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RESUMO

O presente estudo trata dos direitos fundamentais a prestagcdes positivas e o teste da proporcio-
nalidade, realizado com o método de abordagem dedutivo e técnica de pesquisa jurisprudencial
e bibliografica. O objetivo geral ¢é analisar as especificidades dos direitos fundamentais a pres-
tagdes positivas e as medidas de sua exigibilidade. Como objetivos especificos, tem-se: o estudo
da origem, do conceito, da natureza juridica e das espécies de direitos fundamentais a prestagoes
positivas; a analise dos direitos sociais, que sdo os direitos a prestacdes positivas em sentido
estrito; o estudo dos problemas que decorrem dos direitos a prestagcdes positivas, com énfase
no problema da competéncia; e a analise da aplicagdo do teste da proporcionalidade na colisao
dos direitos fundamentais a prestagdes positivas com outros direitos fundamentais. A conclusao
¢ que, no Brasil, os direitos a prestagdes positivas sdo considerados direitos fundamentais sub-
jetivos, passiveis de exigibilidade, bem como que, sendo principios materiais, sdo mandamentos
de otimizacdo e devem ser realizados na maior medida possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais sociais. Justiciabilidade. Teste da Proporcionali-
dade. Ponderagédo de principios.

THE FUNDAMENTAL RIGHTS TO POSITIVE PROVISIONS AND THE PROPORTIONAL-
ITY TEST

ABSTRACT
This study deals with the fundamental rights to positive actions and the proportionality test,
carried out using the deductive and technical method of jurisprudential and bibliographic re-
search. The general objective is to analyse the specificities of fundamental rights to positive
actions and the measure of their enforceability. As specific objectives, it have: the study of the
origin, the concept, the legal nature and the types of fundamental rights to positive actions; the
analysis of fundamental social rights, which are rights to positive actions in the strict sense; the
study of the problems arising from the rights to positive actions, with emphasis on the problem
of competence; and the analysis of the application of the test of proportionality in the collision
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of fundamental rights. The conclusion is that, in Brazil, the rights to positive actions are con-
sidered subjective fundamental rights, subject to enforceability, as well as that, being material
principles; they are commandments of optimization and must be realized to the greatest extent
as possible.

KEYWORDS: Fundamental social rights; Proportionality Test; Balancing of principles.

INTROCUCAO

A presente investigagao tem por objeto a judicializacao dos direitos fundamentais
sociais, que demandam prestacOes estatais positivas faticas e normativas. Judicializacao
dos direitos fundamentais nao poucas vezes é identificada com politizacao da jurisdi-
¢ao na medida em que a determinacao judicial de prestacoes positivas estatais pode ser
identificada com o estabelecimento e implementacao de politicas ptblicas, tarefas da
legislacao e da administracao executiva.

Essa investigacao se justifica pelo seu interesse tanto tedrico como prético. Muitos
sao os estudos que buscam alcangar cientificidade as discussoes sobre a judicializacao
dos direitos fundamentais sociais e igualmente muitas sao as decisoes dos juizes e tri-
bunais que podem ser tomadas como casos de jurisdicizagao que assuntos politicos. As
divergéncias sao intensas. No ambito da pratica judicial dos tribunais, um ntmero ex-
pressivo de decisoes diz que a implementagao de politicas ptblicas é uma atividade de
competéncia do Poder Executivo. Por outro lado, igualmente, muitas decisdes reconhe-
cem a atividade jurisdicional a competéncia e legitimidade para a concretizagao de po-
liticas publicas.

Os direitos fundamentais sociais como direitos a prestacoes estatais positivos es-
tao positivados na Constituicao Federal de 1988 e, por isso, vinculantes para a legisla-
¢ao, administragao e jurisdicao. Cuida-se de vinculagao juridica e, por isso, obrigacao
juridica que significa o reconhecimento de direitos e deveres juridicos. A formulagao
amplamente aceita é a de que as normas de direitos fundamentais, e assim também as
normas de direitos fundamentais sociais, configuram um amplo escopo de protecao,
cujo resultado é a configuragao de um conjunto de posigoes juridicas definitivas e prima
facie, cuja exigibilidade judicial definitiva depende de otimizacdo em comparagao com
outros bens juridicos constitucionalmente protegidos.

Mas, por outro lado, igualmente acha-se formulado que as normas de direitos
fundamentais sociais ndo configuram posigoes juridicas passiveis de exigibilidade ju-
dicial definitiva, mas tao somente determinagoes de objetivos estatais dirigidos a legis-
lagao e a administragao. A partir dessa formulacao, por exemplo, afirma-se que as agoes
materiais de concretizagao dos direitos fundamentais a prestagdes em sentido estrito se
acham integralmente inseridas na margem de apreciagao discriciondaria da legislagao e
administracao.

O problema se coloca quando os casos de omissoes do Poder Executivo nas areas
da satude, trabalho, educagao, habitagao, seguranca e meio ambiente, configuram vio-
lagao de direitos fundamentais sociais. A questao central é determinar o papel da juris-
digdo nos casos em que a inércia da legislacao e da administracao representa violagoes
de posicoes juridicas fundamentais dos direitos fundamentais sociais, inclusive atin-
gindo os casos de violagaio do minimo existencial. Os juizes e tribunais estao
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constitucionalmente autorizados, no marco da ordenagao constitucional da Constitui-
cao Federal de 1988, a determinarem a administracdo a concretizagdo de prestacoes
materiais estatais, independentemente do decidido pela legislacao, de sua capacidade
e expertise para conhecer sobre o assunto e do custo da prestacao material?

A fim de responder e contribuir com algumas reflexoes sobre essa tematica, esta
investigagao, com base método de pesquisa bibliografica comparativa, serd assim de-
senvolvida. Inicialmente, serao apresentadas formulagoes gerais sobre os direitos fun-
damentais sociais, notadamente, origem, natureza e tipos. Em seguida, serao apresen-
tas anotagoes sobre as especificidades dos direitos fundamentais sociais. Na sequéncia,
a discussao serd encaminhada a discussao dos problemas que decorrem dos direitos
fundamentais sdcias a prestacoes positivas, especificamente os problemas da justifica-
cao, do contetido, da estrutura e da competéncia, com énfase especial a este altimo.
Finalmente, sera dado fechamento como a apresentacao do teste da proporcionalidade
como critério racional para justificar a superagao das objecOes levantadas contra a jus-
ticiabilidade dos direitos fundamentais sociais.

O que se pretende deixar provado é que o reconhecimento de direitos definitivos
passiveis de exigibilidade judicial depende da satisfagao das exigéncias das regras do
teste da proporcionalidade.

1. FUNDAMENTOS, NATUREZA E TIPOLOGIA

Os direitos fundamentais das primeiras constitui¢oes escritas, decorrentes do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, foram caracterizados por um perfil extre-
mamente individualista, “concebidos como direitos do individuo perante o Estado,
mais especificamente, como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao inter-
vencao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder” (SAR-
LET, 2018, p. 318). Nesse cendrio, assumem papel de destaque os direitos a vida, a li-
berdade, a propriedade e a igualdade, que sao os chamados direitos de primeira gera-
cao.

No decorrer do século XIX, diante do impacto da industrializagao e dos graves
problemas sociais e econdmicos dela decorrentes, restou constatado que a consagracao
formal de liberdade e igualdade ndo gerava uma garantia de seu efetivo gozo, o que
gerou um abrangente movimento de reinvindicagdo de reconhecimento progressivo
de direitos, a partir da atribuicdo de um comportamento ativo do Estado na realizacao
da justica social (SARLET, 2017, p. 319). Nesse contexto, surgiu a necessidade de reco-
nhecer o papel duplo do Estado em relagdo aos direitos fundamentais: de um lado,
evitar qualquer limitagao a esses direitos; de outro lado, proteger esses direitos (BA-
RAK, 2012, p. 422).

A partir da origem dos primeiros direitos fundamentais e, na sequéncia, com o
advento do Estado Social e o surgimento dos direitos sociais e econdmicos, ganhou
importancia a teoria do status de Georg Jellinek (1912) segundo a qual, conforme Robert
Alexy (2017, p. 255), a concepgao de status pressupoe uma forma de relagao entre o
cidadao e o Estado. Nesse sentido, é no status negativo, na esfera individual de liber-
dade, que os fins estritamente individuais encontram a sua satisfagdo por meio da livre
acao do individuo, e é por isso que se diz que o status negativo é formado por uma
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esferaindividual de liberdade (ALEXY, 2017, p. 258). O status positivo, por sua vez, para
Jellinek, surge em exata oposicao ao status negativo e, portanto, ocorre quando o Estado
reconhece capacidade juridica para o individuo recorrer a estrutura do préprio Estado
(ALEXY, 2017, p. 263-264).

Um dos principais problemas da teoria do status de Jellinek relaciona-se com os
direitos de defesa (ou, em suas palavras, direito ao nao-embarago), pois eles nao conse-
guem ser adequadamente inseridos em nenhum dos dois status. Para Alexy (2017, p.
266-267), tal dilema é consequéncia da natureza relativamente embrionaria da teoria de
Jellinek, mas pode ser resolvido a partir da teoria das posi¢oes juridicas fundamentais,
“por meio da divisdo dos status negativo e positivo em status negativo e positivo em
sentido estrito e amplo”.

O status negativo em sentido estrito representa a ideia original de Jellinek, ou seja,
relaciona-se exclusivamente com as liberdades juridicas nao-protegidas; os status nega-
tivo em sentido amplo, por sua vez, representa justamente os direitos de defesa, que
sao os direitos a agOes negativas do Estado que, por consequéncia, protegem o status
negativo em sentido estrito. Com relacao ao status positivo, o sentido amplo abrange
tanto os direitos a agOes positivas, quanto a agoes negativas, ao passo que ao sentido
estrito pertencem apenas os direitos a agoes positivas (ALEXY, 2017, p. 267).

Em que pese seu carater rudimentar, nao se pode desconsiderar que a teoria de
Jellinek foi elaborada no século XX, em um momento de descrédito da ciéncia juridica
alema na teoria dos direitos naturais e, diante do contexto histérico, representou um
marco tedrico fundamental para a problematica da época. Ademais, a atualidade da
teoria do status e Jellinek justifica-se uma vez que serve de fundamento para a classifi-
cacdo dos direitos fundamentais (GAVIAO FILHO, 2007, p. 41).

Superada breve exposicao da teoria do status de Georg Jellinek, bem como a apre-
sentacao dos necessarios acréscimos atribuidos a teoria por Robert Alexy, é possivel
adentrar especificamente no estudo dos direitos a prestagoes positivas.

Direitos a prestagdes em sentido amplo sao todos aqueles direitos que correspon-
dem a uma agao positiva, ou seja, a uma agao do Estado. Por suas caracteristicas, é pos-
sivel que, em um primeiro momento, a expressao “direito a prestagcdes” seja associada
exclusivamente com a ideia de prestagOes faticas, ou seja, um direito a algo que o titular
poderia obter de outras pessoas privadas se houvesse no mercado uma oferta suficiente
e se houvesse meios financeiros suficientes. No entanto, existem substanciais motivos
para que o conceito de direitos a prestacoes seja estendido para além das prestagoes
faticas, alcangando também as prestacdes normativas, como, por exemplo, a protecao
por normas de direito penal ou a criacdo de normas organizacionais e de procedimento
(ALEXY, 2017, p. 442).

Um dos principais motivos para o reconhecimento dos direitos a prestacoes como
abrangendo também prestacdes normativas estd no fato de que os direitos sociais — que
serdo abordados na sequéncia e sao tidos como os direitos a prestagoes por exceléncia
— possuem um feixe de posicoes que compreendem tanto prestagoes faticas quanto
prestagoes normativas.

Uma situagao bastante exemplificativa € a relacionada ao direito ao meio ambi-
ente: abstencao do Estado em determinadas intervengdes (direito de defesa); direito
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que o titular do direito fundamental tem de ser incluido, pelo Estado, nos procedimen-
tos relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos); direito a que o Estado
proteja o titular do direito fundamental contra intervengoes que possam ser lesivas ao
meio ambiente (direito e protegao); e direito a que o préprio Estado adote medidas que
sejam benéficas ao meio ambiente (direito a prestacao fatica).

Esse cendrio demonstra que o direito fundamental ao ambiente é configurado a
partir de um conjunto de posic¢oes juridicas que, por um lado, aponta para a direcao
das prestagoOes faticas e, por outro lado, para a diregao das prestagdoes normativas (GA-
VIAO FILHO, 2005, p. 143).

Outro motivo esta relacionado com o fato de que os direitos a prestagoes positivas
possuem problemas que outros direitos ndo enfrentam. Esta situacao decorre princi-
palmente do fato de que, em certa medida, os direitos a a¢bes positivas impoem ao
Estado a busca de alguns objetivos e, por isso, “todos os direitos a agdes positivas sus-
citam o problema de saber se e em que medida a persecugao de objetivos estatais pode
e deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos” (ALEXY, 2017,
p. 444). Nesse contexto, para as constitui¢does que submetem os direitos fundamentais
a um amplo sistema de controle de constitucionalidade, esse dilema corresponde, es-
sencialmente, ao problema da competéncia e da separacao dos poderes.

Uma vez considerando os direitos a prestacdes como decorrentes de prestagoes
faticas e normativas, na concepcao de Robert Alexy (2017, p. 445), tem-se que os direitos
dessa natureza podem ser considerados direitos a prestagoes somente se forem direitos
subjetivos e de nivel constitucional. A partir de entdo, enquanto direitos subjetivos, to-
dos os direitos a prestagoes consistem em relagoes triddicas entre um titular do direito
fundamental, o Estado e uma acao estatal positiva. Ademais, sempre que houver uma
relacdo constitucional nesses moldes, o titular do direito fundamental terd competéncia
para exigir judicialmente esse direito. Por decorréncia da sua exigibilidade, os direitos
a prestagOes adquirem carater prima facie, ou seja, sao mandamentos de otimizagao e,
por isso, possuem natureza de principio.

Os direitos a prestacoes em sentido amplo, ou seja, que envolvem tanto presta-
cOes faticas, quanto prestacoes normativas, podem ser divididos em trés grupos: direi-
tos a protecao, direitos a organizacao e procedimento, e direitos a prestacao em sentido
estrito.

Um direito a protecao consiste no direito que o titular de diretos fundamentais
possui em face do Estado, para que ele o proteja contra intervengdes de terceiros, ou
seja, sao os direitos constitucionais a que o Estado configure e aplique a ordem juridica
de uma determinada maneira, relativamente aos sujeitos de direito que tém igual hie-
rarquia entre si (ALEXY, 2017, p. 451). O objeto a ser protegido por esta modalidade de
direito pode variar, uma vez que engloba tudo que seja digno de protecao a partir do
ponto de vista dos direitos fundamentais. No mesmo sentido, as formas de protecao
destes direitos também sao variadas, podendo ocorrer, por exemplo, por meio de nor-
mas de direito penal, normas de responsabilidade civil, normas de direito processual,
dentre outras.

E possivel que surja o questionamento acerca da relacao existente entre os direitos
a protecao e os direitos de defesa do tipo classico. Apesar de ser correto afirmar que um
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direito a protecao diz respeito a uma defesa, nao é possivel extrair outros pontos co-
muns entre ambos (ALEXY, 2017, p. 456). Isso porque, enquanto os direitos a protecao
consistem em um direito a que o Estado zele para que terceiros deixem de intervir, os
direitos de defesa consistem nos direitos que os titulares possuem em face do Estado,
para que ele (Estado) se abstenha de intervir.

No que tange aos direitos a organizagao e procedimento, antes de sua especifica-
cao, necessario se faz e definicdo e a delimitagao do termo “organizacdo e procedi-
mento”. Primeiramente, deve-se definir se o termo envolve apenas um complexo inte-
grado de direitos, ou se combina dois complexos distintos e independentes — “direitos
a organizagao” e “direitos a procedimento”. Na concepcao de Robert Alexy (2017, p.
472), as distingoes que tém sido feitas nao alcangam propriamente os dois conceitos,
mas sim outros pontos de vista diversificados, o que faz com que a utilizagao das ex-
pressoOes nao siga um critério técnico.

Um dos fatores responsaveis pela auséncia de técnica é a extensao do alcance do
conceito, ou seja, questoes significativamente diferentes sao aglutinadas por comparti-
lharem a similaridade de uma ideia de procedimento. Procedimentos sao sistemas de
regras e/ou principios para que seja alcancado um resultado e, portanto, “as normas de
organizacao e procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja, com
suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme aos direitos fundamentais”
(ALEXY, 2017, p. 473).

Outro debate que surge por decorréncia dos direitos a organizagiao e procedi-
mento estd em saber se sdo efetivamente direitos a agdes positivas do Estado, ou se,
porventura, devem ser considerados como pertencentes a um status negativo. Isso por-
que, a ideia de que as posicOes juridicas procedimentais existem e ndo devem ser eli-
minadas sem compensagao ou, ainda, ndo devem ser pura e simplesmente eliminadas,
€ verdadeira. No mesmo sentido, é também verdadeira a ideia de que essa proibicao é
decorrente de um status negativo e nao atuacao do Estado. No entanto, o direito a pro-
cedimento é, em sua esséncia, o “direito a que exista algo para cuja criacao sejam ne-
cessarias acOes positivas, ou seja, o direito hipotético a realizagao tem primazia em face
do direito a nao-eliminagao” (ALEXY, 2017, p. 478).

Os direitos a prestacao em sentido estrito, por sua vez, sdo os direitos que os in-
dividuos possuem em face do Estado a algo que, se houvesse uma oferta suficiente no
mercado e se ele (individuo) dispusesse de meios financeiros suficientes, poderia obter
de forma particular. A partir desta ideia, quando se fala em direitos fundamentais soci-
ais, quer-se, em primeiro lugar, fazer referéncia aos direitos a prestacao em sentido es-
trito.

Por decorréncia da sua importancia, complexidade, e extensao de seu estudo, o
proximo capitulo serd dedicado exclusivamente ao estudo dos direitos a prestacao em
sentido estrito.

2. DIREITOS A PRESTACAO EM SENTIDO ESTRITO: OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS A PRESTACOES MATERIAIS

A Constituicao Federal de 1988 foi generosa no que tange a positivagao de direitos
e garantias fundamentais e, seguindo essa linha, dedicou o Capitulo II, do Titulo II aos
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direitos sociais. Os direitos sociais basicos, previstos no art. 6° do texto constitucional,
sao inseridos num contexto amplo no plano constitucional, inclusive porque o Pream-
bulo “ja evidencia o forte compromisso com a justica social, comprometimento este re-
forcado pelos principios fundamentais elencados no Titulo I da CF, dentre os quais se
destaca a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), positivada como fundamento do
proprio Estado Democratico de Direito” (SARLET, 2018, p. 610).

Necessario referenciar que os direitos sociais nao se resumem ao rol do art. 6° da
Constituicao Federal. Isso porque, em sendo considerados como direitos fundamentais,
sofrem a incidéncia do § 22 do art. 5° da CF, que dispoe que os direitos expressamente
positivados nao excluem outros decorrentes do regime constitucional e dos principios
por ele adotados, bem como dos tratados internacionais que o Brasil seja signatario.
Ressalta-se, portanto, que, sob o conceito genérico de “direitos sociais”, a Constituicao
Federal abrange uma gama extensa e variada de direitos fundamentais que, a partir de
uma perspectiva ampla que integra o Titulo II com as demais partes do texto constitu-
cional, correspondem aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (SARLET,
2018, p. 617-618).

A positivagdo de um direito fundamental — no sentido de direito positivo a nivel
constitucional — é considerada apenas um lado dos direitos fundamentais, isto é, seu
lado real ou fatico. Para além deste aspecto, também possuem uma dimensao ideal, a
qual desempenha um papel decisivo na interpretacdo dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2015, p. 168). A ideia de dignidade humana esta intimamente ligada com o
conceito de direitos humanos, uma vez que a dignidade humana implica direitos hu-
manos.

A partir do olhar da previsao expressa no texto constitucional, os direitos sociais
foram efetivamente positivados como direitos fundamentais. No entanto, nao se pode
deixar de mencionar que a doutrina e a jurisprudéncia registram certa divergéncia
acerca da fundamentalidade dos direitos sociais. Em verdade, tal discordancia pode ser
detectada em diversos sistemas constitucionais ao redor do mundo.

Robert Alexy (2017, p. 499-500) destaca que a diferenciacao entre os direitos a pres-
tacoes expressamente garantidos pelo texto constitucional e os direitos a prestagoes
atribuidos por meio de interpretagao é de extrema relevancia. Nesse sentido, do ponto
de vista tedrico-estrutural, os direitos sociais podem ser diferenciados com base em trés
critérios, o que resulta em oito normas de estrutura significativamente diversa, quais
sejam: (1) normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos; (2) normas
vinculantes que outorgam direitos subjetivos prima facie; (3) normas vinculantes que
outorgam direitos objetivos definitivos; (4) normas vinculantes que outorgam direitos
objetivos prima facie; (5) normas nao-vinculantes que outorgam direitos subjetivos de-
finitivos; (6) normas nao-vinculantes que outorgam direitos subjetivos prima facie; (7)
normas nao-vinculantes que outorgam direitos objetivos definitivos; e (8) normas nao-
vinculantes que outorgam direitos objetivos prima facie.

A partir deste cendario, quando os direitos sociais operam como direitos subjetivos,
tornam-se exigiveis, ou seja, o titular pode exigir seu direito em face do seu destinatério.
Diante da dificuldade e das objecoes que este entendimento desencadeia, no Brasil é
possivel constatar uma forte tendéncia, tanto jurisprudencial, quanto doutrinéria, no
sentido do reconhecimento de “um direito subjetivo definitivo (portanto, gerador de
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uma obrigacao de prestagao por parte do destinatario) pelo menos no plano do minimo
existencial, concebido como garantia (fundamental) das condi¢des materiais minimas
para uma vida com dignidade” (SARLET, 2018, p. 618).

Em sua perspectiva objetiva, as normas de direitos sociais refletem a estreita liga-
cao desses direitos com o sistema de fins e valores constitucionais que devem ser res-
peitados e concretizados por toda a sociedade. Nessa esfera, portanto, em sendo consi-
deradas normas de direitos fundamentais, as normas de direitos sociais possuem eficé-
cia dirigente ou irradiante, decorrente da perspectiva objetiva, impondo ao Estado um
dever de realizacdo, permanente e constante, dos direitos sociais, bem como permi-
tindo que as normas de direitos sociais operem “como parametro, tanto para a aplicagao
e interpretagao do direito infraconstitucional, quanto para a criagao e o desenvolvi-
mento de institui¢des, organizagoes e procedimentos voltados a protecao e promogao
dos direitos sociais” (SARLET, 2018, p. 619).

No que tange a eficicia e a efetividade dos direitos sociais, tem-se que, em princi-
pio, na condigao de direitos fundamentais, estao sujeitos ao que dispoe o § 1° do art. 5°
da Constituicao Federal e, por isso, possuem aplicabilidade imediata. No entanto, tal
disposigao nao é capaz, por si sO, de afastar diversas controvérsias que surgem no am-
bito da doutrina e da jurisprudéncia.

Ingo Sarlet (2018, p. 626) defende que as normas definidoras de direitos sociais
nao podem ser reduzidas a normas programaticas, de eficacia diferida, sempre depen-
dente da atuagdo complementar do legislador infraconstitucional. Para Daniel Sar-
mento (2012, p. 16), conceber os direitos sociais como meras normas programaticas faz
com que eles sejam deixados “praticamente desprotegidos diante das omissoes estatais,
0 que nao se compatibiliza nem com o texto constitucional, que consagrou a aplicabili-
dade imediata de todos os direitos fundamentais (art. 52, § 1°), nem com a importancia
destes direitos para a vida das pessoas”.

A questao da exigibilidade, entretanto, é especialmente sensivel quando se trata
destes direitos sociais e, mais especificamente, quando se trata de avaliar a medida pos-
sivel e necessaria de o Poder Judicidrio impor ao Poder Publico uma prestacao direta-
mente fundada na Constituigao, e, portanto, quando se trata de verificar a exigibilidade
dos direitos sociais na condigao de direitos origindrios a prestagdao, ou seja, “de uma
prestacao nao previamente assegurada por lei infraconstitucional e/ou ja disponibili-
zada no sistema de bens e servicos por forca de politicas ptblicas ja existentes” (SAR-
LET, 2018, p. 626).

O ponto que certamente é considerado o mais polémico no que tange a exigibili-
dade dos direitos sociais relaciona-se com a ideia de reserva do possivel que, originéria
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao (Bundesverfassungsge-
richt), foi pela primeira vez invocada na chamada decisao Numerus Clausus (BVerfGE
33,303), em 1972, em que se discutiu o direito de acesso ao ensino superior e a limitacao
do ntmero de vagas nas universidades publicas alemas. Naquela decisao, o TCFA sus-
tentou que, nao obstante o reconhecimento da existéncia do direito de acesso ao ensino
superior, a pretensao dos estudantes nao se mostrava razoavel perante a sociedade, ou
seja, o cidadao s6 poderia exigir do Estado e, por consequéncia, da sociedade, aquilo
que razoavelmente se pudesse esperar.
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Conforme Ingo Sarlet (2018, p. 629), a chamada limitacado/objecao da reserva do
possivel engloba tanto aspectos faticos, quanto aspectos juridicos. A escassez de recur-
s0s, em um primeiro momento, assume relevo em sua dimensao fatica, uma vez que é
efetivamente vinculada ao problema da falta de recursos econdmicos e, ainda, de ou-
tros recursos, como técnico e humano. Por outro lado, a dimensao juridica da reserva
do possivel envolve aspectos juridico-constitucionais, pois exige que o destinatério das
normas de direitos sociais tenha a capacidade juridica e a competéncia, sem os quais
de nada adiantam os recursos financeiros existentes.

Diante de suas caracteristicas faticas e juridicas, a reserva do possivel assume pa-
pel de destaque no contexto dos direitos sociais, uma vez que seu caréter essencial-
mente e majoritariamente prestacional pressupoOe a existéncia de recursos estatais para
a sua efetivagao (KELBERT, 2009, p. 8). No entanto, necessario ressaltar que, apesar de
sua conhecida face relacionada a auséncia de recursos, a reserva do possivel no ambito
dos direitos sociais possui trés dimensoes distintas: (a) disponibilidade fatica de recur-
sos para a efetivagao dos direitos sociais; (b) disponibilidade juridica de recursos hu-
manos e materiais; e (c) problema da proporcionalidade da prestagao, especialmente
quanto a exigibilidade e razoabilidade (SARLET, 2018, p. 629).

No cenario brasileiro, os primeiros anos apds a promulgacao da Constituicao Fe-
deral de 1988 foram de incerteza acerca da justiciabilidade das normas constitucionais
— se estabeleciam direitos a prestacoes positivas ou se eram meras normas programati-
cas. Apds aproximadamente uma década, o Supremo Tribunal Federal encerrou a da-
vida ao proferir uma série de decisoes, especialmente envolvendo os direitos sociais e
econdmicos (KLATT, 2015, p. 218).

Atualmente, no Brasil é majoritario o entendimento — tanto a nivel doutrinario,
quanto a nivel jurisprudencial — de que a interpretacao da Constituicao deve ser reali-
zada no sentido da exigibilidade dos direitos fundamentais a prestagoes positivas. Isso
equivale ao fato de que a tutela constitucionalmente garantida dos direitos sociais como
direitos fundamentais tem sido importante para a manutengao da atengao para com as
politicas ptablicas, bem como para atuar como relevante instrumento para, diante da
insuficiéncia ou mesmo auséncia das politicas publicas, “propiciar o assim designado
empoderamento do cidadao individual e coletivamente considerado para uma agao
concreta, ainda que nem sempre idealmente efetiva e muitas vezes mais simbdlica”
(SARLET, 2008, p. 36).

Robert Alexy (2017, p. 511) propde que, diante das divergéncias relacionadas aos
direitos a prestagoes positivas, deve ser adotado um modelo que leve em consideracao
tanto os argumentos favoraveis, quanto os argumentos contrarios. Uma resposta deta-
lhada deve ser proferida diante de cada um dos direitos sociais, mas ainda assim € pos-
sivel propor um modelo geral. Essa resposta geral dispdoe que uma posi¢ao no ambito
dos direitos a prestacoes deve ser vista como definitivamente garantida “se o principio
da liberdade fatica a exigir de forma premente”, e se os principios democratico e da
separacao de poderes, assim como os principios materiais colidentes, “forem afetados
em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posicao pres-
tacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideracao”
(ALEXY, 2017, p. 512).
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Trata-se de um modelo baseado em ponderagao, sendo que é caracteristico deste
modelo que “aquilo que é devido prima facie seja mais amplo que aquilo que é devido
definitivamente” (ALEXY, 2017, p. 514). Em sendo assim, a natureza de um direito
prima facie vinculante significa que a clausula de restricao desse direito nao pode levar
ao esvaziamento do direito, ou seja, “essa clausula expressa simplesmente a necessi-
dade de sopesamento desse direito” (ALEXY, 2017, p. 515). De acordo com o modelo
proposto, portanto, o individuo passa a ter um direito definitivo a prestacdo quando o
principio da liberdade fatica tem um peso maior do que os principios colidentes (tanto
formais, quanto materiais) considerados de maneira conjunta.

3. 0S PROBLEMAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS A PRESTACOES MATERIAIS

Um dos principais fatores que atrai a atengao, tanto dos constitucionalistas,
quanto do ambito politico, para a direcao dos direitos a prestagoes positivas, estd nos
problemas que decorrem desses direitos. Esses variados e sérios problemas podem ser
divididos em quatro categorias: problema da justificagado, problema do contetido, pro-
blema da estrutura e problema da competéncia.

O problema da justificagao relaciona-se com questoes politicas, ou seja, “se” e “em
que medida” os direitos a prestagoes positivas podem ser incluidos em um catélogo de
direitos. Nesse sentido, o problema da justificagao engloba questoes de interpretacao
do texto constitucional - se ela contempla, ou nao, direitos a prestagdes positivas — e,
por isso, o problema pode ser resolvido “tanto a partir de uma referéncia expressa as
palavras de uma norma constitucional, quanto por uma interpretagao judicial criativa
e extensiva” (KLATT, 2015, p. 218).

Ainda quando a problemaética da justificacao é solucionada de maneira afirmativa,
é possivel que surjam divergéncias acerca do contetido, ou seja, da exata extensao das
obrigacoes positivas do Estado, além dos meios que devem ser empregados para efeti-
var estas obrigacoes.

O problema da estrutura é especificamente relevante nos direitos de status posi-
tivo, se comparados com os direitos de status negativo, uma vez que os dois grupos de
direitos possuem estruturas internas distintas. Os direitos negativos possuem estrutura
conjuntiva e, por isso, a judicializacao destes direitos é menos problematica, pois “pres-
supOe uma dada situagao em que uma medida estatal (entendida em sentido amplo) ja
existe, ou seja, a conduta estatal devida é condicionada pela existéncia de uma acao
estatal prévia” (OLIVEIRA, 2013, p. 107). Quando a estrutura estatal for considerada
constitucional, deve ser mantida; em sendo considerada inconstitucional — por exem-
plo, na hip6tese de violar um direito constitucional — deve ser cessada, a partir da exis-
téncia de um oposto definido.

A estrutura dos direitos de status positivo, por sua vez, pode ser resumida pela
ideia de alternatividade, pois sao representados por uma estrutura disjuntiva ou alter-
nativa. A judicializagao deste grupo de direitos é mais problematica, uma vez que, di-
ante da omissao estatal, nao existe uma acao especifica definida para realizar o direito,
mas sim varias alternativas possiveis. Esta ideia de alternatividade significa que podem
existir diversas medidas igualmente eficazes, sem que haja uma prévia definicao de
qual deve ser adotada no caso concreto.
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Finalmente, o problema da competéncia é considerado o aspecto mais sensivel da
justiciabilidade dos direitos a prestacoes positivas. Necessario ressaltar que, acompa-
nhado do problema da competéncia, surge também o problema da justiciabilidade dos
destes direitos, uma vez que ambos os problemas se relacionam com o papel adequado
do Poder Judicidrio na tarefa de efetivar os direitos a prestagoes positivas.

Além de fatores que originariamente sao externos ao ambito do Poder Judiciario,
tem-se que todo magistrado, no exercicio da jurisdi¢ao, assume o dever de guarda do
texto constitucional. Ademais, é o poder discriciondrio do juiz que torna possivel a exe-
cucao das fungoes de adjudicacao, uma vez que a legislacao é dotada de indetermina-
¢oes e outras incertezas (SWEET, MATHEWS, 2008, p. 84-85). Nesse contexto, entre-
tanto, autorizar que o Judiciario profira decisdes definitivas a respeito da interpretacao
dos direitos humanos como um todo, inevitavelmente importa na permissao para que
sejam elaborados “polémicos juizos de valor” (KLATT, 2015, p. 222).

Jeremy Waldron (2006, p. 1346), ferrenho combatente da judicial review, sustenta
que esses moldes de atuagao do Poder Judiciario sdo contrarios ao principio e ao ideal
democrético de que as decisdes importantes nao devem ser tomadas por juizes que nao
foram eleitos e que nao se submetem ao controle externo de suas decisdes, mas sim
devem ser tomadas pelo povo, através de seus representantes eleitos.

Essa problematica tem se desenvolvido especificamente porque, ao longo dos tl-
timos 50 anos, cada vez mais os juizes tém recebido a incumbéncia — e, consequente-
mente, o poder — de controlar 0 modo pelo qual os Poderes Legislativo e Executivo
exercem a sua autoridade coercitiva. O Poder Judiciario passou a “determinar se os
politicos e demais autoridades ultrapassaram o limite”, ou seja, espera-se dos juizes as
respostas e as solugoes para os mais variados, polémicos e controversos dilemas morais
e politicos (BEATTY, 2014, p. 2-3).

Diante desse contexto, o problema da competéncia, no ambito dos direitos a pres-
tacoes positivas, ocupa papel de destaque nos mais variados sistemas constitucionais
do mundo, inclusive porque decorre de razdes préticas e razdes tedricas. A razao pra-
tica pode ser resumida pelo significativo aumento da justiciabilidade dos direitos a
prestagOes positivas, ou seja, os titulares dos direitos ajuizam agoes, e os Tribunais sao
chamados a decidir. Em um contexto internacional, o Brasil é tido como um exemplo
impactante deste cendrio, a saber: pesquisas empiricas tém demonstrado taxas que sur-
preendentemente variam entre 500% e 1400% — entre os anos de 2006 a 2009 em com-
paragao com o ano de 2002 - relativamente aos processos sobre direito a satide, mais
especificamente sobre o fornecimento gratuito de medicamentos e a tratamentos mé-
dicos de forma geral (KLATT, 2015, p. 223).

As razoes tedricas, por sua vez, decorrem da contrariedade ao reconhecimento da
exigibilidade dos direitos a prestagoes positivas, a partir de duas varidveis: limites da
expertise e legitimidade do Poder Judicidrio. A varidvel da expertise dispoe que, de uma
forma geral, o Poder Judicidrio nao possui aptidao para tratar de questoes de alto im-
pacto politico que sao, consequentemente, complexas. A varidvel da legitimidade, em
contrapartida, sustenta que os Tribunais nao tém competéncia e legitimidade para a
adjudicagao de direitos sociais e econdomicos (YOUNG, 2010, p. 3), inclusive porque a
atribuicao de competéncia ao Poder Judiciario para controlar os atos do Poder
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Legislativo, com fundamento em uma interferéncia em direitos a prestagoes positivas,
viola o principio da separacao dos poderes (KLATT, 2015, p. 224).

Diante de todas as vertentes e da extensao da problemaética da competéncia com
relagdo aos direitos a prestagOes positivas, variadas respostas sao oferecidas nos varia-
dos sistemas constitucionais ao redor do mundo. Algumas respostas mais extremas po-
dem ser percebidas, de um lado, na Irlanda, que proibe expressamente a justiciabili-
dade dos direitos a prestagoes positivas e, de outro lado, no Brasil, que permite uma
intensa atividade de controle especificamente nesse grupo de direitos — com destaque
para os direitos relacionados a assisténcia a satde. Existem, também, as respostas mais
moderadas, como, por exemplo, na Africa do Sul — que adota o controle de razoabili-
dade — e no Canada — que propde uma interagao dialdgica entre Tribunais e Legislativo
(KLATT, 2015, p. 227).

Matthias Klatt (2015, p. 229-230) defende o desenvolvimento de um modelo flexi-
vel de atuacao do Poder Judiciario no controle da eficacia e da efetividade dos direitos
a prestagOes positivas, a partir de uma ideia de ponderacao de competéncias. Para tal,
dispoOe acerca dos problemas de muito e pouco controle, seguido da andlise da distingao
entre diferentes graus de deferéncia ao Poder Legislativo, chegando a um estudo de
conflito de competéncias.

O problema da usurpagao judicial decorre exatamente do excesso de controle do
Poder Judicidrio em face do Poder Legislativo, pois ocorre quando o Tribunal interpreta
e aplica os direitos de uma forma que acaba por assumir o controle do sistema politico.
Nesse cenario, os direitos a prestagdes positivas “sdo protegidos com altos custos para
o principio da democracia” (KLATT, 2015, p. 231). Em oposicao a usurpacao, esté o pro-
blema da abdicacao judicial, que corresponde a insuficiéncia de controle, quando o Po-
der Judiciario se abstém de proteger os direitos.

No que tange aos graus de deferéncia do Poder Judicidrio em face do Poder Le-
gislativo, tem-se que, quanto maior for o grau desta deferéncia, menor seré a intensi-
dade de controle, ao passo que, quanto menor for o grau de deferéncia, maior serd a
intensidade de controle. Tem-se, portanto, que o controle do Poder Judicidrio podera
ser de intensidade leve, moderada e séria com relacao a atuagao do Poder Legislativo.
Matthias Klatt (2015, p. 234) ressalta que, em qualquer que seja a ordem constitucional,
a escolha dos graus de deferéncia nao deve ser realizada em abstrato e de maneira de-
finitiva, isto é, a definicdo dos graus deve ser uma escolha de cada caso particular, a
partir das circunstancias de fato e de direito.

A ideia de um conflito de competéncias — entre o Poder Judiciario e o Poder Le-
gislativo — surge a partir da reconstrucao do problema institucional do controle judicial
(KLATT, 2015, p. 235). Na concepcao de Robert Alexy (2017, p. 105), os principios for-
mais servem de base para a aplicacao das normas, sem, em um primeiro momento,
considerar o contetido destas normas; e € por isso que também sao chamados de prin-
cipios procedimentais. Para exemplificar, Alexy (2017, p. 138) dispoe que um principio
formal é “o principio que sustenta que as decisoes relevantes para a sociedade devem
ser tomadas pelo legislador democratico”.

Os principios — ndo importando seu carater material/substancial ou formal/proce-
dimental — sdo mandamentos de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus
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variados, uma vez que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel di-
ante das possibilidades faticas e juridicas existentes (ALEXY, 2017, p. 90). Tomando por
base a teoria dos principios consagrada por Robert Alexy, Matthias Klatt (2015, p. 236)
expOe que esta abordagem muito bem se harmoniza com o problema do controle judi-
cial, na medida em que “as Constitui¢des modernas visam proteger a competéncia de
Parlamentos democraticamente eleitos, mas também se empenham na protecao de di-
reitos por meio de um controle de competéncias exercido pelos Tribunais”.

Uma vez que ambas as competéncias sao principios constitucionais (formais), am-
bas devem ser realizadas na maior medida possivel, pois trata-se de uma questao de
grau. Nesse sentido, no momento em que se tem um conflito entre principios, a solugao
deixa de ser uma questdao de simples interpretacao das normas de competéncias, e
passa a figurar no ambito do procedimento de ponderacao. Assim, “levar as competén-
cias colidentes a arena da ponderagao permite conciliar a obrigacao de transformar di-
reitos positivos em realidade concreta, sem desrespeitar a autoridade do Legislativo e
do Executivo” (KLATT, 2015, p. 237).

Conforme Robert Alexy (2017, p. 116-117), existe uma estreita conexao entre a te-
oria dos principios e a méxima da proporcionalidade, pois a natureza dos principios
implica a méxima da proporcionalidade, e a méxima da proporcionalidade implica a
natureza dos principios. Enquanto os principios sao mandamentos de otimizacao em
face das possibilidades faticas e juridicas, o teste da proporcionalidade, que se subdi-
vide nos testes da adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (pon-
deracgao), tem os dois primeiros subtestes (adequagao e necessidade) decorrentes das
possibilidades faticas, e o subteste da ponderagao decorrente das possibilidades juridi-
cas.

A lei da ponderacao de Robert Alexy dispoe que “quanto maior for o grau de nao-
satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da
satisfagao do outro” (2017, p. 167). Na construgao de seu raciocinio, Matthias Klatt (2015,
p- 240) sustenta que, em que pese a lei da ponderagao tenha sido idealizada por Alexy
para atender a ponderagao dos principios materiais, também ¢é aplicavel a ponderacao
de principios formais, ou seja, as competéncias. Diante desta constatagao, a ponderacao
das competéncias divide-se em trés etapas: a) estabelecer o grau de nao satisfagao da
primeira competéncia; b) estabelecer a importancia de satisfazer a competéncia concor-
rente; e c) estabelecer se a importancia de satisfazer a Gltima competéncia justifica a
nao satisfagdo da primeira.

Para que seja possivel cumprir as etapas propostas, necessario se faz que sejam
atribuidos pesos as competéncias. Para Matthias Klatt (2015, p. 242), existem quatro fa-
tores que, apesar de nao serem excludentes, podem ser considerados suficientes para
demonstrar o funcionamento do processo de justificagdo externa. Os quatro fatores re-
sumem-se ao seguinte: qualidade da decisao, seguranga epistémica das premissas ar-
gumentativas usadas para decidir, legitimidade democratica e principios materiais.
Ademais, além do fato de que estes fatores nao sao excludentes e, por isso, podem ser
complementados por outros fatores, é de extrema importancia a compreensao de que
nenhum desses fatores é suficiente per se, ou seja, “todos tém de ser considerados para
que o peso das competéncias colidentes seja apropriadamente determinado” (KLATT,
2015, p. 252).
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Os problemas que decorrem dos direitos a prestagoes positivas podem ser consi-
derados o principal fator a embasar as objecoes que sao elaboradas contra o reconheci-
mento dos direitos a prestagoes positivas como direitos constitucionais subjetivos. A
problematica do controle judicial, uma vez reconstruida como colisao entre competén-
cias — que sao principios formais — afasta a ideia de “uma ou outra”, e torna-se passivel
de resolucao do conflito a partir da ponderacdo. Para tal, os graus de deferéncia ao
Poder Legislativo, bem como os graus de intensidade de controle do Poder Judiciario
devem ser definidos diante do caso concreto, a partir das circunstancias de fato e de
direito.

4. A APLICACAO DO TESTE DA PROPORCIONALIDADE

A definicao de principios como mandamentos de otimizagao leva, de imediato, a
uma conexao necessdria entre principios e proporcionalidade (ALEXY, 2014, p. 52). O
teste da proporcionalidade, acompanhado de seus trés testes parciais da adequacao, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (ponderagao), resulta, a partir
de um raciocinio l6gico, da definigao de principios.

Os principios, uma vez que sao mandamentos de otimizagao, exigem uma reali-
zagao tao ampla quanto possivel com relagao as possibilidades faticas e juridicas. Nesse
sentido, do contexto do teste da proporcionalidade, tem-se que os principios parciais
da adequacao e da necessidade expressam mandamentos de otimizagao com relagao as
possibilidades faticas, enquanto o principio parcial da proporcionalidade em sentido
estrito expressa uma otimizacao relativamente as possibilidades juridicas (ALEXY,
2007, p. 132).

Os direitos fundamentais a prestagoes positivas, como mandamentos de otimiza-
cao, carecem do procedimento do teste da proporcionalidade, tanto no que diz com o
principio material — direito a prestagao propriamente dito — quanto no que diz com o
principio formal — competéncias. Robert Alexy (2015, p. 174-175) sustenta que é possivel
um modelo de relacao entre os principios materiais e os principios formais, o que pode
ser designado como um “modelo de combinacao”. De acordo com este modelo, é pos-
sivel haver uma combinagao entre os pesos dos principios materiais e os pesos dos prin-
cipios formais, através de um acréscimo do peso do principio formal ao do principio
material.

Neste ponto do estudo, entretanto, a analise serd dedicada ao ambito dos direitos
a prestagOes positivas, ou seja, dos principios materiais.

O teste da adequacao é responsavel por verificar se a medida adotada tem um
objetivo constitucionalmente legitimo e um pressuposto constitucional que a justifique,
ou seja, “indaga se a medida, que configura uma interacdo em um direito fundamental,
promove o fim de realizar o outro direito fundamental ou bem juridico coletivo prote-
gido constitucionalmente” (GAVIAO FILHO, 2011, p. 241). Portanto, se a medida de
intervencao em um direito fundamental promover a realizacao de outro direito funda-
mental, ela estard justificada; em contrapartida, se a medida de intervengao nao pro-
mover a realizacao de outro direito fundamental, ela ndo estaré justificada.

O teste da necessidade, por sua vez, é responsavel por verificar se foram avaliadas
todas as medidas possiveis, e a medida escolhida foi a mais benéfica possivel. Isso
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significa que, diante de duas ou mais medidas adequadas a promover a realizacao de
um direito fundamental, deve haver uma opcao pela medida que com menor intensi-
dade intervém no outro direito fundamental. Nesse sentido, ao passo que no exame da
adequacao “a questao é de verificagao da relacao de causalidade empirica entre a me-
dida e o fim a ser promovido, o exame da necessidade é uma questao de comparacao
entre a medida escolhida ou a ser escolhida e outras medidas alternativas” (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 245).

O teste da proporcionalidade em sentido estrito é formulado através da lei da
ponderacao que dispde que “quanto maior for o grau de nao-satisfagdo ou de afetagao
de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagaio do outro”
(ALEXY, 2017, p. 167).

No ambito dos direitos fundamentais sociais, o ponto central do modelo é “a dis-
cussao sobre quais os direitos fundamentais sociais a que o individuo faz jus definiti-
vamente” (ALEXY, 2015, p. 173). Nesse sentido, “quando uma norma de direito funda-
mental com carater de principio colide com um principio antagonico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagoénico” (ALEXY,
2017, p. 117), ou seja, de maneira mais clara e resumida, “as possibilidades juridicas sao
determinadas essencialmente por principios em sentido contrario” (ALEXY, 2007, p.
156). Por isso, diante de um conflito entre dois principios, torna-se necessario ponderar.

No contexto da ponderacao, deve-se atentar para o fato de que “os principios da
divisao dos poderes e o da disponibilidade orcamentaria nao detém primazia ou pre-
cedéncia absoluta sobre todos os outros principios constitucionais, notadamente sobre
as normas de direitos fundamentais” (GAVIAO FILHO, 2019, p. 8). O resultado da pon-
deracgao faz com que fique estabelecida uma relagao de precedéncia condicionada entre
os direitos fundamentais. Esta precedéncia, no entanto, deve ser verificada a luz das
circunstancias do caso concreto, inclusive porque nao existem direitos absolutos e, em
abstrato, todos os principios constitucionais estao no mesmo nivel.

Quando se pensa em direitos fundamentais sociais, na grande maioria das vezes
o olhar é, rapidamente, remetido aos direitos fundamentais relacionados a assisténcia
a saude — por exemplo, fornecimento de medicamentos e realizagdo de procedimentos
médicos. No Brasil, esse pensamento é justificado diante do cada vez mais crescente
namero de processos ajuizados por individuos - titulares do direito fundamental — em
face da Unido, dos Estados e dos Municipios, cendrio este que, inclusive, ficou conhe-
cido como “judicializacao da satide”. A judicializagdo dos direitos fundamentais sociais,
por sua vez, “identifica-se com a implementacdo de politicas publicas e, com isso, a
judicializagao da politica” (GAVIAO FILHO, 2019, p. 3).

O Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n® 745.745/MG, julgado pelo Su-
premo Tribunal Federal em 2014, é apenas um, dentre os milhares de processos relati-
vos ao direito a satde, que bem é capaz de representar a judicializacao da satide. No
caso em aprego, a Suprema Corte identificou a necessidade de um controle judicial di-
ante de uma omissao inconstitucional, representada por um desrespeito a Constituicao
provocado por inércia estatal.

No julgamento do caso, o Ministro Celso de Mello destacou a necessidade de que
fosse observado se seria possivel que o Poder Judicidrio determinasse medidas ou

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC 59



providéncias destinadas a assegurar concretamente o acesso e o gozo de direitos, sem
que incorresse em ofensa ao postulado da separagao de poderes. Nesse sentido, ressal-
tou que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das funces institucionais do Poder
Judicidrio, a atribuicao de formular e de implementar politicas ptblicas.

Apesar de tais consideragdes, ressaltou que, “se” e/ou “quando” os érgaos estatais
descumprirem seus encargos politico-juridicos, comprometendo, com tal comporta-
mento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos de estrutura
constitucional, é possivel que, excepcionalmente, o Poder Judicidrio assuma a incum-
béncia de implementar politicas fundadas na Constituigao. Esse foi o que ocorreu no
julgamento do caso concreto em questao.

Ao longo de seu voto, o Ministro Celso de Mello referiu que, uma vez justificada
pela ocorréncia de arbitrdria recusa governamental, a intervencao jurisdicional torna-
se plenamente legitima “sempre que se impuser, nesse processo de ponderacao de in-
teresses e de valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisao politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecao
ao direito a saude” (BRASIL, STF, 2014, p. 5-6).

Do que foi suscintamente extraido da decisao, é possivel perceber que o caso em
apreco segue um certo padrao de entendimento do Supremo Tribunal Federal quando
se trata do direito fundamental a satde, tanto com relacdo as decisdOes anteriores,
quanto no que tange as decisoes que a sucederam. Este cendrio é confirmado em um
estudo que foi apresentado no Health and Human Rights Journal (2012, p. 36), elaborado
a partir do contexto da judicializacao da satde no Brasil. Na anélise elaborada pelos
estudiosos, em 95% dos casos avaliados os Tribunais estaduais decidiram de forma fa-
voravel ao demandante, ou seja, no sentido de conceder o tratamento médico solici-
tado, sendo que esta situagao tem a tendéncia de ser confirmada pela Suprema Corte.

Os direitos fundamentais sociais, em grande medida, sao financeiramente signi-
ficativos. Por isso, todos os direitos sociais, e especificamente o direito fundamental a
satde, possuem uma determinada dimensao formal, mas as “possibilidades financeiras
faticas nao desempenhariam qualquer papel, se fossem consideradas tao somente
como principios formais” (ALEXY, 2015, p. 175-176). E por isso que, em que pese sua
certa dimensao formal, a dimensao predominante é a substantiva.

Ademais, deve-se levar em consideracdo que, em qualquer caso de “empate”,
“deve prevalecer o decidido pela administragao estatal, o que significa a inexigibilidade
judicial”, isto é, em havendo “empate”, trata-se de um caso em que “nao se tem confi-
gurada uma precedéncia de um principio sobre outro e, portanto, nao pode ser justifi-
cada a exigibilidade judicial da prestacio material deduzida” (GAVIAO FILHO, 2019,
p-9).

O constitucionalismo brasileiro, com a Constituicao Federal de 1988, alcancou
uma significativa vitéria ao, apds os primeiros anos de incertezas, consolidar a justicia-
bilidade dos direitos a prestagoes positivas. Daniel Sarmento (2012, p. 38) sustenta, en-
tretanto, que é chegada a hora de racionalizar este processo, o que deve ocorrer a partir
de dois pontos principais: superagao da euforia judicialista que tomou conta dos meios
juridicos nacionais, a partir do reconhecimento de que, apesar da fungao relevante que
exerce, o0 Poder Judiciario “nao é, nem tem como ser, por suas limita¢oes institucionais,
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o grande protagonista no cendrio de afirmacao dos direitos sociais, que dependem
muito mais das politicas ptblicas formuladas e implementadas pelo Legislativo e Exe-
cutivo e da mobilizagao da sociedade civil”; e necessidade de que sejam tracados para-
metros ético-juridicos para a intervencao judicial no ambito dos direitos sociais.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais a prestagoes positivas ocupam papel de destaque no
ordenamento juridico brasileiro. Apesar de algumas posigoes divergentes, tanto as ver-
tentes doutrindrias, quanto as vertentes jurisprudenciais, em sua maioria, tém consoli-
dado a ideia de que os direitos a prestacoes positivas sao judicialmente exigiveis para
que sejam protegidos nos casos de intervengdes ou omissoes ilegitimas.

De uma maneira geral, o desafio estd na realizacdo de um direito fundamental
social em face das limitagoes decorrentes da reserva do possivel, bem como na atuagao
do Poder Judicidrio como instancia de controle em face do Poder Legislativo e do Poder
Executivo como instancias democréticas. O Supremo Tribunal Federal, na condigao de
instancia maxima de protecao e guarda da Constituigao, diante da insuficiente e, inclu-
sive, muitas vezes ausente promogao de politicas publicas pelos 6rgaos competentes,
tem assumido a funcdo excepcional de assegurar a realizagao destas politicas.

Diante desse cenario, um dos principais desafios encontra-se na efetiva promogao
das politicas publicas para a realizagao dos direitos fundamentais por parte das instan-
cias democraticas, bem como no combate da atuacao do Poder Judicidrio em uma me-
dida que extrapole sua competéncia, com consequente usurpacao das competéncias
democraticas.

Sabe-se que os principios sio mandamentos de otimizacao, exigiveis prima facie,
devendo ser realizados de forma tdao ampla quanto possivel, diante das possibilidades
faticas e juridicas. Nesse sentido, os direitos propriamente ditos representam principios
materiais, enquanto as competéncias representam principios formais. Em se tratando
de principios, tanto a colisao entre direitos, quanto a colisao entre competéncias, devem
ser resolvidos a partir da analise da proporcionalidade, diante das circunstancias de
fato e de direito do caso concreto.

O teste da proporcionalidade dispoe que os principios parciais da adequagao e da
necessidade expressam mandamentos de otimizagdo no que tange as possibilidades
faticas, ao passo que o principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito (pon-
deragao) expressa mandamentos de otimizagao com relagao as possibilidades juridicas.
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