuo tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito
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No estado da natureza, 0 homem possuia como direitos, basicamente, a vida, a
liberdade e a propriedade.

No século XVIII, surgiram as primeiras declaracbes de direitos humanost®.
Fortemente inspirada nas doutrinas contratualistas e individualistas, a Declaracdo de
Independéncia americana trouxe em seu bojo os direitos inalienaveis, considerados como
verdades autoevidentes!’, seguida pela Declaracdo dos Direitos do Homem, proclamada na
Franca.

Essas primeiras declaracdes, sobretudo a francesa, referiam-se a direitos de
contetdo universal, voltados para o0 homem de forma abstrata, fora do espago e do tempo. Em
termos de efetividade, porém, essas declaragdes eram ainda bastante incipientes, sendo tidas
mais como cartas de inten¢bes do que normas imediatamente aplicaveis.

Por outro lado, esse teor universal provocou uma verdadeira revolucéo social; a
todo instante novos direitos eram reivindicados, sobretudo por grupos excluidos da vida
politica, como protestantes, judeus, negros, escravos, mulheres, etc. 1sso porque, se 0s direitos
foram declarados como universais e inerentes a espécie humana, as discriminacgdes até entdo
existentes perderam o sentido.

Para Lynn Hunt, as questdes dos direitos revelavam uma tendéncia a se suceder
em cascata. Assim que os deputados consideraram o status dos protestantes como uma
minoria religiosa sem direitos civis, os judeus estavam fadados a vir a baila; quando as

exclusdes religiosas entraram na agenda, as profissionais ndo demoraram a segui-las*®.

¢ o Estado dos cidaddos.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992, p. 61).

180 art. | da Declaracéo de Direitos da Virginia, de 1776, marca o registro histérico dos direitos humanos num
documento solene ao afirmar que “Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado da sociedade, ndo podem, por
nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade,
com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter felicidade e
seguranca”. Como destaca Comparato, é o reconhecimento solene de que todos os homens sdo igualmente
vocacionados, pela sua prépria natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos (COMPARATO, Fabio
Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 50).

17Como observa Lynn Hunt, “Na Declaragdo de Independéncia americana, Thomas Jefferson escreveu que:
‘Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sdo criados iguais, dotados pelo seu Criador
de certos Direitos inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade.” Com essa
Unica frase, Jefferson transformou um tipico documento do século XV111 sobre injustigas politicas numa
proclamacédo duradoura dos direitos humanos.” (HUNT, Lynn. A invencdo dos direitos humanos: uma
historia. Tradugdo Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 13).

18A autora destaca ainda a preocupagio de um congressista americano, John Adams, com uma progressao mais
radical dos direitos humanos em Massachusetts, que em 1776, escreveu a James Sullivan: “Pode acreditar,
senhor, é perigoso abrir uma Fonte de Controvérsia e altercacdo tao fértil como a que seria aberta pela tentativa
de alterar as Qualificacdes dos Votantes. Isso ndo terminard nunca. Surgirdo novas reivindicagdes. As mulheres
exigirdo o voto. Os garotos de 12 a 21 anos pensarédo que seus Direitos ndo sdo suficientemente considerados, e
todo Homem sem um tost&o exigird uma Voz igual a qualquer outra em todas as Leis do Estado.” (HUNT,
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Essas teorias, porém, ndo se desenvolveram sem resisténcia, e encontram na
doutrina criticas a respeito do individualismo exacerbado, da desconexdo provocada entre
direitos e deveres e por considerar o0 homem abstratamente, fora do espacgo tempo.

Gregorio Robles rechaca as teorias contratualistas, ressaltando o forte contetdo
ideoldgico das ficgdes do estado da natureza e do contrato social. Além disso, o autor critica o
fato de a teoria dos direitos humanos ser uma teoria somente de direitos, desvinculada da ideia
de dever®®,

Bobbio, por outro lado, ressalta o carater historico dos direitos humanos, resultado
ndo da natureza, mas das lutas travadas pelo homem e das transformag6es da sociedade, como
tal, direitos mutaveis, suscetiveis de modifica¢fes. O autor destaca ainda que, justamente por
conta da continua ampliacdo desses direitos, o ponto de partida do hipotético estado de
natureza perdeu toda plausibilidade, além de mostrar que os chamados direitos fundamentais
(como os direitos a vida, a liberdade e a propriedade) ndo sdo suficientes para 0 mundo das
relagOes sociais atual, muito mais complexo?.

Esse primeiro momento dos direitos humanos € marcado, portanto, pela
valorizacdo do individuo frente ao Estado. Os primeiros direitos surgidos visam a protecéo
individual contra o arbitrio estatal. Surgem, assim, direitos como a vida, a liberdade e a
propriedade, de todos os individuos, por sua propria condi¢cdo humana, independentemente de
raca, credo ou classe social. A medida que a sociedade foi se desenvolvendo e se
transformando, porém, esses direitos mostraram-se insuficientes para proteger sobretudo as
camadas mais pobres da populacdo, dando origem a novas reivindicagdes, que marcaram a

segunda fase da evolucdo dos direitos humanos.

Lynn. A invencdo dos direitos humanos: uma histéria. Tradug¢do Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 147)

19“A ficgdo, na teoria politica, ndo é neutra, meramente ldgico-descritiva; a ficgdo é ideologia, esta dirigida a
justificacdo de um determinado modelo de sociedade. As ficgBes do estado da natureza e do contrato social
servem aos contratualistas para multiplos fins: desteologizacdo do pensamento, ruptura com a histéria e com a
tradicdo, absolutizacdo do individuo, mercantilizagdo das relagdes pessoais e sociais etc.” (ROBLES, Gregorio.
Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Tradugdo Roberto Barbosa Alves. Séo Paulo:
Manole, 2005, p. 29).

20“Também os direitos do homem séo direitos histéricos, que emergem gradualmente das lutas que o homem
trava por sua prépria emancipacao e das transformacdes das condicfes de vida que essas lutas produzem. A
expressao ‘direitos do homem’, que é certamente enfatica — ainda que oportunamente enfatica —, pode provocar
equivocos, ja que faz pensar na existéncia de direitos que pertencem a um homem abstrato e, como tal,
subtraidos ao fluxo da histdria, a um homem essencial e eterno, de cuja contemplagéo derivariamos o
conhecimento infalivel dos seus direitos e deveres. Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos séo o
produto ndo da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos historicos, eles sdo mutaveis, ou seja,
suscetiveis de transformacéo e de ampliacdo.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 32).
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2.2 A valorizacdo do social: o Estado como protetor do individuo

O final do século XIX foi marcado por grandes transformacdes sociais, resultantes
em novas demandas de direitos, impulsionadas pela industrializacdo crescente e pelo
crescimento da populagéo urbana.

Os direitos trabalhistas foram os primeiros a ser reivindicados e reconhecidos,
limitando as horas de trabalho, garantindo o descanso remunerado, entre outras questdes que
afetavam a vida dos trabalhadores das industrias.

Em 1917, a Constituicdo mexicana inaugurou um modelo de bem-estar social,
constitucionalizando direitos de protecdo do trabalho. Em 1919, a Constituicdo de Weimar
avancou ainda mais no campo dos direitos sociais, prevendo direitos a educacdo, a salde e a
previdéncia.

O segundo momento da historia da Declara¢do dos Direitos do Homem consiste
justamente na passagem da teoria a pratica, do direito somente pensado para o direito
realizado?!. Como consequéncia desse movimento de concretizagdo e positivacio, os direitos
perderam em universalidade, passando a valer no &mbito de cada Estado. Os direitos agora
eram os direitos do povo inglés, dos trabalhadores franceses, americanos, etc., e ndo mais do
homem abstratamente considerado. Essa fase gerou, por outro lado, movimentos
nacionalistas, xen6fobos e racistas??, que trouxeram graves consequéncias para a humanidade.

Apos o fim da Segunda Guerra e os horrores do Holocausto, os direitos humanos
ganharam um novo impulso, entrando, como observa Bobbio, numa terceira e Gltima fase, na
qual os direitos sdo, a0 mesmo tempo, universais, ou seja, aplicam-se a todos 0s seres
humanos, independentemente da nacionalidade, e positivos, no sentido de que devem ser
reconhecidos e protegidos pelas legislacdes dos Estados?®.

Os direitos sociais também passaram a ser amplamente defendidos, constando
expressamente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, como direitos

intrinsecos a natureza humana e interdependentes com os direitos de liberdade. Em 1966, foi

2IBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 30.

22“|ronicamente, portanto, a propria nogdo de direitos humanos abriu inadvertidamente a porta para formas mais
virulentas de sexismo, racismo e antissemitismo. Com efeito, as afirmac@es de alcance geral sobre a igualdade
natural de toda a humanidade suscitavam asserc¢des igualmente globais sobre a diferenca natural, produzindo
um novo opositor aos direitos humanos, até mais poderoso e sinistro do que os tradicionalistas”. (HUNT,
Lynn. A invencgdo dos direitos humanos: uma histéria. Tradugdo Rosaura Eichenberg. Séo Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 188).

Z3BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 30).
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firmado o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, que ratificou a
ideia de unidade e interdependéncia dos direitos de liberdade e dos direitos sociais e apontou
que os direitos sociais devem se realizar mediante a protecdo das relagcdes de trabalho, da
familia, da infancia e da juventude, da saude, da educacdo e da cultura.

A ratificacdo do referido pacto, entretanto, ndo foi matéria pacifica, sobretudo
num mundo dividido entre paises capitalistas de um lado e socialistas de outro. Essas
divergéncias de ideologias redundaram em dois pactos distintos: um garantindo os direitos
civis e politicos e outro com os direitos sociais, econdmicos e culturais?*.

Nesse sentido, Bobbio ressalta que os direitos humanos constituem uma categoria
heterogénea, de forma que, a partir do momento em que foram considerados como direitos do
homem, além dos direitos de liberdade, também os direitos sociais, a categoria em seu
conjunto passou a conter direitos entre si incompativeis, ou seja, direitos cuja prote¢do nao
pode ser concedida sem que seja restringida ou suspensa a protecédo de outros.

Para o autor, essa distingdo entre dois tipos de direitos humanos expde, na
verdade, também no plano tedrico, duas concepges diversas de direitos do homem: a liberal e
a socialista?®. Da mesma forma, dois modelos de Estado entram em conflito: um mais liberal,
que intervém pouco, cujo principal papel é garantir o exercicio das liberdades individuais, e
outro socialista, com o Estado intervindo diretamente na economia e na sociedade,
responsabilizando-se pela concessdo dos direitos sociais, como o0s direitos a salde e a
educacéo.

Apesar das diferentes concepgdes, os direitos sociais, ainda que limitados ao
minimo existencial, foram incorporados pela maioria dos Estados que adotam a forma de
Estados Democraticos de Direito. Como observa Nunes Junior, os direitos fundamentais
demarcam o perfil do Estado que os reconhece e protege. De modo que a arquitetura dos
direitos fundamentais sociais prenuncia o tipo de Estado e de estrutura socioeconémica que se

pretende realizar?®.

24“Importante salientar, no entanto, que o Pacto dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais refletiu, em parte,
o contexto de divisdo mundial entdo experimentado: de um lado, o bloco de paises capitalistas, capitaneados
pelos Estados Unidos, que pontuavam a necessidade do reconhecimento dos chamados direitos de liberdade; de
outro, os paises do bloco socialista, liderados pela antiga Unido Soviética, que acentuavam a necessidade do
reconhecimento de direitos sociais. O desfecho de tal tensionamento foi a celebracéo simultanea de dois pactos
internacionais, o de direitos civis e politicos e o de direitos sociais, econdmicos e culturais”. (NUNES
JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicéo de 1988: estratégias de positivacao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 56-57).

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 43-44.

ZENUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicao de 1988: estratégias de positivacio e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 74.
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Tais direitos, portanto, estdo longe de ser uma unanimidade, e se relacionam
intrinsicamente com a natureza e 0 modelo de Estado, de Direito e de Sociedade adotado,
possuindo, na expressdo utilizada por Alexy, “carater politicamente explosivo”?’, sobretudo
por tratarem de problemas distributivos.

Krell observa que a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (de
1949) ndo incorporou nenhum ordenamento sistematico dos direitos sociais da “segunda
geracdo” (dos trabalhadores, educacdo, salde, assisténcia, etc.), fato que se deve as mas
experiéncias com a Carta anterior de Weimar, tida no mundo inteiro como uma das primeiras
Cartas que incorporaram os direitos sociais a prestacdes estatais no seu texto.

O autor afirma que a maioria da doutrina alemd se dirige contra os direitos
fundamentais sociais na constituicdo porque seriam, na sua maioria, ndo realizaveis na
atualidade por parte do Estado, o que resultaria na perda de normatividade da Carta e da sua
forca de estabelecer valores?,

Com efeito, a implementagdo dos direitos sociais, ou seja, a sua realizacdo prética,
constitui um dos pontos mais polémicos da teoria dos direitos fundamentais, por diversos
aspectos. O primeiro deles € que a sua protecdo, ao contrario do que ocorre com os direitos de
liberdade, exige uma intervencéo ativa do Estado, produzindo toda uma estrutura de servigos
publicos que, como observa Bobbio, deu origem até mesmo a uma nova forma de Estado, o
Estado social®®. Além disso, os direitos sociais, para serem concretizados, ampliam os poderes
do Estado, provocando justamente o efeito contrério dos direitos de liberdade, que nasceram
com o objetivo de limitar o poder estatal.

27“A polémica sobre os direitos a prestagdes é marcada por uma profunda divergéncia de opinides acerca da
natureza e da fun¢éo do Estado, do Direito e da Constituicdo — e também dos direitos fundamentais — bem
como acerca da percepcao da atual situacdo da sociedade. Visto que essa polémica se relaciona, entre outros, a
problemas distributivos, seu ‘carater politicamente explosivo’ é facilmente compreensivel. Em quase nenhuma
area a conexao entre o efeito juridico e as valoragdes praticas gerais ou politicas € tdo clara, em quase nenhum
campo a polémica é tdo tenaz”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2008b, p. 441)

280s modernos artigos da Carta de Weimar sobre direitos sociais foram ‘ridicularizados’ por parte dos
integrantes da extrema-direita e esquerda politica, como ‘promessas vazias do Estado burgués’ e ‘contos da
lenda’. Como conseqiiéncia, o legislador fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a formulagdo de
normas que conferem direitos subjetivos a prestacfes positivas por parte do Estado”. (KRELL, Andreas J.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um direito constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 24-25).

29«E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da proliferacio
dos direitos do homem, problemas mais dificeis de resolver no que concerne aquela “pratica” de que falei no
inicio: é que a protecdo destes Ultimos requer uma intervencdo ativa do Estado, que ndo é requerida pela
protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizacéo dos servicos publicos de onde nasceu até
mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social. Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o
superpoder do Estado — e, portanto, com o objetivo de limitar o poder —, os direitos sociais exigem para a sua
realizacdo préatica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal & sua protecao efetiva,
precisamente o contrdrio, isto é, a ampliacdo dos poderes do Estado”. (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 72).
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Os custos da implementacdo desses direitos também provocam acaloradas
discussdes e pdem em destaque a questdo dos limites de sua realizacdo, tendo em vista que o
Estado, para implementé-los, depende dos recursos financeiros arrecadados da populagéo.
Como ressalta Alexy, para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais o Estado pode
apenas distribuir aquilo que recebe dos outros, por exemplo, na forma de impostos e taxas.
Assim, os limites decorrem ndo apenas dos bens distribuiveis existentes, mas sobretudo
daquilo que o Estado, para fins distributivos, pode tomar dos proprietarios desses bens sem
violar seus direitos fundamentais®.

A populacdo sempre espera do Estado condi¢cGes melhores de vida, como saude,
educacdo, moradia e trabalho digno. Governos sdo agentes provocadores de esperangas®l. A
questdo que se coloca e que varios paises se fazem até hoje, como a Alemanha, por exemplo,
é se essas aspiracbes devem ser asseguradas como direitos legais ou constitucionais.
Constitucionalizar direitos que dependem tdo diretamente de recursos publicos para serem
implementados poderia causar a sensagédo de que os direitos fundamentais podem ou néo
serem concretizados, a depender do resultado da arrecadacdo, ou ainda que seriam promessas
vazias®,

Nesse sentido, Bobbio ressalta que a linguagem dos direitos tem indubitavelmente
uma grande funcdo prética, que é emprestar uma forca particular as reivindicagcdes dos
movimentos que demandam para si e para outros a satisfacdo de novos carecimentos materiais
e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a diferenca entre o direito
reivindicado e o direito reconhecido e protegido®3.

Krell critica o condicionamento econdmico dos direitos sociais, afirmando que

condicionar a realizagdo dos direitos sociais & existéncia de “caixas cheios” do Estado

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 510.

SICASTRO, Paulo Rabello de. O mito do governo grétis: o mal das politicas econémicas ilusdrias e as licdes de
13 paises para o Brasil mudar. Rio de Janeiro: Edi¢fes de Janeiro, 2014, p. 19.

32“Una sociedad justa se aseguraria de que sus ciudadanos tuvieran alimento y vivienda; trataria de garantizarles
una atencién médica adecuada; se esforzaria por ofrecerles una buena educacién, buenos empleos y un
ambiente limpio. Pero deberia perseguir esos objetivos creando derechos legales o incluso constitucionales?
[...] De hecho, si etiquetaramos como “derechos constitucionales” algunos servicios valiosos que a veces no
podemos darnos el lujo de proporcionar, podriamos incluso rebajar las libertades estadounidenses tradicionales
a los ojos de los ciudadanos, que empezarian a ver los derechos constitucionales como reclamos que se puedan
atender o no, dependiendo de los recursos de que disponga en el momento”. (HOLMES, Stephen; SUSTEIN,
Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2012, p. 144).

33BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 10.
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significa reduzir a sua eficacia a zero, sobretudo num pais com um dos piores quadros de
distribuicdo de renda do mundo, como é o Brasil®.

A dimensdo econémico-financeira dos direitos sociais serd abordada ao longo do
presente trabalho, inclusive com as criticas feitas a ideia de que somente os direitos sociais

tém custos.

2.3 As escolhas or¢camentarias e a teoria da justica

A discussdo sobre os direitos sociais envolve ainda importantes questdes a
respeito da justica. Como seria uma sociedade justa, quais direitos ela deveria proteger, qual o
melhor critério de justica a ser utilizado para distribuir os recursos financeiros, sdo perguntas
essenciais na definicdo dos tipos de direitos a serem assegurados pelo Estado e a sua extensao.

A relevancia desses questionamentos sobressai inclusive se for levado em
consideracdo que 0S recursos que garantirdo a protecdo desses direitos serdo coletados da
populacdo mediante a tributacao.

Ao longo da histéria da humanidade, varios autores buscaram respostas para 0s
questionamentos a respeito da justica, dando origem a diversas correntes de pensamento.

Rawls apresenta a sua teoria da justica a partir da estrutura basica da sociedade, na
qual as instituicOes sociais distribuem direitos e deveres fundamentais de forma justa. Os
principios de justica que regeriam essas instituicdes seriam resultado de um acordo hipotético,
em que as pessoas, postas numa situacdo original de igualdade, semelhante ao estado da
natureza da teoria do contrato social, ndo saberiam que lugar ocupariam na sociedade,
tampouco sua classe ou seu status social. Por desconhecerem sua sorte néo poderiam decidir a
seu favor.

Para o autor, cobertas pelo que ele chama de “véu da ignorancia”, as pessoas
chegariam ao acordo quanto a dois principios de justica: o primeiro seria a igualdade na
atribuicdo dos direitos e dos deveres fundamentais; e o0 segundo estabeleceria que as
desigualdades sociais e econbmicas SO serdo justas se resultarem em vantagens
recompensadoras para todos e, em especial, para os membros menos favorecidos da
sociedade®.

34KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 29.
BRAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 17-18.
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Rawls tem o grande mérito de reacender as discussdes a respeito da teoria da
justica. Com uma extensa lista de criticos e seguidores, a sua teoria vem sendo amplamente
debatida nos ultimos anos.

Sen critica essa abordagem, que chama de “institucionalismo transcendental”,
afirmando que se concentra na identificacdo de uma justica perfeita, da natureza do “justo”,
em vez de encontrar algum critério para afirmar que uma alternativa é “menos justa” do que
outra®®. O institucionalismo transcendental estaria assim preocupado em acertar as
instituicOes, sem focalizar as sociedades reais que poderiam surgir.

O autor parte, desse modo, para uma analise voltada para as sociedades reais e
seus problemas, que chama de abordagem comparativa. Ao invés de buscar os principios de
justica ideal e perfeita, essa abordagem faz uma leitura realista das normas comportamentais,
buscando tornar as sociedades menos injustas, analisando as institui¢des reais, procurando
meios de avaliagdo dos resultados delas provenientes.

Outros autores, a exemplo de Hobbes, Rousseau, Kant, e atualmente Nozick,
também sdo transcendentalistas, pois embora tenham visdes diferentes, todos abordam a
justica do ponto de vista ideal. Nesse aspecto, concorda-se com a afirmagdo de Sen de que
essas abordagens baseadas em instituicGes alternativas para uma sociedade justa ndo séo aptas
a resolver a injustica das sociedades existentes e reais. Tampouco resolvem o problema
central do presente trabalho, que é a escolha de alocacdo dos recursos or¢amentarios para
efetivagdo dos direitos sociais.

Outras abordagens podem ser citadas®’, como o utilitarismo, cujo principio

fundamental pode ser definido como a maior felicidade possivel para 0 maior nimero de

36Sen ilustra seu raciocinio com o seguinte exemplo: “Para exemplificar, se estamos tentando escolher entre um
Picasso e um Dali, de nada adianta invocar um diagndstico (mesmo que esse diagndstico transcendental
pudesse ser feito) segundo o qual o quadro ideal no mundo é a Mona Lisa. Pode ser interessante ouvir isso,
mas ndo tem nenhuma relevancia na escolha entre um Dali e um Picasso. Na verdade, para a escolha entre as
duas alternativas com que deparamos, ndo é minimamente necessario falar sobre o0 que pode ser o quadro mais
grandioso ou perfeito do mundo. Também nao é suficiente, ou mesmo de alguma serventia especifica, saber
que a Mona Lisa é o quadro mais perfeito do mundo quando a escolha é de fato entre um Dali e um Picasso”.
(SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo Denise Bottman e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2009, p. 37).

S7“Existe uma longa tradicdo na analise econémica e social de identificacdo da realizacdo da justica com o que é
considerado a estrutura institucional correta. H4 muitos exemplos dessa concentracdo em instituicdes, com a
vigorosa defesa de vis@es institucionais alternativas de uma sociedade justa, variando desde a panaceia do livre
mercado e livre-comércio funcionando maravilhosamente até a Shangrild da propriedade social dos meios de
producdo e do planejamento central magicamente eficiente. Ha, no entanto, boas raz6es probatorias para pensar
que nenhuma dessas formulas institucionais grandiosas geralmente proporciona o que seus defensores
visiondrios esperam, e que seu sucesso real na geragao de boas realizagdes sociais € completamente dependente
de variadas circunstancias sociais, econémicas, politicas e culturais. [...] E aqui de fato chegamos a uma
separacdo de caminhos. Em contraste com tais abordagens institucionais, ha teorias da justica e da escolha
social que levam bastante em conta os estados sociais que realmente emergem a fim de avaliar a forma como
as coisas estdo indo, e se 0s arranjos podem ser vistos como justos. O utilitarismo assume esse ponto de vista
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pessoas. O utilitarismo parte de um célculo de custo-beneficio para avaliacdo das politicas
publicas que proporcionem o bem-estar do maior nimero de pessoas, ainda que possa resultar
em prejuizo ou dor para alguns.

Os autores utilitaristas sofreram varias criticas por desconsiderar questdes morais.
Apesar disso, o utilitarismo ndo foi de todo descartado, sobretudo as abordagens mais
modernas, influenciando inclusive as teorias da escolha social e da escolha publica,
importantes para o estudo das alocagdes de recursos.

Das varias teorias que tentaram, até os dias atuais, buscar modelos para um
arranjo social justo, poucas serviriam de fundamento para as escolhas publicas que sdo feitas
diuturnamente pelo Estado, sobretudo quando se trata de direitos sociais. A eleicdo de
prioridades e a percepcdo de que a escassez de recursos financeiros impde a aplicagéo do
principio da isonomia s&o um caminho que as teorias que buscam a justica ideal ndo

oferecem.

2.4 A crise de legitimidade dos direitos sociais

Por fim, encerrando este capitulo introdutdrio, é necessario destacar a crise de
legitimidade enfrentada pelos direitos sociais na atualidade. A crise engloba vérios aspectos,
dentre os quais se destacam o alto custo de manutencdo desses direitos, assim como a
insuficiéncia da sua prestagéo por parte do Estado.

A primeira questdo que se coloca diz respeito a propria definicdo de tais direitos,
visto que sob o manto de direitos sociais encontram-se direitos das mais diversas ordens,
como os relativos ao trabalho, a satide, a educagdo, a moradia, ao lazer3®.

No rol de direitos sociais garantidos constitucionalmente esta, por exemplo, o
direito ao trabalho. Como pode o Estado garanti-lo se ndo é sua funcdo a geracdo de

empregos?

(mesmo que sua avaliagdo dos estados sociais se limite a perspectiva limitada das utilidades produzidas,
ignorando todo o resto), mas, com mais abrangéncia, ele é assumido pela teoria da escolha social como uma
abordagem a avaliagdo e a justica, assim como explorada por Kenneth Arrow, em grande medida alinhada as
abordagens normativas exploradas por Condorcet, Adam Smith, entre outros”. (SEN, Amarthya. A ideia de
justica. Traducéo Denise Bottman e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.
96-99).

3CF, Art. 6% “Séo direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo”.
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Esses e outros direitos que sequer estdo dentre as fungdes do Estado contribuem
para a perda de legitimidade dos direitos sociais, pois passam a existir apenas na Constituicao,
ndo tendo condicdes de serem minimamente efetivados.

Os legisladores, ao formularem os direitos normativamente, desconsideram ainda
a escassez financeira, prometendo acesso universal a saude, educagdo para todos, pleno
emprego, quando econdmica e financeiramente ndo é possivel garanti-los, em virtude da
auséncia de recursos suficientes para todas essas demandas.

A diferenca entre 0o que é assegurado constitucionalmente e o que de fato é
garantido é brutal e produz um efeito inestimavel sobre a legitimidade dos direitos sociais. Se,
por um lado, serve como bandeira de luta politica por conquistas sociais, por outro, gera o
sentimento de que as normas constitucionais que garantem direitos sociais ndo passam de
promessas vazias.

Outro aspecto importante diz respeito a titularidade desses direitos e aos seus
sujeitos passivos, ou seja, a quem tem o dever de prestar o direito e a quem arca com as
despesas da sua concessdo. Como observa Canotilho, a probleméatica dos direitos sociais
transporta também o peso de uma sociedade excessivamente introvertida®®, em que o Estado é
o titular passivo dos direitos & prestacdo e impOe, para o cumprimento da sua funcdo, o
pagamento autoritario e coativo de impostos destinados a satisfazer as demandas prestacionais
dos cidad&os.

Ao final, perde-se a noc¢do de que os direitos, para serem concedidos, necessitam
de recursos financeiros, quando sua fonte Gnica ou principal é o pagamento de tributos. A
introversao dissolve a nogéo de reciprocidade, ou seja, de que uns cidaddos pagam e outros
recebem, passando a falsa ideia de que é o Estado que concede e presta os direitos.

Governos populistas costumam usar esse artificio, prometendo uma gama de

prestacdes sociais “gratuitas” a populacdo?’, passando a falsa ideia de que esses direitos ndo

39Canotilho realca os tragos dessa introversao: “1. Os direitos sociais implicam o dever de o estado fornecer as
prestacOes correlativas ao objecto destes direitos; 2. Os direitos sociais postulam esquemas de unilateralidade:
o0 Estado garante e paga determinadas prestaces a alguns cidaddos; 3. Os direitos sociais eliminam a
reciprocidade, ou seja, 0 esquema de troca entre os cidaddos que pagam e os cidaddos que recebem, pois a
mediacdo estatal dissolve, na burocracia prestacional, a visibilidade dos actores e a eventual reciprocidade da
troca”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: (Org.). Estudos sobre direitos fundamentais.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008a. p. 97-113, p. 101).

40“Alguém sempre paga de uma forma ou de outra algo para outro alguém que, ou ndo paga nada, ou paga
proporcionalmente menos do que outros. Em outras palavras, toda politica social efetiva configura uma politica
redistributiva, sendo insensato, ou irresponsavel supor que alguma politica social possa ser universalmente
gratuita... E esta é a primeira, € ndo mais nociva, forma de acéo dos politicos populistas: apresentar como
efetivamente gratuitas politicas que ndo o séo, acusando aqueles que ndo os imitam ou que a eles se opdem de
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tém custos e que o0 governante os concede por bondade*!. As consequéncias dessas politicas
costumam ser desastrosas, especialmente para a economia e para as financas do pais, a
exemplo do que ocorre atualmente nos paises da América Latina.

O Brasil, lamentavelmente, tem servido de exemplo dessa pratica nefasta para as
contas publicas. Programas sociais como Bolsa-familia, Pronatec*?, Minha Casa Minha Vida,
entre tantos outros, foram prometidos na elei¢cdo presidencial do ano de 2014 como se fossem
uma panaceia, meras opcdes ideoldgicas do partido politico de plantdo. Essas promessas,
embora ndo tivessem embasamento na realidade das financas do Pais, angariaram votos, ja
que 0 povo, carente de tantas coisas, mas sobretudo de educacdo financeira, ainda acredita na
promessa do “governo gratis”*.

O desfecho, porém, é sempre 0 mesmo, considerando-se que o financiamento dos
programas sociais é feito com recursos publicos. Esses, como j& salientado, sdo escassos,
tendo que ser aplicados com responsabilidade. O volume de gastos publicos no primeiro
governo da presidente Dilma Roussef (2010-2014) foi elevadissimo, ndo s6 com programas
sociais, mas com a burocracia em geral, sem a preocupagdo com o equilibrio or¢camentério.

O resultado foi o previsto: antes mesmo de tomar posse no segundo mandato o
governo admitiu que estava com dificuldades econémico-financeiras e anunciou diversos
cortes, cujas principais areas foram os direitos sociais, como o0 seguro-desemprego, a pensao

por morte e 0 abono de permanéncia**.

defensores da injustica social”. (SANTOS, Wanderley Guilherme. Raz6es da desordem. Rio de Janeiro:
Rocco, 1993, p. 34-36).

1A respeito do tema, Paulo Rabelo de Castro chama esse fendmeno de “governo gratis”: “O ponto culminante
do ilusionismo politico é o governo gréatis. O mito do governante que seja capaz de produzir beneficios
coletivos sem qualquer custo para a sociedade é a forma mais sofisticada de se criar a ilusdo coletiva da
gratuidade a respeito de tudo que seja ou provenha do setor pablico”. (CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do
governo gratis: o mal das politicas econémicas ilusérias e as licdes de 13 paises para o Brasil mudar. Rio de
Janeiro: Edicdes de Janeiro, 2014, p. 22).

“2Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (Pronatec).

434A retorica em torno da gratuidade dos direitos em geral é deveras prejudicial, simplesmente por ignorar ou
desconsiderar — o que resulta no mesmo — o0s elevadissimos custos subjacentes as prestacdes publicas
necessarias a efetivacdo dos direitos fundamentais. Com efeito, o discurso publico em torno de tais direitos
tidos por gratuitos obstaculiza a perfeita compreensdo das escolhas publicas a eles subjacentes, pois, tendo em
vista a escassez de recursos estatais, a op¢ao pela protecdo de um direito aparentemente “gratuito’ significa de
modo direto e imediato o desprezo por outros (em principio, ndao ‘gratuitos’). Esta opc¢ao — fundada na
desconsideracdo dos custos — serd, s por isso, inevitavelmente tragica. Tal fato, aliado, em um clima de
insinceridade normativa, a multiplicacdo dos direitos, rectius: de promessas de direitos fundamentais
irrealizaveis e das respectivas prestacdes publicas (igualmente irrealizaveis), conduz invariavelmente (i) a
desvalorizacdo dos direitos mesmos (ja se disse que se tudo é direito, nada mais é direito), (ii) a malfadada
irresponsabilidade dos individuos e (iii) a injustica social”. (GALDINO, Flavio. Introducgéo a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 325).

“HAUBERT, Mariana; CUCOLO, Eduardo. Governo muda beneficios como pensdo por morte e seguro-
desemprego. Folha de S.Paulo, Brasilia, 29 dez. 2014. Disponivel em: <http://www?.folha.uol.com.br
[mercado/2014/12 /1568439-governo-muda-regra-de-pagamento-de-beneficios-como-seguro-desemprego
.shtml>. Acesso em: 4 nov. 2015.
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Ao longo do ano de 2015, novos cortes foram anunciados, sendo as areas de satde
e educagdo as que mais sofreram restricdes.

Isso porque por mais justos e necessarios que sejam os direitos, eles precisam ser
economicamente sustentaveis, é preciso que haja recursos para sua concessao. Ressalte-se que
ndo se trata aqui de um discurso em oposicdo a concessdo dos direitos sociais. Pelo contrério,
0 objetivo da pesquisa é tratad-los de forma responsavel, sem demagogia, levando em
consideracdo as implicacdes do seu reconhecimento no &mbito de um determinado pais.

O caminho para a concretizagdo desses direitos comega, portanto, com a definigéo
de seu rol, partindo-se do pressuposto do que realmente é funcdo do Estado e do que é
possivel e economicamente sustentavel ser garantido. Para isso, volta-se ao inicio do capitulo
para se definir o perfil do Estado, as suas funcdes e as prioridades a serem garantidas.

Apos, é imprescindivel a realizagdo do que Canotilho chama de ““des-
introversdo”* do esquema juridico da relagdo prestacional, isto é, a definicdo de quem de
fato paga pelos servicos sociais “gratuitos” oferecidos pelo Estado e quem é o beneficiario.
Isso porque ndo é o Estado que paga pelos servigos sociais, com recursos proprios, mas 0s
contribuintes, por intermédio dos seus tributos. N&o se trata de uma relacdo unilateral em que
0 Estado concede as prestacdes e os cidaddos as recebem. O Estado, na verdade, exerce a
funcéo de distribuidor de receitas, recebendo os tributos e aplicando-os nas areas consideradas
prioritarias.

Assim, partindo-se do pressuposto de que o financiamento dos direitos
prestacionais, bem como de todos os outros, tem como fonte de recursos o dinheiro
arrecadado com o pagamento de tributos e que esses sdo, por natureza, limitados, chega-se a
primeira premissa que vai orientar o presente trabalho: ndo é possivel atender a todas as
demandas.

Diante da limitacdo de recursos e das infinitas demandas sociais, surge a
necessidade de estabelecimento de prioridades, que vao definir a alocagdo de recursos para as

45¢..] Ha hoje o sentimento difuso — mas ndo ideias claras! — de que a dinamizagao dos direitos sociais passa
por uma “des-introversao’ do esquema juridico da relagao prestacional. Quem paga ndo € o Estado: sdo uns
cidad&os que contribuem (“os contribuintes’, os ‘tomadores de encargos’, os ‘pagadores de prestac@es’) e séo
outros os cidaddos que recebem (os ‘beneficiarios’, os ‘tomadores de prestacdes’). Isto é sabido é uma
verificagdo banal. No discurso sobre os “direitos sociais’, a relacdo prestacional tem sido escondida num
unilateral dever de socialidade do Estado, e justificada na feia impessoalidade através de principios técnico-
financeiros, como, por exemplo, o da ndo afectacdo de receitas” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
“Metodologia fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econémicos, sociais e
culturais. In: (Org.). Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008a.
p. 97-113, p. 102).
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areas escolhidas. O que se V&, atualmente, € que pouca ou nenhuma atencéo a elaboracéo do
orcamento publico € dada pelos tedricos dos direitos fundamentais.

Quando se trata de direitos sociais, entdo, a preocupacdo mais frequente, além
daquela que clama por mais direitos, é a que compara o0 gasto publico dos direitos sociais com
os direitos ditos de primeira geragdo, como Seguranga, garantia da propriedade ou da
liberdade, para afirmar o 6bvio: que todos os direitos tém custos.

Olvidam os autores, no entanto, que quanto se gasta e com que se gasta é uma
decisdo politica*®, pouco tendo relagdo com a natureza dos direitos, se negativos ou positivos.
E é justamente essa decisdo, que define para onde vai o dinheiro, que passa a margem das
discussoes tedricas.

A elaboragdo do orcamento constitui assim etapa fundamental na concretizagéo
dos direitos fundamentais, sendo palco de disputas e concessdes politicas. Sob essa ética, 0s
direitos passam a ser vistos ndo como absolutos, alheios ao tempo e ao espaco, mas como
variaveis, resultado de alocagdes de recursos coletivos escassos. A definicdo de critérios para
que essa alocacdo seja feita de forma a concretizar os direitos sociais da maneira mais

eficiente possivel é o objetivo da presente pesquisa.

46“Todos los derechos estan protegidos hasta cierto punto, y ese punto depende en parte de las decisiones
presupuestarias sobre la asignacion de recursos publicos escasos. Si los derechos tienen costos, entonces, nos
guste o no, ‘la politica es una carta de triunfo’, como sostiene el aforismo del cientifico politico B. Guy Peters
(1991, p.3), que nos recuerda el papel inevitable de la decision politica en la creacion del presupuesto publico.
[...]Pero hay otra variable mas mundana, porque los derechos arraigan en el mas movedizo de los suelos
politicos, el del presupuesto anual, un proceso erizado de transacciones y concesiones politicas. Los derechos,
erigidos sobre ese terreno incierto, tienden a ser menos inamovibles de lo que la necesidad de certeza legal
podria llevarnos a desear. Por lo tanto, teniendo en cuenta esa realidad inestable, no deberiamos imaginar los
derechos como algo ajeno al tempo y al lugar, ni tampoco como entidades de caracter absoluto. Es mas realista
y productivo definirlos como poderes individuales derivados del hecho de ser miembro de, o estar filiado a,
una comunidad politica, y como inversiones selectivas de recursos colectivos escasos destinadas a alcanzar
objetivos comunes y resolver problemas que, en lineas generales, se consideran comunes a todos y urgentes”.
(HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los
impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 144-146).
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3 DIREITOS SOCIAIS E A SUA APLICABILIDADE NO CONTEXTO BRASILEIRO

A delimitacdo dos conceitos € o primeiro desafio de quem se debruga sobre um
problema juridico. Quando se trata de direitos sociais, a confusdo terminolégica € um dos
grandes empecilhos para um estudo sério a respeito da sua extensdo e da sua concretizacao.

O tratamento conferido aos direitos sociais pelos tedricos do Direito € objeto de
constantes criticas, como a proferida por Canotilho, que o acusa de “fuzzismo™*’, termo que
caracteriza imprecisdo e vagueza. Muito dessa imprecisdo redunda da diversidade de direitos
que sdo assegurados nos mais diversos ordenamentos juridicos.

Alexy ressalta que o caos terminoldgico®® é um dos grandes entraves para um
acordo a respeito dos direitos a prestagdes. Com efeito, sob a terminologia de direitos sociais
encontra-se uma gama de direitos heterogéneos, como direito ao trabalho, direito a educacéo,
direito a moradia, direito a infancia e a adolescéncia, dentre outros, de contetudo indefinido.
Como exemplo, pode-se citar o direito a educacdo: qual o contetdo desse direito? O que ele
assegura aos seus titulares? Embora a Constituicdo de 1988 tenha dedicado vérios artigos a
esse direito, ainda assim é dificil definir o seu contetdo.

As consequéncias da imprecisdo sdo evidentes: como saber se esse direito foi
assegurado? Ou melhor, quando considerar que o direito a educacdo foi infringido se sequer
se pode precisar seu conteudo? Os exemplos seguem com relacdo ao direito ao trabalho, a
comecar pelo sujeito passivo. Se ndo é o Estado o responsavel pelo mercado de trabalho,
como assegurar esse direito? Quem sera o sujeito passivo de uma possivel acdo em caso de
infracéo?

A enumeracdo dessas dificuldades reforca a necessidade de aprofundamento na

delimitacdo dos conceitos de direitos sociais, pois mesmo quando se trata de escassez de

47“Como todos sabem fuzzy significa em inglés ‘coisas vagas’, ‘indistintas’ indeterminadas. Por vezes, o estilo
“fuzzysta’ aponta para o estilo do individuo. Ligeiramente embriagado. A nosso ver, paira sobre a dogmatica e
sobre a teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais a carga metodoldgica da ‘vagueza’,
‘indeterminacdo’ e ‘impressionismo’ que a teoria da ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, de
“fuzzismo’ ou ‘metodologia fuzzy’. [...] Em toda a sua radicalidade, a censura do ‘fuzzismo’, lancada aos
juristas, significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo a falar, quando abordam os complexos
problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Assim, por exemplo, quando insistem nas formulas
emancipatorias do direito ‘a0 emprego’ ou ao ‘trabalho’, ultrapassardo os juristas as metanarrativas da
modernidade sobre a libertagdo do sujeito histdrico?” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia
fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais. In:

(Org.). Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008a. p. 97-113, p.

99).

48“Nla polémica acerca dos direitos a prestacdes um acordo é dificultado ndo apenas em razio de concepcdes
fundamentais diversas, mas também em virtude de obscuridades conceituais e dogmaticas fundamentais,
caracterizadas, entre outras coisas, por um caos terminologico frequentemente criticado”. (ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 441)
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recursos financeiros e escolhas alocativas, é importante saber até que ponto um direito pode
ser restringido quando em choque com outras prioridades. Para isso é de fundamental
importancia saber o contetdo desse direito.

Com efeito, o termo “Direito” tem diversos significados*®, e um equivoco
recorrentemente cometido é usa-lo indistintamente. Quando se trata de direitos fundamentais,
had ainda duas abordagens possiveis: uma moral ou ideal e uma positiva ou descritiva. A
concepcgdo moral dos direitos fundamentais investiga o direito ideal, aquele que é comum ou
que deveria ser comum a todos o0s seres humanos; a abordagem positiva ou descritiva se volta
para a analise dos direitos positivados, ou seja, dos direitos que sdo assegurados por uma
ordem juridica determinada.

As diferengas entre as duas concepgdes tornam-se evidentes quando se observa
que os direitos fundamentais positivados contam com a protecdo de um sistema juridico
organizado, cuja violacdo enseja uma sancdo, podendo inclusive contar com o uso legal da
forca para serem assegurados®. Os direitos, sob o ponto de vista moral, por outro lado,
embora possam ser usados como modelo ou inspiragcdo para o direito positivo, ndo contam
com uma ordem de coacdo, visto que as san¢des sao internas, da consciéncia do individuo, ou

sociais, mas sem o uso da forga fisica®’.

49¢A palavra Direito é plurissignificativa, podendo ter o sentido de: (i) o anténimo de torto, ou do esquerdo; (ii)
um modelo ideal de correcdo ou justica; (iii) o conjunto de normas que disciplina o comportamento humano
em determinada sociedade; (iv) o conhecimento que se tem do conjunto de normas antes mencionado, de seu
funcionamento e da realidade que Ihe é subjacente; (v) o resultado da incidéncia de uma norma sobre um fato
nela previsto (direito subjetivo) etc”. (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do direito.
Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 7).

S0“E] término “‘derechos’ tiene muchos referentes y matices de significado. En lineas generales, hay dos maneras
de encarar el asunto: una moral y otra descriptiva. La primera los asocia con principios o ideales morales. Los
identifica no consultando las leyes y el derecho, sino preguntando a qué tienen derecho moralmente los seres
humanos. [...] Un segundo enfoque de los derechos esta orientado no tanto a justificar sino a explicar cdmo
funcionan efectivamente los sistemas legales. No es una visién moral; no toma posicién sobre qué intereses
humanos, desde un punto de vista filos6fico, son mas importantes y meritorios. No afirma ni niega el
escepticismo ético ni el relativismo moral. En cambio, es una indagacién empirica sobre qué tipo de intereses
protege de hecho una determinada sociedad politicamente organizada. Dentro de ese marco, un interés califica
como derecho cuando un sistema legal efectivo lo trata como tal utilizando recursos colectivos para defenderlo.
Como capacidad creada y mantenida por el Estado para evitar o compensar dafios, en el sentido legal un
derecho es, por definicion, ‘hijo de la ley’. [...] Los derechos en sentido legal tienen ‘dientes’. [...] Los
derechos morales, en cambio, si no estan respaldados por la fuerza de la ley, carecen de dientes por definicidn.
Los que no se exigen son aspiraciones que obligan a la conciencia, no poderes que obligan a los funcionarios.
Imponen deberes morales a toda la humanidad, pero no obligaciones legales a los habitantes del territorio
limitado de un Estado nacional”. (HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la
libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 34-35).

S1“Uma distingdo entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas ordens sociais prescrevem
ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O Direito s6 pode
ser distinguido essencialmente da Moral quando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem de
coacao, isto é, como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a
conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado, enquanto a Moral € uma ordem social que nao
estatui quaisquer sanc¢des desse tipo, visto que as suas sangdes apenas consistem na aprovacdo da conduta
conforme as normas e na desaprovacao da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de
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Uma ordem positiva terd seu grau de legitimidade e aceitagdo no seio de uma
comunidade juridica tdo mais elevado quanto maior for a sua proximidade com os direitos
moralmente nela reconhecidos. Dai a importancia do estudo de ambas as concepcaes.

Temas como custos e escassez de recursos financeiros do Estado, todavia, dizem
respeito aos direitos positivados, reconhecidos e protegidos pela ordem juridica, ndo se
referindo a direitos morais®?. Embora, ressalte-se, seja importante que moralmente se leve em
consideracdo 0s custos e 0s gastos publicos, a fim de aproximar os direitos da realidade,
sobretudo porque, diante da escassez, a distribuicdo de recursos sempre envolve dilemas
morais de alocacao.

No presente trabalho, porém, em virtude das limitacGes espaciais e temporais
préprias de uma dissertacdo, a pesquisa se restringira aos direitos fundamentais, ou seja, aos
direitos positivados.

Desse modo, neste capitulo faz-se uma explanagdo sobre o conceito e a estrutura
dos direitos sociais, a fim de se delimitar o objeto da presente pesquisa. Além disso, analisa-se
de forma critica sua divisdo em direitos positivos e negativos e sua classifica¢cdo como direitos
positivos. Por fim, expbe-se o tratamento conferido aos direitos sociais no Direito brasileiro

pela Constituicdo de 1988.

3.1 Direito social como direito subjetivo

Uma das dificuldades de se definir os direitos sociais como direito subjetivo
encontra-se na utilizacdo de conceitos préprios de Direito Privado para definigdo de institutos
de Direito Pablico.

Com efeito, o direito subjetivo, conceito oriundo do direito privado, é um poder

juridico conferido a um individuo, por uma norma juridica®®, de fazer valer o ndo

conta, portanto, o emprego da forga fisica”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista
Machado. 8. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 71).

2Como destacam Holmes e Sustein, os custos so interessam aos direitos morais, se esses estiverem positivados:
“Pero el costo de los derechos es en primera instancia un tema descriptivo, no moral. Los derechos morales
solo tienen costos presupuestarios si su naturaleza y su alcance preciso estan estipulados e interpretados
politicamente, es decir, sélo si son reconocidos por la ley”. (HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo
de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012,
p. 36).

S3“Diz-se que uma norma garante um direito subjectivo quando o titular de um direito tem, face ao seu
destinatario, o ‘direito’ a um determinado acto, e este Gltimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse
acto. O direito subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental reconduz-se, assim, a uma
relacdo trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do direito. Assim, por ex., quando a Constituicdo
consagra, no art. 24°,, o direito a vida, poder-se-a dizer que: (1) o individuo tem o direito perante o Estado a
n&o ser morto por este (proibicdo da pena de morte legal); o Estado tem a obrigacao de se abster de atentar
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cumprimento de um dever juridico de outrem, de fazer, permitir ou omitir, mediante uma acéo
judicial®®.

Como destaca Arango, é possivel distinguir trés caracteristicas na definicdo de
direito subjetivo: a) uma norma juridica; b) uma obrigagdo juridica de outrem derivada
dessa norma; e ¢) um poder juridico para a consecucao de interesses préprios reconhecidos a
um sujeito (uma posicéo juridica)®®.

Em relagéo aos direitos a prestagdes ou direitos sociais a relagdo se estabelece
entre o titular do direito, o Estado, e a acdo estatal positiva. Assim, aplicando-se o conceito de
direito subjetivo aos direitos fundamentais sociais tem-se que se o sujeito (A) tem um direito a
uma acgéo positiva (p) em face do Estado (E), entéo o Estado (E) tem o dever de realizar essa
acdo (p) em relagdo a A%®. E mais: caso ndo seja possivel o cumprimento da prestacéo, o
Estado tem o dever de indenizar A pelos danos causados por esse ndo cumprimento. Uma vez
configurada essa relacdo envolvendo um direito subjetivo, o titular do direito poderé exigir
judicialmente o cumprimento da obrigagdo do Estado de realizar a prestagdo ou ainda a
reparacao dos danos pelo ndo cumprimento da mesma.

Exatamente nesse ponto, quando o direito fundamental a prestagdo segue o seu
curso natural de concretizagdo, surgem os problemas relacionados com orgamento, escassez
de recursos financeiros, origem dos recursos para 0 pagamento dessas prestacdes ou
indenizacOes, escolhas publicas de alocagdes de recursos, alem de com o papel do Judiciario
na configuragédo do Estado.

contra a vida do individuo; (2) o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos; estes devem
abster-se de praticar actos (activos ou omissivos) que atentem contra a vida de alguém”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 533).

5E a licdo de Kelsen: “O direito subjetivo de um individuo ou é um simples reflexo, isto é, o reflexo de um
dever juridico existente em face deste individuo; ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto é, o
poder juridico conferido a um individuo de fazer valer o ndo-cumprimento de um dever juridico, em face dele
existente, através da acdo judicial, o poder juridico de intervir na producdo da norma individual através da qual
¢ imposta a san¢éo ligada ao ndo-cumprimento”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo
Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 162).

5No original: “Por derecho subjetivo, en su sentido mas estricto, se entiende generalmente ‘el poder legal
reconocido a un sujeto por medio de una norma leal, para la persecucion de intereses propios mediante la
exigencia a otro hacer, permitir u omitir algo’. Segun esta definicion, es posible distinguir tres caracteristicas
del derecho subjetivo: (i) una norma juridica, (ii) una obligacién juridica de otro derivada de esta norma, y
(iii) un poder juridico para la consecucién de intereses propios reconocidos al sujeto (es decir, una posicion
juridica)”. (ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, p. 8-
9)

S6“Enquanto direitos subjetivos, todos os direitos a prestagdes sao relacdes triadicas entre um titular do direito
fundamental, o Estado e uma acéo estatal positiva. Se o titular do direito fundamental a tem um direito em face
do Estado (s) a que o Estado realize a agdo positiva h, entdo, o Estado tem, em relacéo a a, o dever de realizar
h. Sempre que houver uma relacdo constitucional desse tipo, entre um titular de direito fundamental e o Estado,
o titular do direito fundamental tem a competéncia de exigir judicialmente esse direito”. (ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 445).
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Questiona-se inclusive a respeito da natureza dos direitos a prestacbes como
direito subjetivo ou como verdadeiros direitos, em virtude da correlagdo entre o direito
garantido e o dever correspondente do Estado de cumprir as promessas constitucionais,
criando meios materiais para o exercicio desses direitos. Além disso, o reconhecimento do
direito d& ao individuo a prerrogativa de exigir judicialmente a prestacdo a que tem direito.

Canotilho, ilustrando as dificuldades inerentes aos referidos direitos, pergunta se a
partir do direito ao trabalho pode derivar, por exemplo, o dever do Estado de criar postos de
trabalho e a pretensdo dos cidaddos a um posto de trabalho. Do mesmo modo, com base no
direito de expressdo, indaga se é legitimo derivar o dever do Estado de criar meios de
informacdo e de colocé-los a disposicdo dos cidaddos, reconhecendo-lhes o direito de exigir
sua criagdo®’.

Nesse sentido, Alexy, ressaltando a diferencga entre os direitos a agdes negativas e
os direitos a agdes positivas, afirma que enquanto os primeiros impdem limites ao Estado na
persecucdo de seus objetivos, os segundos, por impor ao Estado a persecucdo de alguns
objetivos, suscitam o problema de saber se e em que medida a persecucdo de objetivos
estatais pode e deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidad&os®®.

Na doutrina brasileira, Amaral afirma que os direitos fundamentais tém natureza
prépria, inconfundivel com as categorias moldadas a luz do direito privado®®, de forma que as
pretensdes voltadas a prestacdes positivas que podem ser formuladas com amparo em direitos

humanos ndo encontram correlagio necessaria em deveres estatais®.

S7“Afirma-se a existéncia de direitos originarios a presta¢es quando: (1) a partir da garantia constitucional de
certos direitos (2) se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata,
as prestacdes constitutivas desses direitos. Exs.: (i) a partir do direito ao trabalho pode derivar-se o dever do
Estado na criagdo de postos de trabalho e a pretensdo dos cidaddos a um posto de trabalho?; (ii) Estes
problemas apontam para o problema fundamental dos direitos originarios a prestacdes: a garantia da protecdo
juridica pressupde uma actuacao positiva dos érgaos dos poderes publicos, o que leva a uma significativa parte
da doutrina a negar a sua configuracdo como verdadeiros direitos”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 543).

SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 444.

59 “A0 nosso ver, os direitos fundamentais tém natureza juridica prépria, inconfundivel com as categorias
moldadas a luz do direito privado. N&o sdo eles meras regras de estrutura, pois indisfarcavelmente ha direitos
fundamentais voltados a prestacGes positivas e, por outro lado, os conflitos intersubjetivos baseados em
direitos fundamentais obrigam a uma intervencao estatal nas esferas protegidas por esses direitos, muitas vezes
para limita-los, o que seria impensavel se sua natureza fosse de norma de estrutura, hip6tese em que faltaria
competéncia ao Estado. Nao sdo eles meros valores juridicos a orientar a formacéo do ordenamento ou
concessoes estatais, mas, ao contrario, investem o particular em diversas prerrogativas, legitimando-o a exigir
dadas condutas estatais”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos
para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 96).

%0Nesse mesmo sentido, Canotilho destaca que “[...] o mundo de hoje dos direitos néo se reduz ao ‘direito
hohfeldiano’ — afirmar um direito hohfeldiano é afirmar uma tripla relagdo entre duas pessoas e 0 acto de uma
delas, na medida em que esse acto afecta a outra —, antes exige uma aguda consciéncia das ‘nuances’ ou
‘graduacdes’ das posicdes juridicas garantidas no catalogo dos direitos fundamentais”. (CANOTILHO,
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Nesse aspecto, o autor destaca que a doutrina se divide basicamente em trés
correntes: a dos que negam eficacia aos direitos sociais, ja que a carga positiva depende de
mediacdo do legislador e da existéncia de meios materiais, a dos que colocam esses direitos
no mesmo nivel que os direitos individuais, e uma terceira que os visualiza sob a 6ética da
“reserva do possivel”, visto que a sua realizagdo demanda emprego de recursos financeiros®:.

No Direito brasileiro, a Constituicdo de 1988 incluiu os direitos sociais no “Titulo
Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, considerando-os, portanto, um direito
fundamental, tal como os direitos individuais e coletivos, sem distin¢do. Além disso,
estabeleceu que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata®?, afastando assim as teorias que definem as normas de direitos sociais como
programaticas.

Silva ressalta, porém, que o fato de a Constituicdo estatuir que as normas
definidoras de direitos fundamentais tenham aplicabilidade imediata ndo resolve todas as
questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender de legislacéo ulterior a aplicabilidade de
algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados entre os direitos fundamentais®®.

Alexy destaca, ainda, que saber quando uma norma confere direitos subjetivos é
uma questao que tem importancia pratica, sobretudo processual. Para ele, esse problema surge
quando o texto normativo deixa a questdo em aberto, atribuindo ao Estado a obrigacdo de
realizar uma determinada acdo, mas sem definir se o particular tem direito a realizacdo dessa
acao estatal®,

Por outro lado, ha autores cuja opinido € contraria ao reconhecimento dos direitos
sociais como direito subjetivo, a exemplo de Timm, que afirma que o que caracteriza um
direito como social é a sua ndo apropriacdo por um individuo, mas estar, ao invés, a

disposicdo de toda a sociedade®®. Comparato, por sua vez, defende que o objeto dos direitos

Joaquim José Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In: (Org.). Estudos
sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008c. p. 35-68, p. 67).

SLAMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 61.

82CF, Art. 5°, 81°.

83“Por regras, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de
eficécia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade imediata, mas sdo tdo juridicas como as
outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais
se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais”. (SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 184).

S4ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 500-501.

850 autor prossegue afirmando que: “[...] o direito social a salide é um direito de todos terem um hospital
funcionando com um nivel x de funcionamento, ainda que limitado (por exemplo, urgéncias). N&o significa o
direito de um individuo contra todos da sociedade obter um medicamento que podera provocar o fechamento
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econdmicos, sociais e culturais € sempre uma politica pablica, de forma que os direitos sociais
n&o criam pretensdo individual a favor do titular®®.

Sarmento critica esse posicionamento por ndo proporcionar aos titulares desses
direitos uma protecdo adequada. Para ele, do ponto de vista dogmaético, se os direitos sociais
séo auténticos direitos fundamentais eles possuem titulares e se radicam na pessoa humana, de
forma que € incorreta a posicdo que lhes nega dimensdo subjetiva. O autor também néo
considera viavel conceber os direitos sociais como direitos subjetivos definitivos, em virtude
da escassez de recursos e da existéncia de diversas formas de sua realizagdo, além do que o
legislador tem primazia sobre o Judiciario na adogdo das decisdes competentes sobre o que
deve ser priorizado e como deve ser concretizado cada direito. Para ele, 0 modelo mais
comprometido com a efetivacdo dos direitos sociais é o proposto por Alexy, segundo o qual
os direitos sociais sdo direitos subjetivos garantidos prima facie, ou seja, sdo direitos
subjetivos, mas possuem natureza principiolégica, de forma que se sujeitam a um processo de
ponderagdo no caso concreto, anterior ao seu reconhecimento definitivo. Nesse processo de
ponderacdo entrariam em jogo o0s principios da separagdo de poderes, da democracia, além
dos direitos de terceiros afetados pela decisdo, inclusive do ponto de vista financeiro®’.

A respeito do assunto, o presente trabalho segue o posicionamento defendido por
Alexy, por ser o que melhor alia o conceito constitucional de direito fundamental com a
realidade pratica, de forma que, embora seja possivel pleitear judicialmente a protecéo de um

direito social, a tutela deve ser ponderada com os demais principios constitucionais.

do posto de salde. Este ndo é um direito social ou coletivo, mas individual”. (TIMM, Luciano Benetti. Qual a
maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? In: SARLET,
Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 61).

%6“Qra, uma das grandes insuficiéncias da teoria dos direitos humanos ¢ o fato de se ndo haver ainda percebido
que o objeto dos direitos econdmicos, sociais e culturais é sempre uma politica publica. A generalidade dos
autores continua a repetir, sem maior aprofundamento, que se trata de direitos a uma prestacao estatal positiva,
em contraste com o dever de abstengdo dos Poderes Publicos, caracteristico das liberdades individuais. Mas
como o direito a uma prestacéo estatal positiva supde uma relagéo direta do titular com o Estado, tropeca-se,
inevitavelmente, com o obstaculo pragmatico de que, salvo em raras hipéteses, das quais me ocuparei mais
adiante, o ordenamento ndo cria pretensdo a acdo individual do particular contra os Poderes Publicos, para a
realizacio desses direitos. E claramente impossivel compelir o Estado a providenciar imediatamente, a todos os
que demandem, um posto de trabalho, uma moradia, uma vaga em creche, um tratamento cirGrgico de alta
complexidade, e outras prestacdes dessa natureza”. (COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na
defesa dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo.
Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
244-260).

§’SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: alguns pardmetros Etico-Juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586.
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3.2 Estrutura das normas de direitos sociais

As normas que disciplinam os direitos fundamentais sociais possuem diversos
tipos®®. Primeiramente, cumpre ressaltar que ao lado do aspecto subjetivo, as normas de
direitos sociais podem ainda obrigar o Estado, possuindo assim um aspecto objetivo. Com
efeito, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais sociais enseja um dever de protecdo do
Estado contra agressdes dos proprios Poderes Publicos, provindas de particulares ou de outros
Estados. Além disso, 0 aspecto objetivo confere as referidas normas um papel de diretriz
interpretativa, que irradia por todo o ordenamento®.

As normas podem ainda ser vinculantes, quando o seu descumprimento ensejar
protecdo judicial’®, ou ndo vinculantes, a exemplo das normas programaticas’?.

No Brasil, durante muito tempo, mesmo ap0ds a promulgacdo da Constituicdo de
1988, vigeu na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que as normas constitucionais

de direitos sociais possuiam carater programatico, ndo tendo aplicabilidade imediata’.

88“As normas a serem atribuidas aos dispositivos de direitos fundamentais sob a rubrica ‘direitos fundamentais
sociais’ sdo de tipos os mais distintos. A partir de pontos de vista tedrico-estruturais, elas podem ser
diferenciadas com base em trés critérios. Em primeiro lugar, pode-se tratar de normas que garantam direitos
subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva. Em segundo lugar, elas podem ser
normas vinculantes ou nao-vinculantes — neste Gltimo sentido seriam elas enunciados programaticos. Uma
norma deve ser considerada como ‘vinculante’ se for possivel uma analise de sua violagdo por meio do
Tribunal Constitucional. As normas podem, por fim, fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima facie,
isto &, regras ou principios. Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia obter de particulares”. (ALEXY, Rabert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 500-501).

89MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 168-169.

70“Em um sistema juridico, que conhece a divisdo de poderes e, com isso, o poder judicial como terceiro poder,
tudo fala em favor disto, de designar como ‘juridicamente vinculativas’ somente aquelas normas de direitos
fundamentais cuja violacgdo, seja em que procedimento for, por um tribunal pode ser comprovada, que, portanto
sdo justiciaveis. [...] Normas de direitos fundamentais, cuja violagdo ndao pode ser comprovada por nenhum
tribunal, tém, pelo contrario, um carater ndo-justicidvel e sdo, sob esse aspecto, vinculativas ndo juridicamente,
mas, no maximo, moral ou politicamente. Elas sdo proposi¢es programaticas ou, se se quer formular
polemicamente, mera lirica constitucional”. (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducédo Luis
Afonso Heck. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 62).

"INo magistério de José Afonso da Silva, normas programaticas sdo “Aquelas normas constitucionais através das
quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
Ihes os principios para serem cumpridos pelos 6rgéos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizacao dos fins sociais do Estado”.
(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 138).

"2Como observa Bonavides: “Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia
duvidosa, em virtude da prépria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacdes materiais
nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo de meios e recursos. De juridicidade
questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada esfera programaética, em virtude de ndo conterem para
sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protegdo aos
direitos de liberdade. Atravessaram a seguir, uma crise de observancia e execugao, cujo fim parece estar perto,
desde que recentes Constituicdes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos
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Sarmento destaca que tal discurso impedia que servissem de fundamento para a exigéncia em
juizo de prestagdes positivas do Estado, sendo rarissimas as intervencfes judiciais nesse
campo, prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio da separacdo dos poderes, que
via como intromissfes indevidas do Judiciario na seara propria do Legislativo e do Executivo
as decisdes que implicassem controle sobre as politicas publicas voltadas a efetivacdo dos
direitos sociais”3.

Atualmente, porém, o Judiciario estd cada vez mais atuando no controle das
politicas publicas de efetivagdo dos direitos sociais, que deixaram de ser vistos como normas
programaticas, passando a ser vistos como normas de aplicabilidade imediata, tal como
preconizado no § 1° do art. 5° da Constituicio Federal’®. Assim, a todo instante surgem
decisdes determinando o fornecimento de remédios, a matricula em escolas publicas,
tratamentos de doencgas raras, dentre tantas outras, comprometendo substancialmente o
orcamento publico destinado a efetivagdo dos direitos sociais.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que uma das objecdes formais levantadas contra os
direitos fundamentais sociais, segundo Alexy, aponta para um dilema: se os direitos
fundamentais sociais forem vinculantes deslocam a politica social da competéncia
parlamentar para a competéncia do tribunal constitucional; se ndo forem vinculantes implicam
violagdo da clausula de vinculagéo do art. 1°, § 3°, da Constituicdo alema’.

De certa forma, a critica se aplica ao momento atual, com o Judiciario cada vez
mais ativista em matéria de direitos fundamentais sociais, muitas vezes ignorando as escolhas
politicas e o orcamento publico. E necessario que se busque com urgéncia um ponto de
equilibrio entre a efetividade dos direitos sociais e 0s demais principios constitucionais.

3.3 Classificagdo dos direitos em negativos e positivos e principais criticos

Classicamente a doutrina divide os direitos fundamentais em direitos negativos e

direitos positivos. Os direitos negativos seriam aqueles cuja efetivacdo ndo resultaria em

direitos fundamentais”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 564).

30 autor afirma ainda que: “Conceber os direitos sociais como normas programaticas implica deixa-los
praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais, 0 que ndo se compatibiliza nem com o texto
constitucional, que consagrou a aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais (art. 5°, Paragrafo
1°), nem com a importancia destes direitos para a vida das pessoas”. (SARMENTO, Daniel. A Protecao
Judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros Etico-Juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586).

"AArt. 5°[...] 81°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 507.
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custos para o Erario, relacionados com a mera omissdo ou ndo agressao por parte do Estado.

Exemplo de direitos negativos seriam os direitos de defesa ou liberdade, também
conhecidos como direitos de primeira geragdo’®, como liberdade de ir e vir, liberdade de
expressdo, direito de propriedade, liberdade religiosa, entre outros. Considerados direitos
contra o Estado, os direitos negativos seriam direitos cuja garantia requer que o Estado se
abstenha’’ de neles interferir, sem ter que dispender recursos financeiros para a sua
manutencéo.

Os direitos positivos, por outro lado, sdo identificados com os direitos de segunda
geracdo, os chamados direitos sociais, econdémicos e culturais, caracterizando-se pela
necessidade de uma acgédo positiva por parte do Estado para a sua efetivagdo, ndo sendo
garantidos apenas pela omiss@o ou ndo interferéncia.

Como exemplos de direitos positivos podem-se citar os direitos a salde, a
moradia, & educacdo, entre outros, para cuja garantia € necessaria uma agdo efetiva do Estado,
como a construcdo de hospitais, escolas, moradias, além da manutencdo do servico com a
compra de materiais, a contratagdo de medicos, enfermeiras, professoras, etc.

Tais direitos exigem, assim, o dispéndio de recursos publicos em quantias
consideraveis, dependendo a sua efetivacdo da existéncia e disponibilidade desses recursos
financeiros. Em virtude dessa caracteristica os direitos positivos, em especial os direitos
sociais, foram alvos de duras criticas, por necessitarem de altas somas financeiras para a sua
manutengdo. Alguns paises, inclusive como a Alemanha, por exemplo, sequer positivaram 0s
direitos sociais em suas constitui¢oes.

Os direitos negativos seriam, assim, direitos que excluem o governo, protegendo a
liberdade, enquanto os direitos positivos exigem a participacdo efetiva do Estado, tendo a

igualdade como valor maior a ser protegido. Os primeiros defendem os individuos contra a

60u de primeira dimensdo, como preferem alguns autores, como o professor Paulo Bonavides, para quem o
termo “dimensdo” substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo “geracdo”, “caso este ultimo venha a
induzir apenas sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das gera¢des antecedentes, o
que ndo é verdade” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 571-572). Feita a ressalva, destaque-se que, no presente trabalho, os termos serdo usados como
sinénimos.

"7“S30 0s primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira geragao. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma
esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados
de abstencéo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal
de cada individuo. [...]Essa distin¢do entre gera¢des dos direitos fundamentais é estabelecida apenas com o
proposito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como reivindicacoes
acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente, entretanto, que falar em sucesséo de geracdes ndo significa
dizer que os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante
seguinte. Os direitos de cada geragdo persistem validos juntamente com os direitos da nova geracéo, ainda que
o significado de cada um sofra o influxo das concepcdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos”.
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 137-138).



40

acdo do Estado, enquanto os segundos oferecem servigos do Estado, com a finalidade de
reduzir as desigualdades materiais entre os individuos’®.

Como consequéncia dessa divisdo, 0s direitos negativos, por serem oponiveis ao
Estado e estabelecerem zonas de ndo interferéncia ou de omisséo do Estado em relacdo aos
individuos livres, ndo exigindo o gasto de recursos publicos para a sua existéncia, seriam
direitos imediatamente aplicaveis; enquanto os direitos positivos ou prestacionais, entre 0s
quais se incluem os direitos sociais, por necessitarem de acGes por parte do Estado e, portanto,
de gastos publicos para sua concessdo e manutencdo, ndo seriam imediatamente aplicaveis,
dependendo da disponibilidade de recursos e das condigdes econdmicas para a sua concessao.

Essa distingdo, entretanto, tem sido alvo de diversas criticas, sobretudo por ser
demasiadamente simplista, separando de um lado os direitos de defesa, cuja efetivacdo
supostamente ndo implicaria custos, portanto seriam de aplicagdo imediata, e de outro os
direitos sociais, econdémicos e culturais, cujos custos financeiros impostos ao Estado
impediriam a sua aplicagdo de forma automatica, tornando-os dependentes da disponibilidade
de recursos financeiros, entre outros fatores.

A critica principal centra-se no argumento de que todos os direitos, ndo
importando se forem civis, politicos, sociais, econdmicos ou culturais, tém um custo’®. Com
efeito, os direitos de defesa, ou tidos como negativos, ndo se esgotam na abstengéo ou ndo

intervencdo, necessitando de um aparato estatal para a sua garantia®®, como a regulagdo e a

8Como observam Holmes e Sustein: “Los derechos negativos destierran y excluyen al gobierno; los positivos lo
exigen e invitan. Para los primeros, los funcionarios publicos son una molestia, mientras que los segundos
requieren su intervencion activa. Lo caracteristico de los derechos negativos es que protegen la libertad,
mientras que los positivos impulsan la igualdad. Los primeros protegen un reino privado, en tanto que los
segundos reasignan los dolares recaudados. Los primeros son privativos u obstruccionistas; los segundos son
caritativos y contributivos. Si los derechos negativos nos ofrecen refugio contra el gobierno, los positivos nos
conceden servicios de éste. Entre los primeros se cuentan los derechos de propiedad y de contratacién y, por
supuesto, la libertad de no ser torturado por la policia; los segundos incluyen el derecho a recibir cupones para
canjear por comida, las viviendas subsidiadas y los pagos minimos de asistencia social”. (HOLMES, Stephen;
SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos Aires:
Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 60).

SA critica mais famosa a referida divisdo foi formulada por Stephen Holmes e Cass R. Sustein, no livro
intitulado “O custo dos direitos” (The cost of rights, no original. No presente trabalho sera usada a versdo em
espanhol), que professam que todos os direitos sdo positivos: “La financiacidn de derechos basicos a través de
ingresos derivados de los impuestos nos ayuda a ver con claridad que los derechos son bienes publicos:
servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el bienestar
colectivo e individual. Todos los derechos son, entonces, derechos positivos”. (HOLMES, Stephen; SUSTEIN,
Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2012, p. 69).

80“Todos os direitos fundamentais sio, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido de que também os
direitos de liberdade e os direitos de defesa em geral exigem — para a sua realizagdo — um conjunto de medidas
por parte do poder publico, que abrangem a alocacao significativa de recursos materiais e humanos para a sua
protecdo e implementacdo. Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar ‘um
custo’, de tal sorte que a circunstancia ndo poderia ser limitada aos direitos sociais de cunho prestacional”.
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estruturagdo de um Poder Judiciario®, para protegé-lo contra as interferéncias ilicitas do
proprio Estado e de outros particulares, e a policia, para fazer valer as decisdes que 0
protegem®2. O direito de ir e vir, por exemplo, se de um lado exige a no interferéncia na
movimentacao do individuo, de outro impde a existéncia de vias de transporte e de locomocéo
que propiciem o exercicio dessa liberdade em seguranca. O direito de propriedade, um
classico direito de primeira geracdo, para existir e ser usufruido, exige do Estado gastos com
policiamento para evitar turbagdo, com registro em cartorios, um corpo de bombeiros, para
evitar incéndios®, enfim, uma rede de apoio governamental, sem a qual deixaria de ter
protecdo. Alias, o gasto publico para a manutencdo e garantia dos direitos de defesa muitas
vezes é maior do que o gasto com os direitos sociais e assisténcia social.

Por outro lado, nem todos os direitos de segunda geracdo, como o0s direitos
sociais, séo direitos positivos. O direito de livre associagéo sindical e o direito de greve, por
exemplo, sdo direitos de ndo interferéncia, ou de abstengdo por parte do Poder Publico, ndo
exigindo para a sua concretizacdo nenhuma prestacdo material. Os demais direitos, como o

direito a educacdo, a moradia ou a saude, da mesma forma possuem facetas negativas, a

(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 285).

814...] os direitos de defesa apresentam problemas semelhantes aos dos modernos direitos a prestagdes (direito a
salde, direito a escola, direito a habitacdo). Reconhecer direitos de defesa significa direito a existéncia de
tribunais, direito & jurisdi¢cdo, direito a decisao judicial, direito & execucdo de sentencas judiciais. Esses
direitos ndo podem, porém, ser realizados eficazmente sem a intervengdo do Estado (que cria tribunais,
estabelece processos e procedimentos, organiza as magistraturas, impde o cumprimento de decisdes).
Consequentemente, a sua estrutura basica ndo se diferencia dos vulgarmente chamados direitos a prestacdes”
(CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In:
(Org.). Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008c. p. 35-68, p. 77).

82¢_a distincion, sin embargo, es notoriamente endeble. Todos los derechos, llamense civiles, politicos,
econdmicos o culturales tienen un costo. Los derechos civiles no se agotan en obligaciones de abstencion por
parte del Estado: exigen conductas positivas, tales como la reglamentacion — destinada a definir el alcance y las
restricciones de los derechos —, la actividad administrativa de regulacion, el ejercicio del poder de policia, la
proteccidn frente las interferencias ilicitas del propio Estado y de otros particulares, la eventual imposicién de
condenas por parte del Poder Judicial en caso de vulneracion, la promocién del acceso al bien en que
constituye el objeto del derecho. [...] En sentido simétrico, los derechos sociales tampoco se agotan en
obligaciones positivas: al igual que en el caso de los derechos civiles, cuando los titulares hayan ya accedido al
bien que constituye el objeto de esos derechos — salud, vivienda, educacion, seguridad social — el Estado tiene
la obligacion de abstenerse de realizar conductas que lo afecten”. (ABRAMOVICH, Victor; COURTIS,
Christian. Apuntes sobre la exigibilidade judicial de los derechos sociales. In: COURTIS, Christian;
SANTAMARIA, Ramiro Avila (Org.). La proteccion judicial de los derechos sociales. Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009. p. 3-29, p. 5).

8Holmes e Sustein citam em seu livro (O custo dos direitos) o caso de um incéndio ocorrido em West Hampton,
uma das zonas mais bonitas dos Estados Unidos, que, para ser controlado, mobilizou funcionarios de todos os
niveis de Governo, municipais, estaduais e federais, custando para os cofres pablicos algo em torno de 2,9
milhdes de dolares. Ao final, ndo morreu ninguém e a destruicdo de propriedades foi minima, mas o gasto de
recursos publicos para a protecdo da vida dos cidadaos e das propriedades privadas foi altissimo. E concluem
que “A la verdad evidente de que los derechos dependen de los gobiernos es preciso agregar un corolario
I6gico, rico en implicaciones: los derechos cuestan dinero. Es imposible protegerlos o exigirlos sin fondos y
apoyo publicos”. (HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 31-33).
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exemplo da ndo adogédo pelo Estado de medidas que os contrariem, como o fechamento de
escolas ou hospitais, ou ainda o estabelecimento de politicas publicas que impegam ou
prejudiquem o acesso a moradia®.

A divisdo em direitos positivos ou negativos, ou ainda em direitos civis e politicos
de um lado e econdmicos e sociais de outro para esses autores, portanto, teria valor para situar
historicamente 0 seu surgimento e positivagdo, assim como para contextualiza-los
historicamente dentro de paradigmas politico-ideoldgicos distintos®®, mas do ponto de vista
das obrigagdes estatais em relagdo a tais direitos, o que se observa € um continuum de direitos
e ndo uma separacao estanque®®.

Todos os direitos, desse modo, independentemente da classificagdo, seriam
positivos e implicariam custos para o Estado®’, justamente porque a sua garantia exige um
aparato estatal que abrange um Poder Judiciario, uma policia, oficiais de registro, entre outros

funcionarios, para monitorar e controlar o seu gozo®.

84Qs direitos fundamentais a prestagdes — mesmo os que reclamam uma interpositio legislatoris — geram sempre
algum tipo de posic¢do juridico-subjetiva, tomando-se esta, consoante assinalado alhures, em um sentido amplo,
e nao restrita a concepgao de um direito subjetivo individual a determinada prestacdo estatal [...]. Neste
particular, a doutrina nacional tem sustentado que em qualquer caso um direito fundamental que possa ser
enquadrado nesta categoria gera, no minimo, direito subjetivo no sentido negativo, ja que sempre possibilita ao
individuo que exija do Estado que este se abstenha de atuar de forma contraria ao conteido da norma que
consagra o direito fundamental. Cuida-se, neste particular, da assim denominada dimens&o negativa dos
direitos a prestacdes, a que ja se fez referéncia”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 297).

85¢“En nuestra opinidn, la distincion sélo es Gtil en la medida en que refleja la operacion de dos paradigmas o
matrices politico-ideoldgicos diferentes de regulacion juridica, y permite, ademas, situar en un contexto
historico la forma en que han sido conceptualizados y positivados los diversos derechos”. (ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 47-48)

86“podria decirse entonces que la adscripcion de un derecho al catalogo de derechos civiles y politicos o al de
derechos econdmicos, sociales o culturales tiene un valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una
conceptualizacion mas rigurosa basada sobre el caracter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a
admitir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté determinado por el peso simbdélico
del componente de obligaciones positivas o negativas que lo caractericen. [...] En estos casos, identificar un
derecho como perteneciente al grupo de derechos civiles y politicos o al grupo de derechos econémicos,
sociales y culturales es simplemente el resultado de una decision convencional, mas 0 menos arbitraria”.
(ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002, p. 27)

87 os derechos son costosos porque los remedios lo son. La imposicion de las leyes es costosa, sobre todo si ha
de ser uniforme y justa; y los derechos legales son vacios si no existe una fuerza que los haga cumplir. Dicho
de otro modo, casi todos los derechos implican un deber correlativo, y los deberes s6lo se toman en serio
cuando su descuido es castigado por el poder pablico con recursos del erario pablico. No hay derechos
legalmente exigibles alli donde no hay deberes legalmente exigibles, y por esta razon, la ley sélo puede ser
permisiva si al mismo tiempo es obligatoria. [...] Todos los derechos son costosos porque todos presuponen
una maquinaria eficaz de supervisién, pagada por los contribuyentes, para monitorar y controlar”. (HOLMES,
Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos
Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 64-65).

8“E| argumento de que las naciones pobres pueden permitirse la primera generacion de derechos pero no la
segunda no es de todo falso, pero, asi expresado, es demasiado simple. Si los derechos de primera generacion
se toman en serio y resultan demasiado costosos, los paises verdaderamente pobres tampoco pueden
permitirselos. No pueden asegurar que el derecho a un proceso judicial justo sea siempre respetado en la
practica, como no siempre respeta en los barrios pobres de Estados Unidos a pesar de la riqueza sin
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Outros autores, embora compreendam que de fato todos os direitos,
independentemente da classificagdo, ocasionam alguma espécie de custo aos cofres publicos,
ndo havendo direitos meramente negativos do ponto de vista econdmico, defendem que ha
direitos que ndo dependem necessariamente de uma acdo estatal, como a liberdade de
expresséo e a religiosa, enquanto outros, para serem concretizados, dependem intrinsicamente
de uma acéo estatal, como os direitos ligados & assisténcia social®.

Isso quer dizer que, abstraindo-se os custos comuns a todos os direitos, como a
estruturacdo de um judiciério, da policia, corpo de bombeiros, etc., para esses autores ha
diferencas entre os direitos em relacdo a forma como sdo efetivados. Um exemplo é o da
liberdade de expressdo. Para o cumprimento desse direito, fora a estrutura béasica estatal, ndo
ha problemas orcamentarios que impecam o seu exercicio; ao contrario, direitos relacionados
a assisténcia social, como o fornecimento de medicamentos ou o de creches-escola para
criancas até seis anos de idade necessitam, além da estrutura mencionada, de recursos
financeiros para custear o sua disponibilizacdo e manutencao.

Assim, se de um lado é correto afirmar que ndo ha direito garantido pelo Estado
que ndo importe custos financeiros, de outro, ndo é possivel juntar numa vala comum todas as
espécies de direitos, como se consumissem todos o mesmo nivel de recursos e esforgos

publicos.
3.4 Os direitos sociais no Direito brasileiro
A Constituicdo Brasileira de 1988 prevé um extenso rol de direitos sociais. O art.

6°%° elenca uma lista de direitos sociais que aglutina demandas de diversos setores da

sociedade, sem muita preocupacgdo com o rigor terminoldgico desses conceitos.

precedentes historicos de este pais. Todos los derechos son vagos por la simple razon de que tiene costos y, por
lo tanto, nunca pueden estar perfecta 0 completamente protegidos. Todos son aspiraciones”. (HOLMES,
Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos
Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 143).

89E 0 que pondera Gustavo Amaral: “Feita a ressalva, cumpre ver que ha “direitos’ cuja eficacia ndo depende
necessariamente de uma acédo estatal. A liberdade de expressao e de credo sdo bons exemplos disso. De outro
lado, ha “direitos’ cuja eficacia depende intrinsicamente de uma conduta estatal positiva, como os direitos
ligados a assisténcia social. [...] Quanto aos “direitos parcialmente independentes’, serd sempre possivel ao
magistrado dar ordens para que o Estado se abstenha e essas ordens sejam cumpridas. Nao ha questdes
orcamentarias que impegam o cumprimento de uma ordem de habeas corpus ou uma liminar determinando a
liberacdo de mercadoria, o ndo impedimento de uma manifestacéo religiosa, politica ou artistica, muito embora
a obtencdo dessas ordens demande um aparato judicial custoso. J& quanto aos ‘direitos dependentes’, o
consumo de recursos é inexoravel”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 81-84).

% “Art, 6°. Sdo direitos sociais a educacio, a salide, a alimentagéo, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma da Constituigdo”.
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A redacdo do artigo, inclusive, foi objeto de duas Emendas Constitucionais® para
inclusdo de novos direitos. Atualmente, sdo considerados direitos sociais a educacao, a salde,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Constituem amplas pautas de atuacdo estatal que refletem o desejo de
emancipagio de uma sociedade®? preocupada em assegurar constitucionalmente demandas
historicas. A efetividade pratica desses direitos, porém, ndo entrou em pauta, muito menos a
sua dimensdo financeira, e todos foram alocados na Constituicdo, refletindo a crenga téo
presente no constitucionalismo péatrio de resolucdo dos problemas concretos mediante a
normatizacao das solugdes®.

A Constituicdo de 1988, em varios pontos, sobretudo em se tratando de direitos
sociais, aproxima-se do que Marcelo Neves chama de “legislacdo-alibi”, que consiste na
elaboracdo, pelo legislador, de diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos
cidadaos, sem o minimo de condices de sua efetivagdo®.

Veja-se que ndo bastasse a quantidade extensa de direitos sociais ja previstos pelo

constituinte originario, o art. 6° ainda passou por duas emendas constitucionais para a inclusao

1 A Emenda Constitucional n® 26/2000 incluiu a moradia e a Emenda Constitucional n® 64/2010 incluiu a
alimentacdo como direito social.

92 Como observa Paulo Rabello de Castro, demandas tdo justas quanto impraticaveis: “Os constituintes de 1987-
1988 se viram tdo divididos quanto a nagdo que representavam na redemocratizagdo do pais. Todos os
direitos buscados por um povo frustrado por caréncias seculares, tdo fundas e doloridas por conta da
escraviddo secular e de maus-tratos de negro e indios, bem como pela quebra das promessas de acesso a uma
classe média rarefeita, formaram o caldo de reivindicagdes sociais no plenério da Constituinte eleita ao final
de 1986 — demandas tdo justas quanto impraticaveis no contexto da absoluta restricdo orcamentaria de
entdo”. (CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do governo gratis: o mal das politicas econémicas ilusorias e
as licdes de 13 paises para o Brasil mudar. Rio de Janeiro: Edicdes de Janeiro, 2014, p. 108).

9 Krell adverte que “Este ‘idealismo juridico’, presente também na Gltima Assembléia Nacional Constituinte
(1986-88), € expressdo de uma crenca profunda no poder transformador de uma constitui¢do para superacgao
dos graves problemas econémicos e sociais do pais. Considera-se como (quase) resolvido tudo o que é
promulgado como lei, sem grandes consideracdes a respeito de sua exequibilidade ou eficacia. Pouca atengéo
¢ dada ao exame de como as normas funcionam na pratica”. (KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle
judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 26).

% “A |egislacdo-alibi decorre da tentativa de dar a aparéncia de uma solugio dos respectivos problemas sociais
ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das boas intenc¢des do legislador. Como se tem
observado, ela ndo apenas deixa os problemas sem solugdo, mas além disso obstrui o caminho para que eles
sejam resolvidos. A essa formulagéo do problema subjaz uma crenga instrumentalista nos efeitos das leis,
conforme a qual se atribui a legislacéo a funcéo de solucionar os problemas da sociedade. [...] Nesse sentido,
pode-se afirmar que a legislacdo-alibi constitui uma forma de manipulagdo ou de ilusdo que imuniza o
sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma funcéo ideoldgica”. (NEVES, Marcelo. A
constitucionalizacao simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 39-40)

% “Sem um minimo de pragmatismo, a Constituigdo periga ser uma viagem ao mundo da ficcdo, onde se
imagina que a pobreza pode ser erradicada trabalhando-se cada vez menos, poupando-se cada vez menos e
botando-se o capital estrangeiro cada vez mais para fora €, mesmo assim, todos conseguirdo direito a
educacdo, a assisténcia médica, a moradia e a paisagem...” (GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos
custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 276).
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de novos direitos sociais: moradia e alimentacdo, antes que os outros direitos ja previstos
chegassem pelo menos perto de serem efetivados®®.

O uso reiterado da legislacdo-alibi produz efeitos danosos ao longo do tempo. Isso
porque o proprio sistema juridico cai em descrédito®, ao se observar que passados mais de 20
anos da promulgacédo da Constituicdo, pouco se modificou no que diz respeito aos direitos
sociais. O que se observa é o uso sistematico dos direitos sociais para fins populistas e
demagogicos, em anos eleitorais, com pouca ou nenhuma preocupa¢do com a sustentabilidade
financeira ou com a sua efetiva concretizagéo.

Por outro lado, hd um aspecto de grande relevancia na previsdo de um amplo rol
de direitos sociais que vai além da fungdo juridico-normativa, exercendo um papel
pedagdgico e conscientizador, de cunho programatico, estabelecendo uma pauta de valores
para o futuro®.

E o que Marcelo Neves chama de ambivaléncia do simbdlico, isto é, a forca
simbdlica de atos, textos, declaracbes e discursos de cardter normativo serve tanto a
manutencdo da falta de direitos quanto a mobilizacdo pela sua construcdo e realizagdo®. Com

efeito, o descompasso entre a previsdo normativa de direitos e a realidade, a0 mesmo tempo

% “Esta superabundancia serve, sobretudo, para manter uma onda de reivindicaces impossiveis de se satisfazer,
que, diante da realidade, deixa as pessoas decepcionadas e amarguradas. Uma linguagem especiosa.
Imensamente ambiciosos, mas indefinidos, os direitos do homem tém um carater ilusério. Pode-se dizer que
eles constituiram ‘promessas insustentaveis’ de ‘falsas crencas’, como se tornou nossa moeda desde o
inflacionismo. E deformacao de romantista? Quando nos atribuem um direito, esperamos de nossa parte que
este direito verdadeiramente nos pertenca, nos seja devido de verdade e possa ser, no sentido real da palavra,
reivindicado, com qualquer oportunidade de sucesso. O que ndo sdo ‘os direitos do homem’. Diante da sua
inflacdo, admira-se que tdo poucos juristas, em lugar de aplaudi-los, protestem contra esse abuso de
linguagem”. (VILLEY, Michel. Filosofia do direito — definigGes e fins do direito — os meios do direito. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 130).

97 “1ss0 porgue o emprego abusivo da legislagdo-alibi leva a ‘descrencga’ no proprio sistema juridico, ‘transforma
persistentemente a consciéncia juridica’. Tornando-se abertamente reconhecivel que a legislacdo nao
contribui para a positivacdo de normas juridicas, o direito como sistema garantidor de expectativas
normativas e regulador de condutas cai em descrédito; disso resulta que o publico se sente enganado, os
atores politicos tornam-se cinicos”. (NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 40-41).

9 «[...] os Direitos Fundamentais Sociais da Carta de 1988 exercem um importante papel, cumprindo, ao lado de
sua funcdo juridico-normativa, uma funcéo sugestiva, apelativa, educativa e acima de tudo, conscientizadora.
[...] Sua supressao do texto constitucional, sem dlvida enfraqueceria a posicdo dos integrantes da sociedade
civil organizada na reivindicagdo desses direitos junto aos governos federal, estaduais e municipais. A
relevancia das normas programaticas também esta no sentido teleol6gico, de modo que apontam para fins
futuros e servem de pauta de valores para movimentos que as queiram ver aplicadas e cumpridas”. (KRELL,
Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 27)

9 “A forca simbdlica de atos, textos, declaragGes e discursos de carater normativo serve tanto a manutencgio da
falta de direitos quanto a mobilizagdo pela construcao e realizagcao dos mesmos. Esta ambivaléncia significa
que o simbdlico nédo se reduz ao ‘ideoldgico’ no sentido de iluséo negadora de outras alternativas ou ao
‘retorico’ no sentido de uma mera persuasdo descomprometida com o acesso aos direitos, pois também,
paradoxalmente, incorpora o espaco de critica ao modelo normativo de fachada”. (NEVES, Marcelo. A forca
simbdlica dos direitos humanos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out./nov./dez.
2005, p. 5).
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em que causa descrenca no sistemal®, pode desencadear o movimento reivindicatério de
direitos, tendo como pauta a previséo legal.

A realidade brasileira no que diz respeito aos direitos sociais €, porém, bastante
complexa. No Pais, ainda em desenvolvimento, cuja turbuléncia politica e econd6mica marcou
uma boa parte da sua historia, o modelo de Estado Providéncia sequer chegou a ser
implantado. Algumas tentativas esparsas marcadas pelo populismo dificultaram esse processo.

Na Constituinte de 1988 néo foi diferente. Enquanto os paises europeus viviam a
crise do Estado Social, repensando seus limites, sobretudo econémicos e financeiros, e 0s
paises do eixo socialista ruiam, o Brasil buscava o caminho inverso®?, ampliando o rol de
direitos sociais, aumentando as tarefas do Estado e, consequentemente, 0s custos da maquina
burocratica.

E certo que a realidade brasileira é muito diferente, ndo se podendo simplesmente
“importar” teorias e politicas publicas de paises desenvolvidos como se tivessem 0 mesmo
efeito e aplicabilidade aqui‘®®. Mas o que se V&, apds mais de 25 anos de promulgacio da
Constituicdo, é o aumento da divida publica e da burocracia estatal e pouco ou nenhum
avanco na efetivacdo dos direitos sociais.

100 “Esse quadro de caracteristicas dos direitos a prestacdo material pode desolar o observador animado pela
leitura singela das promessas constitucionais e esperancoso de resolver juridicamente caréncias de ordem
econdmica. N&o por outro motivo, Hesse adverte para o perigo que corre a propria forga normativa da
Constituicdo, quando é tensionada com promessas excessivas, que resultam em inescapaveis frustracdes de
expectativas”. (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 164).

101 Paulo Rabello Castro relata que “Pouca criatividade puderam os racionalistas exercer para colocar o texto
constitucional um pouco mais atualizado frente ao mundo que iria ruir, jA no ano seguinte a promulgacio da
Carta, com a queda do Muro de Berlim (1989). O pais buscava o antigo socialismo, aquele do controle direto
do capital pelo Estado e dos meios de produgéo pela burocracia governamental, que acabara de se provar
inteiramente disfuncional em todos os paises em que fora ensaiado como forma de acelerar o alcance de uma
sociedade préspera e equilibrada, pelas oportunidades geradas para cada cidadao”. (CASTRO, Paulo Rabello
de. O mito do governo gratis: o mal das politicas econdmicas ilusorias e as ligdes de 13 paises para o Brasil
mudar. Rio de Janeiro: Edi¢es de Janeiro, 2014, p. 108).

102 Como adverte Andreas J. Krell: “O mundo “em desenvolvimento” ou periférico, de que o Brasil (ainda) faz
parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a qual ndo se podem descuidadamente aplicar as
teorias cientificas nem as posic¢des politicas trasladadas dos paises ricos. Assim, a discussao europeia sobre
os limites do Estado Social e a reducdo de suas prestacdes e a contencdo dos respectivos direitos subjetivos
ndo pode absolutamente ser transferido para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado”.



47

4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PLANEJAMENTO E EXECUCAO DOS
ORCAMENTOS PUBLICOS NO BRASIL

O orgamento constitui peca essencial na definicdo do papel do Estado e na
concretizagdo dos direitos fundamentais!®®, vez que é nele que sdo definidas as prioridades de
gastos dos recursos do Estado, que se estabelece quanto dinheiro serd aplicado, as regifes
beneficiadas, enfim, todo o programa de governo'®. Apesar disso, 0 orgamento nio tem
recebido a importancia devida no estudo do Direito Constitucional.

Sua elaboragdo abrange uma deciséo politica na defini¢cdo dos gastos, delimitando
a orientacdo ideoldgica seguida pelo Estado, bem como o grau de intervencionismo na
economia e na sociedade!®. Um governo com viés socialista, por exemplo, intervira mais
fortemente na economia e aplicara mais recursos em areas mais voltadas para o social. Por
outro lado, um governo liberal terd& um orcamento mais enxuto, e fomentard a iniciativa

privada e o crescimento econdmico®®,

103 O orgamento publico, abaixo da Constituicdo, é o contetido normativo de maior importancia para a
continuidade do Estado. E essa estatura vé-se alcancada por ser uma lei que confere unidade a atividade
financeira do Estado. [...] A partir da Constitui¢do, confere seguranca juridica e previsibilidade as relagdes
juridicas da atividade financeira do Estado, em virtude das fun¢des fundamentais a serem atendidas pelo
orcamento. E tem ainda a fungdo de preservar e efetivar direitos e liberdades fundamentais, controlar as
estimativas de receitas e a coeréncia, legitimidade e economicidade dos gastos publicos, além da necessaria
transparéncia para a opinido publica, com abertura para participagdo popular ao longo da deliberagéo e da
execucdo”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituigdo financeira.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 340).

104 O orgamento publico é o instrumento juridico no qual se prevé a efetivacio de todo e qualquer direito por
parte do Estado. E, e deve ser, no orcamento que 0 governo expressa de antemao quais direitos serdo, ou pelo
menos uma tentativa, atendidos. N&o € a toa que o Ministro Ayres Brito, no julgamento da mencionada MC
em ADIn 4.408/DF, afirmou que o orcamento anual é o diploma normativo mais importante depois da
Constituicdo Federal”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 396).

105 “Como plan econdmico del sector publico, el Presupuesto constituye una ley con eficacia obligatoria para los
diferentes poderes a los que se encomienda su ejecucién. Su contenido normativo es diferente de la mayoria
de las leyes, pero su esencia es la de un marco legal dentro del cual debe desarrollarse la accion del gobierno.
Es ésta la naturaleza politico-econdémica del Presupuesto que se proyecta también en el ambito juridico; no
hay, pues, en nuestra opinion, contradiccion alguna entre el enfoque politico-econdémico y el punto de vista
juridico del Presupuesto”. (JARACH, Dino. Finanzas publicas y derecho tributario. 3. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2003, p. 82).

106 «“As decisGes sdo tomadas pelos agentes da politica, para assegurar que a vontade do poder governante,
enquanto op¢do democratica da maioria da sociedade. Destarte, 0 voto dos eleitores é a primeira etapa das
decisdes financeiras, que ndo podem prescindir da decisédo politica. Esse condicionante democréatico define as
prioridades financeiras do Estado, bem como a forma como as despesas serédo realizadas, ou qual setor, como
e quando o intervencionismo sera praticado nos setores ou mercados eleitos. Sob a mesma Constitui¢do
Econdmica, as escolhas de quem defende um Estado-providéncia, um Estado Social ou um Estado Liberal
serdo evidentemente diversas, ainda que mantidas as bases de fundamentacéo dos fins e valores
constitucionais, segundo a preferéncia sobre os estimulos ou fomentos, assim como da acdo das escolhas
publicas”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicao financeira.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 191).
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E por meio do orgamento que se pode exercer o controle do atendimento dos
comandos constitucionais, verificando se os gastos estdo de acordo com 0s objetivos e
principios constitucionais, e se o0s direitos fundamentais estdo sendo efetivados.
Considerando-se ainda que os recursos para o atendimento das demandas sdo limitados, é no
orcamento que a sua distribuicdo é feita, a partir de uma hierarquizag&o das necessidades mais
urgentes e da definicdo de quanto sera gasto, quais areas serdo priorizadas, qual direito sera
atendido”.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma série de requisitos para a
elaboracdo do orcamento, inclusive apontando algumas areas como prioritérias, fixando
percentuais minimos de alocacdo de recursos para determinados setores, como educagdo e
salde, o que significa que o administrador ndo € inteiramente livre para decidir, embora lhe
reste uma parcela significativa de discricionariedade.

O estudo do orcamento e do processo de sua elaboragdo desde a deciséo politica
de distribuigdo de recursos até a sua execucdo € de importancia fundamental para o estudo dos
direitos fundamentais, seja do ponto de vista de inclusdo dos direitos, seja do controle
constitucional’®, O estudo da concretizagdo dos direitos sociais passa, portanto,
necessariamente, pelo processo de elaboracéo e execucdo da pega or¢camentéria.

4.1 Viséo cléssica

O orgcamento, na sua configuragdo atual, inexistia na Antiguidade, quando as
financas do Estado se confundiam com as finangas do préprio rei, sendo resultado do advento
do Estado Liberal.

No Estado Absolutista, o rei ndo precisava prestar contas de suas atividades,
sendo despicienda a ideia de um orcamento. Ndo havia controle, tampouco alternativas de

107 Como observa Ricardo Lobo Torres, embora o orgamento seja uma lei formal e ndo possa garantir os
resultados econdmicos previstos em sua peca, todas as decisfes fundamentais das politicas publicas passam
necessariamente por ele: “A Constituicdo Orgcamentéria, da mesma forma que o Direito Orgamentério, é
meramente processual. O orcamento, balizado pelas normas constitucionais e complementares, prevé a
receita e autoriza a despesa, mas ndo dirige a agdo administrativa nem garante resultados econémicos efetivos
ao ser executado pela Administracdo. [...] Mas dai ndo se tira a concluséo de que seja puramente formal ou
refratério aos valores; pelo contrério: todas as decisdes fundamentais das politicas publicas passam
necessariamente pelo orcamento, embora ndo seja ele o responsavel pelos resultados que venham a ser
alcancados na realidade social”. (TORRES, Ricardo Lobo. O or¢gamento na constitui¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 2).

108 “Estudiar el Presupuesto es penetrar, pues, en el fondo de los problemas constitucionales y particularmente en
los régimenes democraticos con separacion de los poderes, es plantear el estudio de las relaciones entre el
poder legislativo y el poder ejecutivo”. (SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Notas de derecho financiero.
Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1975, t. I, vol. 3, p. 557).
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alocacdo de receitas, o poder do rei era ilimitado. As contas publicas se misturavam com 0s
gastos pessoais do governante, que decidia arbitrariamente sobre os gastos do Estado,
instituindo muitas vezes tributos extras para o seu financiamento.

Com o surgimento do Estado Liberal, a nogédo de responsabilidade e limitagéo do
poder do Estado e dos governantes, assim como de controle das contas publicas, fortaleceu-se,
e com ela surge o orcamento como instrumento de previséo e autorizagdo dos gastos publicos.

Em sua origem, o or¢gamento constituia-se num documento contendo a previsdo de
receitas e a autorizacio de despesas'®. Era uma peca contabil, porém com forte significado
para 0 novo modelo de Estado que surgia, pois indicava que agora as contas publicas tinham
controle. Representava também a divisdo de poderes do Estado, ndo mais centrada nas maos
do rei. O orgcamento precisava da aprovacdo do Parlamento para ser executado, for¢cando o
governante a regularmente apresentar as contas ao Legislativo®°.

A principal preocupacdo na elaboracdo do or¢camento era o equilibrio das contas
publicas, evitando-se o déficit a todo custo!!!. Isso porque o déficit significava a necessidade
de novos impostos, rechagados pela populagéo.

Com efeito, o controle dos gastos publicos era o objetivo do orcamento em seu
primeiro momento. Tal preocupacao refletia bem a ideologia do Estado Liberal, na medida em
que considerava que o Estado deveria manter as contas sobre controle, evitando despesas
extras, impedindo o aumento da tributacdo sobre a populacdo. De acordo com esse
pensamento, as finangas publicas dependiam do bom estado dos negdcios da iniciativa
privada e, para tanto, era necessario que o governo nao lhe tomasse 0s recursos por meio dos

impostos!!2,

108 “Classicamente, 0 orcamento era uma peca que continha a previsio das receitas e a autorizagio das despesas,
sem preocupacdo com planos governamentais e com interesses efetivos da populagéo. Era mera peca
contabil, de contetdo financeiro”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 400).

110 “Em termos politicos, a evolugio histérica do orgamento publico é dignitaria de todos os éxitos da luta da
sociedade pela democracia e controle dos poderes do Estado em matéria financeira. No Estado
Constitucional, que surge a partir do final do século X1X, o or¢gamento ganhou notavel importancia, no sé
porque sua formacéo coincide com a expanséo das necessidades financeiras do Estado, mas porque serviria
para assegurar o controle legislativo sobre a Administracdo. [...] Com o orgamento publico, 0s povos
conquistaram o direito de dominar as finangas do Estado e, ao mesmo tempo, o de controlar as escolhas
democraticas, ante as preferéncias reveladas no processo eleitoral, no que concerne a realizagdo continua dos
fins do Estado, da efetividade dos direitos e da apuracdo do cumprimento dos programas dos governantes
eleitos pelo voto popular”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da
constituicdo financeira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 342).

111 “Mas até algumas décadas passadas, o equilibrio orcamentario era a regra de ouro das finangas publicas.
Todos os governantes se acanhavam de confessar o déficit”. (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a
ciéncia das finangas. 15. ed. rev. e atualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
425).

112 Como destaca Aliomar Baleeiro: “Durante os dois primeiros séculos, desde a revolugao britanica de 1688, o
orcamento, como instrumento politico, foi 0 escudo para defesa dos contribuintes contra os governos. Era,
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O orcamento representou desse modo um instrumento de protecdo dos
contribuintes contra os governos perdulérios, auxiliando no controle do Estado, contra o
aumento de despesas e, consequentemente, dos impostos.

O Estado representava um papel secundario na atividade econdmica. Suas tarefas
eram reduzidas, cabendo-lhe cumprir com as atividades basicas de manutencdo da ordem,
respeito a propriedade privada e atividades administrativas essenciais!®®. A ideologia liberal
imperava, em reacdo ao Estado Absolutista anterior, sendo o controle do Estado e a protecéo
do individuo contra o Estado os principais vetores de orientacdo politica.

Restringir as atividades estatais significava controlar as contas publicas,
impedindo novas despesas e a criagdo de novos tributos. O Estado deveria manter-se neutro,
intervindo minimamente nas relagdes privadas.

Dentro desse contexto, a visdo classica do or¢camento publico é centrada em seu
aspecto formal e procedimental'!®. A principal funcdo da lei orcamentaria era manter o
equilibrio entre receitas e despesas, sem pretensées de planejamento ou dire¢do da economia

ou da sociedade!!®. Essa previsio, entretanto, representava um grande avanco em relagio ao

sobretudo, um dique para conter as despesas e, consequentemente, deter o apelo a tributacdo. Dai a
importancia sempre prestada ao equilibrio entre receita e a despesa. [...] O orcamento, por essas razoes,
floresceu em sua primeira fase, como processo de fiscalizacdo financeira e cerceamento das tendéncias
perdularias de governantes dissociados dos interesses gerais das massas. Estabelecido para cada ano, forcava
o rei a convocacao periddica e regular dos representantes em Parlamento. [...] Certamente, 0s escritores
cléssicos tinham ja uma nogao dos lagos entre receitas e despesas, de um lado, e o conjunto da situacao
econdmica do pais, por outro lado. Compreendiam e ensinavam que as financas governamentais dependiam
do bom estado dos negdcios dos particulares. Se estes eram pobres, de modo geral, ou se achavam em crise,
claro que ndo poderia ser boa a posi¢do do Tesouro. Mas estavam escravizados a ideia de que a despesa
publica empobrecia a coletividade, ndo passando daquele fenémeno improdutivo do consumo [...]. Os
impostos, por outro lado, no consenso dos escritores daquele tempo, exerciam agéo depressiva sobre as
atividades. Os particulares, via de regra, fariam melhor emprego de parcelas de seu patriménio se o governo
ndo lhes tomasse compulsoriamente pelos meios fiscais”. (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia
das financas. 15. ed. rev. e atualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 425).

113 A esse respeito, Ricardo Lobo Torres afirma que o Estado Fiscal Classico é o chamado Estado Guarda
Noturno: “A Constituicdo Orgamentaria, durante todo o séc. XIX e inicio do séc. XX, ‘constitui’ o Estado
Fiscal Classico, ou seja, o Estado Guarda Noturno, que se limita a fazer a guerra, prover a justica e interferir
minimamente sobre a vida econdmica e social de diversos paises. A teoria classica do orgamento, que lhe
corresponde, apoia-se na distin¢do entre lei formal e material”. (TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na
constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 4)

114 “_a visidn clasica sobre la ley de presupuesto, se centra, fundamentalmente, en sus aspectos formales,
competenciales y procedimentales, sobre la base del llamado ciclo presupuestario: preparacion, aprobacion,
gjecucién, modificacion y control de la ley”. (CORTI, Horacio G. Derechos fundamentales y presupuesto
publico: una renovada relacion en el marco del neoconstitucionalismo periférico. In: SCAFF, Fernando
Facury (Org.). Orcamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 140).

115 A definicdo de Paul Laband do orcamento como uma conta de receitas e despesas, caracterizando-se como lei
apenas em sentido formal, reflete o pensamento doutrinario da época. Para ele: “Vistas asi las cosas, es de
meridiana claridad que el Presupuesto no contiene, por lo regular, principios juridicos y que, por tanto no es
una ley en el sentido material de la palabra. El Presupuesto es una cuenta y, por cierto, una cuenta que no se
refiere a gastos e ingresos ya realizados, sino a los gastos e ingresos que se esperan en el futuro,
constituyendo por tanto lo que se llama una estimacion previa. Tiene correspondencia plena con su cuenta
que se ha de presentar anualmente, una vez concluido el ejercicio anual administrativo, sobre los ingresos y
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modelo de Estado anterior, em que ndo havia sequer orcamento e as contas publicas ndo
tinham controle algum.

Essa visdo perdurou até meados do século XX, quando o perfil do Estado Liberal
foi sendo alterado para dar lugar a um Estado mais intervencionista, tanto na economia quanto
na sociedade. Com a mudanca no perfil do Estado, o orgamento foi adquirindo novas fungdes,
além do controle das contas publicas, passando a exercer cada vez mais uma funcdo de
planejamento e intervencdo na economiall®,

Apols a Segunda Guerra Mundial, o Estado passou a intervir fortemente na
economia, abandonando o perfil mais liberal que prevalecera até entdo. Convertido em
alavanca do desenvolvimento econdmico, no mister de superar as graves dificuldades
econdmicas e sociais do pos-guerra, como desemprego, fome e altas inflacionarias, o Estado
passou a intervir para estimular a criacdo de postos de trabalho, avancou em areas até entéo
prioritarias para a iniciativa privada, aumentando em tamanho e obrigaces.

Com tantas tarefas, o Estado relegou a segundo plano a preocupagdo com o
controle das contas publicas, e o déficit passou a ser visto como algo necessario para o

desenvolvimento da sociedade!!’. Sob forte influéncia da teoria econdmica Keynesianalé, o

gastos efectivos. Una cuenta, sin embargo, no contiene reglas — y mucho menos reglas de Derecho —, sino
hechos; una cuenta registra por medio de breves indicaciones cuantitativas, los gastos e ingresos ya
producidos o los que son de prever. Por lo general, el Presupuesto no fundamenta la obligacién juridica para
obtener ingresos o realizar gastos, sino que, mas bien, la presupone y se limita a recoger sus resultados
financieros”. O autor ressalta ainda a fungdo administrativa do orgamento, de controle de contas: “La
necesidad del Presupuesto no es consecuencia de una determinada forma de régimen politico, sino del gran
volumen alcanzado por la economia del Estado; el establecimiento del Presupuesto no satisface ninguna
necesidad del Derecho, sino que responde a una necesidad de la Economia. Esta es la razdn por la que ni la
confeccion del Presupuesto para un periodo futuro, ni el control de las cuentas relativas a un periodo pasado,
tienen nada que ver con la legislacién, figurando méas bien en el ambito de atribuciones de la
Administracion”. (LABAND, Paul. Derecho presupuestario. Madrid: Instituto de estudios fiscales, 1979, p.
22-23).

116 “Se revelan asi las dos funciones politicas que progresivamente va adquiriendo el presupuesto en la historia
del Estado de Derecho, que lo conectan con aquellos dos poderes: su funcidn de control de los recursos
publicos, donde gravita la potestad del Legislativo; y su funcion de ordenamiento y planificacion de las
finanzas publicas, que gira alrededor del poder del Ejecutivo”. (CORTI, Horacio G. Derechos fundamentales
y presupuesto pablico: una renovada relacion en el marco del neoconstitucionalismo periférico. In: SCAFF,
Fernando Facury (Org.). Orcamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 143).

117 Como observa Aliomar Baleeiro: “O profundo e crescente intervencionismo do Estado na economia,
dirigindo-a e rechacando os postulados classicos e liberais, ndo poderia deixar de imprimir sua marca no
orcamento. De plano politico de governo, em sentido restrito, ele se inclina a transformar-se, depois da
Segunda Guerra, em alavanca do comando da conjuntura econdmica. As ideias e praticas buscam empregar o
orgcamento como o aparelho para combater fases de depresséo e de desemprego, promover investimentos, ou
para conter quadras inflacionarias. Os velhos principios de técnica orcamentaria, consagrados pelas geracdes
anteriores, vergam ao peso dessa tarefa enorme”. (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducgdo a ciéncia das
financas. 15. ed. rev. e atualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 423).

118 A influéncia da teoria Keynesiana na economia e na forma de administrar o déficit pablico é ressaltada por
Ricardo Lobo Torres: “A grande virada deu-se na década de 30 deste século, aproximadamente, com as
teorias do economista inglés Keynes. Defendia ele a ideia de orgamentos deficitarios, a fim de que o Estado
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Estado passou a intervir fortemente na economia, concedendo beneficios sociais, sem
preocupacdo com o equilibrio orcamentario.

Essa mudanca de perfil do Estado marcou profundamente as fungdes do
orcamento, que passou a ter um carater muito mais extrafiscal, de intervencéo, estimulando ou
desestimulando comportamentos, dirigindo condutas e a economia, do que fiscal, ou seja, de
controle das contas publicas®*®.

Por sua vez, a visdo positiva sobre o déficit provocou ainda decisfes politicas de
cunho populista, sobretudo em paises em desenvolvimento, que ignoraram o controle
orcamentario, aplicando grandes somas em éreas que atendessem as massas de eleitores!?°,

O orcamento torna-se assim um importante instrumento de intervengdo e
planejamento da economia, como também de imposicéo da ideologia de governo, deixando de

ser mera pec¢a orcamentaria, para virar programa de governo.
4.2 A nogdo moderna de gasto publico dentro do orgamento
Com as novas funcdes, 0 orcamento cresceu de importancia, adquirindo status de

instrumento de agdo do Estado, fixando as metas e objetivos a serem atingidos!?. A

preocupacdo com o controle das contas também mudou.

pudesse aplicar em investimentos puablicos, gerando o pleno emprego e combatendo as crises ciclicas do
capitalismo. [...] Propunha ele o sistema de regulamentacdo e de intervencdes estatais, de controle monetério,
de monopdlios e de mercados fechados e de amplos investimentos com dinheiro pablico, ainda que
improdutivos”. (TORRES, Ricardo Lobo. O or¢camento na constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p.
45-46)

118 Como leciona Regis Fernandes de Oliveira: “Os governos modernos, pois, ja néo se satisfazem em manipular
0s recursos arrecadados. Buscam instrumentos poderosos de intervengdo na sociedade, planejando a
economia, dando-lhe o rumo que sua ideologia determina. Vo sendo superados conceitos antigos, com
adaptacdo aos novos tempos, de novas realidades, em que o orcamento vai perdendo seu carater fiscal, isto €,
de mero abastecimento dos cofres publicos, para ter carater extrafiscal, ou seja, de conformar
comportamentos, de pressionar certas condutas e de encaminhar determinadas solugdes. A economia é
trazida para o centro da politica. [...] Dai a orientacdo segundo a qual o orcamento deixa de ser mera peca
orcamentaria para tornar-se um poderoso instrumento de intervencdo na economia e na sociedade. Passa a ser
um programa de governo”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. rev., atual.
e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 405)

120 “Ohserva-se em todos os paises onde se consolida o fortalecimento popular a modificagio do carater de
orcamento e da atitude dos parlamentares. Ao invés da defesa obstinada do contribuinte, os parlamentares do
nosso tempo cuidam de pleitear despesas nos setores que interessam as massas. Gastos enormes com
educacdo, salde, bem-estar, previdéncia social etc. tendem a desequilibrar orgamentos pela iniciativa
daqueles representantes outrora empenhados na restri¢do dos atos dos governos”. (BALEEIRO, Aliomar.
Uma introducéo a ciéncia das financas. 15. ed. rev. e atualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 421).

121 “Dai 0 orcamento se constituir em pega importante na vida das nagdes. Deixa de ser mero documento
financeiro ou contabil para passar a ser o instrumento de acéo do Estado. Através dele é que se fixam os
objetivos a serem atingidos. Por meio dele é que o Estado assume fungdes reais de intervengdo no dominio
econdmico. Em suma, deixa de ser documento estatico de previsao de receitas e autorizagdo de despesas para
se constituir no documento dindmico solene de atuacéo do Estado perante a sociedade, nela intervindo e
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Apo6s um periodo de crescimento dos gastos em &reas como assisténcia social,
salde, educacdo e infraestruturas, muitos paises enfrentaram crises econdémicas decorrentes
do aumento desordenado do déficit publico. Em alguns casos, o desequilibrio das contas
publicas foi de tal sorte que ameacou a efetivacéo dos direitos sociais.

Como observa Canotilho, as constituicdes do pds-guerra tentaram dar uma
resposta satisfatoria as questdes sociais como saude, educacdo e moradia, mas se tornaram
vitimas do seu prdprio sucesso!??. O aumento crescente das despesas para a manutengio da
estrutura estatal do bem-estar causou o colapso das contas publicas dos paises desenvolvidos,
levantando a importante questdo sobre como garantir os direitos sociais, quais direitos podem
ser garantidos e sobre os limites orcamentérios de seu financiamento.

Torres ressalta que no final dos anos 1970, ap0s as sucessivas crises do petroleo, o
Estado do Bem-estar social passou a ser seriamente contestado em virtude do crescimento
insuportavel da divida publica, dos orcamentos repetidamente deficitarios, da recessdo
econdmica e do abuso na concessdo de beneficios com os dinheiros publicos. Segundo ele, a
sua dimensdo assistencialista conduziu ao incremento das despesas com a previdéncia e a
seguridade social sem a contrapartida da entrada de ingressos compativeis com o volume dos
encargos e, ndo raro, com 0 seu custeio pela incidéncia exageradamente progressiva dos
impostos!?,

Com efeito, as condic¢es para que o Estado Social possa desempenhar as suas

tarefas de socialidade'®*, como provisGes financeiras necessérias e suficientes, orcamento

dirigindo seus rumos”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. rev., atual. e
ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 401).

122 «As constituicBes do pds-guerra pretenderam dar uma resposta satisfatdria ao problema da sociedade, ou, se
se preferir, ao problema dos direitos econémicos, sociais e culturais. O catalogo de direitos econdmicos,
sociais e culturais parecia ser uma proposta normativa satisfatéria da Constituicao e dos Pactos
Internacionais, quanto ao problema cléssico da pobreza e da questdo social. Mas, é aqui que, com mais
veeméncia, se denuncia a ‘tragica do estado’. O Estado social é vitima, nuns paises, do seu proprio sucesso.
As constituicdes ‘socialmente amigas’ sofrem as criticas amargas da “crise de governabilidade’, do “‘flagelo
do bem’, do “fim da igualdade’, da ‘bancarrota do Estado’. Noutros paises, que ndo resolveram ainda o
problema do poder, confrontando-se com a paradoxia da necessidade de mais poder porque ha pouco poder,
paises esses que estdo longe de entrar nos limiares minimos do Estado social, o catalogo generoso de direitos
econdmicos, sociais e culturais é apenas uma narrativa emancipatoria ilusoria e uma sequela de determinada
leitura socialista dos direitos, hoje reconhecida e experimentalmente falhada”. CANOTILHO, Joaquim José
Gomes. O tom e o dom na teoria juridico-constitucional dos direitos fundamentais. In: (Org.).
Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008b. p. 115-136, p. 122).

123 TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 11.

124 “QOra, o Estado Social sé pode desempenhar positivamente as suas tarefas de socialidade se se verificarem
quatro condi¢des basicas: (1) provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos cofres publicos, o
que implica um sistema fiscal eficiente capaz de assegurar e exercer relevante capacidade de coac¢éo
tributaria; (2) estrutura de despesa publica orientada para o financiamento dos servigos sociais (despesa
social) e para investimentos produtivos (despesa produtiva); (3) orcamento publico equilibrado de forma a
assegurar o controlo do défice das despesas publicas e evitar que um défice elevado tenha reflexos negativos
na inflacdo e no valor da moeda; (4) taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou elevado




54

publico equilibrado e taxa elevada de crescimento do rendimento nacional, o coloca em
situagdo complicada. Primeiro, porque € um modelo proprio de paises ricos; e segundo,
porgue mesmo nos paises ricos, o crescimento incontrolavel das despesas e do deficit pablico
leva a chamada crise fiscal do Estado.

A partir de entdo, 0 orgamento passa por nova mudanca de perfil, acompanhando
0 desenvolvimento de um novo modelo de Estado. As tarefas sdo reduzidas e a pretenséo de
intervengdo e condugdo da economia é podada em seus excessos!®, no que se refere a
regulacdo da economia.

O grande desafio passou a ser a sustentabilidade fiscal, ou seja, como garantir as
conquistas sociais sem desequilibrar as contas publicas. A ideia de que os direitos sdo
financiados com recursos da populagdo e que o crescimento desmedido da despesa publica
pode inviabilizar a efetivacdo de direitos para as geracdes futuras!? levantou nos paises que
adotaram o Estado do Bem-estar um importante debate sobre a escassez de recursos e sobre

distribuicdo racional dos recursos financeiros'?’.

(3%, pelo menos ao ano). [...]A verificacdo de todas as condi¢Bes acabadas de enumerar coloca o Estado
Social em reais dificuldades. Em primeiro lugar, o modelo social subjacente as premissas indicadas €, dizem
alguns, um modelo dos paises ricos. Em segundo lugar, mesmo nos paises ricos, ele pode ser posto em causa
por varios motivos (desde o crescimento incontrolavel das despesas com alguns servigos, como o servigo de
salde, passando pelo desequilibrio das obras publicas regionais e locais, e terminando na existéncia de
défices estruturais). E por isso que, desde os anos setenta do séc. XX, se insiste na crise fiscal do Estado e, a
partir da década de noventa do mesmo século, o tema obsidiante passou a ser o da sustentabilidade do
modelo social. [...] No banco dos réus esta a célebre politica do déficit spending: endividamento do Estado,
com a finalidade de financiar a despesa publica, sobretudo a despesa social”. (CANOTILHO, Joaquim José
Gomes. “Bypass” social e o nlcleo essencial de prestacdes sociais. In: (Org.). Estudos sobre
direitos fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008d. p. 242-268, p. 253).

125 “Com a crise financeira do Estado de Bem-estar Social decresce a importancia da funcdo econdmica do
orcamento, que perde o objetivo de regular a economia global do Pais e passa a perseguir o equilibrio entre
despesas e receitas. A funcao reguladora, entretanto, nfo desaparece. E podada em seus excessos, nos
aspectos de regulacéo geral da economia. Mas o Estado Social Fiscal ainda é, em parte, como vimos antes,
Estado Regulador, eis que na via do orcamento procede a sintese entre o Estado de Impostos e o Estado de
PrestacBes”. (TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 50)

126 por fim, um problema incontornavel: o da sustentabilidade no quadro da divida publica galopante. Orgamento
e sustentabilidade ndo mais podem compreender-se como problemas separados: a divida puablica transfere os
encargos financeiros para o futuro, reduzindo o espaco de actuacio financeira das geracdes futuras. E com
estas palavras que se aborda a questdo da relevancia do or¢camento (e, consequentemente, da divida publica)
num processo de desenvolvimento sustentavel. Num linguajar mais juridico afirma-se que a divida do Estado
€, juntamente com os problemas ecolégicos e a mudanga demogréafica, como uma das hipotecas mais pesadas
que a geracdo actual deixa as geracdes futuras. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Sustentabilidade — um
romance de cultura e de ciéncia para reforcar a sustentabilidade democrética. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXXVIII, n. 1, Coimbra, 2012, p. 10)

127 “Pertence, pois, a tematica das relagdes entre ética e orgamento a questdo das escolhas tragicas. A lei
orcamentaria anual é o instrumento que sintetiza as politicas e opta entre as suas diversas possibilidades.
Depois que se esgotou a ideologia da inesgotabilidade dos recursos publicos, sustentada pelos empréstimos
internos e externos ilimitados, e que se reacendeu a conviccdo de que a escassez deve ser considerada néo s6
nos célculos da economia nacional, mas também nos do orgamento, transferiram-se para as alocacdes anuais
de verbas as decisdes basicas das politicas sociais. Em outras palavras, ndo é mais apenas problema
administrativo a execugéo de certos servigos e a entrega de determinadas prestacdes, sendo que se
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Trata-se, portanto, de uma mudancga de enfoque, na medida em que ressaltou a
dimensdo financeira dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, a0 mesmo
tempo em que acrescentou ao estudo do Direito Financeiro e Orcamentario a preocupagdo
com a efetivacdo e garantia dos direitos fundamentais'28.

Por outro lado, paises que sequer chegaram a atingir o Estado Social, a exemplo
do Brasil, adotaram em suas constituicdes um extenso rol de direitos sociais, econdémicos e
culturais, demonstrando uma preocupagao muito maior com a garantia de caréncias historicas
do que com a viabilidade financeira e estrutural dos inimeros direitos previstos. Hoje se
colocam na dificil posi¢do de modernizar suas constituicdes para adequarem seus orgamentos
a sua realidade.

No ambito brasileiro, é importante ressaltar que a Constituicdo dispds
detalhadamente sobre o orcamento, prevendo, no seu art. 165, que existirdo trés leis
orcamentarias: o plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria anual.
O plano plurianual®®® define o planejamento das agBes governamentais, de forma que
nenhuma obra, servico ou investimento que ultrapasse mais de um exercicio financeiro podera
ser iniciada sem prévia inclusdo no referido plano, ou sem lei que autorize sua inclusdo, sob
pena de crime de responsabilidade!®®. A lei de diretrizes orcamentarias®®! traca as metas e
prioridades da Administracdo Publica Federal, de acordo com o plano plurianual, e orienta a
elaboracdo da lei orcamentéria anual. E, por fim, a lei orcamentéria anual compreende o
orcamento fiscal, relativo a receita e despesa, de todos os poderes da Unido, seus fundos,
orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundacGes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico®?,

transformou o orcamento no plano final de distribuicdo de recursos financeiros escassos”. (TORRES,
Ricardo Lobo. O orgamento na constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 36)

128 Como observa Horacio G. Corti: “El enfoque constitucionalista tiene consecuencias de diverso nivel
conceptual. Lleva a superar el idealismo constitucional, que cree que se puedan pensar juridicamente los
derechos fundamentales sin tener en cuenta su dimensidn financiera. Y también el pragmatismo o legalismo
presupuestario, que cree que se puede conceptuar adecuadamente la actividad presupuestaria sin su
referencia a los derechos fundamentales”. (CORTI, Horacio G. Derechos fundamentales y presupuesto
publico: una renovada relacion en el marco del neoconstitucionalismo periférico. In: SCAFF, Fernando
Facury (Org.). Orcamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 150).

125 CF, Art. 165, §1°.: “a lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo pablica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e
para as relativas aos programas de duragdo continuada”.

130 CF, Art. 167, 81°.

181 CF, Art. 165, §2°.: “A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e prioridades da administragio
publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a
elaboracdo da lei orgamentaria anual, dispora sobre as alteragdes na legislacéo tributéria e estabelecera a
politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento”.

132 CF, Art. 165, 85°, I.
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Ressalte-se ainda a edigéo da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n® 101, de 04.05.2000), que estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal. Sinteticamente, a referida lei determina o equilibrio entre
receitas e despesas, impondo ao administrador publico a prévia analise econdmica de suas
medidas, sob pena de responsabilizacao.

Como destaca Galdino, a referida lei tem o indiscutivel mérito de atribuir
contornos juridicos a algumas questfes orcamentarias antes “abandonadas a propria sorte”,
isto é, relegadas aos estudos econdmicos. Além disso, tem a virtude de institucionalizar o
equilibrio orcamentario, pré-condicdo de existéncia de um tratamento a sério dos direitos, em

especial dos direitos humanos®,

4.3 Planejamento orgamentario e discricionariedade do administrador publico

A deciso de gastar ¢ fundamentalmente uma decisdo political®, é ela que define
em que gastar, quanto gastar, quando gastar, ou seja, as prioridades de cada governo. Essa
decisdo é resultado de um planejamento elaborado pelo administrador publico, cuja liberdade
de escolha é maior ou menor dependendo do grau de discricionariedade previsto na
constituicdo de cada pais.

A efetivacdo dos direitos fundamentais, como todas as demais tarefas do Estado,
também se insere nesse contexto de decisdo or¢amentéria, especialmente os direitos sociais,
como salde, educagdo, moradia, etc., de forma a determinar quais politicas publicas serdo
prioritarias na distribuicdo das verbas publicas®®.

O resultado dessa escolha politica é expresso no orgamento publico e submetido a
analise do Legislativo para aprovacdo. Dai a importancia do estudo e andlise de como
acontece esse processo de decisdo a respeito dos gastos publicos, qual o limite de

133 GALDINO, Flavio. Introdugao a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 267.

134 A decisdo de gastar é fundamentalmente uma decisdo politica. O administrador elabora um plano de agéo,
descreve-o no or¢amento, aponta 0s meios disponiveis para seu atendimento e efetua o gasto. A decisao
politica ja vem inserta no documento solene de previsao de despesas. Dependendo das convicges politicas,
religiosas, sociais, ideoldgicas, 0 governante elabora o seu plano de gastos”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes
de. Curso de direito financeiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 319).

135 « A efetivagdo dos direitos fundamentais e democraticos pressupde a escolha dos instrumentos e a liberagdo de
verbas para o atendimento e realizacdo das politicas publicas. O atendimento dos interesses basicos da
sociedade pressupde a tomada de uma decisdo politica de gasto. Este €, essencialmente, uma deliberacdo
politica, isto &, fundada na conveniéncia e oportunidade do interesse publico. Como os recursos sdo finitos, a
arte de bem administrar pressup®e a boa deciséo na escolha”. (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de
direito financeiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 329).



57

discricionariedade do administrador e a forma de participacdo popular nesse processo de
escolha.

Considerando-se que os recursos publicos sdo limitados, essa decisdo deve ter
sempre em vista o interesse publico e as necessidades. O administrador publico, porém, ndo €
livre para estabelecer as prioridades que bem entender. Sua atuacdo € limitada pelo
atendimento dos ditames constitucionais, dentre os quais se incluem os direitos
fundamentais?®,

Em relacdo a realidade pétria, a Constituicdo elegeu algumas é&reas como
prioritarias, estabelecendo percentuais minimos de aplicagio dos recursos e,
consequentemente, reduzindo o &mbito de discricionariedade do administrador publico.

A educagdo recebeu tratamento especial do constituinte originario, estabelecendo
0 art. 212 que:

Art. 212. A Unido aplicar4, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados,
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante dos impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutenc¢éo e desenvolvimento do ensino.

A saude também foi contemplada pela Emenda Constitucional n® 29/2000, que
acrescentou o 8 2° ao art. 198, prevendo percentuais minimos de aplica¢do das receitas dos
impostos arrecadados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em ac¢des e servicos
publicos de satide®’.

Trata-se de exce¢Bes ao principio da ndo vinculagdo da receita dos impostos
previsto no art. 167, inciso 1V, da Constituicao®,

136 Como observa Torres: “Assim, a politica ndo converte o Poder Financeiro do Estado em poder politico,
entendido como ‘poder discricionario’, ‘poder ilimitado’, poder de império’. O ‘poder financeiro
democratico’ que exsurge da Constituicdo Financeira do Estado Democratico de Direito encontra-se
integralmente submetido a Constituicdo. Essa diferenca modifica por completo o sentido de ‘poder politico’
de antanho. Reformulado, cumpre os objetivos de efetivar os fins e valores constitucionais ao longo dos
tempos e segundo as preferéncias dos verdadeiros detentores do poder, que é o povo, mediante a escolha dos
Seus governantes, no transitério exercicio da potestas”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional
financeiro: teoria da constituicdo financeira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 138).

137 Art. 198. [...] §2.° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | —no
caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no 8§3.%; 1l — no caso dos Estados e
do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam os arts. 157 e 159, |, a, e inciso 11, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; 11 —no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, I, b e §3.°

138 Art. 167. Sdo vedados: [...] IV —a vinculagio da receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagéo de
recursos para as agoes e servigos publicos de salde, para manutencgéo e desenvolvimento do ensino e para a
realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198,
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Além disso, o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT) previu a
criacdo de fundos destinados ao atendimento de valores considerados relevantes pela
Constituicdo, como o Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental'3, o
Fundo Social de Emergéncia'*’ e o Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza®*!,

O art. 100 da Constituicdo previu ainda a obrigatoriedade da inclusdo no
orcamento das verbas necessarias ao pagamento de debitos oriundos de sentenca judicial
transitada em julgado®#2.

A Lei de Responsabilidade Fiscal*® estabeleceu que ndo serdo objeto de limitacéo
as despesas que constituam obrigagdes constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas
decorrentes do servico da dividal4,

Apesar dessas e de outras despesas obrigatorias, resta ao administrador uma
margem ampla de escolhas orcamentéarias e, mesmo dentro das alocagdes estipuladas
constitucionalmente, ha ainda decisGes de segundo grau sobre onde aplicar o percentual
obrigatorio: na educacdo, por exemplo, hd decisdes sobre qual nivel educacional sera
priorizado (se educacdo infantil, fundamental, ensino médio, técnico ou superior); na salde,
da mesma forma, sera priorizada a saude familiar ou hospitais especializados, e assim por
diante®,

Todas as politicas publicas de concretizagdo dos direitos sociais envolvem uma
cadeia deciséria longa e muitas vezes decisdes tragicas, pois na medida em que uma area é

atendida, outra deixa de receber recursos. Ter consciéncia de que os recursos financeiros séo

82.9, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas
no art. 165, §8.°, bem como o disposto no 84.° desse artigo.

139 Art. 60, §1° do ADCT.

140 Arts. 71 e 72 do ADCT.

141 Arts. 79 e 80 do ADCT.

142 Art. 100. [...] 85.° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito ptblico, de verba necessaria
ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatorios
judiciérios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando
teréo seus valores atualizados monetariamente.

143 Lei Complementar n® 101/2000, art. 9.9, §2.°,

144 Esse artigo da Lei de Responsabilidade Fiscal tem sido objeto de muitas criticas, por priorizar o pagamento
do servico da divida, incompativel com os objetivos e principios constitucionais. Régis Fernandes de Oliveira
ressalta a sua inconstitucionalidade do artigo: “Se os recursos sdo finitos e, pois, impde-se a escolha do gasto,
beneficiando a determinados credores ou politicas e desprestigiando a outros, vale a afirmativa de que a
escolha é legitima, desde que compativel com os designios e os valores previstos na Constitui¢do da
Republica. E possivel sacrificar o interesse da sociedade em beneficio de credores contratuais ou
quirograféarios? E legitimo beneficiar credores da divida fundada em detrimento dos valores encampados na
Constituicdo?” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 333).

145 A decisdo politica de planejamento postula trés fundamentos de notavel expressdo: a definicdo da extensdo
da medida interventiva pelo planejamento; o meio normativo e institucional para apresentacdo e a
transparéncia das decisdes e orientacdes”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro:
teoria da constituicéo financeira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 187).
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limitados e de que nem todas as necessidades poderdo ser plenamente satisfeitas pelos
governos é o primeiro passo para um planejamento orgamentario eficiente!4e,

Fazer essas escolhas de forma a atender ao interesse publico e dar o melhor e mais
eficiente resultado a aplicagdo dos recursos escassos é o grande desafio do administrador
publico!*” e expde com clareza os critérios observados na elaboracdo do orgamento: o critério
politico e o critério técnico. O primeiro define quais necessidades coletivas serdo objeto dos
servicos publicos, portanto, da despesa publica. O segundo é responséavel por obter 0 méximo
de proveito e eficiéncia com o minimo de sacrificio pecuniario*®.

A realidade, porém, tem se mostrado bem diferente da teoria da boa administracéo
de recursos financeiros escassos. No Direito patrio, o orgamento é palco de disputas politicas
cuja altima preocupacdo é o interesse publico. Desperdicio, corrupgdo e populismo tem se
mostrado os grandes vildes da crise que atravessa o Direito Orgamentario em geral e

consequentemente os direitos sociais como um todo#°,

146 “A economia pode contribuir com o planejamento do gasto publico no ordenamento do Estado, permitindo
eleger prioridades de gastos sociais e fazer elei¢des que por vezes podem soar “tragicas”, mas sempre dentro
da realidade de que existirdo necessidades sociais que ndo poderdo ser atingidas em sua totalidade pelos
governos. E o gasto com prioridades sociais, que atendam a um maior nimero de beneficiarios mais
necessitados, evitando o desperdicio, tendera a ser a melhor solugdo e, portanto, a mais justa”. (TIMM,
Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e
economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 54).

147 4[...] a escolha administrativa, com o selo da discricionariedade legitima, sé pode ser aquela decorrente da
justa apreciacao intertemporal dos custos e beneficios diretos e indiretos, nas fronteiras da juridicidade em
sentido lato, que inclui a tutela de valores ndo econdmicos, a diferenca do cogitado pela anélise utilitarista
cléssica de custo-beneficio. Sera, pois, legitima aquela decisdo administrativa que resguardar as regras legais
(atribuidoras da liberdade de escolha) e, simultaneamente, a conformidade com o sistema inteiro (nos limites
dos poderes atribuidos aos atores pablicos para que realizem as melhores opgdes)”. (FREITAS, Juarez.
Direito fundamental a boa administracdo publica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 30-31).

148 E a lico de Aliomar Baleeiro: “Em todos os tempos e lugares, a escolha do objetivo da despesa envolve um
ato politico, que também se funda em critérios politicos, isto €, nas ideias, convicgdes, aspiracdes e interesses
revelados no entrechoque dos grupos detentores do poder. [...] 1sso pde em contraste 0 aspecto politico e o
aspecto técnico da despesa publica. A despesa publica deve ser encarada sob esse duplo aspecto. A luz do
primeiro, o politico delibera o que deve ser objeto da despesa publica, isto €, que necessidades humanas de
carater coletivo devem ser satisfeitas pelo processo do servico publico. Assentada a deliberacéo nesse ponto
preliminar, cumpre investigar 0 aspecto técnico: como obter o maximo de eficiéncia e de convivéncia social
com o minimo de sacrificio pecunidrio correspondente. Ou como desse sacrificio se poderé esperar 0 maior
rendimento de proveitos para a comunidade politicamente organizada. E a tarefa dos técnicos”. (BALEEIRO,
Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 15. ed. rev. e atualizada por Dejalma de Campos. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 78).

149 Essa é também a constatacdo de Harada: “No Estado moderno, ndo mais existe lugar para orgamento publico
que ndo leve em conta os interesses da sociedade. Dai por que o orcamento sempre reflete um plano de acéo
governamental. Dai, também, seu carater de instrumento representativo da vontade popular; o que justifica a
crescente atuacdo legislativa no campo or¢amentario. Por oportuno, cumpre lembrar que, lamentavelmente,
entre nos, o orcamento, longe de espelhar um plano de a¢do governamental, referendado pela sociedade,
tende mais para o campo da ficcdo. Tanto € assim que a Unido ja ficou duas vezes sem or¢amento aprovado,
como resultado de divergéncias entre o Parlamento e o Executivo em torno de algumas prioridades nacionais,
sem que isso tivesse afetado a rotina governamental. Vige entre nos a cultura do desprezo ao or¢camento,
apesar de, ironicamente, existir uma paraferndlia de regras e normas, algumas delas de natureza penal,
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4.4 A crise do or¢gamento brasileiro nos dias atuais

O orgamento no Direito brasileiro tem uma situagdo peculiar. De inspiracdo
liberal, foi incorporado ao ordenamento nacional de forma ampla, desde a
constitucionalizacdo pormenorizada das regras de sua elaboracgdo e pelo estabelecimento de
percentuais de aplicacdo de receitas em éareas consideradas prioritarias'®® até a elaboracio de
uma Lei de Responsabilidade Fiscal®®, voltada para a responsabilidade da gestéo fiscal.

O excesso de regulamentagéo, entretanto, ndo resultou num controle maior das
contas publicas. A corrupgdo continua a fazer parte da realidade brasileira, com desvios de
verbas, superfaturamento e favorecimentos politicos, assim como o descontrole
orcamentario'®. Apesar de o Pais manter uma carga tributaria elevada, a concretizacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo € precéria e desproporcional ao volume de dinheiro
arrecadado.

Por outro lado, pouco se discute a respeito de distribuicdo dos recursos publicos.
A populagdo clama por mais direitos, os politicos pedem mais verbas e todos querem menos
impostos, num discurso irracional e absolutamente dissociado da realidade. Nas campanhas
eleitorais a pauta é sempre a solucdo dos problemas sociais, mais saude, mais educacdo, mais
seguranga, sem, no entanto, apontar como isso sera feito, de onde sairdo os recursos, qual o

reflexo das propostas no orgamento®®2,

objetivando a fiel execucdo or¢camentaria”. (HARADA, Kyoshi. Direito financeiro tributario. 19. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 58).

150 vide no item 4.3 deste trabalho os percentuais destinados as areas de Educacio e Salde.

151 Lei Complementar n° 101/2000.

152 Qs controles da atividade financeira do Estado contribuem para o aperfeicoamento da democracia. Por isso,
€ preciso evitar o gasto desnecessario, reduzir o peso da maquina burocratica e erradicar a corrupcao, pelo
quanto é danoso ao patrimonio publico, fere de morte as instituicdes democraticas e republicanas, impede os
avancos do Estado e afeta o patriménio coletivo, ao inibir o evoluir da sociedade e prestagdes dos direitos
sociais a serem atendidos. Quanto maior for a responsabilidade do gasto, mais aprimorado o sentimento
republicano”. (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constitui¢do
financeira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 145).

153 Como observa Ricardo Lobo Torres: “E proprio da cultura brasileira, como vimos, desconsiderar a
importancia do orcamento e evitar a discussao sobre ele. Os programas partidarios e as plataformas eleitorais
ndo enfrentam a questdo fundamental da distribuicdo dos recursos publicos. Promete-se magicamente a
solugdo dos problemas econémicos e da miséria no Pais sem se discutir sobre o volume e a destinagdo dos
recursos. [...] Todos querem mais verbas — dos estudantes aos empresarios e aos Ministros — com menos
impostos, equacgdo absurda e utépica”. (TORRES, Ricardo Lobo. O orgamento na constitui¢do. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 36-37)
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Trata-se, na verdade, de uma dificuldade em discursar sobre o dinheiro e refletir a
respeito das finangas pulblicas™*, especialmente quando o assunto em questio é a
concretizacdo dos direitos sociais, ou a forma como os direitos sociais serdo tratados no
orgamento publico.

A questdo financeira de alocagdo de recursos para a concretizagcdo dos direitos
sociais € tratada como problema menor, ou detalhe, sempre com a falsa ideia de que ha
recursos suficientes, o que ocorre é a ma aplicacdo dos mesmos. Paira na sociedade como um
todo e na academia também a crenca de que se 0s recursos financeiros disponiveis forem bem
aplicados, haverd verba suficiente para efetivar todos os direitos sociais. Falar de escassez e
de orcamento nessa matéria é fazer discurso contrario aos direitos sociais, é colocar-se como
inimigo dos mais desvalidos.

Trata-se de uma ideologia, de uma questdo de fé, absolutamente alheia ao
principio béasico da economia, o principio da escassez, que profere que as necessidades
humanas séo infinitas e os recursos financeiros sdo limitados. Mas ela tem exercido forte
influéncia no Direito, especialmente nos paises subdesenvolvidos, como o Brasil.

Exemplo claro dessa mentalidade é a Constituicdo de 1988, prodiga em previsdo
de direitos gratuitos'® sem qualquer preocupacdo com a realidade, com custos ou com a
receita orcamentaria, enumerando promessas que ignoram mais uma vez leis bésicas da

economia’®®, cujos resultados se refletem na baixissima efetividade dos direitos previstos.

154 E 0 que destaca Ricardo Lobo Torres: “Essa dificuldade em discursar sobre o dinheiro e refletir a respeito das
financas publicas, alids, esta em intimo contacto com a mentalidade cavaleiresca presente na cultura luso-
brasileira: ndo é de bom-tom falar sobre o vil metal. [...] De modo que, em réapidas pinceladas, esse é o saldo
da cultura orcamentaria brasileira: apreendemos a ideia liberal de orgamento e a constitucionalizamos em
1824; mas nao a vivenciamos com profundidade, posto que até hoje temos dificuldade em proceder ao
controle politico do orcamento na via eleitoral e em pronunciar o discurso sobre as politicas pablicas e os
direitos sociais sob a perspectiva da alocagdo de verbas or¢amentarias”. (TORRES, Ricardo Lobo. O
orcamento na constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 27-28)

155 Galdino aduz que: “Nessa leitura, a prodigalidade da Constituicdo ¢ evidente, notadamente em sua redagao
original. Em seu texto multiplicam-se incansaveis as referéncias a gratuidade, seja de modo direto, seja de
modo indireto, prometendo diversas vezes dispendiosas prestagdes publicas aos individuos — ndo raro a todos
os individuos — independentemente de qualquer contraprestacdo por parte dos beneficiarios (ou mesmo de
outrem). Quase sempre criam-se despesas infinitas e indeterminadas sem se preocupar minimamente com
qualquer previsao de receitas orcamentarias (vinculadas ou ndo a tais despesas)”. O autor cita varios
exemplos do art. 5°, da Constitui¢do, como os incisos VII (prestacdo de assisténcia religiosa); L (condicdes
de permanéncia para as presidiarias com filhos em periodo de amamentacéo); XXXIV (obtencéo de certiddes
e exercicio do direito de petigdo); LXXIV (assisténcia juridica integral e gratuita); LXXVI (gratuidade dos
registros pablicos de nascimento e 6bito); LXXVII (gratuidade das acbes de habeas corpus e habeas data) e
conclui ao final que “sem prejuizo de suas virtudes, dentre as suas muitas formulagdes liricas, so faltou
prometer as estrelas”. (GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 337-338).

1%6 There is no free lunch (N&o existe almogo gratis — traducao livre).
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Além disso, 0s constituintes, ao ignorarem os custos de suas previsées normativas,
ocultam o seu real sentido, o de que embora o usuario ndo pague diretamente pelo direito ou
servico, os custos do mesmo serdo partilhados por toda a sociedade®®’.

O orgamento, por outro lado, s6 atinge as manchetes de jornais para justificar
corte de despesas ou aumento na taxa de juros. Ultimamente, em virtude do descontrole das
contas publicas, muito se tem falado em déficit fiscal. Mas pouco se observa esse discurso
quando o assunto é direito social ou fundamental de uma forma geral. Nesse caso, é quase um
tabu se falar em custos e receitas e despesas orgamentarias.

Importante ressaltar que falar de custos, despesas e impossibilidade préatica de
realizacdo da maioria das promessas constitucionais nao significa ser contrario a existéncia
dos direitos sociais, tampouco de prestacdes publicas. Acontece que & necessario que o
Direito deixe o excesso de formalismo de lado e se volte para a realidade.

O mito de que a previsdo normativa vai solucionar os problemas sociais de um
pais como o Brasil ndo vai ajudar a tornar os direitos sociais mais efetivos, nem vai facilitar a
concretizacdo dos direitos fundamentais. A previsédo constitucional de uma quantidade
desmesurada de despesas, cujas contas publicas de um pais em desenvolvimento nao
suportam, reflete bem a realidade do Direito brasileiro.

Ressalte-se a esse respeito que em 2015, a crise or¢camentaria brasileira atingiu o
seu &pice quando o Tribunal de Contas da Unido recomendou, por unanimidade, a rejeicdo
das contas da Unido de 2014, em virtude de uma série de irregularidades cometidas, dentre as
quais estdo as chamadas “pedaladas fiscais”*°®, manobra fiscal que ocorre quando o Tesouro
Nacional atrasa o repasse de dinheiro para as instituicdes financeiras publicas e privadas que
financiam projetos sociais do governo como Bolsa Familia, Seguro-Desemprego e Abono
Salarial. Assim, 0s bancos teriam que usar recursos proprios para pagar os beneficios sociais e

0 governo tem um alivio no orcamento, passando a falsa impressdo de que as contas publicas

157 E 0 que GALDINO chama de siléncio estridente: “O que existe pragmaticamente ¢ a dispensa de
contraprestacdo em determinadas situacdes, qualificadas objetiva e, principalmente, subjetivamente. Tal
dispensa ndo significa que o direito ou servigo sejam gratuitos, apenas significa que aquele que o utiliza ndo
esta pagando diretamente pelo direito ou servigo. Neste passo, as normas constitucionais destacam-se ndo
pelo que elas dizem, mas pelo que elas deixam de dizer: a sociedade suportara os custos desses direitos. E um
siléncio estridente e que diz muito...” (GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos:
direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 338).

1%8 “Irregularidades. [...] 2. Inobservancia do principio da legalidade (art. 37, caput, da Constituigdo Federal), dos
pressupostos do planejamento, da transparéncia e da gestdo fiscal responsavel (art. 1°, 81°, da Lei
Complementar 101/2000), bem como dos arts. 32, 81°, inciso I, 36, caput, e 38, inciso IV, alinea ‘b’, da Lei
Complementar 101/2000, em face de adiantamentos concedidos pela Caixa Econémica Federal a Unido para
cobertura de despesas no ambito dos programas Bolsa Familia, Seguro Desemprego e Abono Salarial nos
exercicios de 2013 e 2014 (itens 2.3.6 e 8.2)”. (TCU, TC-005.335/2015-9, Min. Augusto Nardes,
07.10.2015).
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estdo em ordem e melhorando. Tal pratica é vedada pela Lei de Responsabilidade Fiscal e
constitui crime de responsabilidade da Presidente da Republica, podendo acarretar inclusive a
perda do mandato.

Além das pedaladas, o Tribunal ressalvou no acorddo a existéncia de distor¢bes
materiais que afastam a confiabilidade de parcela significativa das informagdes relacionadas a
indicadores e metas previstos no Plano Plurianual 2012-2015 e a auséncia do rol de
prioridades da Administracdo Publica Federal, com suas respectivas metas, no Projeto de Lei
de Diretrizes Orcamentarias de 2014, descumprindo o previsto no 8 2° do art. 165 da
Constituicdo Federal.

Na verdade, o orgamento foi mascarado em 2014, ano eleitoral, para dar a falsa
impressdo de que as contas publicas estavam em ordem e o0s beneficios sociais seriam
mantidos, fato prontamente desmentido em 2015, inicio da crise econdmica que arrasta o Pais
e os beneficios sociais para o0 abismo.

Essa € a realidade dos direitos sociais no Pais, que sem discussao séria a respeito
dos seus custos e da sua dimensdo financeira, vao continuar a ser usados para fins eleitoreiros,
pois a populacdo, alheia ao seu impacto no orgamento, continuara a se iludir com promessas
de direitos “gratuitos”.

E urgente, portanto, uma divulgacdo ampla e irrestrita para a populagio a respeito
de orgamento, de quanto custa cada reivindicacdo, de critérios de alocacdo de recursos, sobre
quem financia os direitos e quais direitos de fato é possivel efetivar. Uma populac¢éo educada

econdmica e financeiramente é o primeiro passo para o desenvolvimento de um pais.
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5 CRITERIOS E LIMITES DE GASTOS COM DIREITOS SOCIAIS E A ESCASSEZ
DE RECURSOS FINANCEIROS DO ESTADO

A escassez € uma regra basica da Economia. Os recursos, todos eles, sejam
financeiros, naturais, materiais ou humanos, sdo limitados. As necessidades humanas, por
outro lado, sdo ilimitadas. De posse dessa regra, toda uma ciéncia é construida para tratar
sobre a forma mais eficiente, ou seja, com menos custos e com melhores resultados, para
alocar esses recursos, de forma a atender ao méximo as necessidades humanas.

Quando se trata de recursos financeiros do Estado essa regra ndo é diferente. O
orcamento do Estado, independentemente da ideologia adotada, € limitado, sobretudo se se
considerar que a sua principal fonte de renda é o tributo. Num Estado constitucional, como é
exemplo o Brasil, em que as fontes de receita sdo rigidamente estabelecidas na Constituigéo,
essa limitagdo se torna ainda mais evidente.

Esses recursos, provenientes das receitas estatais, devem ser utilizados para o
atendimento de todas as demandas estatais, das obras e investimentos ao pagamento de
pessoal. Diante dessa limitacdo de recursos, surge o dilema de quanto aplicar em cada area, de
quais areas priorizar.

Ainda que a Constituicdo estabelega as prioridades e determine 0s percentuais a
serem aplicados nas areas mais importantes, a exemplo do que ocorre com a educacéo, resta
ao administrador pablico uma margem de escolha, que muitas vezes impGe decisbes tragicas,
vez que, ao atender a uma demanda, outras tantas ficardo sem recursos, como, por exemplo,
investir em salde ou educacgdo, construir escolas ou contratar mais professores, comprar
remédios ou aumentar os leitos de UTI*®.

O administrador publico, porém, muitas vezes prefere ignorar a dificuldade
imposta por essas escolhas, passando a impressao de que ha dinheiro para atender a todas as
demandas. Ha a ideia corrente de que ha recursos suficientes, que o Estado sempre podera

prover todas as necessidades, o problema € a corrupgéo, o desvio de dinheiro publico, etc. Na

159 Como destaca Galdino: “Também o Estado possui recursos escassos, vivenciando a necessidade de realizar
escolhas, sacrificando ainda que parcialmente outras opg¢des que se apresentavam no conjunto de
oportunidades disponiveis. Diante de um orcamento ‘apertado’, o Estado faz a opg¢ao entre investir em (i)
moradia ou (ii) educacgdo. Lamentavelmente, nem sempre ha recursos para ambos. Para o Estado, muitas
dessas op¢des sao dramaticas — impondo dificuldades e responsabilidades aos agentes publicos. Séo as
escolhas tragicas...” (GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 160)
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verdade, por maior que seja 0 orgamento, ndo havera dinheiro para atender a totalidade das
demandas, sendo necessario escolher®,

Em relacdo aos direitos sociais essas escolhas atingem seu &pice, tendo em vista
que esses direitos abrangem areas consideradas essenciais, como saude, educacdo, moradia e
alimentacdo. E o atendimento a essas demandas consome altas quantidades de recursos dos
orcamentos dos paises que adotaram esse modelo.

Escolher, nesses casos, envolve um dilema ético sobre o0 que € mais importante e
mais urgente, sabendo-se que ao se preferir uma area, fatalmente outras tantas deixardo de ser
atendidas. Por exemplo, diante dos varios problemas de uma cidade, o prefeito, ao mesmo
tempo em que decide alocar a maior parte dos recursos em seguranca ou publicidade, esta
decidindo que ndo ira aplica-los nas demais &reas como saude, educacdo, moradia, etc.

Em Economia, essas escolhas sdo chamadas de “trade-offs”, expressdao que
livremente traduzida significa “perde-e-ganha”, ocorrendo sempre que é necessario escolher
entre opgdes conflitantes, abrindo-se méo de um bem ou servico a fim de se obter outro bem
ou servigco considerado mais vantajoso ou valioso. Quotidianamente, as pessoas realizam
inimeros trade-offs ao longo do dia, como ir ao supermercado ou a academia, dormir ou
levantar, estudar ou brincar, comprar a casa propria ou morar de aluguel...

A ciéncia do Direito, porém, pouco tem se dedicado a esse assunto. Em relacéo
aos direitos fundamentais o conflito é comumente abordado como um conflito de normas, a
ser resolvido normativamente mediante técnicas de sopesamento, apartadas de qualquer
consideracdo sobre a realidade. Ndo h& espago para analises de cunho econdémico ou
financeiro.

O Judiciéario, por sua vez, ao decidir sobre a destinacdo dos recursos publicos em
acOes que pleiteiam fornecimento de remédios pelo Estado, vaga em UTIs de hospitais
publicos, tratamento de salde, entre tantas outras, desconsidera qualquer analise sobre o0s
efeitos econdmico-financeiros das suas decisdes, centrando-se nos conflitos dos casos

concretos que Ihe sdo apresentados®:,

160 “|maginar que ndo haja escolhas tragicas, que ndo haja escassez, que o Estado possa sempre prover as
necessidades nos parece uma questdo de fé, no sentido que Ihe da o escritor aos Hebreus: a certeza de coisas
que se esperam, a conviccao de fatos que se ndo veem, ou uma negacao total aos direitos individuais”.
(AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 37).

161 “Soa como truismo dizer que os estudos econémicos influenciam as escolhas publicas. Pode-se mesmo dizer
que, nos dias que correm, diante do distanciamento da realidade que os estudos juridicos apresentam, as
escolhas sdo influenciadas preponderantemente, pela racionalidade econdmica. [...] Ja ndo se pode dizer o
mesmao acerca das escolhas no plano puramente juridico. De acordo com a racionalidade juridica dominante,
fala-se em colis@o entre normas. Em regra essas solucdes para as colisGes oferecidas pelas cortes judiciais —
com amparo na doutrina juridica “vigente ou tradicional” — ignora por quase completo qualquer analise
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Assim, uma parcela significativa do orcamento dos estados é destinada ao
atendimento de decisGes judiciais desse jaez, comprometendo ndo s6 o principio da separacéo
de poderes, como a igualdade, vez que ao redirecionarem recursos para o atendimento das
necessidades de uma pessoa, outras tantas restardo sem tratamento.

Ignorar o fato de que decisdes desse tipo sdo tomadas a todo momento na
Administracdo Publica impede que um planejamento orcamentario sério seja feito mediante o
elenco de prioridades e de uma programacdo de atendimento. Além de dificultar o controle
dos gastos publicos, a negagdo dessas decisdes impede a percepg¢éo pela populacdo de que ndo
é possivel atender a todas as suas demandas e que ela deve participar dessas escolhas
alocativas, tomando consciéncia do volume de recursos destinados a cada area e definindo o
que é mais urgente e essencial para ser reivindicado. Perde-se também a no¢do de que, para
conseguir reivindicacGes além do orcamento, € necessario o aumento da fonte de recursos, e
essa decisdo também necessitaria ser partilhada com as pessoas diretamente interessadas, ou
seja, aquelas que iriam arcar com o pagamento dos novos tributos.

Infelizmente o despertar da consciéncia or¢camentéaria ndo é desejo ou prioridade
dos governos, especialmente daqueles com viés populista, pois assim podem prometer atender
a todas as reivindicagdes do povo, mesmo que ndo tenham o minimo de condic¢Ges de cumpri-
las, inclusive distribuindo beneficios “gratuitos”. Afinal, um povo vigilante ndo é desejavel,
constituindo um empecilho para desvios de recursos, fraudes e corrupgoes.

O exemplo brasileiro é atual e ilustrativo, ndo s6 das promessas eleitoreiras sem
respaldo financeiro, como das consequéncias danosas que elas podem acarretar ao orcamento
de um pais. Crédito facil, programas assistencialistas e gastos descontrolados resultaram em
inflacdo, desemprego e recessdo. N&o é demais ressaltar que num cenario de dificuldades
financeiras os direitos sociais, por terem custos elevados, sdo 0s primeiros a sofrer com 0s
cortes.

Assim, a educacao orcamentaria e financeira é primordial para mudar esse quadro
e alterar a relagdo paternalista que o povo tem com o Estado. Na medida em que se toma
consciéncia de que o dinheiro que serd empregado para atender as reivindicacGes e as
promessas sai do bolso do proprio povo, até o que se espera do Estado muda, e o destino

econdmica (e os trade-offs reais). Na verdade, de modo geral, sequer sdo cogitados os efeitos econémicos
das decisdes judiciais. De fato, sem medo de incorrer em rigor excessivo, é possivel afirmar que a anélise
juridica ignora quase completamente as variaveis econdmicas envolvidas nas questfes que Ihe sdo postas
para solucdo”. (GALDINO, Flavio. Introdugéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 160-161).
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desse dinheiro torna-se a preocupacgéo fundamental de todos. O papel da academia nesse caso

é de divulgacdo e de reflexdo, fomentando o debate a respeito de tdo importante tema.

5.1 A reserva do possivel

A reserva do possivel é uma construcdo jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que recorreu a ela no julgamento do caso Numerus
Clausus I, uma politica adotada na Alemanha, em 1960, para limitar numericamente 0s
ingressos de estudantes em determinados cursos universitarios em face da grande quantidade
de interessados em areas como Direito, Medicina, Farmécia, entre outras. Estudantes que nao
conseguiram vagas nas escolas de Medicina das Universidades de Hamburgo e Munique
contestaram a limitagdo, usando como argumento o art. 12 da Lei Fundamental, que prevé o
direito de todo alemdo a livre escolha de sua profissdo, seu posto de trabalho e seu centro de
formag&o*®?.

No julgamento, o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a0 aumento do
namero de vagas na universidade “encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido de que
o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade’’1%3,

Alexy alega que, no julgamento, o tribunal adotou um modelo baseado no
sopesamento, no qual aquilo que é devido prima facie é mais amplo do que aquilo que €
devido definitivamente. Assim, o tribunal parte de um direito subjetivo prima facie e
vinculante, de todo cidaddo que tenha concluido o ensino médio, a ser admitido no curso
universitario de sua escolha, ou seja, um direito que é conferido a seu titular como um direito
“em si”, mas que é restringivel. A reserva do possivel surge entdo como uma clausula de
restricdo desse direito, com a ressalva de que essa clausula ndo pode levar a um esvaziamento
do préprio direito®.

Nessa mesma esteira Sarlet defende que a reserva do possivel ndo é elemento
integrante dos direitos fundamentais, nem faz parte do seu nucleo essencial, ou mesmo um
limite imanente dos direitos fundamentais. A reserva do possivel para o autor constituiria um

limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, podendo atuar ainda como garantia do

162 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 98.

163 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 439.

164 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 514-515
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minimo existencial de todos os outros direitos, ante a indisponibilidade de recursos para
salvaguardar outro direito fundamental além do seu nGcleo essencial®®®.

Torres, por sua vez, defende que a reserva do possivel ndo é um principio juridico,
nem um limite dos limites, mas um conceito heuristico aplicavel aos direitos sociais, que na
Alemanha ndo se consideram direitos fundamentais. Para ele, equivale a uma “reserva
democrética”, no sentido de que as prestacfes sociais se legitimam pelo principio democratico
da maioria e pela sua concesséo discricionaria pelo legislador®.

Em sua origem, portanto, a reserva do possivel estava mais ligada ao principio da
razoabilidade da pretensdo aduzida do que a disponibilidade or¢camentéria. Krell, entretanto,
afirma que essa teoria representa uma adaptacdo de um topos da jurisprudéncia constitucional
alemd que entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestacdo material de servigos
publicos pelo Estado esté sujeita a condicdo da disponibilidade dos respectivos recursos e que
a decisdo sobre essa disponibilidade estaria localizada no campo discricionario das decisfes
governamentais e dos parlamentos, mediante a composi¢cdo dos or¢camentos publicos. O autor
alemdo critica ainda a recep¢do da teoria da reserva do possivel no Brasil como sendo fruto de
um Direito Constitucional Comparado equivocado. Para ele, os problemas de exclusdo social
no Brasil se apresentam numa intensidade tdo grave que ndo podem ser comparados a
situacdo social dos paises-membros da Unido Europeia®’.

Sarmento, por sua vez, discorda desse posicionamento, ja& que a maior caréncia
econbmica, presente em paises do Terceiro Mundo, torna ainda mais evidente a
impossibilidade de realizagdo 6tima e concomitante de todos os direitos sociais. Por isso, para
ele, embora a intervencdo judicial nessa seara seja legitima e necesséria, o indice maior de
pobreza ndo afasta a incidéncia da reserva do possivel, pelo contrario, acentua a sua
importancia®®®,

No Brasil, a teoria da reserva do possivel tem sido usada como uma espécie de
reserva orgamentéria ou financeira, dentro do ambito discricionério do legislador. Na tentativa

de delimitar seu contetdo Sarlet sustenta que a reserva do possivel apresenta pelo menos uma

185 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 288.

166 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista
Forum de Direito Econémico e Financeiro, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 313-339, 2012, p. 159.

167 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 28-29.

168 SARMENTO, Daniel. A Protego Judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586.
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dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos que guarda intima conexdo com a distribuicéo de receitas e competéncias tributérias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras; e ¢) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestac@es sociais, a reserva do possivel envolve o problema
da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nessa quadra,
também da sua razoabilidade!®®.

Tal teoria, entretanto, ainda carece de contetdo preciso, o que dificulta a sua
aceitacdo tanto pela doutrinal’® quanto pela jurisprudéncia, que afirma que a referida teoria,
salvo em situagdes devidamente justificadas, ndo pode ser usada pelo Poder Publico como
justificativa para o descumprimento dos seus deveres constitucionais!’*.

A esse respeito, cumpre destacar que embora a teoria da reserva do possivel seja
condicionada pelas disponibilidades orcamentarias, os legisladores ndo tém ampla liberdade
para elaborar o orcamento, estando vinculados ao principio da supremacia constitucional,
devendo cumprir seus objetivos e normas-guia. Como ressalta Scaff, essa teoria somente pode
ser arguida quando for comprovado que 0s recursos publicos estdo sendo utilizados de forma
proporcional aos problemas enfrentados pela parcela da populagdo que ndo puder exercer sua

liberdade juridica®’2.

5.2 O minimo existencial e a auséncia de critérios

Com o intuito de viabilizar a efetivacdo dos direitos sociais, considerando os altos
custos financeiros envolvidos na sua prestagdo por parte do Estado e a impossibilidade fatica
de atender a todos os cidaddos, alguns autores defendem que deve ser garantido um “minimo

existencial” que assegure aos cidaddos uma existéncia digna.

189 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 287.

170 Gustavo Amaral, por exemplo, discorda da utilizagio da teoria da reserva do possivel, em virtude da sua
imprecisao: “Também nos distanciamos de posicionamentos como o de Luis Roberto Barroso e Clémerson
Merlin Cléve, pelas razdes ja expostas no capitulo 1: ndo vemos, nas licBes desses autores, um critério nitido
de passagem entre aquilo que a lei pode e aquilo que a lei ndo pode dispor. O irrealizavel é algo que se pde
perto do infinito, com uma zona de transicdo para o realizavel por demais longa e sujeita a tantas abordagens
que pensamos ser de extrema dificuldade chegar a alguma solucéo fundada no consenso e ndo na
autoridade”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 213)

171 RE 592.581, ADPF 45/DF, ARE 639337/SP.

172 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira. Principios de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 125.
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De acordo com essa teoria, cabe ao Estado garantir e fornecer um conjunto
minimo de direitos aos cidadaos, que incluiria, por exemplo, um atendimento basico de saude,
acesso a alimentacdo, a educacgdo de primeiro grau, garantia de moradial®, etc. A teoria do
minimo existencial inspirou ainda programas como o de “renda minima” e o “Bolsa Familia”,
que assegura as familias de baixa renda uma renda mensal minima para suprir as suas
necessidades bésicas.

Como destaca Silva, o conceito de minimo existencial é usado em diversos
sentidos, e pode significar: (1) aquilo que € garantido pelos direitos sociais — ou seja, direitos
sociais garantem apenas um minimo existencial; (2) aquilo que, no ambito dos direitos
sociais, € justiciavel — ou seja, ainda que os direitos sociais possam garantir mais, a tutela
jurisdicional s6 pode controlar a realizacdo do minimo existencial, sendo o resto mera questao
de politica legislativa; e (3) o0 mesmo que contetdo essencial — isto €, um conceito que nao
tem relagdo necessaria com a justiciabilidade e, a0 mesmo tempo, ndo se confunde com a
totalidade do direito social'’.

Torres aduz que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial em seu duplo aspecto de protecéo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de prote¢do positiva consubstanciada na
entrega de prestacOes estatais materiais em favor dos pobres. Para ele, os direitos sociais
maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da préatica
orcamentaria, a partir do processo democratico'”.

Alguns autores defendem o minimo existencial como uma clausula abertal’®, ndo
podendo ser reduzido a um objeto fixo ou a um valor pecuniario em virtude do seu carater

variavel, cujo contetido depende de diversos fatores de ordem social, econdmica e cultural*’’.

13 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 35.

174 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 204-205.

175 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional internacional e
comparado. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 1-46.

176 Essa é a opinido de SARLET, que destaca: “Com efeito, é preciso que se tenha presente que o minimo
existencial, ou seja, 0 conjunto de prestacdes indispensaveis para assegura-lo (e, portanto, também o conjunto
de prestacdes que ha de ser negativamente tutelado) ndo pode ser reduzido a um objeto fixo, muito menos a
um valor pecuniario determinado, visto que dependente de um conjunto de fatores, inclusive ligados as
condicBes pessoais de cada individuo, além de componentes de ordem social, econdmica e cultural, isto sem
falar na necessidade de referenciar o minimo existencial aos direitos fundamentais em espécie onde assume
relevancia. [...] Assim, verifica-se que o direito-garantia do minimo existencial, ainda mais em relagao a
direitos sociais especificos consagrados nas constituigdes, assume o significado de uma clausula aberta,
sendo ela prépria, alias, pelo menos na maioria das ordens juridicas, enquadrada no elenco dos direitos
fundamentais implicitos”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 321-322).
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A dificuldade que se instala diante da referida teoria, porém, é semelhante a que
afeta a teoria da reserva do possivel: o problema conceitual de se definir o que seria esse
minimo existencial. Isso porque o conteddo do minimo existencial €, por Obvio, variavel
geografica e temporalmente, pois as necessidades variam de acordo com o pais, com o nivel
de riqueza e educacdo de cada populacdo, com o clima, com a época. Essa variacdo ocorre
inclusive dentro do mesmo pais, a depender da sua extensdo e das necessidades de cada
regido, a exemplo do Brasil, cujas diferencas regionais sdo patentes. Assim, o minimo
existencial das regifes Norte e Nordeste néo seria 0 mesmo da regido Sudeste ou do Centro-
Oeste, 0 que levaria a diferentes graus minimos de concretizac¢éo dos direitos sociais, exigindo
critérios claros para essa afericao, sob pena de violagdo do principio da isonomia.

A auséncia de critérios para se delimitar um contetdo especifico do que seria o
minimo é uma das principais criticas sofridas por essa teoria. Amaral discorda dos autores que
defendem a existéncia de um minimo existencial exigivel e o que ndo est4 contido no minimo
existencial, que ndo seria diretamente exigivel. Para ele, a determinagdo concreta do minimo
existencial seria fugidia e variavel historica e geograficamente. Haveria, portanto, uma ampla
zona de transicdo entre o minimo existencial e o “ndo minimo”8,

Além disso, ndo se pode ignorar que mesmo em se tratando de direitos minimos, a
questdo financeira ndo € resolvida, pois quando sdo muitos os que deles necessitam, a
repercussdo financeira é enorme. E certo que o custo em si ndo pode ser um argumento
contrério a utilizagdo da referida teoria, pois, como destaca Alexy, a forca do principio da
competéncia orgamentaria do legislador ndo € ilimitadal’®. Entretanto, é um item importante a
ser considerado no computo dos direitos sociais, visto que, na falta de recursos financeiros,
nem o minimo pode ser assegurado.

Como resume Barcellos, a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que
ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado ao determinar seu fornecimento pelo Estado.
Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em
seguida, gasté-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica

177 Nesse sentido, Torres assevera que “Carece o minimo existencial de contetido especifico. Abrange qualquer
direito, ainda que originariamente ndo-fundamental (direito a salde, a alimentagdo etc.), considerado em sua
dimens&o essencial e inalienavel. Nao é mensuravel, por envolver mais 0s aspectos de qualidade que de
quantidade, o que torna dificil extrema-lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (maximum
welfare, Nutzenmaximierung), que € principio ligado a ideia de justica e de redistribuicao de riqueza social”.
(TORRES, Ricardo Lobo. O or¢gamento na constitui¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 126).

178 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 213.

179 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 512.
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publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. Assim, a autora
prossegue afirmando que a meta central da Constituicdo de 1988 é a promogdo do bem-estar
do homem e da sua dignidade. Por meio da apuragdo dos elementos dessa dignidade, que
estariam contidos no minimo existencial, seriam estabelecidas as prioridades dos gastos
publicos. Somente depois de atingi-los é que se poderia discutir onde aplicar 0s recursos
remanescentes'8’.

O obstaculo a aplicacdo da teoria do minimo existencial €, porém, anterior a
afericdo dos custos, pois antes de se saber quanto vai custar € necessario delimitar os critérios
para se estabelecer as fronteiras do minimo, e é aqui que reside o problema de tal teoria, ela
ndo diz como se chegar ao minimo, pouco ou nada contribuindo para a efetivacdo dos direitos

sociais.

5.3 Principios de justica distributiva e critérios de alocacdo de recursos escassos

Como distribuir os recursos arrecadados e quais critérios utilizar para, diante da
escassez, alocar os recursos com eficiéncia, € um dos maiores desafios do Administrador
Pablico. A auséncia de um critério Unico que oriente todas as decisdes alocativas dificulta
ainda mais a solucdo dos conflitos. Ndo h4d um padrdo que possa ser utilizado em todas as
situacGes'sL.

As disputas por recursos, porém, ocorrem a cada instante, impondo decisdes a
respeito de quem atender, quando atender, quais areas priorizar. Embora ndo seja possivel
encontrar um critério unico, é necessario que se busquem procedimentos a fim de orientar as
escolhas de forma a atender as exigéncias e expectativas do interesse da coletividade.

Um mapeamento das necessidades e a elaboracdo de uma escala de prioridades é
um inicio interessante, pois exige planejamento, consulta a populacéo, e execuc¢do controlada
do orgamento. As pessoas tendem a achar o orgamento um problema menor, mas € nele que
varias dessas decisdes sdo tomadas, inclusive a respeito dos direitos a serem efetivados.

Em relacdo & escassez, Galdino destaca os dois principais modelos para se

alcancar a maior eficiéncia possivel nas alocagdes sociais: (i) da “maximizacdo das utilidades

180 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245-246.

181 E 0 que destaca AMARAL: “[...] N&o ha um critério Ginico que possa balizar todas as decisdes alocativas. N&o
h& como, pela razdo, extrair um padrdo, uma regra que sirva para a solucéo dos conflitos por recursos
escassos. Havendo varios critérios e procedimentos a serem escolhidos e combinados, a escolha ganha caréater
nitidamente politico, com o Judicidrio guardando-se para o controle ndo do conteido, mas da forma e de
eventuais excessos”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 217).
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individuais” (a chamada regra de Pareto) e (ii) “da maximizacdo da riqueza social”. Na regra
de Pareto, o objetivo da alocacéo de recursos na sociedade é gerar o maximo de bem-estar
individual, sendo a alocagdo de recursos considerada eficiente se ndo for possivel encontrar
alguma outra forma de alocagdo em que se possa elevar o bem-estar de uma pessoa sem
diminuir o de alguma outra. No segundo modelo de aferi¢do, a eficiéncia é medida pela
capacidade que determinada medida de alocacdo de bens ou recursos tem para gerar a
maximizagdo da riqueza social. Nesse sentido, afirma-se que uma sociedade maximiza sua
riqueza quando todos os seus recursos e direitos sdo distribuidos de tal maneira que a soma
das valorizacdes individuais é tdo elevada quanto possivel'®?,

Nesse aspecto, sobressai o carater politico da escolha, a ser tomada nos ambitos
Legislativo e Executivo. O Judiciério atuaria, em tese, numa funcdo de controle das escolhas,
sobretudo no que tange a consonadncia da escolha com a Constituicdo. Mas para que haja
controle é necessario que se estabelecam critérios de escolha, e também que o Poder Publico
justifique porque decidiu aplicar mais recursos numa determinada area e ndo em outra, ou
porque ndo é possivel atender a uma demanda.

Entretanto, o Judiciério brasileiro tem atuado como protagonista da efetivacdo dos
direitos sociais, com pouca ou nenhuma preocupagdo com custos ou com or¢amento. Assim,
as decisdes judiciais determinam fornecimento de remedios, internacdo em UTIs, tratamentos
carissimos de saude, construcao de creches, matricula em escolas publicas, etc.

A cada decisdo, o orcamento publico é alterado para atender & determinacéo
judicial, e as verbas s@o realocadas. As escolhas, que haviam sido feitas considerando-se o
total de demandas e o total de recursos, sdo refeitas para atender a casos pontuais.

Como destacam Sustein e Holmes, os Tribunais ndo estdo em posicdo de
supervisionar o processo de alocacdo eficaz de recursos publicos, tampouco podem retificar as
alocacgOes erradas. 1sso porque os juizes trabalham com fontes parciais, com um unico caso a
cada momento, assim ndo podem examinar um amplo espectro de necessidades sociais em
conflito para depois decidir quanto dinheiro alocar a cada uma'®,

Amaral também critica a posi¢ao do Judiciario de ignorar a escassez de recursos e
a existéncia de demandas em conflito, que imp&em decisbes alocativas dificeis de serem

tomadas. Para ele, a tendéncia natural é fugir do problema e isso é facil nos meios judiciais,

182 GALDINO, Flavio. Introdugao a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 243.

183 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los
impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 117.
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pois basta observar o caso concreto dos autos. Tomada individualmente, ndo hé situacdo para
a qual n3o haja recursos®4,

De qualquer forma, saber que o problema alocativo existe, que ha mais demandas
do que recursos para atendé-las, que isso impde escolhas, e que é preciso buscar critérios
racionais que justifiquem as decisdes tomadas, de forma que ao Judiciario caiba apenas a
analise dessas razdes, € o principio da solucéo.

Em relacdo aos direitos sociais, € importante saber que, assim como o0s demais
direitos, tém custos, portanto ndo sdo absolutos, dependendo da capacidade dos contribuintes
de contribuir com os tributos, de forma que se expandem quando ha recursos, e se reduzem
quando 0s recursos se esgotam.

Freitas ressalta que o administrador estd obrigado a declinar os motivos
imparcialmente aceitaveis para a sua decisdo, tendo a sua escolha sindicada em face dessas
razdes. Para ele, ndo se trata de cobrar a escolha univoca, porque isso ndo € possivel sequer
numa sociedade ideal, mas uma escolha legitima e sustentavel entre as prioridades*®®.

Barcellos, por sua vez, afirma que, como ndo ha recursos ilimitados, sera preciso
priorizar e escolher em que o dinheiro publico serd investido, mas que essa escolha ndo
constitui um tema integralmente reservado a deliberacéo politica, tendo em vista que recebe
importante incidéncia das normas constitucionais. Ela destaca que o conjunto de gastos do
Estado é exatamente o local em que a realizagdo dos fins constitucionais podera e devera
ocorrer e que, dependendo das escolhas formuladas em concreto pelo Poder Publico a cada
ano, esses fins poderdo ser mais ou menos atingidos, de forma mais ou menos eficiente, ou
poderdo mesmo n&o chegar sequer a avangar minimamente8®,

A esse respeito, cumpre destacar a campanha elaborada pelo Sindicato dos
Médicos do Ceara e divulgada em outdoors espalhados pela cidade, nos jornais e nas redes
sociais, em dezembro de 2015, intitulada “N&o é falta de recursos. E falta de prioridade.””*8
em que foi feita uma comparagdo entre o valor gasto com a festa de réveillon da cidade de

Fortaleza e o que se poderia comprar de material para os hospitais publicos com mensagens

184 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 146.

185 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragdo publica. 3a. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014,
p.61.

188 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, 2006, p. 41.

187 SINDICATO DOS MEDICOS DO CEARA. Placas de outdoor e megadoor alertam sobre falta de
prioridade na Saude. 28 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.sindicatodosmedicosdoceara.org.br/o-que-
e-prioridade/>. Acesso em: 4 jan. 2016.
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da seguinte forma: “Show do Biquini Cavadado ou 16.433 antibidticos™; “Show do Safadao
ou 777 cirurgias de catarata”; “Queima de fogos ou 11.000 mamografias’; “Show do Luan
Santana ou 167.500 remédios para pressdo alta; ““Show do Raca Negra ou 789.473 luvas
médicas”.

Embora a satde tenha orgamento proprio, assim como existem diferencas entre 0s
orgamentos estaduais e municipais, a campanha chama atencdo da populagdo para a questéo
da escolha do gasto publico e das prioridades. Enquanto os hospitais estdo em situacdo de
emergéncia, faltando o basico (materiais, remédios, leitos...) para um atendimento
minimamente eficiente, 0 governo gasta 0s recursos publicos com festas farabnicas.

Com efeito, situagbes como a descrita infelizmente séo corriqueiras neste Pais, e
demonstram o grau da importancia que é dada aos direitos sociais, que s6 ganham destaque
em épocas de campanhas eleitorais ou como medidas populistas sem respaldo financeiro.

E necessario urgentemente incluir os aspectos orcamentérios e financeiros na
discussdo sobre a efetivagdo dos direitos sociais consagrados na Constitui¢do, debater sobre o
assunto livremente, na sociedade e institucionalmente, sem falsos moralismos ou expectativas
dissociadas da realidade, para sé entdo se poder dizer que os direitos sociais sdo levados a

Sério.

5.4 Posicao da jurisprudéncia brasileira sobre o assunto

A jurisprudéncia brasileira, em varias decisdes, tem desconsiderado quase que
completamente a questdo da escassez de recursos e da necessidade de escolhas, em face da
auséncia de recursos suficientes para atender a todas as demandas.

Com uma preocupacgédo excessiva em resolver problemas pontuais, apresentados
em forma de a¢es judiciais individuais, o Judiciério tem se esforcado para efetivar os direitos
sociais em cada caso, com um instrumental préprio de microconflitos'®, sem qualquer
preocupacgao com a repercussao que essas decisdes causardo no orcamento.

Sarmento destaca o problema da multiplicacdo dessas agdes, que acabam
comprometendo a racionalidade das politicas publicas e criam implicitamente preferéncia

para algumas pessoas sobre bens escassos, fora de qualquer parametro ético ou juridico. Para

188 E o que Gustavo Amaral chama de escolhas inconscientes: “A jurisprudéncia brasileira tende a néo ver a
questdo de escassez de recursos, seja presumindo que haja recursos, seja tendo por imoral qualquer
consideracgao orcamentaria. [...] Ao nosso ver, o Judiciario vem tentando resolver as questdes que lhe sao
postas com as formulas, com o instrumental préprio para resolver os microconflitos. E o chamamos acima de
escolhas inconscientes”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos
para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 173).
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ele, fingir que a escassez ndo existe ndo a elimina, apenas a “empurra para debaixo do
debate”, suprimindo o espaco para discussdo dos critérios de justica na partilha do bolo8°.

Como se apresenta na sequéncia, 0 orgamento € visto sempre como um problema
menor, ndo podendo servir como fundamento para impedir o cumprimento dos direitos
previstos na Constituicdo. As consequéncias de tais decisbes tém sido danosas para 0s
orcamentos publicos, sobretudo se se levar em consideracdo que os recursos destinados ao
cumprimento de uma decisdo judicial deixardo de ser aplicados em outras areas, ou para
outras pessoas, tdo ou mais necessitadas do que aquela que ajuizou a agéo.

No varejo ndo ha decisdo para a qual ndo haja recurso. O problema surge quando
se juntam todas as demandas e se faz o0 apanhado de quanto se tera de recursos para cada area.
E essa é a grande questdo da atuacdo do Judiciario na alocacdo de recursos, tendo em vista
que falta a nocdo do todo, a percepcdo de que ha varias demandas a serem atendidas e que se
0s recursos forem destinados para a efetivacdo do direito de uma pessoa, outras tantas ficardo
sem atendimento®®,

Analisando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vé-se que o referido
Tribunal tem reiteradamente determinado a implementacdo de politicas publicas e a
efetivacdo de direitos fundamentais, independentemente da existéncia de recursos
orcamentarios. Apesar de se tratar de uma decisdo politica, o Tribunal afirma que a liberdade
do administrador e do legislador ndo é absoluta e que é possivel a intervencgdo judicial para o
cumprimento dos ditames constitucionais. E o que se observa na decisdo do Min. Celso de
Mello, proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45/2004:

[...] Ndo obstante a formulacdo e execucdo de politicas publicas dependam de
opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam a
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a atuacdo do Poder
Executivo. E que se tais Poderes de Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigGes

189 SARMENTO, Daniel. A Protegéo Judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586.

190 Destaque-se a critica feita por Gustavo Amaral: “Dentro desse cendrio nos parece ser inaceitavel a ‘profissdo
de fé” na suficiéncia de recursos para atender a todos, que parece professada por varios tribunais. Também
ndo nos parecem razodveis maximas como ‘se esta na lei é pra ser cumprido’, pois a lei, ndo importa seu
nivel hierarquico ou a devogao que Ihes emprestem 0s governantes, ndo consegue remover a escassez e,
existindo ela, alguém deixara de ser atendido, alguém sofrera dano ou mesmo morrera”. (AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 184).
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minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado — e até
mesmo por razdes fundadas em imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (STF, ADPF 45, Rel.
Min Celso de Mello, 29.04.2004).

Em jurisprudéncia recente, o Tribunal explicitamente reconhece que a
Administracdo Publica ndo pode justificar a frustracdo de direitos previstos na Constitui¢do da

Republica sob o fundamento da insuficiéncia orgamentéria, como se vé na ementa abaixo:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional. Acdo civil puablica.
Defesa do meio ambiente. Implementacdo de politicas publicas. Possibilidade.
Violagdo do principio da separagdo dos poderes. Nao ocorréncia. Insuficiéncia
orcamentaria. Invocacdo. Impossibilidade. Precedentes. 1. A Corte Suprema ja
firmou a orientacdo de que é dever do Poder Publico e da sociedade a defesa de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes. 2.
Assim, pode o Poder Judicidrio, em situacdes excepcionais, determinar que a
Administracdo publica adote medidas assecuratorias desse direito, reputado
essencial pela Constitui¢do Federal, sem que isso configure violagdo do principio da
separacdo de poderes. 3. A Administracdo ndo pode justificar a frustracdo de
direitos previstos na Constituicdo da Republica sob o fundamento da
insuficiéncia orcamentéria. 4. Agravo regimental ndo provido. (AG.REG. NO
RECURSO EXTRAORDINARIO n° 658.171/DF, Relator: Min. Dias Toffoli,
01/04/2014).

E de se ressaltar, porém, que o Tribunal ndo ignora a nogéo de escassez, chegando
a menciona-la em algumas decis6es, associando a teoria da reserva do possivel como reserva
orcamentaria, para logo em seguida afasta-la, sob o argumento de que € necessario preservar 0
minimo existencial. E o que se observa do voto proferido no exame do ARE n° 639.337/SP-AgR,

pelo relator Min. Celso de Mello:

Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que podem derivar da
escassez de recursos - com a resultante necessidade de o Poder Publico ter de
realizar as denominadas “escolhas tragicas” (em virtude das quais alguns direitos,
interesses e valores serdo priorizados “com sacrificio” de outros) -, o fato de que,
embora invocavel como parametro a ser observado pela decisdo judicial, a clausula
da reserva do possivel encontrard, sempre, insuperavel limitacdo na exigéncia
constitucional de preservacdo do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana, tal como tem sido reconhecido pela jurisprudéncia constitucional
desta Suprema Corte. (STF, ARE n° 639.337/SP-AgR, Segunda Turma, DJe de
15/9/11).

Alias, o0 minimo existencial € um argumento comumente utilizado pelo Tribunal
para afastar qualquer alegacéo de cunho financeiro-orcamentario e autorizar a implementagédo

direta dos direitos requeridos. No julgamento supracitado, o Tribunal chega a listar alguns

direitos que estariam incluidos no conceito de minimo existencial:
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A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, I11), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condicdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e¢ o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV) (STF, ARE n° 639.337/SP-AgR, Segunda Turma, DJe de 15/9/11).

Veja-se que, a primeira vista, a posicdo dos ministros de assegurar a
implementacdo das politicas publicas, bem como a concretizagdo dos direitos sociais, parece
ser 0 posicionamento correto a ser tomado, sobretudo considerando-se o Brasil como um pais
em desenvolvimento, com elevados niveis de desigualdade social, carente de amparo social.
Trata-se, em verdade, de uma mudanga de posicionamento do Poder Judicidrio ocorrida na
Gltima década, tendo em vista que durante muito tempo a ideia dominante na doutrina e na
jurisprudéncia era a de que as normas que consagravam direitos sociais eram normas
programaticas, portanto, ndo poderiam servir de fundamento para demandas judiciais. As
intervengdes judiciais nesses temas eram raras e vistas como intromisséo indevida na seara
dos poderes Legislativo e Executivo.

Atualmente, porém, a situacdo se inverteu, e a todo instante surgem decisdes
judiciais determinando o cumprimento de demandas individuais de protecdo aos direitos
sociais, de forma que parte significativa dos orgcamentos de satde dos Estados, por exemplo,
passaram a ser destinadas ao cumprimento de decisdes judiciais. Como destaca Sarmento, a
cada vez que uma decisdo judicial concede alguma prestacdo material a alguém, ela a retira do
bolo destinado ao atendimento de todos os outros direitos fundamentais e demandas sociais.
Cada decisdo explicitamente alocativa de recursos envolve também uma decisdo implicita
desalocativa®®?.

Exemplo disso foi dado num julgamento paradigmatico, também da lavra do Min.
Celso de Mello, que negou a suspensao de decisdo que condenara o Estado de Santa Catarina

a custear a realizacdo de um tratamento médico ainda experimental, nos Estados Unidos, ao

191 Prossegue o autor afirmando que: “Adicione-se a esse panorama a constatagio de que 0 acesso a justica esta
longe de ser igualitario. Por diversas razdes, 0s segmentos mais excluidos da populacao dificilmente
recorrem ao Judiciario para proteger os seus direitos. Dai resulta um delicado paradoxo, uma vez que, quando
ndo pautado por certos parametros, o ativismo judicial em matéria de direitos sociais — que deveriam ser
voltados a promocéo da igualdade material — pode contribuir para a concentracdo da riqueza, com a
canalizacao de recursos publicos escassos para os setores da populagdo mais bem aquinhoados”.
(SARMENTO, Daniel. A Prote¢ao Judicial dos Direitos Sociais: alguns pardmetros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586).
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custo de US$ 163,000.00, de um menor impubere portador de Distrofia Muscular de

Duchene, ocasido em que foi usado o seguinte fundamento:
[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a satde, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prdpria Constituicdo da Republica (art.
5°, caput, art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse
dilema — que razdes de ordem ético-juridica imp8em ao julgador uma s6 e possivel
opcao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saide humana,

notadamente daqueles que tém acesso, por for¢a da legislacéo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas carentes. 2.

Outros exemplos semelhantes podem ser citados, como a determinacéo judicial de
fornecimento de remédios a pessoa portadora de doenca grave!®®; a matricula de criangas em
unidades de ensino infantil proximas a sua residéncia®*; a implementacdo de moradias ou de
aluguel social*®®, entre tantos outros.

A questdo que se coloca diante dessas decisfes é se essas determinacdes judiciais
teriam condic¢des de ser universalizadas para todos que se encontrassem na mesma posigéo,
atendendo ao principio da isonomial®. Além disso, poder-se-ia questionar se esse recurso
destinado, por exemplo, a um tratamento ainda experimental, como no primeiro caso, ndo
poderia ser mais bem alocado numa politica que atendesse a um niimero maior de pessoas. Os
questionamentos sdo de complexa solucdo, mas devem ser levantados pelo Poder Judiciario
sempre que estiver diante de uma decisdo alocativa.

E necessario que se busque o equilibrio nas decises, de forma a se fazer uma
ponderacdo entre o direito social a ser assegurado e os demais principios constitucionais
concorrentes como a democracia, a separacdo de poderes e os direitos de terceiros que serdo

192Petigdo n. 1.246-1, DOU 13.2.1997.

193¢1...] 1. A hipétese dos autos cuida da possibilidade de blogueio de verbas publicas do Estado do Rio Grande
do Sul, pelo ndo-cumprimento da obrigacéo de fornecer medicamentos a pessoa portadora de doenca grave,
como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenca definitiva da
obrigacdo de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 e 461-A do CPC). 2. A negativa de fornecimento de um
medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida ou grave risco a salde, € ato que, per si,
viola a Constitui¢do Federal, pois a vida e a salde séo bens juridicos constitucionalmente tutelados em
primeiro plano. 3. A decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta sujeita ao mérito
administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de execugdo de gastos pablicos, mas de verdadeira
observancia da legalidade. 4. O blogqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui caracteristicas
semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no art. 461, §5°, do CPC, posto tratar-se ndo de norma taxativa,
mas exemplificativa, autorizando o juiz de oficio ou a requerimento da parte a determinar as medidas
assecuratdrias para o cumprimento da tutela especifica”. (STJ, RESP n. 874.630/RS, Segunda Turma, Rel.
Humberto Martins, 21.09.06)

194 ARE 639.337/AGR-SP.

1S ARE 855.762/AGR-RJ.

1%Como destaca Amaral: “A justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos
que estdo ou possam vir a estar em situagdo similar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Esta é a tensdo entre
micro e macrojustica”. (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos
para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39).
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afetados com a decisdo ou economicamente inviabilizados, caso a prestacdo fosse
universalizada®®’.

O Poder Publico, por sua vez, deve justificar suas a¢Ges especificamente, de
forma a deixar claro que ndo se trata de mero descumprimento de um dever constitucional,
mas de uma escolha fundamentada nos principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, que vao além da justificativa meramente financeira. De forma que, quanto mais
essencial e importante seja a prestacgao requerida, mais fundamentada deve ser a decisao.

E o0 que destaca Silva ao afirmar que n&o se trata de um debate maniqueista sobre
a possibilidade de realizacdo de direitos sociais por meio de decisdes judiciais, mas da
imposicdo de Onus argumentativo ao legislador e ao administrador. Para ele, se toda nédo
realizacdo de direitos que exigem intervencdo estatal € uma forma de restricdo ao &mbito de
protecdo desses direitos, a fundamentagdo € uma exigéncia natural, de modo que restricdo
fundamentada é restricdo possivel; e restricdo ndo fundamentada é violag&o'®.

Reconhece-se, portanto, a importancia do Poder Judiciario na implementacéo dos
direitos sociais e no controle dos atos dos poderes Executivo e Legislativo, mas a intervencao
a qualquer custo interfere no orgcamento publico de forma danosa, promovendo injustica em
larga escala. Assim, o posicionamento defendido no presente trabalho é o de que a
intervengdo judicial deve ser ponderada com critérios de macrojustica, levando em

consideracéo as repercussdes econdmico-financeiras no sistema como um todo.

197 SARMENTO, Daniel. A Protegéo Judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.). Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 533-586.

198 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 250-251.
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6 CONCLUSAO

A discussdo sobre os direitos sociais envolve importantes questfes relacionadas
com a teoria da justica. Que direitos os individuos tém como seres humanos e como cidaddos
de um pais? Quais direitos devem ser assegurados pelo Estado? Qual o critério mais justo para
distribuir os recursos escassos da sociedade?

Varios autores buscaram respostas para essas perguntas, a exemplo de Hobbes,
Rousseau, Kant, Rawls, Nozick e Sen, mas poucas das teorias por eles desenvolvidas
oferecem respostas para as escolhas publicas que sdo feitas diuturnamente pelo Estado. Isso
porque as teorias que buscaram modelos de arranjos sociais justos ou partem de uma justica
ideal ou ignoram a questdo da escassez de recursos financeiros, que muitas vezes impdem ao
administrador publico decisGes tragicas.

Os direitos sociais passam atualmente por uma crise de legitimidade. Os altos
custos de manutengdo e a prestagdo insuficiente pelo Estado em descompasso com o que é
prometido legislativamente s&o uns dos principais motivos dessa crise. Os custos financeiros
de prestacdo e manutencdo dos direitos sociais levantam debates sobre a sua viabilidade
econdmica no mundo todo, sobretudo nos paises que adotaram o modelo do bem-estar social.
Isso porgue 0s recursos para a sua prestacdo sao recolhidos da populagdo mediante tributacéo.
Embora o Estado seja o sujeito passivo, responsavel pela efetivacdo desses direitos, esses tém
como fonte Gnica ou principal o pagamento de tributos.

O reclame por mais direitos demonstra a que ponto a nocdo de reciprocidade, ou
seja, de que uns cidaddos pagam e outros recebem, encontra-se dissolvida, passando a falsa
ideia de que é o Estado que concede e presta os direitos de forma “gratuita” a populagéo.

A superacdo desse problema passa necessariamente pela defini¢cdo do que de fato
é papel do Estado, o que pode ser concedido como direito prestacional, até que ponto a
populacdo esté disposta a financiar essa prestacdo, e 0 mais importante, pela consciéncia de
que ndo é possivel atender a todas as demandas sociais, sendo imprescindivel a elei¢do de
prioridades. A elaboragcdo do orcamento torna-se assim uma etapa fundamental na definigéo
de prioridades e na concretizacdo desses direitos.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, na contramdo do que ocorria com 0S
paises europeus, que estavam revendo suas politicas assistencialistas de bem-estar social em
virtude das crises financeiras, previu um extenso rol de direitos sociais, sem muita

preocupacao com a sua viabilidade econbmica e financeira.
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O que se viu desde a sua promulgacdo é que os direitos sociais foram utilizados
neste Pais mais com fins populistas do que com a intengdo de concretizacdo efetiva. Nos
ultimos anos, essa crise atingiu o seu &pice com a prestacdo pelo Estado de diversos
programas sociais (Bolsa Familia, Bolsa Escola, Minha Casa Minha Vida, FIES, entre tantos
outros) visando garantir votos na elei¢do, sem a menor preocupacgdo or¢amentéria-financeira.

O desequilibrio das contas publicas atingiu um ponto insuportavel, causando o ja
previsto corte de despesas, sobretudo na area social, resultando em recessdo e desemprego. O
aumento de tributos para cobrir o rombo causado é outro tema em destaque, que levanta a
questdo de quem financia os direitos sociais € a populagdo, assim como é ela quem sofre com
a ilusdo de que é possivel atender a todas as demandas.

O descompasso entre o que € prometido e o que é de fato é entregue & populacao
leva a descrenca nas instituicbes e na propria Constituicdo do Pais. No Brasil, o
descontentamento politico-institucional atual é fato incontestavel.

Nesse sentido, uma das primeiras conclusdes da presente pesquisa € que 0
caminho para a concretizacdo dos direitos sociais se inicia na constatacdo de que ndo sera
possivel atender a todas as demandas, em virtude da escassez de recursos financeiros do
Estado, e que por isso é preciso escolher onde serdo alocados os recursos arrecadados da
populagéo.

Essa escolha constitui-se numa decisdo politica, de eleicdo de prioridades e de
investimentos, e é concretizada no orgamento publico. Embora a Constituicao tenha detalhado
percentuais minimos a serem aplicadas em areas consideradas prioritarias, como educacgéo e
salde, resta ao administrador publico uma margem ampla de discricionariedade na alocacao
dos recursos publicos. Essa discricionariedade, para ser legitima, precisa ndo sé ser
economicamente viavel, como deve atender aos principios constitucionais.

O orcamento &, pois, 0 palco onde se descortinam todas as escolhas alocativas,
indicando as prioridades de cada governo e o perfil do Estado. Infelizmente ndo é essa
importancia que o or¢camento tem tido. Seu aspecto politico é ainda pouco estudado, sendo
tratado como mera peca financeira contendo receitas e despesas.

No Brasil, nos Gltimos anos, o orcamento tem aparecido no noticiario da imprensa
como palco de escandalos, irresponsabilidades financeiras e descumprimentos reiterados da
Lei de Responsabilidade Fiscal.

Nesse ponto, chega-se a segunda conclusdo deste trabalho, a de que é urgente uma
divulgacdo ampla e irrestrita para a populacdo a respeito do orcamento, de quanto custa cada

reivindicagdo, de critérios de alocacdo de recursos, sobre quem financia os direitos e quais
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direitos de fato é possivel efetivar. Dessa forma, acaba-se com a ilusdo de que o Estado
concede direitos sociais “gratuitamente” ou “por bondade”, gerando uma consciéncia coletiva
de que se o financiamento € proveniente da populacéo, esta tem o direito ndo so de participar
das escolhas alocativas, como de fiscalizar a execugéo do orgamento.

A busca por critérios capazes de orientar essas decisdes € um dos maiores desafios
nessa matéria. Teorias como a reserva do possivel e o minimo existencial tentam oferecer
parametros para as escolhas alocativas, mas a imprecisao conceitual dificulta a sua aplicacéo
pratica.

A dificuldade aumenta pelo despreparo das autoridades publicas para lidar com
essas escolhas, que muitas vezes imp&em decisdes tragicas de vida ou morte. Por um lado, o
Legislativo e o Executivo, principais responsaveis pela elaboracdo do orcamento, portanto,
pelas decisbes alocativas, ndo se veem obrigados a apresentar justificativas para as suas
escolhas. Assim 0 orgamento vira palco de disputa politica de quem ganha mais, muitas vezes
atendendo a interesses pessoais, ignorando as necessidades publicas.

Por outro lado, o Judiciario, assumindo um papel politico que ndo é seu, tenta
corrigir as distorgbes existentes, determinando a efetivacdo de direitos sociais em casos
concretos, 0 que acaba por prejudicar ainda mais a execuc¢do do or¢camento, visto que a verba
destinada ao atendimento de uma pessoa € fatalmente retirada de outras tantas, promovendo a
justica no varejo e a injustica no atacado.

N&o se desconhece a importancia do Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais,
mas é preciso que se adote um instrumental de macrojustica, ndo apenas 0 caso concreto,
vendo-se 0 or¢camento como um todo, sabendo-se que para cada decisdo alocativa hd outra
desalocativa correspondente, ou seja, que ao se atender a uma demanda, fatalmente se estara
deixando de atender a outras tantas.

Dai a importancia de se mapear as necessidades publicas e estabelecer
prioridades. Esse processo é tdo importante que pde em questionamento o prdprio papel do
Estado e o que se espera dele.

Desse modo, 0 que se conclui com a presente pesquisa € que, embora ndo seja
possivel encontrar um critério Unico a ser utilizado em todas as decisdes alocativas, é
necessario que haja justificativa por parte do Poder Publico sobre as escolhas adotadas, com
base nas necessidades publicas, de forma a permitir o controle efetivo da sua execucdo ndo so
pelo Poder Judiciario, mas pela populacdo em geral.
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