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RESUMO

Este texto tem por objetivo analisar a (possibilidade de) restricao aos
direitos fundamentais, com vistas ao delicado quadro contemporaneo
das demandas tendentes ao controle judicial das politicas puablicas e
orcamentos estatais. O estudo propde-se a contextualizar as implicagdes
juridicas da globalizacdo e a ordem constitucional, ressaltando a
contribuicdo da analise econdmica aplicada aos direitos fundamentais, em
frente a alocacdo dos escassos recursos publicos. Busca, por fim, avaliar
a fundamentacao das restricdes aos direitos fundamentais proposta por
Jorge Reis Novais, como modelo de solucao para o caso brasileiro.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the (possible) Limitations of fundamental
rightswith a view to the delicate framework of contemporary de-
mands aimed to judicial control of public policies and state bud-
gets. The study aims to contextualize the legal implications of glo-
balization and constitutional order, emphasizing the contribution of
economic analysis applied to fundamental rights, against the allocation
of scarcepublic resources. Search, finally, evaluate the reasons for the re-
strictions to fundamental rights proposed by Jorge Reis Novais, as a
model solution for the Brazilian case.

Keywords: Globalization. The economy. Resource allocation.

INTRODUCAO

O presente texto tem por escopo avaliar a (possibilidade de)
restricdo aos direitos fundamentais, com vistas ao delicado quadro
contemporaneo de inimeras demandas tendentes ao controle judicial
das politicas ptblicas e orcamentos estatais. Nao objetiva, pois, o apro-
fundamento na analise de direitos fundamentais especificos; em lugar
disso, prioriza a busca de critérios e elementos que possam auxiliar na
aplicagdo e concretizacdo dessa categoria de direitos.

Para isso, com subsidio nos estudos de José Eduardo Faria, acerca
do Direito na economia globalizada, inicialmente trabalha com a ques-
tao de que a nova ordem constitucional, impulsionada pelas implicagoes
juridicas da globalizagdo, acabou incrementando a compreensdo dos
principios e valores e se distanciado, em contrapartida, da concepcao
programatica dos direitos, fazendo com que o polo de tensao, que antes
se centrava nos conflitos advindos das relacdes entre os poderes, pas-
sasse para a esfera dos direitos fundamentais. Como existe, entretanto,
um vacuo entre a declaracio desses direitos e sua efetiva concretizacao,
o grande questionamento é como o Judicidrio deve atuar.

Com base nesse delineamento, busca demonstrar a circunstan-
cia de que, por vezes, as consequéncias de uma decisdo afetam nado
apenas as partes envolvidas, mas também a terceiros. Isso se observa
claramente quando o Judiciario pleiteia a concretizacao dos direitos
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prestacionais. Por meio da alocacdo de recursos, o jurista opta entre
proteger ou nao a vida de um, em detrimento de alocar recursos a
muitos. Sao de profundo auxilio, nessa senda, as contribuicoes da andlise
econdmica, que aqui se opta por construir a partir de autores engajados
com a difusdo desse conhecimento.

Por fim, abarcando a cldusula da reserva do possivel, além da es-
cassez de recursos, o obstaculo juridico representado pela competéncia
parlamentar em matéria de lei orgamentaria, que envolve controvérsia
acerca da legitimidade do Poder Judiciario, avalia-se a fundamentagao
das restri¢des aos direitos fundamentais proposta por Jorge Reis Novais
como modelo de solugdo para o caso brasileiro, em frente a problema-
tica questao dos direitos sociais, politicas piiblicas e alocacio de recursos.

Nao se trata aqui, como se poderia olvidar, de pdr em discussao
a essencialidade dos direitos sociais para a sociedade. Nao se trata,
igualmente, de questionar a sua importancia, sobre a qual ndo pairam
duavidas; mas se trata, sim, de buscar a melhor maneira de fazé-lo, ou
seja, de haver maior eficiéncia.l

A GLOBALIZACAO E A ORDEM CONSTITU-
CIONAL

Sem a pretensdo de abordar exaustivamente todo o aporte tedrico
construido em torno da globalizacdo, o presente tépico visa a esbo-
car, brevemente, tendo em vista o corte metodolégico imposto, com
subsidio no pontual estudo de José Eduardo Faria, as transformacdes
ocasionadas pela economia globalizada, para, com isso, desvelar o
delineamento tomando pela ordem constitucional.

Sucede que, nos primoérdios do século, o direito fora reduzido
a lei imposta pelo soberano. Com o tempo, houve o reconhecimento
da necessidade de limitacdo do exercicio do poder e de garantias dos
direitos, representando a vontade do povo o fundamento da autoridade
dos poderes publicos. Isso, contudo, é posto em xeque pelo processo de
transnacionalizacdo: inicia-se um periodo histérico em que a economia
cada vez mais se impde sobre as agendas governamentais. Em termos
formais, os Estados continuam a exercer soberanamente sua autoridade
nos limites de seu territério. Mas, em termos substantivos, muitos ja nao
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conseguem estabelecer e realizar seus objetivos exclusivamente por si
proprios. Descobrem-se materialmente limitados em sua autonomia.?

H4, porquanto, uma fragilizacao da autoridade do Estado com
o surgimento de atores globais, que o levam a perder, diante disso,
seu monopolio do poder, tendo de lidar, por um lado, com os setores
capitalistas que o pressionam a ampliar as condigdes de competitivi-
dade sistémica, reivindicando a eliminacao de entraves que bloqueiam
a abertura comercial, a desregulacdo dos mercados e a flexibilizagao
da legislacdo trabalhista;® enquanto, por outro lado, com setores
defasados, sem poder de competitividade mundial, dependentes de
certo grau de protecdo estatal, que lutam para retardar isso o maximo
possivel, pressionando a execucdo de politicas para manutengao de
um mercado local reservado.

Paradoxalmente, como a produtividade na economia globalizada
vem sendo obtida as custas da degradagao salarial, da rotatividade no
emprego, do aviltamento das relagdes trabalhistas, da informatizagao
da producao e do subsequente fechamento dos postos convencionais
de trabalho, a sinergia entre a marginalidade econémica e a margi-
nalidade social tem levado o Estado a reformular seus esquemas de
controle e prevencao dos delitos, a esvaziar o processo penal de suas
feicdes garantistas e a incorporar, no ambito das politicas penais, os
problemas e as situagdes criados tanto pela deslegalizacdo e descons-
titu-cionalizagdo dos direitos sociais, quanto pela auséncia de politicas
distributivas e compensatoérias. Criminalizando esses problemas e
essas situagdes com o apoio difuso de uma sociedade assustada com
o aumento da inseguranca e por um sentimento de modo vocalizado
demagogicamente pela midia, cada vez mais o Estado amplia o carater
punitivo-repressivo das normas penais, desconsiderando os fatores
politicos, socioecondmicos e culturais inerentes nos comportamentos
por elas definidos como transgressores.*

Um novo mundo tomava forma, assim, sob a coincidéncia his-
torica de trés processos independentes: a revolugao da tecnologia da
informacao; a crise econdmica do capitalismo e do estatismo e a conse-
quente reestruturacdo de ambos; e o apogeu de movimentos sociais e
culturais, tais como o libertarismo, os direitos humanos, o feminismo
e o ambientalismo. Essa interagdo e as reagdes por eles desencadeadas

80 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 9, p. 77-104, jan./jun. 2011



A busca pela efetividade dos direitos fundamentais sociais e a problematica atinente ao
controle judicial das politicas ptblicas e orcamentos estatais

fizeram nascer, porquanto, uma nova estrutura social dominante, a
sociedade em rede; uma nova economia, a economia informacional-
-global; e uma nova cultura, a cultura da virtualidade real.

Como consequéncia, se representar significa uma relagao entre
sujeitos, por meio de um didlogo e de um mandato, quanto mais intensa
for essa vinculagdo eletronica, quanto maior o isolamento social por
ela produzido, maior serd a fragmentacao das identidades coletivas e
mais intensa tendera a ser a velocidade de empobrecimento dos me-
canismos de participacdo e representacdo politicos.® A comunicagao
global, em tempo real, tende, igualmente, a desestimular a reflexdo,
a esvaziar as consultas e negociacdes locais, a solapar a mediagao por
elas promovida entre Estado e cidadao e, por fim, a precipitar a tomada
de decisdes sem a devida avaliacdo de suas consequéncias. O fato é
que toda decisdao é uma aposta, na medida em que antecipa um resul-
tado desconhecido. Essa antecipagao, entao, gerada pela globalizagao,
torna-se problemética.”

Convertida numa das chaves interpretativas do mundo contem-
poraneo, globalizagdo nado, pois € um conceito univoco. Desde a tltima
década, esse conceito tem sido amplamente utilizado para expressar,
traduzir e descrever um vasto e complexo conjunto de processos in-
terligados. Contudo, esse nao é um fendémeno novo. Presente desde os
antigos impérios, ele se torna objeto de um intenso debate, ap6s o fluxo
mundial de comércio e riqueza, pelas consequéncias, novos papéis
e implicagdes politico-sociais. O que aparece como realmente novo,
nesta senda, é a superacdo das restrigdes de espaco pela minimizagao
das limitacdes de tempo.?

Nesse contexto, a politica keynesiana defendia que, no &mbito de
uma economia capitalista dotada de instituigdes financeiras capazes de
criar poder de compra além das disponibilidades correntes, ndo seria
necessaria a existéncia de uma poupanga prévia para que os investi-
mentos se efetivassem. Caberia ao Estado estimular a plena ocupacao
da mao de obra, formulando estratégias de indugdo ao investimento.
O Estado intervencionista pos-guerra torna-se, assim, uma associacao
eminentemente “reguladora”, na perspectiva de um Estado Social de
direito. Com a aceleracao da inflagao, essa politica, no entanto, acabou
esgotando suas virtudes.
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Ocorre que o aumento cada vez mais desordenado e desarticu-
lado do ntiimero de matérias, atividades e comportamentos regulados
por textos legais, culminou por ocasionar a perda da prépria capaci-
dade de predeterminacdo das decisdes concretas por meio do direito
positivo. Essa disfuncionalidade configurou um processo de ingover-
nalidade sistémica, crise de governalidade ou inflagdo legislativa, tendo em
vista a incapacidade da estrutura de poder formular, tomar decisdes
e implementé-las de modo efetivo.

O fato é que as despesas sociais passaram a crescer mais rapi-
damente do que os meios de financia-las e essas despesas, uma vez
efetivadas, converteram-se em direitos sociais, que acabaram oca-
sionando grandes tensdes. O Estado intervencionista buscou reagir,
assim, informalmente, ndo regulamentando certos direitos, bem como,
formalmente, editando sucessivas normas.” O problema foique, quan-
to mais normas editou para dirimir os conflitos, mais os multiplicou.

Um ordenamento juridico minado pela inflacao legislativa amplia
significativamente o espaco da discricionariedade judicial e o protago-
nismo dos juizes na vida politica, econémica e social. Esses textos nao
oferecem critérios preciosos de interpretagao, se o Judicidrio é levado a
assumir o papel de instituicdo ativa. Sucede que quanto maior a com-
plexidade socioeconémica da norma, mais acentuadamente aparecem
os conceitos flexiveis (instrumento, muitas vezes, estratégico, para
manter a estabilidade no tempo da norma). Dada a natural tendéncia
de cada agente interpretar seletivamente segundo seus critérios especi-
ficos, aideia de unidade l6gica do ordenamento acaba sendo posta em
questdo. O resultado pratico da inflacdo legislativa €, nesse contexto,
a desvalorizagao do préprio Direito.!”

A consciéncia desse impasse, tanto pelos legisladores quanto
pelos proprios governantes, os tem levado a rever sua politica e téc-
nicas legislativas, por um lado, almejando desvincular o Estado de
suas fungdes controladoras, reguladoras e planejadoras da economia,
e, por outro, rendendo-se a oposicao do pluralismo ao monocentris-
mo juridico, da diversidade e da flexibilidade normativa a rigidez
hierdrquica dos c6digos e das leis. Para reformular a estrutura do
direito positivo e redimensionar o campo de agao de suas instituicdes
judiciais, eles estdo recorrendo a amplas e ambiciosas estratégias de
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desformalizacdo, deslegalizacao e desconstitucionalizacdo, imple-
mentadas paralelamente a promogdo da ruptura dos monopdlios
estatais, alienacdo de empresas publicas, privatizacdo de servigos
essenciais, abdicagdo do poder de interferéncia na fixagdo de pregos,
salarios e de limites nas contratacdes trabalhistas e nas condicdes de
trabalho e cortes nos gastos sociais.

Longe de conduzir a um vazio juridico ou a um vacuo normativo,
a desformalizacdo, a deslegalizacdo e a desconstitucionalizacao tém
aberto caminho para uma intrincada articulacdo de sistemas e subsis-
temas socioecondmicos internos e externos. Trata-se, falando curto e
grosso, de uma (re)regulamentacdo e a (re)legalizacao em nivel dos
proprios sistemas socioecondémicos; mais precisamente em nivel das
organizacdes privadas capazes de efetuar investimentos produtivos,
de criar empregos e de gerar receita tributaria.l! Assumindo, assim, a
forma de redes, esses inimeros microssistemas legais e essas distintas
cadeias normativas se caracterizam pela extrema multiplicidade e he-
terogeneidade de suas regras e mecanismos processuais; pela evidente
provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens normativas; pelo
acolhimento de uma pluralidade de pretensdes contraditérias e, na
maioria das vezes, excludentes; pela geragao de conflitos e discussoes
extremamente complexos, exigindo dos intérpretes conhecimentos
técnicos ndo s6 no ambito do Direito, mas, igualmente, no plano da
Economia, da Contabilidade, das Ciéncias Atuariais e da Tecnologia.12

No panorama constitucional, a Revolucao Francesa contribuiu
para a formacao de um Estado de Direito caracterizado fundamen-
talmente pela limitacao e divisdo do exercicio do poder do Estado. A
formagdo do Estado Liberal, calcado nos principios da legalidade e da
separagdo dos poderes, redundou em um Estado minimo, voltado fun-
damentalmente para garantir a liberdade, a propriedade e a seguranca
dos individuos, sem dar atencédo aos desniveis sociais existentes. No
inicio do século XX, em razdo das desigualdades do sistema capitalista
de produgdo, surgiram, com influéncia dos movimentos socialistas, as
primeiras Constituigdes contendo direitos sociais. Essas Constituicdes
marcaram o inicio da preocupacdo com a reducdo das desigualdades
sociais, criando-se novos direitos aos cidadaos, como o direito a edu-
cacao, a saude, a assisténcia social, a previdéncia social, entre outros.
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A nova ordem constitucional, assim, a0 mesmo tempo em que
incrementou a compreensdo dos principios e valores, distanciou-se
da concepgao programatica dos direitos fundamentais e fez com que
o polo de tensdo passasse dos conflitos advindos das relagdes entre os
poderes para a esfera dos direitos fundamentais.

Entre a declaracdo desses direitos e sua efetiva concretizacéo,
contudo, ainda existe um grande vacuo. Como o Judicidrio deve atuar
diante disso, entao, representa o grande questionamento.

A ANALISE ECONOMICA APLICADA AOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS

Como o préprio titulo demonstra, o estudo volta-se a contribuigao
da analise econdmica aplicada aos direitos fundamentais, em frente a
alocagdo dos escassos recursos publicos. Assim sendo, ndo visa a tra-
balhar a questdo histdrica, bases e classicos da teoria, tanto positiva
quanto normativa (até mesmo em vista da delimitagdo circunscrita),
mas, sim, sem deixar de lado sua relevancia, busca construir, a partir
de autores engajados com a difusdo desse conhecimento, uma breve
demonstragdo da importancia de seu aproveitamento.

Ocorre que, como o Direito prescreve condutas e (de)limita o
raio dessas escolhas, a0 mesmo tempo em que essa propria produgao
normativa também é realizada por individuos que escolhem, e que os
direitos em questdo sdo escassos, nada mais apropriado que a Anélise
Econdmica para descrever o fenémeno juridico e prescrever como ele
pode ser mais eficiente. Isso se aplica de forma ainda mais dramética
quando a escolha deve ser feita de forma a solucionar casos dificeis,
em que ha lacunas normativas ou a possibilidade de mais de um prin-
cipio ser aplicado ao mesmo caso. Para tanto, ferramentas precisas e
preditivas da Economia sdo mais do que bem-vindas ao Direito.!3

A Analise Econémica do Direito, cujo propésito é precisamente
introduzir uma metodologia que contribua significativamente para a
compreensao de fendmenos sociais e que auxilie na tomada racional
de decisdes juridicas, possui, como premissa basica, a condicao de
que os individuos sao racionais, o que significa que efetuam escolhas
e que as escolhas buscam maximizar o seu préprio interesse, sua uti-
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lidade. Para tanto, reagem a incentivos. Essas escolhas, no entanto,
acarretam consequéncias.

Quando usamos o termo Analise Economica do Direito, portanto,
estamos nos referindo a aplicacdo do ferramental econdmico justa-
mente as circunstancias a que normalmente ndo se associam questdes
econdmicas,!4 oferecendo grande auxilio na concregao dos direitos
fundamentais, que requerem decisdes sobre recursos escassos.

Nessa conjuntura, o Direito é visto como um conjunto de regras
que estabelecem custos e beneficios para os agentes, que pautam
seus comportamentos em funcdo de tais incentivos. Assim, a abor-
dagem econdmica investiga as causas e as consequéncias das regras
juridicas na tentativa de prever como cidadaos e agentes publicos se
comportardo diante delas e como alterardo seu comportamento caso
elas sejam alteradas.

O fato é que a razdo permite que o individuo possa efetuar es-
colhas consistentes.!® Entretanto, para cada escolha, hd uma rentncia.
Sempre que o individuo opta por uma alternativa, exclui as demais.
Nao se pode olvidar, entretanto, que o individuo racional, ao escolher
uma alternativa de acdo, ndo estd isolado da realidade, ndo se encontra
em estado de suspensdo do mundo. Essas escolhas sao influenciadas
pelos incentivos que se apresentam para cada uma delas.

A Teoria da Escolha Racional ndo pretende preceituar como o
homem deve se comportar, mas como ele, de fato, se comporta. Nesse
contexto, a melhor maneira de se entender o processo de tomada de
decisdes de sistemas democraticos é buscar compreender os objetivos
dos individuos que compdem e fazem funcionar referidos sistemas, a
partir da premissa de que tais individuos sao racionais e, por conse-
guinte, capazes de pensar e agir de forma direcionada, buscar associar
ganhos 6timos a estratégias de comportamento orientadas a partir dos
contextos nos quais se encontrarem inseridos.

A circunstancia que aqui, pelo recorte teérico, particularmente
nos interessa reside na conjuntura de que, por vezes, as consequéncias
afetam nao apenas quem tomou as decisdes, mas também a terceiros.
Sdo as externalidades, que podem ser tanto positivas quanto negativas.
Assim sendo, o argumento de que apenas a decisao justa entre as partes
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é que interessa é falacioso, pois, se terceiros sao atingidos pela decisao,
0 caso nao é mais apenas entre as partes. Isso se observa claramente
quando o Judiciario pleiteia a concretizagdo dos direitos prestacionais.
Por meio da alocacdo de recursos, o jurista opta entre proteger ou nao
a vida de um, em detrimento de alocar recursos a muitos.

A Economia, nessa perspectiva, pode contribuir com o planeja-
mento do gasto publico no orcamento do Estado, permitindo eleger
prioridades de gastos sociais e fazer eleicdes que por vezes podem
soar tragicas, eis que sempre existirdo necessidades sociais que nao
poderdo ser atingidas em sua totalidade pelos governos. Logo, o
gasto com prioridades sociais, que atendam a um maior nimero de
beneficiarios mais necessitados, evitando o desperdicio, tenderéa a ser
a melhor solucao e, portanto, a mais jus’ca.16

Sucede que a escassez é o ponto de partida da andlise econémica.
Se 0s recursos fossem infinitos, ndo haveria o problema de se ter que
equacionar sua alocagdo. Dada uma gama de possiveis alocagdes de
beneficios ou renda, uma alteracdo que possa melhorar a situagdo de
pelo menos um individuo, sem piorar a situagdo de nenhum outro
individuo, é chamada de melhora de Pareto.l”

Nesse contexto, preceitua-se que um direito fundamental é efi-
ciente quando, no momento em que é implementado, ndo prejudica
0 bem-estar dos demais. Essa é a 6tica de Pareto referida e que deve
ser adotada na concretizacdo dos direitos prestacionais: a distribuigao
de recursos se mostrara eficiente quando nao for possivel aumentar
a utilidade de uma pessoa sem reduzir a utilidade de outrem. Nesse
sentido, reclama-se que a decisdo judicial pergunte se nao esta redu-
zindo o bem-estar de outrem.

A questao, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada
a justica, mas sim como a construcdo da justica pode se beneficiar da
discussao de pros e contras, custos e beneficios. Nocoes de justica que
ndo levem em conta as provaveis consequéncias de suas articulacdes
praticas sdo, em termos praticos, incompletas. O que a Escola de Direito
e Economia buscou, justamente por isso, foi congregar a ética conse-
quencialista da Economia com a deontologia da discussao do justo.
O resultado ¢é a abertura de uma nova janela do pensar, que integra
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novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos)
ao estudo das institui¢des juridico-politicas, de forma que o Direito
possa responder de modo mais eficaz as demandas da sociedade.'®

O Estado deve se adaptar aos novos momentos, a globalizacao,
a sociedade da informacao. Mas, enquanto estiver em vigor a presente
Constituicao, levar a sério o texto constitucional, que é welfarista, re-
presenta, buscar a forma de interpretagdo e de operacionalizacdo que
leve a melhor promogdo e implementagdo de direitos sociais (a mais
eficiente). Parece 6bvio que, diante de um panorama tao complexo
e, da mesma forma, sensivel, o Estado deve ter muita parcimoénia e
consideravel visdo estratégica no que tange a aplicagao dos recursos.'’

A Analise Econdmica do Direito é incapaz de dizer o que é justo,
o que é certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo dos
valores e sdo, portanto, questdes subjetivas. Por outro lado, ndo importa
que politica ptublica uma dada comunidade deseje implementar; ela
deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica publica, seja ela qual
for, ndo existe justificativa moral ou ética para que sua implementacao
seja realizada de forma a gerar desperdicios. Em um mundo onde
0s recursos sao escassos e as necessidades humanas potencialmente
ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o desperdicio. Se os
recursos sdao escassos e as necessidades potencialmente ilimitadas,
todo desperdicio implica necessidades humanas ndo atendidas, logo,
toda defini¢do de justica deveria ter como condicao necessdria, ainda
que nao suficiente, a eliminacao de desperdicios, ou seja, a eficiéncia.?0

DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E
ALOCACAO DE RECURSOS

Afirma-se que o Estado esta sobrecarregado; que prestagdes
materiais, como satide, educagao, previdéncia e moradia, custam caro,
oneram os cofres publicos, ofendem a iniciativa privada e a autonomia
do ser humano. O fato é que o esforco de concretizagao constitucional
gerou uma atividade jurisdicional apaixonada e compromissada com
os valores sociais e, como decorréncia, prestacdes materiais passaram
a ser impostas aos poderes publicos sem que as consequéncias reais
fossem efetivamente medidas.?!
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Nesse contexto, surgiu no Brasil a discussdo a respeito da reserva
do possivel. Até que ponto essas prestagdes poderiam ser impostas
sem a necessdria preocupagdo com o custo que elas representariam
para os cofres puiblicos? Seria possivel, tdo somente, presumir que os
recursos existem? Por outro lado, deveria, entdo, o Judiciario se abster
de determinar o cumprimento das normas constitucionais definidoras
de direitos fundamentais sociais em virtude da presenga de um ele-
mento extrajuridico (a dimensdo da possibilidade, da escassez ou da
escolha alocativa de recursos)?

A investigacdo que surge, diante dessa realidade, é se pode ou
nao um direito fundamental social ser restringido e em que medida
essa intervencao seria legitima. Acerca do presente, a doutrina divide-se
basicamente em duas teorias opostas: a teoria interna e a teoria exter-
na. A primeira defende como logicamente inadmissivel a hipdtese de
restricdo a direitos fundamentais. Segundo ela, admite-se, apenas uma
delimitacdo de seu contetido, a defini¢do de seus contornos conceituais,
mas nunca uma 1restri(;§1o.22 N3o hé restricdo, mas sim limite conceitual
do direito, conhecido limite imanente do direito fundamental.

Por sua vez, para a teoria externa, os direitos fundamentais nao
nascem ja com limites inerentes ou naturais ndo escritos. A restricao
é sempre a posteriori, em face a necessidade de proceder a conciliacao
com outro direito fundamental ou interesse constitucional suficiente-
mente caracterizado e determinado, cuja satisfagdo ndo possa deixar
de passar pela restricdo de um certo direito fundamental.

Novais, partindo de uma perspectiva qualitativamente diferente,
defende que os direitos fundamentais sociais correspondem a direi-
tos fundamentais subjetivos prima facie. Nesse sentido, seu contettido
pode eventualmente chocar-se com outros direitos, ou bens juridicos,
de modo que, em certos casos, a intervengao dos poderes publicos
mostra-se necessaria a fim de reduzir o ambito normativo do direito
fundamental, adequando-o aos interesses externos em conflito.?

Assevera o autor portugués que ser titular de um direito fun-
damental nao significa ser titular de uma posicao juridica de natu-
reza absoluta (ainda que no processo de efetivacdo normativa essa
definitividade possa aparecer significar), mas, sim, ser titular de uma
posicao forte de garantia do bem juridico nela tutelado, vinculante
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para o legislador, que devera atuar para promover sua concretizacao,
estando-lhe vedado reduzir o ambito de protecdo constitucionalmente
previsto sem que os requisitos de restricao sejam respeitados. Nessas
condigdes, as normas de direitos fundamentais podem ser concebidas
como garantias imanentemente condicionadas por uma reserva geral
de compatibilizacdo com outros bens que o Estado deve prosseguir e
a cuja realizagdo se encontra igualmente vinculado.

Esses diferentes modelos de fundamentagdo das restri¢des aos
direitos fundamentais se desdobram nas seguintes formas de se aqui-
latar a questdo relativa as restri¢cdes nao expressamente autorizadas
na constituicdo: a) ndo se admite a possibilidade de restri¢des nao ex-
pressamente autorizadas, de modo que sempre que houver restricao
ao direito fundamental sem previsdo constitucional, ela sera ilegiti-
ma, e, portanto, configurard verdadeira violacdo a norma de direito
fundamental; b) admitem-se limites ndo expressamente autorizados
pela Constituicdo, desde que configurem limites a priori dos direitos
fundamentais;2* c) admite-se a existéncia de restri¢des implicitamente
autorizadas pela Constituicdo, em virtude da necessidade de se solu-
cionar colisdes entre bens constitucionais.

A terceira hipoétese, que aqui particularmente nos interessa,
admite a existéncia e até mesmo a legitimidade de restricdes nao
autorizadas pela Constituicao, j4 que o sistema constitucional aberto
pode gerar choques entre direitos e bens igualmente protegidos, os
quais merecem compatibilizacdo a fim de salvaguardar a ordem. De
fato, mesmo o direito fundamental a protecdo do trabalhador contra a
despedida arbitraria nao pode ser absoluto a ponto de se chocar com a
autonomia privada. No mesmo sentido, a assisténcia para deficientes
e idosos nao pode onerar o Estado a ponto de inviabilizar sua atuacao
na protecao de outros direitos também constitucionalmente previstos,
como o saneamento basico, a educacdo e até mesmo a realizacao de
obras necessarias ao exercicio de direitos tipicamente de defesa, como
estradas para possibilitar a liberdade de locomogao.?®

Avancando em seu referencial, Jorge Reis Novais, ao analisar a
existéncia de limites aos limites dos direitos fundamentais,? defende
que também as restri¢des implicitamente autorizadas, como verdadei-
ras restrigdes, tém de preencher os requisitos constitucionais, formais
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e materiais, exigidos a todas as restri¢des aos direitos fundamentais.
Nesse sentido, enumera os principios da necessidade ou indispensabi-
lidade, da generalidade e da abstragao, da nao retroatividade, da ndao
diminui¢do da extensdo e alcance do contetdo essencial e da reserva de
lei parlamentar. Além desses principios, o autor ressalta os parametros
da proibicao do excesso, dentro dos quais insere a proporcionalidade,
a razoabilidade a determinabilidade, o principio da igualdade e da
protecao da confianga.

A partir desses posicionamentos, verifica-se que a reserva do
possivel é exterior ao direito, que ndo determina seu contetido, ndo
influencia em sua existéncia juridica (no sentido de vigéncia), mas pode,
eventualmente, comprometer a sua eficicia. Nessas condicdes, afirmar
que um direito pode ser exigivel na medida da disponibilidade de
meios materiais necessarios a sua realizagao significa estabelecer, num
primeiro momento, o amplo alcance da norma de direito fundamental
e, num segundo, a possibilidade de restricdo com base em elementos
da realidade empirica.”’ A escassez de recursos poderia impedir a
exigibilidade de um direito fundamental social, mas, para tanto, o
Judiciario, perante o qual essa exigibilidade foi reclamada, terd a seu
alcance o mecanismo da ponderagao, a partir da proporcionalidade,
a fim de averiguar que escassez de recursos € essa, se é contornavel
ou ndo, se as razdes que determinam a escolha alocativa de recursos
em prejuizo desse direito sdo efetivamente adequadas, necessérias e
proporcionais em sentido estrito.

O fato é que se, por um lado, questiona-se a legitimidade do Poder
Judiciario para interferir nas opgdes politicas que deveriam estar no
ambito de discricionariedade do Executivo, por outro, argumenta-se
sobre o limite da “reserva do possivel”, entendida, na maioria dos ca-
sos, como a falta de capacidade financeira do Estado para implementar
direitos que demandam prestagdes positivas.

Nessa senda, os custos e as possibilidades reais merecem ser
considerados. Merecem aparecer no limiar das decisoes judiciais, sob
pena de se negar a realidade e se optar pela utopia. A utilizacdo da
norma para conferir eficicia irrestrita de direitos é conduta que abstrai
os efeitos colaterais (consequéncias) dessa posi¢do extrema, por deveras
prejudiciais aos demais membros da sociedade. Tomar os direitos a
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sério significa tomar a sério a escassez dos recursos ptblicos.?8

Sucede que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Seu
contedado estd vinculado ao bem de todos 0s membros da comunidade
e ndo apenas do individuo isoladamente. Os direitos humanos que
envolvem prestacdes positivas dependem de recursos, mas os recursos
para atender as demandas sao ontologicamente finitos. Ontologica-
mente finitos, pois, carecendo o Estado de existéncia fisica, s6 pode
agir por meio de pessoas naturais, cujo nimero é limitado pelas regras
de acesso ao servigo publico e cuja utilizagdo é também limitada. O
desempenho das funcdes estatais por essas pessoas demanda também
um aparato material que, direta ou indiretamente, pressupde recursos
para a manutencao.?’

Nao obstante isso, se, por um lado, os meios sao finitos, por ou-
tro, as necessidades sdo infinitas, como bem ressaltado no Agravo de
Instrumento n° 70035220508, levado a julgamento perante a 227 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob a presidéncia
e relatoria da Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, que pontuou que
as necessidades em satide sdo intimeras e crescentes, os recursos sao
escassos e os custos de novos tratamentos, cada vez maiores. Mesmo
paises ricos enfrentam esse problema em maior ou menor escala. E
nesse contexto que se deve questionar a posicdo quase unanime do
Judiciario brasileiro (liderada pelo Supremo Tribunal Federal) de
interpretar o direito a saide como um direito individual ilimitado a
todo e qualquer tratamento, procedimento ou medicamento. Em na-
mero cada vez maior de agdes judiciais, nossos juizes vém ordenando
aos servigos publicos de satide, em todos os niveis da Federacao, que
financiem tratamentos originariamente ndo contemplados na politica
de satde elaborada pelas respectivas Secretarias e Ministério da Satade.
Esses tratamentos muitas vezes sdo de elevadissimo custo, disponiveis
apenas no exterior e, frequentemente, tao ou menos eficazes que os
disponiveis no sistema puiblico de satde.

Diante da escassez de recursos, a consequéncia dessa interpre-
tacdo ndo é, ao contrério do que se poderia imaginar, a ampliagdo do
acesso a servigos de satde a camadas da populacdo anteriormente
excluidas. O resultado inevitavel é, na verdade, uma substituicdo par-
cial das prioridades de investimento estabelecidas pelos especialistas
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em satide publica do Poder Executivo. Ou seja, puxa-se o cobertor da
satde publica para aqueles que conseguiram acessar o Judiciario e se
descobre parte daqueles que a politica estatal havia originariamente
decidido contemplar.3°

Nesse sentido é também a decisdo da 9 Camara de Direito Pa-
blico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento do Agravo
de Instrumento n°48.608-5/4, trabalhado por Gustavo Amaral em sua
obra,! na qual ponderou o Rel. Des. Rui Cascaldi que, se o direito é a
ciéncia do dever-ser, parece intuitivo que o dominio de suas regras seja
o poder-ser. O direito a satde previsto nos dispositivos constitucionais
apenas é garantido pelo Estado, de forma indiscriminada, quando se
determina a vacinacdo em massa contra certa doenga, quando se isola
uma determinada drea onde apareceu uma certa epidemia, para evitar
a sua propagacdo ou quando se inspecionam alimentos e remédios
que serdo distribuidos a populacdo, mas, quando um determinado
mal atinge uma pessoa em particular, caracterizando-se, como, no
caso, um mal congénito a demandar tratamento médico-hospitalar e
até transplante de 6rgdo, ndo mais se pode exigir do Estado, de forma
gratuita, o custeio da terapia, mas s6 dentro do sistema previdencidrio.

Ocorre que a crise de efetividade vivenciada com cada vez
maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensoes
estd diretamente conectada com uma maior ou menor caréncia de
recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de
politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade
de recursos, mais se impde uma deliberagao responsavel a respeito de
sua destinacdo,?? o que nos remete diretamente a necessidade de bus-
carmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democrética do
orcamento publico, assim como do préprio processo de administragao
das politicas puiblicas em geral, seja no plano da atuacao do legislador,
seja na esfera administrativa.

Verifica-se, portanto, ser dificilmente defensavel, por exemplo:
um direito “absoluto” a satde, ou melhor, ao tratamento médico
adequado, ao menos sem que se fundamentem os critérios claros e
sindicaveis na alocacdo de recursos escassos, ainda que a sindicabili-
dade seja pelo voto; a garantia a propriedade, seja por meio das regras

tributarias, seja pela da vedagado ao confisco; ou o direito a intimidade
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e aliberdade de crenca, que pode levar a uma recusa em ser doador de
6rgaos. A justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa
ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situacao
similar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Essa é a tensao entre mi-
cro e macrojustica.®> A decisdo de proteger um dado interesse muitas
vezes gera novas formas de ameagca, tornando as decisdes alocativas
ainda mais complexas.

Nao obstante isso, tornou-se corrente a afirmacdo de que o
gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais, ou de pelo
menos alguns deles, é indispensavel para o funcionamento regular da
democracia e, especificamente, para a existéncia do préprio controle
social das politicas publicas. Sem o respeito a um conjunto bésico de
direitos fundamentais, os individuos simplesmente nao tém condigdes
de exercer sua liberdade e de participar conscientemente do processo
politico democratico.>* Manipulado em suas necessidades basicas, o
povo acaba por perder a autonomia critica em face de seus represen-
tantes. Os recursos pﬁblicos eventualmente sdo gastos, mas o status
geral dos direitos fundamentais na sociedade sofre pouca melhora ou
apenas melhoras transitérias, e as condi¢des da populagdo de participar
adequadamente do processo democrético permanecem inalteradas.

Ainda falta no direito positivo brasileiro (e os Tribunais ndo o
construiram) instrumento semelhante ao do mandado da injuncao
americano, que permita ao Judiciario vincular o Legislativo na feitura
do orcamento do ano seguinte, em homenagem a direitos fundamentais
sociais, que necessitam do controle jurisdicional contramajoritario
tipico dos direitos essencialmente constitucionais.

Como ja ressaltado, se, por um lado, os meios sdo finitos, por
outro, as necessidades sdo infinitas. Se, num momento da historia, a
necessidade era prover a alfabetizacao, hoje se diz que sao necessarios
de oito a dez anos de educagao regular. Pessoas que outrora poderiam
ser chamadas de “alfabetizadas”, agora sdo “analfabetos funcionais”,
ja que sdo incapazes de assimilar o treinamento necessario ao uso de
novas tecnologias. Se, no inicio do século, a satde ptblica se resumia a
campanhas de vacinacdo e saneamento, hoje alcanga grande amplitude.

Diante de um quadro como esse, a tendéncia natural é fugir do
problema, nega-lo. Esse processo é facilmente perceptivel nos meios
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judiciais, em que as decisdes normalmente observam apenas o caso
concreto posto nos autos. Tomada individualmente, ndo ha situacao
para a qual ndo haja recursos. Nao ha tratamento que suplante o orca-
mento da satide ou, mais ainda, os orcamentos da Unido, de cada um
dos Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos municipios.
Assim, enfocado apenas o caso individual, vislumbrando apenas o
custo de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de
cento e setenta mil reais para um tratamento no exterior, ndo se vé a
escassez de recurso, mormente se adotado o discurso de que o Estado
tem recursos nem sempre bem empregados.*®

Assim, ndo se trata de saber se é adequado ao individuo X
receber dez milhdes porque sua doenca exige essa quantia para um
tratamento eficaz. A satide de X é uma qualidade individual sua, a
ser determinada por um médico. O direito a satide ndo é uma qua-
lidade individual, mas uma relagao de justica que X mantém com os
outros membros da comunidade. A satide, considerada em si mesma,
é naturalmente adequada ao ser humano, uma qualidade necessaria
a sua autorrealizacdo. Mas, em sua manifestacao historica, como um
direito, ela deve ser considerada em suas consequéncias, isto €, como
algo devido no interior de uma comunidade, o que relativiza um bem
que em si mesmo é absoluto. Se a comunidade nao possui 10 milhdes
para fornecer a X, sem que seu orcamento entre em colapso (bem co-
mum) e/ ou inviabilize o tratamento médico devido a outros membros
da comunidade (igualdade), a satide de X serd afetada, mas ndo o seu
direito a satide, pois dez milhdes ndo é adequado a ele como membro
da comunidade, o que significa dizer que os outros membros da co-
munidade nao lhe devem isso.3”

A despeito disso, faz dez anos que o famoso caso Grootboom38
foi julgado pela Suprema Corte da Africa do Sul. Esse caso tinha como
pano de fundo centenas de pessoas (inclusive criangas) que foram de-
salojadas - por meio de uma acao judicial movida pelo proprietario de
um terreno que tinham invadido - e solicitavam ao Poder Judicidrio
sul-africano a implementacdo de um direito constitucional: o direito a
moradia. A constituicdo Sul-Africana pds-apartheid previa que as pes-
soas tinham direito a moradia e que o Estado devia tomar razoaveis
medidas legislativas e outras em prol daquele direito. Nao obstante
isso, a Corte Constitucional Sul-Africana decidiu que, embora efeti-
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vamente se tratasse de um direito social com previsao constitucional,
ele ndo seria um direito a ser tutelado individualmente, sob demanda,
para quem ingressasse com acdes judiciais. Ele deveria ser tutelado por
meio de uma legislagdo nacional que tratasse todos que se encontravam
na mesma situa¢do, da mesma maneira, devendo ele, ademais, ser
implementado dentro das possibilidades orcamentarias do governo.

Essa parece ser uma parcela importante, porém negligenciada,
da realidade. O modelo que temos de controle individual leva a uma
exacerbagao da questao individual do autor e a uma certa invisibilidade
para as questdes, também individuais, daqueles que possam ser priva-
dos dos recursos que, necessarios para a satisfagdo de suas pretensdes,
serdo consumidos para atender as do autor. Ao passo que o autor tem
nome, sobrenome, CPF e rosto, os ndo atendidos sdo desconhecidos nos
autos, estdo escondidos atras de tapumes poucos atraentes como Estado,
orcamento ou finangas publicas. O processo judicial individual, o con-
trole pontual - seja da necessidade, seja da disponibilidade necessaria
para aquela situacao especifica - pode mascarar um custo oculto, pode
mascarar uma massa sem rosto e sem identidade conhecida, mas que sao
atingidos pela transferéncia alocativa quanto aos meios empregados.>

Tanto os direitos sociais (como, de resto, os direitos fundamentais
em seu conjunto), em geral, quanto o direito a satide, em particular,
possuem uma dupla dimensdo individual e coletiva e, nessa medida,
uma titularidade - no que diz respeito a condigao de sujeito de direi-
tos subjetivos - igualmente individual e transindividual.*? Cuida-se,
portanto, de direitos de todos e de cada um, de tal sorte que o desafio é
saber harmonizar, sem que ocorra a supressao de uma das dimensdes,
ambas as perspectivas.

No entanto, o que se visualiza é um Judiciario tornando-se alo-
cador de recursos publicos no campo de remédios, tornando a compra
emergencial e sem licitagdo rotina e, ao final, ndo havendo um critério
de medigdo dos resultados. Serd que mais vidas foram salvas com o
provimento judicial sendo critério majoritario de alocacdo de recursos
na satde? Ou serd que o custo medido em vidas dos financiadores
ocultos das decisdes alocativas tomadas nas lides, aqueles que deixaram
de receber o 6rgao, deixaram de ter acesso a politica ptblica que seria
desenvolvida com a verba realcada,*! é mais elevado que o beneficio?
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Para além de medicamentos, diversos fatores sdo aptos a causar
o evento morte. Nenhum deles, contudo, é remediado por decisdes
judiciais. Bem ao contrério, o que se visualiza sao decisdes fechadas em
seu proprio sistema, sem buscar recurso aos mecanismos da informacao
e interferéncia, que utilizam os meios disponiveis sem a devida reflexao,
acabando por agravar a realidade social como um todo.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha como lidar com todas as dificuldades que surgem com a
judicializacdo dos direitos sociais simplesmente lendo a norma legal e
seus comentadores como se eles, por si s6s, pudessem trazer todas as res-
postas necessarias ou, entdo, fazendo um debate tedrico sobre principios
abstratos e, em abstrato, sem conhecer a realidade sobre a qual se discute.

Além disso, ainda que no caso concreto a disputa seja entre duas
partes, as decisdes envolvendo direitos sociais afetarao diretamente um
ndimero muito maior de pessoas. Como os direitos sociais sdo realizados
por meio de fundo publico sustentado por toda a coletividade, cria-se
a necessidade de discussdo dos critérios de justica para permitir ou
negar o acesso de alguém ao financiamento publico para concretizagao
desses direitos, ou seja, ¢ um debate em torno da justica distributiva.

E preciso olhar ndo s6 para quem ganha, mas também para
quem perde com determinada forma de alocar recursos. E imperioso
enquadrar tal necessidade em uma perspectiva geral, a fim de que o
interesse de todos ndo seja sacrificado em face de uma demanda indi-
vidual. Enfim, sopesar o custo social de uma concessdo particular, eis
que, dada a realidade da escassez de recursos, podera a coletividade
deixar de ter algumas de suas necessidades atendidas pelo Poder Pa-
blico em razao de a escolha alocativa determinada judicialmente ter
favorecido aquele que impetrou a agao.

Fato é que, se os direitos fundamentais sociais ndo configuram
categoria juridica absoluta, também nao o é a reserva do possivel. A
escassez de recursos ndo pode ser tomada como dogma em virtude
das dificuldades econdmicas tradicionalmente enfrentadas pelo Esta-
do Brasileiro, mas sim como dado a ser devidamente balanceado com
interesses sociais constitucionalmente protegidos.
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Nessas condicoes, decisdes devidamente motivadas, determi-
nando que o Estado cumpra determinadas prestagdes, podem surtir
o efeito de chamar a atencdo dos poderes ptblicos para o problema
antes negligenciado, de modo a fazer com que eles voltem suas politicas
publicas para a satisfagdo do direito em questao.

O Judiciario tem precisamente a funcdo de atender ao caso
concreto e, por meio dos caminhos da microjustica, denunciar a ma-
croinjustiga, determinando, dentro do papel que lhe cabe no Estado
Democratico de Direito, a observancia dos direitos fundamentais sociais
pelo Estado e pela sociedade.

NOTAS
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perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 52.

2 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p- 23.

3 Trata-se da quinta tendéncia do direito contemporaneo: com a crescente informatizacao das
linhas de produgdo, o avanco da terceirizacdo e o advento de novos modos de inser¢ao no
mundo do trabalho, a mao de obra progressivamente se desloca para o setor de servicos e a
ideia de “emprego industrial”, subjacente a legislacao trabalhista, entra em crise. Como o setor
de servicos se caracteriza pela flexibilidade operativa e pelos diferentes critérios de aferigdo
de produtividade, ele tende a exigir formas mais maleaveis de contratacao e formalizacdo
das relacdes trabalhistas do que as vigentes no ambito do setor industrial. Esta combinacao
entre flexibilidade operativa, heterogeneidade das estruturas de emprego no setor terciario
e despadronizacdo nas formas juridicas de contratacao trabalhista atinge a esséncia da legis-
lagdo laboral. Na medida em que se multiplicam os contratos a termo, a subcontratacao, o
trabalho em domicilio e formas novas de remunerac¢do com base na produtividade, levando
o antigo trabalhador com carteira assinada a assumir a figura juridica de “microempresario”,
a protecdo assegurada aos “hipossuficientes” é esvaziada pela livre negociacao entre partes
formalmente “iguais” (FARIA, José Eduardo. Pluralismo juridico e regulacéo: oito tendéncias
do direito contemporaneo. In: COSTA, Alexandre Bernardino et al. (Org.). O direito achado
na rua: introducéao critica ao direito a satde. Brasilia: CEAD/UNB, 2009, p. 59).

4 FARIA, José Eduardo. Pluralismo juridico e regulacéo: oito tendéncias do direito contempo-
raneo. In: COSTA, Alexandre Bernardino et al. (Org.). O direito achado na rua: introducao
critica ao direito a satde. Brasilia: CEAD/UNB, 2009. p. 61.

5 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informagao: economia, sociedade e
cultura. Traducao de Roneide Venancio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. v. 11, p. 411-439.

6  Como uma possivel superacdo para esse problema, encontram-se estudos acerca da governan-
¢a eletronica como um novo mecanismo democratico. Acerca do presente, ver A modernizacdo
da gestao publica municipal: uma perspectiva a partir das audiéncias publicas eletronicas. In:
REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. Direitos sociais e politicas ptiblicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2010.

7 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p- 30.
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Faria destaca, a despeito disso, que se apresenta, como fator desse novo paradigma, a crise
do padrdo monetario internacional (flutuagdo do cambio), que possibilitou a abertura dos
mercados internos das economias desenvolvidas aos produtos industrializados oriundos
do Terceiro Mundo, bem como o choque do petréleo de 1973/1974 e 1978/1979 (aumento
de cinco vezes o valor real do barril) que alterou as dire¢des dos fluxos do sistema e acabou
paralisando temporariamente os mercados. Como resposta, ocorreu uma progressiva des-
regulamentacao dos mercados financeiros, a crescente revogacdo dos monopolios estatais
e a veloz abertura no comércio mundial de servigos e informagdo (FARIA, José Eduardo. O
direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 62).

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 127.

Outra limitagdo estrutural do direito positivo e suas institui¢des judiciais diz respeito a
incompatibilidade entre seu perfil arquitetonico e a crescente complexidade do mundo con-
temporaneo. Suas normas tradicionalmente padronizadoras, editadas com base nos principios
da impessoalidade, da generalidade, da abstracao e do rigor semantico e organizadas sob
a forma de um sistema unitario, 16gico, fechado, hierarquizado, coerente e postulado como
isento de lacunas e antinomias, sdo singelas demais para dar conta de uma pluralidade de si-
tuagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais cada vez mais diferenciadas. Seu formalismo
excessivo impede a visdo da complexidade socioeconémica e da crescente singularidade dos
conflitos. Seus principios gerais, suas regras e seus procedimentos ja ndo conseguem regular
e disciplinar, guardando a devida coeréncia sistémica, fatos multifacetados e heterogéneos.
No entanto, como o Estado ndo pode deixa-los sem algum tipo de controle, ele se vé obriga-
do a editar normas ad hoc para casos altamente especificos e singulares. E quanto mais sua
producdo normativa caminha nessa linha, aumentando o nimero de textos legais com um
potencial de aplicacado bastante circunscrito no tempo e no espago, mais o direito positivo vai
se expandindo de maneira confusa e desordenada (FARIA, José Eduardo. Pluralismo juridico
e regulacdo: oito tendéncias do direito contemporaneo. In: COSTA, Alexandre Bernardino
etal. (Org.). O direito achado na rua: introducao critica ao direito a satide. Brasilia: CEAD/
UNB, 2009. p. 53).

Teubner, em A Bukowina global, trabalha com as feicdes de um direito mundial além das or-
dens politicas nacional e internacional, apresentando, como base de suas reflexdes juridicas,
demonstragdes de que setores sociais produzem normas com autonomia relativa diante do
Estado-nacéo, formando um ordenamento juridico sui generis. A reflexao é feita com base em
trés teses sobre o direito global: a primeira versa sobre a teoria do pluralismo juridico como
teoria juridica readequada as novas fontes do direito, levando em conta, assim, os processos
espontaneos da formagdo de direito na sociedade mundial que se revelam independentes
das esferas estatais e interestatais; a segunda afirma que direito global nao é direito interna-
cional, mas constitui, isso sim, um ordenamento juridico distinto do Estado-nacao acoplado
a processos sociais e econdmicos, dos quais recebe seus maiores impulsos; finalmente,
desenvolve a tese de que a distancia desse novo direito mundial da politica nacional e do
direito internacional nao significa a formacdo de um direito apolitico, alegando que o jeito
de agir dos novos atores juridicos globais contribui para a sua repolitizacdo ndo por meio
de politicas institucionais tradicionais, mas de processos pelos quais o direito é acoplado a
discursos sociais altamente especializados e politizados (TEUBNER, Gunther. A Bukowina
global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional. Impulso: Revista de
Ciéncias Sociais e Humanas, Piracicaba: Unimep, v. 14, n. 13, jan./abr.2003).

FARIA, José Eduardo. Pluralismo juridico e regulacao: oito tendéncias do direito contempo-
raneo. In: COSTA, Alexandre Bernardino et al. (Org). O direito achado na rua: introducao
critica ao direito a satde. Brasilia: CEAD/UNB, 2009. p. 55.

CARVALHO, Cristiano. Principios e conseqiiéncias: a teoria da escolha racional como critério
de ponderacao: introducédo ao problema. Porto Alegre: Instituto de Direito e Economia do
Rio Grande do Sul, 2008. p. 2.

Ajuseconomia pode ajudar a reduzir a ocorréncia de estupros, pode ajudar a reduzir o nimero
de apelagdes protelatérias, pode ajudar a compreender por que algumas leis pegam e outras
nao, por que muitas vezes uma legislacdo é adotada e por que noutras vezes o Congresso
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adota uma legislacio que serd sabidamente vetada pelo Presidente, mas o faz da mesma for-
ma, ou ainda por que ¢ tao dificil alugar um imével no Brasil (GICO JUNIOR,, Ivo Teixeira.
Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito. Brasilia: Departamento de
Direito da Universidade Catdlica, 2009. p. 13).

Como exemplo, temos a situacao de um sujeito que, imaginando que sera torturado e morto
pelo Exército inimigo, prefere tirar a prépria vida antes disso. Ironicamente, um minuto
depois, os seus companheiros de farda chegam para resgata-lo, infelizmente tarde demais.
Alguns poderiam pensar que a escolha do pobre soldado foi precipitada e equivocada.
Ocorre que, dadas as circunstancias e a informagdo que ele tinha da situagdo em que se
encontrava, a sua andlise custo/beneficio lhe indicou que o seu ganho seria maior se ele se
suicidasse do que se caisse nas maos dos seus inimigos (CARVALHO, Cristiano. Principios
e conseqiiéncias: a teoria da escolha racional como critério de ponderagdo: introdugdo ao
problema. Porto Alegre: Instituto de Direito e Economia do Rio Grande do Sul, 2008. p. 4).
Esse é o problema frequentemente apontado pelos juristas em frente a Economia: que ela
rejeitaria a nogdo de justica, a qual, por sua vez, seria a preocupacao fundamental do Direi-
to. No entanto, se pensarmos que a ineficiéncia provoca desperdicios em uma sociedade,
certamente ndo seria justo que os recursos da sociedade fossem gastos sem maximizar a sua
utilizacdo social (TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de rover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 53).

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restri¢ao imposta pelo 6timo de Pareto de que
mudangas somente sdo eficientes se nenhum individuo ficar em posicao pior. Pelo critério de
Kaldor-Hicks, o importante é que os ganhadores possam compensar os perdedores, mesmo
que efetivamente ndo o facam (SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e
economia? Direito Getalio Vargas: Caderno 22, v. 5, n. 2. p. 24, Mar. 2008.

SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? Direito Gettlio Vargas:
Caderno 22, v. 5, n. 2., p. 36, mar. 2008.

TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 57.

GICOJUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise economica do direito.
Brasilia: Departamento de Direito da Universidade Catélica, 2009. p. 24.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva
do possivel. Curitiba: Jurud, 2008. p. 18-9.

Dessa forma, para a teoria interna, o direito fundamental tem, desde sua concepgdo, um
contetido juridico determinado, de modo que toda, a posicédo juridica que exceda seus limi-
tes ndo pode ser considerada como abrangida por esse direito. Existe, no mundo juridico,
apenas um objetivo normativo: o direito fundamental com seus limites concretos, os limites
imanentes, que ndo podem ser denominados de restri¢des. Se restricao é algo que diminui
ou reduz o ambito de protecdo do direito, quando devidamente incorporada na norma, ndo
serd restrigdo, mas sim defini¢do do &mbito normativo do direito. Se essa reducao nao estiver
incorporada ao direito, entdo ja ndo se tratara de restricdo, mas de verdadeira violacdo a
norma de direito fundamental (NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizadas pela Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 313).
O mesmo autor adverte, no entanto, que essa intervencao pode mostrar-se severa, restrin-
gindo posi¢des juridicas dos seus titulares. Somente por meio da argumentagéo racional e
da sujeicdo dessas restri¢des aos limites impostos pela propria Constituicdo, do que resulta
seu controle de constitucionalidade, pode-se evitar, entdo, que abusos sejam cometidos na
atividade restritiva, anulando por completo posi¢des juridicas protegidas constitucionalmente
(NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006. p. 36).

O problema da primeira solucdo dogmatica apresentada esta no excesso de confianca no
Poder Constituinte, ao imputa-lo a capacidade e prever exaustivamente todas as possibilida-
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des de restri¢do aos diretos fundamentais. Isso implicaria conceber os direitos fundamentais
exclusivamente como regras, jd que seu contetido ndo poderia sofrer alteracdes pelo legis-
lador ordinario, ou por atos do Executivo, sem expressa previsdo legal. Estando presentes
os requisitos de sua hipétese de incidéncia, a norma jusfundamental deveria ser aplicada
em sua integralidade, de modo que qualquer intervencdo em seu contetido seria reputada
ilegitima. A segunda proposta ndo admite a legitimidade das restricdes ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do, mas procura resolver a necessidade de limitagdo do ambito
normativo desses direitos nos casos concretos a partir da admissibilidade de limitagGes a
priori, que se verifiquem no contetido das normas de direito fundamental. Trata-se da “con-
cepgdo restritiva” da previsdao normativa dos direitos fundamentais, a qual corresponde a
doutrina dos limites imanentes. Com isso, a concepgao restritiva de previsdao normativa dos
direitos fundamentais exclui do &mbito de protecdo da norma tudo aquilo que nao estiver
aparentemente nela incluido (OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais:
efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 142-143).

Nessas condi¢des, mesmo que a norma de direito fundamental ndo indique expressamente
uma reserva de restrigdo, ela ndo podera ser considerada de forma absoluta e ilimitada,
pois existem circunstancias em que seu &mbito normativo pode sofrer certa reducdo, uma
afetagdo desvantajosa, em prol de outros direitos fundamentais, ou bens juridicos protegidos
pela Constituicao que com ela estejam em conflito (NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos
direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constitui¢do. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. p. 549).

NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra,
2006. p. 56.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva
do possivel. Curitiba: Jurud, 2008. p. 164.

GALDINO, Flavio. Introdugido a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 210.

Na obtengéo de tais recursos, o Estado estd limitado, ademais, por diversos direitos dos indi-
viduos, também classificados como direitos humanos. Estao af as garantias dos contribuintes,
a proibicdo do confisco, o direito dos servidores ao recebimento de suas remuneragdes e o
direito dos contratantes de haver o preco acordado nas aquisicoes feitas pelo Estado (AMA-
RAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 109).

Como as camadas mais desfavorecidas da populagdo ainda encontram obstaculos importantes
no acesso a Justiga, essa atitude implica ndo s6 problemas de eficiéncia, mas também riscos
a equidade na distribuigdo dos recursos escassos da satde (BRASIL. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Vigésima Segunda Camara Civel. Agravo de Instrumento 70035060391.
Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza. 20 de maio de 2010. Diario da Justica, jun. 2010).
AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 28.

Os responsaveis pela efetivacdo de direitos fundamentais, em que a insuficiéncia ou ino-
perancia causa impacto mais direto e expressivo, deverdo observar os critérios parciais da
adequacéo (aptiddo do meio no que diz respeito a consecucao da finalidade almejada), ne-
cessidade (menor sacrificio do restringido) e proporcionalidade em sentido estrito (avaliacido
da equacao custo-beneficio - para alguns, da razoabilidade, com relagédo aos meios e os fins),
respeitando sempre o nticleo essencial dos direitos restringidos, mas também nao poderao,
a pretexto de promover alguns direitos, desguarnecer a protecdo de outros no sentido de
ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do direito
(SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 33).

Como ressalta Gustavo Amaral, se 0s recursos sdo escassos, COmo sao, é necessario que se
facam decisoes alocativas: quem atender? Quais os critérios de selecdo? Prognoésticos de
cura? Fila de espera? Maximizagdo de resultados (namero de vidas salvas em cada mil reais
gastos, p. ex.)? Quem consegue primeiro uma liminar? Tratando-se de uma decisao, parece
intuitiva a necessidade de motivagao e controle dos critérios de escolha, uma prestacdo de
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contas a sociedade do porqué se preferiu atender a uma situacgdo e ndo a outra (AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez & escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 39).

O ponto ndo é novo: em condigdes de pobreza extrema ou miserabilidade, e na auséncia
de nivel bésico de educagéo e informacao, a autonomia do individuo para avaliar, refletir e
participar conscientemente do processo democratico estara amplamente prejudicada. Nessa
senda, a gestdo das politicas ptiblicas no ambiente das deliberaces majoritarias tende a ser
marcada pela corrupcao, pela ineficacia e pelo clientelismo (BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizacado das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais: o controle
politico-social e o controle juridico no espaco democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 109).

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentdria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos funda-
mentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 76.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 109.
BARZOTTO, Luis Fernando. Os direitos humanos como direitos subjetivos: da dogmatica
juridica a ética. Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado,
n. 56, p. 75, set./ dez. 2005.

TIMM, Luciano Benetti. Direito a satide e a maneira mais eficiente de prover direitos fun-
damentais: uma perspectiva de direito e economia. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O CNJ e os desafios da efetivagao do direito a satide.
Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 257.

O exemplo mais breve que se pode dar seria o de uma decisao judicial determinando o
atendimento imediato de um paciente para fins de transplante, preterindo outros que po-
deriam ter preferéncia pelos critérios oficiais (AMARAL, Gustavo. Sadade direito de todos,
saude direito de cada um: reflexdes para a transicao da praxis judicidria. In: NOBRE, Milton
Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O CNJ e os desafios da efetivacao do
direito a satde. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 106-107).

SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos
direitos sociais analisada a luz do exemplo do direito a protegdo e promocdo da satude. In:
NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O CNJ e os desafios
da efetivacdo do direito a satde. Belo Horizonte: Féorum, 2011. p. 143-144).

A eventual escolha ptblica pelo fornecimento via quebra de patentes nao é um almoco gratis,
ndo apenas porque mascara a auséncia de escolhas orgamentarias na pesquisa de tratamento
para as chamadas doengcas negligenciadas, mas também porque traz risco para a continui-
dade do ciclo de desenvolvimento tecnoldgico, expressdao de aparéncia tecnocrética que
significa, neste campo, 0 ndo investimentos em novas pesquisas, a ndo descoberta de novos
medicamentos e terapias e o ndo tratamento de pessoas que se poderiam supor titulares do
mesmo direito daquelas que levaram a quebra inicial do ciclo. Ha, pois, um conflito entre
pretensoes de mesma natureza entre geragoes, entre aqueles da geracdo presente que podem
usufruir de um padrao por conta do legado das geracdes anteriores, aqueles das geragoes
presentes e futuras, que precisam ter garantidos tanto o progresso quanto o néo retrocesso,
pois o patamar atingido ainda nao é suficiente para as suas necessidades (AMARAL, Gus-
tavo. Saude direito de todos, satide direito de cada um: reflexdes para a transi¢do da praxis
judiciédria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da. O CNJ e
os desafios da efetiva¢do do direito a satde. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 97).
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