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ATEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E
O RECONHECIMENTO PELO ESTADO
DE PRESTACOES POSITIVAS
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Resumo: No presente artigo analisamos o tema da escassez de recur-
sos publicos para fazer face a necessidade de toda a popula-
¢do, em confronto com normas constitucionais que impoe ao
Estado o cumprimento de tais prestacoes positivas. Para tan-
to, empreendemos, inicialmente, uma andlise da evolugdo do
Estado e dos direitos fundamentais, com o que passamos a
discorrer sobre a eficacia e aplicabilidade das normas cons-
titucionais e o papel dos poderes da repiiblica na concretiza-
¢do de tais direitos, sempre considerando o papel singular do
Poder Judiciario. Aferindo uma posi¢cdo geral e minuciosa
sobre o tema, através das diversas posi¢ées de renomados
Jjuristas e do Supremo Tribunal Federal, concluimos que so-
mente o minimo existencial é capaz de compelir o Poder Pii-
blico ao cumprimento das prestagcdes positivas constitucio-
nalmente previstas.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Minimo existencial. Direitos fun-
damentais de segunda dimensdo. Obrigatoriedade das pres-
tagdes estatais positivas.

Abstract: The present article deals with scarcity of public resources to
support the entire population needs, front of constitutional
rules that imposes the state compliance of such positive bene-
fits. For this, we first undertake an analysis about the state
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and fundamental vights evolutions, talking about the effecti-
veness and applicability of constitutional rules and the role
of the republic’s powers in the implementations of these ri-
ghts, ahvays considering the singular role of the Judiciary.
Constructing a general and detailed position about this topic
through various positions of renowned lawyers and the Su-
preme Federal Court, we concluded that only the minimum
existential is able to oblige the state to fulfill the constitutio-
nal positives benefits.

Keywords: Financially possible. Minimum existential. Fundamental ri-
ghts of second generation. State mandatory activities

1. Consideracdes iniciais

A questdo da escassez de recursos como limite para o reconhecimen-
to pelo Estado do direito as prestacdes traz vasta problematica aos opera-
dores do Direito. As implicagdes orcamentarias e normativas se aliam
consideracdes faticas que ndo podem ser ignoradas pelo direito, sob pena
de, em ultima analise, este restar ignorado.

O montante de recursos que ingressam como receita publica ndo per-
mitem o atendimento da necessidade de toda a populacéo, isto & fato.
Ademais, existem direitos individuais, como as garantias tributarias da ca-
pacidade contributiva e vedacéo ao confisco, além do direito & percepcdo
dos vencimentos e proventos pelos servidores, etc., que impossibilitam ao
Estado ampliar arbitrariamente sua receita. Ao mesmo tempo que tais di-
reitos protegem o cidaddo da atuacdo arrecadatoria estatal, garantindo o
direito de propriedade individual, funcionam como barreira & obtencéo de
recursos publicos, os quais sdo indispensaveis para fazer face ao cumpri-
mento de todas as prestacdes positivas que lhe sdo impostas.

Por outro lado, ao Estado cumpre realizar tais presta¢cdes, como sau-
de, educacéo, cultura, seguridade, etc. A Constituicio esta recheada desta
indole social marcada por direitos ditos de segunda geracio (sociais) que
se impdem como obrigatorios.

Assim, longe de uma resposta simplista e irresponsavel muitas vezes
empreendida por parte da doutrina, devem ser considerados multiplos fa-
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tores. Haveria verdadeiro colapso se, por uma consideracdo equivocada
da eficicia e efetividade destes direitos, sempre fosse acolhida pelo judici-
ario sua exigibilidade em acdes individuais, tendo em vista que a imposi-
cdo ao Estado do dever de atender, individualmente, cada pessoa que
propusesse uma demanda, retira as verbas anteriormente alocadas pelo
orcamento ao atendimento de politicas publicas (ressalte-se que tais ver-
bas sdo limitadas). Com isto, o atendimento de muitos que esperam ser
atendidos dentro das politicas tracadas pelo legislativo e executivo ficaria
comprometido (como o SUS, por exemplo), ante uma interferéncia judici-
al, muitas vezes em provimentos efémeros sem oitiva da Fazenda Publica,
em 4rea reservada ao legislador e administrador.

E a questdo da microjustica (justi¢a do caso individual) em relagio a
macrojustica (considerada no contexto social, indo além do mero dissidio
individual). As decisdes nesta seara sdo disjuntivas, de modo que o atendi-
mento de algumas pessoas, necessariamente, implica o ndo atendimento
de outras.

Todavia, temos de reconhecer que, como direitos, devem ter eficacia,
pois a inexisténcia do dever retiraria seu timbre juridico.

Neste curto trabalho néo se pretende, obviamente, o esgotamento do
tema, senfio um levantamento critico das opinides de alguns notaveis ju-
ristas sobre a matéria, com uma final conclusio e exposi¢cdo de nosso
entendimento pessoal.

A comparacdo entre diversas correntes doutrinarias nos permite a
melhor visualizagio do problema e nos possibilita firmar nossa posi¢do. E
0 que nos propomos a fazer neste ensaio.

2. A problem:tica da teoria da reserva do possivel

O significado de tal teoria se encontra na constatacéo de que a efeti-
vacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais, por dependerem de
recursos econdmicos, é levada a efeito dentro da reserva do possivel.

A realizacéo de tais direitos esta condicionada pelo volume de recur-
sos suscetiveis de serem mobilizados para este efeito. Desta forma, a
limitacdo dos recursos publicos é verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais. Os direitos subjetivos a prestacdo material
dependem de disponibilidade dos respectivos recursos.

A decisdo acerca da disponibilizacéo de recursos estid no campo dis-
cricionario das decisdes governamentais e dos parlamentos, através da
elaboragdo dos orgamentos piiblicos. E tarefa cometida precipuamente ao
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legislador decidir sobre a aplicacéo e destinacéo de recursos publicos, in-
clusive quanto as politicas publicas.

Aos juizes ndo ¢ dado garantir a efetivacdo de prestacdes pelo Estado
que sejam objeto de direitos sociais, pois estas dependem de condicdes de
natureza macroecondmica e sdo incapazes de atender a toda a populacéo.

E necessario ndo apenas que a norma autorize tais direitos, como
também existam recursos materiais que tornem possivel sua satisfacéo.

Em suma, a reserva do possivel se caracteriza pelo seguinte: ao judi-
ciario ndo é dado, em lides que sfo postas a sua apreciacdo, impor ao
Estado o cumprimento de prestacdes positivas que exijam o manejo de
recursos publicos, uma vez que tais recursos sio limitados e, portanto,
incapazes de atender a todos. Assim, incumbe ao legislador a conforma-
¢do do modo e condigdes em que serdo aplicados tais recursos, regula-
mentando as normas constitucionais que prevéem os direitos as presta-
¢Oes materiais no sentido das politicas publicas que fixa para o melhor
atendimento possivel da sociedade como um todo. Neste sentido, sempre
seria inadmissivel a interferéncia do Poder Judiciario.

Entretanto, parte da doutrina defende que um chamado “minimo exis-
tencial” poderia ser sempre garantido, sendo direta e imediatamente exigi-
vel, o que autorizaria a tutela judicial. O “minimo existencial” seria forma-
do pelos direitos sociais, econdmicos e culturais mais relevantes por inte-
grarem o nucleo da dignidade da pessoa humana.

Dentro deste contexto, poderia o Direito oferecer uma resposta segu-
ra para situacdes em que os recursos sejam limitados? Poderia ser aponta-
da uma solucdo para quem o Estado deva atender ou ndo atender em um
cenario de falta de meios econdémicos para satisfacio de todos?

A resposta a questdo esta ligada a eficacia e efetividade dos direitos
sociais. A partir do exame da necessidade ou néo de interposicéo legislati-
va para o reconhecimento de tais direitos e condicdes em que isto seria
possivel, &€ que poderemos verificar o alcance da tutela do judiciario, mes-
mo diante da escassez de recursos.

Também se liga a resolucéo do problema ao papel do Poder Judiciario
no que diz respeito ao amparo de pretensdes as prestacdes positivas. Ou
seja, se o judiciario pode tutelar tais pretensdes ou estaria limitado pelo
principio da separacio de poderes.

Em face da separacdo de poderes os juizes, que néo sdo legitimados
pelo voto, poderiam dispor sobre medidas de politicas sociais que exijam
gastos orcamentarios, os quais sio limitados?
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3. Evolucao do Estado, dimensodes dos direitos fundamentais e seus
reflexos constitucionais

A sociedade esta sujeita a um quadro de multiplas influéncias cultu-
rais, econdémicas, historicas, filoséficas, etc., imersa sob os valores de sua
época que, a0 mesmo tempo que brotam de suas relacdes, sobre ela se
impdem como vetor de orientacdo. Neste quadro de complexidade a soci-
edade evolui, alavancando as institui¢des existentes e delineando seus con-
fornos atuais.

O Estado surge neste embate histdrico para cumprir o fim que lhe é
propostol, seu papel vai se modificando com o transcorrer do tempo,
dando o Estado de Policia lugar ao Estado do Bem-Estar (Welfare State).
Em termos juridicos o Estado Social se deu com a Constituicdo Mexicana
de 1917 e ganhou importancia com a Constituicdo de Weimar? (Alema-
nha) de 1979. Neste sentido, o Estado moderno ndo limita sua acdo a
mantenca da seguranca externa e da paz interna, como que suprimindo
acdes individuais. Muito mais que isso, deve concretizar as aspiracdes
coletivas, exercendo papel de funda conotacdo social.

A ordem juridica acompanha o curso histérico, na esteira fato-valor-
norma o embate entre o cidaddo e o proprio Estado implicou no surgimen-
to dos direitos fundamentais, os quais sdo classificados® pela doutrina em

Discutem os pensadores sobre o momento em que apareceu o Estado, ou seja, qual a precedéncia
cronologica: o Estado ou a sociedade. Informa-nos Dalmo Dallari que para certa doutrina o
Estado, como a sociedade, sempre existiu; ainda que mimima pudesse ser, teria havido uma
organizagdo social nos grupos humanos. Outra doutrina da a sociedade em s1 precedéncia sobre
a formag&o do Estado: este teria decorrido de necessidade ou conveniéncias de grupos sociais.
Uma terceira corrente de pensamento ainda retarda o nascimento do Estado, instituigdo que s0
passaria a existir com caracteristicas bem definidas. (Elementos de Teoria Geral do Estado, Sdo
Paulo: Saraiva, 1983, p.45.)

Porém, podem ser citados alguns antecedentes historicos como a Constituigdo Jacobina (Franga)
de 1793, em que, durante a Revolugdo Francesa, aos direitos de liberdade foram acrescidos
alguns direitos de 1gualdade. Mas fo1 a partir de Weimar que o Estado de Bem-Estar ganhou seu
diferencial em relagdo a estes antecedentes historicos. Pela primeira vez na historia, a assisténcia
estatal é retvindicada pelos cidaddos como um direito as prestagdes de natureza fatica, produzin-
do uma substancial mudanca na relagdo entre o Estado e os individuos.

? Classificar consiste em distribuir objetos em categorias distintas de acordo com as semelhancas
existentes, em um dado conceito. Ha quem diga que ndo ha classificagdo correta ou incorreta,
mas, considerando os critérios utilizados para a elaboragdo do conceito a subsumir a classifica-
¢do, poderia haver maior ou menor utilidade da classificagdo. Todavia, como estamos diante da
Ciéncia do Direito que incide em prescrigdes que encerram uma logica dedntica, e que por isto se
submetem a determinados regimes juridicos, se torna imperativo que os critérios de classificagdo
a serem utilizados pelo jurista ensejem tantas classes quanto regimes juridicos aplicavels as
espécies. Isto porque, as classificagdes podem perfeitamente serem feitas em 03 (trés), 04 (qua-
tro) ou 05 (cinco) grupos, etc., de acordo com os critérios considerados pelo intérprete, contudo,
os regimes juridicos aplicaveis a uma categoria ou a outra s8o fixos, decorrendo da propria lei. Em
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geragdes ou, com maior precisdo semantica, dimensodes*. As dimensoes
dos direitos fundamentais demarcam a evolucéo das liberdades publicas.

Em um primeiro momento encontramos os direitos de primeira gera-
¢do (direitos civis e politicos), os quais compreendem as liberdades classi-
cas, negativas ou formais, realcando o principio da liberdade. Surgem no
final do século XVII, com o objetivo de limitar o poder estatal, tém na
abstencéo do Estado sua justificativa para garantir um circulo de liberdade
ao individuo. Nessa fase prestigiavam-se as cognominadas prestacdes ne-
gativas, as quais geravam um dever de ndo fazer por parte do Estado, com
vistas & preservacéo do direito 4 vida, a liberdade de locomocéo, a expres-
sdo, a religido, a associacdo, etc.

Num segundo instante aparecem os direitos de segunda dimensio,
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas, acentu-
ando o principio da igualdade. Advindos apds a Primeira Guerra Mundial
e a Revolugdo Industrial, compreendem os direitos sociais, econémicos e
culturais, que visam assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Esta-
do uma prestacéo positiva, no sentido de fazer algo de natureza social em
favor do homem. Aqui encontramos os direitos relacionados ao trabalho,
ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a doencae a
velhice, etc.” Com efeito, o circulo de liberdade oposto ao Estado foi con-
quista impar, todavia, afastada a opressédo estatal, esta passou a ser exerci-
da pelo proprio homem, era a opressido do homem pelo proprio homem, o
que justifica a intervencdo do Estado em seu papel de assegurar o bem
comum. Sio nestes direitos que encontramos a seara de nosso estudo.

Em sintese, enquanto os direitos de liberdade nascem contra o super-
poder do Estado (objetivam limitar o poder), os direitos sociais exigem
para sua concretizacdo a ampliacdo dos poderes estatais.

Ademais, a doutrina identifica direitos de terceira® (direitos difusos) e

suma, as classes devem se justificar pelo tratamento distinto dado aos elementos que nela se
subsumem em relacdo aos elementos das demais classes. (DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos [et
al]. Curso de especializagdo em direito tributdrio: estudos analiticos em homenagem a Paulo
de Barros Carvalho./Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de Janeiro: Forense,
2005.p.37).

* Parte da doutrina assevera que o termo “geragdes™ indicaria a superagdo de certa classe de
direitos por outra enquanto no termo “dimensdes” ensejaria a convivéncia dos direitos das
diversas classes, os quais se completariam.

* BULLOS, Uadi. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 402/404.

Sdo os direitos de solidariedade ou fraternidade (Kavel Vasak). Sdo os direitos difusos em geral,

como o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, o progresso, etc. Materializam

poderes de titularidade coletiva, atribuidos genericamente, e de modo difuso, a todos os inte-
grantes de agrupamentos sociais.
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quarta dimensdes’ (biogenética ou democracia participativa). Segundo
Manoel Gongalvez Ferreira Filho, “a primeira geracéo seria a dos direitos
de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, com-
plementaria o lema da Revolugio Francesa: liberdade, igualdade e frater-
nidade.®

Como se observa, o Estado do Bem-Estar (Welfare State) trouxe obri-
gacdes positivas, impondo ao Estado um facere. Segundo José dos Santos
Carvalho Filho:

A doutrina do laissez faire assegurava ampla liberdade aos individu-
os e considerava intangiveis os seus direitos, mas, a0 mesmo tem-
po. permitia que os abismos sociais se tornassem mais profundos,
deixando a mostra os inevitaveis conflitos surgidos da desigualdade
entre as varias camadas da sociedade. Esse Estado-policia ndo con-
seguiu sobreviver aos novos fatores de ordem politica, econdmica e
social que o mundo contemporaneo passou a enfrentar.

Essa forma de Estado deu lugar ao Estado-Bem-estar, “que emprega
seu poder supremo e coercitivo para suavizar, por uma intervencao
decidida, algumas conseqiiéncias mais penosas da desigualdade eco-
noémica™

Em decorréncia destas novas incumbéncias surge a problematica do
reconhecimento de prestacdes positivas pelo Estado, a implementacéo destas
prestacdes tem como aspecto principal a chamada “reserva do possivel”.

Nesta esteira, partindo para analise do direito positivo, percebemos
que conforme se modifica a sociedade, também se modifica o perfil estatal
e o direito posto. Como reflexo de novas ideologias dominantes, os fatores
reais de poder estabelecem a nova constitui¢do."

Na concepcdo de Emmanuel Joseph Sieyes foi cunhado o Poder
Constituinte, o qual estabelece a constituicdo como obra legitima de um

7 Relativos 4 biogenética, alimentos transgénicos. Para Paulo Bonavides sdo direitos relativos &
democracia participativa.

¥ Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 57.

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen
Turis, 2005.

1% Ferdinand Lassalle, em famosa conferéncia pronunciada no ano de 1863 para intelectuais e ope-
rarios da antiga Prussia, salientou o carater sociologico de uma constituigdo, a qual se apolava
nos fatores reais de poder. Para Lassalle, eles designariam a forga ativa de todas as leis da
sociedade. Logo, uma constitui¢do que ndo correspondesse a tais fatores reais nfo passaria de
simples folha de papel. (Uadi Lammégo Bullos. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo:
Saratva, 2007, p. 30).
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poder ilimitado, auténomo e incondicionado de titularidade do povo.

Neste diapasdo, o objeto das constituicdes tem se alargado sobrema-
neira, visto que passou a abarcar os direitos de primeira, segunda, terceira
e quarta dimensdes.

Deste modo, nio estdo incluidos no texto maior somente as disposi-
¢Oes relativas 4 organizacio do Estado, modo de aquisicéo e exercicio do
poder, limites & sua atuagéo, regime politico (constituicdo em sentido ma-
terial conforme prevista por Carl Schimit — conceito politico de consti-
tuicdo).

As constituicdes passaram a ter objeto amplo, que vem se estendendo
com o correr dos fatos.!! Os direitos fundamentais a prestacdes positivas
passaram a ter sede na constituicdo tornando-se verdadeiras normas cons-
titucionais.

4. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, separacao de
poderes e a liberdade de conformacio do legislador

Da analise das normas da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88) observamos que sdo dotadas de diferentes car-
gas de eficacia. Por isto, algumas delas sdo aplicaveis de imediato para

1 Tal ampliagéo é que gerou a distingdo entre constituigdo em sentido material e em sentido formal
(quanto ao contetido). Segundo a doutrina tradicional as disposigdes das constituigdes que ndo
se refiram a estrutura do Estado, a organizagdo dos poderes, seu exercicio e os direitos e garan-
tias individuais, s0 s@o constitucionais em razdo do documento que aderem. Diz-se que sdo
constitucionais apenas do ponto de vista formal.

Tal compreensdo revela incompreensdo do Direito Constitucional contemporaneo, porque ndo
se arrola os fins e objetivos do Estado entre os elementos essenciais que o constituem.

Ora, concebido que a finalidade (fins e objetivos a realizar) se mnsere entre os elementos consti-
tutivos do Estado e, considerando a ampliagdo das fungdes estatais, atualmente podemos con-
cluir que o direito constitucional também se ampliou.

Diante disso, perde a importancia a doutrina que pretende diferenciar constituigdo em sentido
material e formal. Neste sentido, as constituigdes contemporaneas apresentam-se cheias de nor-
mas que tratam das mais variadas matérias, sistematizadas em um todo unitario e organizadas
coerentemente pela agdo do poder constituinte que as teve como fundamentais para a coletividade.
Tais diferencas de matérias a serem tratadas pelas normas gerou a classificagdo dos elementos
das constituicdes em:

a) elementos orgdnicos: normas que regulam a estrutura do Estado e do Poder;

b) elementos limitativos: limites a atuagdo estatal que ddo a tonica do Estado de Direito;

c) elementos socios-ideologicos: revelam o compromisso das constituigdes modernas do Estado
Social intervencionista, marcado sobretudo pela Constituigdo de Weimar;

d) elementos de estabilizagdo constitucional: normas que asseguram a solugdo de conflitos
constitucionais, a defesa da constituicdo, do Estado e das instituigdes democraticas;

e) elementos formais de aplicabilidade: normas que estatuem regras de aplicagdo das constitui-
¢oes.
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regular diretamente a relacdo social, ao passo que outras dependem de
uma atividade legislativa regulamentadora que estabeleca a forma e condi-
cdes de sua aplicacdo. Estas ultimas somente vao encontrar efetividade no
processo de positivacdo que lhe possibilite adequar-se aos fatos da vida
social.

Embora o art. 5°, § 1°, da CRFB/88, estabeleca a aplicacio imediata
dos direitos e garantias fundamentais, o postulado da aplicabilidade imedi-
ata dos direitos sociais prestacionais nio pode resolver-se com a dimensédo
de tudo ou nada. O seu alcance depende do caso concreto, ou seja, de
uma norma especificamente considerada.

Este aspecto guarda crucial relevancia com a efetivacdo com as pres-
tacdes positivas com que se relaciona a reserva do possivel, visto que as
normas que as prevéem se hospedam normalmente em normas dependen-
tes de integracéo legislativa.

Dentre varias classificacdes doutrinarias acerca da aplicabilidade das
normas constitucionais!? a mais tradicional, sem duvida, € a de José Afon-
so da Silva®?, que as classifica em normas de eficicia plena, normas de
eficacia contida e normas de eficécia limitada.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que desde a entrada em vigor
da constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situa-
cdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.
Nio autorizam que a legislacdo infraconstitucional restrinja seu campo
eficacial.

Normas de eficacia contida sdo aquelas que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas

12 Maria Helena Diniz as classifica em:
a) Normas supereficazes/eficdcia absoluta: ndo podem ser emendadas (cldusulas pétreas). Tém
forga paralisante de qualquer legislagdo que vier a contraria-las.
b) Normas de eficacia plena: podem ser emendadas, porém s@o imediatamente aplicaveis.
c) Normas de eficacia relativa restringivel: sdo aquelas que tem condi¢des de serem aplicadas de
imediato, mas possibilitam ao legislador restringir seu campo de abrangéncia.
d) Normas de eficacia relativa complementavel ou dependente de complementagéo: sua possibi-
lidade de produzir efeitos é mediata. (Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed., S3o Paulo:
Saraiva, 2006.
Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto as classificam em:
a) Normas de aplicagdo: estdo aptas a produzir seus efeitos, dispensando regulamentagdo ou
permitindo-a, mas, nesta hipotese, sem qualquer restri¢do do contetdo constitucional.
b) Normas de integragfo: sdo integradas pela legislagdo infraconstitucional, podendo ser com-
plementaveis quando exigir o complemento para sua aplica¢do ou restringiveis quando poder ter
seu campo reduzido.

5 dplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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deixou margem 3 atuacéo restritiva por parte da competéncia discriciona-
ria do poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos dos
conceitos gerais nelas enunciados. (ex. art. 5°, inciso XIII, da CRFB/88
— “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.”)

J4 as normas de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam aplicabi-
lidade indireta, mediata, reduzida, porque somente incidem totalmente so-
bre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva
a aplicabilidade. (ex. art. 37, inciso VII, da CRFB/88 — “O direito de
greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica.”).

José Afonso da Silva subdivide as normas de eficacia limitada. Dentro
desta classe haveria as de principio institutivo e as de principio programa-
tico. Segundo Uadi Lammégo Bulos as de principio institutivo:

Sdo as que dependem de lei para dar corpo a institutos, instituicdes,
pessoas, orgidos ou entidades constitucionais.

A finalidade das normas institutivas ¢ conseguir que a lei ordinaria
ou complementar as regulem, definitivamente, de sorte que estejam
aptas a estruturar institutos, instituicdes, orgdos ou entidades. Elas
indicam, em seu proprio corpo, a legislacdo futura que devera com-
pletar-lhes a eficacia.*

Ja as normas de principio programatico sdo aquelas que o constituin-
te, em vez de regular direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
orgios (legislativo, executivo e judiciario) como programas das respecti-
vas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

Séo de aplicacio diferida, porém, mais do que comandos-regras, ex-
plicitam comandos-valores, tém como destinatario principal, embora ndo
Unico, o legislador, a cuja opcéo fica a ponderacdo do tempo e dos meios
em que vém a ser revestidas de plena eficicia. Desta forma, nio consen-
tem que os cidaddos as invoquem de imediato, de modo que nio podem
ser propostas demandas ao Judicidrio somente em razdo das proprias nor-
mas constitucionais (sob pena de ofensa ao principio da separacédo de
poderes), pois sdo de eficacia limitada e o juizo de oportunidade e avalia-
¢do do programa incumbe ao Poder Legislativo.

Cumpre-nos afirmar, como faz Uadi Lammeégo Bullos, que:

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 363.
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a partir de 1919, com a Constitui¢do alemad de Weimar, os textos
supremos passaram a ser analiticos, deixando a regulamentacdo de
toda e qualquer matéria a cargo do legislador ordinario. Assim, pre-
dominam normas de eficacia contida e limitada, que, para se torna-
rem plenamente exeqiiiveis, reclamam a feitura de leis posteriores.’

Dentre as normas de eficacia limitada de principio programatico € que
encontramos o habitat dos direito de segunda geracdo que ensejam pres-
tacdes positivas pelo Estado. Tais direitos dependem de intermediacdo
legislativa para se tornarem plenamente eficazes. Especificamente neste
ponto encontramos 6bice ao Poder Judiciario na tutela de prestacdes de
incumbéncia do Poder Publico, tendo em vista que o legislador tem certa
discricionariedade em sua atividade legiferante que ndo pode ser tolhida
ante o principio da separacdo de poderes.

Como 6rgdo de representacdo popular, o Poder Legislativo é centro
de manifestacdo das aspiracdes sociais em sua pluralidade, é ele quem fixa
as diretrizes politicas superiores da nacdo. Sendo assim, avalia o tempo,
modo, e forma de implementacio dos programadas sociais estipulados em
normas de eficacia limitada previstas na CRFB/88.

Embora os textos constitucionais ponham o Legislativo em pé de igual-
dade com os demais 6rgdos verticais do Poder, certamente, cumpre a ele a
dificil tarefa de elaborar normas juridicas para o Executivo e Judiciario
aplicarem.

Segundo a doutrina ao Legislativo cabe a producido normativa en-
quanto ao Executivo seria reservada a sua aplicacdo de oficio e ao Judici-
ario sua aplicagdo contenciosa no caso litigioso concreto’®. Alexandre de
Moraes explica que:

A divisdo segundo critério funcional ¢ a célebre “separacdo de po-
deres”, que consiste em distinguir trés funcdes estatais, quais se-
jam, legislacdo, administragdo e jurisdicdo, que devem ser atribui-
das a trés 6rgdos autdbnomos entre si, que as exercerdo com exclusi-
vidade, foi esbocada pela primeira vez por Aristoteles, na obra “Po-
litica™, detalhada, posteriormente, por John Locke, no “Segundo tra-

5 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. $3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 848.

16 E claro que nos referimos as funcdes tipicas, pois além destas todos os poderes sdo dotados de
fungdes atipicas. Deste modo, o executivo também legisla, o legislativo também administra e julga
e o judiciario administra e legisla.
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tado do governo civil”, que também reconhece trés fungdes distin-
tas, entre elas a executiva, consistente em aplicar a forca publica no
ambito interno, para assegurar a ordem e o direito, e a federativa,
consistente em manter relacdes com outros Estados, especialmen-
te por meio de aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de Mon-
tesquieu O espirito das leis”, a quem devemos a divisdo e distribui-
cdo classicas, tornando-se principio fundamental da organizacdo
politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Decla-
racdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ¢ ¢
prevista no art. 2° da nossa Constituicdo Federal.!”

Neste sentido, embora encontremos em todas as funcdes atos de pro-
ducdo juridica, conforme ressalta Renato Alessi'®, a legislativa se caracte-
riza por ser ato primario, ao passo que a jurisdicional é ato de producio
subsidiaria e a administrativa complementar.

A separacdo de funcdes é pedra angular de todo Estado de Direito, de
delicada configuracio ante a especializacdo de funcdes concebida pelo
chek and balances. A acumulacio de poderes desborda no arbitrio e des-
prezo dos direitos e garantias fundamentais. A quebra do equilibrio entre
os orgios superiores do Estado arrastaria consigo todas as instituicdes
democraticas e direitos de liberdade e igualdade.

Portanto, descabem argumentos irresponsaveis que se apegam em
uma realizacdo a qualquer preco de direitos a prestacdes positivas pelo
Estado, sem consideracdes financeiras e orcamentarias. A funcio de tra-
car as politicas publicas é conferida ao Poder Legislativo, que tém melho-
res condicdes do que qualquer outro de avaliar como e quando implemen-
ta-las, regulamentando as normas de eficacia limitada que consagram os
direitos sociais, culturais e econdmicos e alocando os recursos cabiveis
para tanto. Ha liberdade de conformacéo pelo legislativo, existindo uma
reserva legislativa sobre a questio que, no dmago da separacdo de pode-
res, ndo esta sujeita  interferéncia dos demais poderes.

Este é o cerne da reserva do possivel. Na conformacéo dos direito a
prestacdes materiais positivas o Judiciario ndo pode interferir em razdo de
serem os recursos limitados e insuficientes para atendimento geral, o que
determina decisdes disjuntivas que incumbem ao legislador ante a separa-
¢do de poderes.

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 366.
¥ _4pud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 69.
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Mas se a reserva do possivel assim apregoa, também existe o outro
lado da moeda. O Poder Legislativo € um 6rgio constituido e, portanto,
limitado e condicionado, que extrai seu fundamento juridico da CRFB/88,
obra do constituinte originario. Deste modo, ndo pode a ela se sobrepor,
devendo acatar seus comandos na esteira do que determinam as normas
constitucionais.

As normas de eficacia limitada dependem de integracdo legislativa
para serem aplicadas, mas isto ndo significa que sejam desprovidas de
qualquer eficdcia, sob pena de negarmos sua condicdo juridica. Tais nor-
mas produzem um minimo de efeitos, como por exemplo, estabelecem
dever para o legislador infraconstitucional de editar as leis regulamentado-
ras, condicionam a legislacdo futura que nio podera ir na contraméo dos
programas constitucionalmente estabelecidos, ab-rogam legislacdo anteri-
or incompativel e constituem sentido teleologico para interpretacio, inte-
gracdo e aplicacdo de normas juridicas.

A falta de edicdo da norma integrativa de sua eficacia caracteriza o
que chamamos de sindrome da inefetividade das normas constitucionais,
autorizando o manejo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omis-
sdo e do Mandado de Injuncéo, porque tal omissdo serd inconstitucional
por contrariar o dever de legislar sobre o assunto (obviamente, tomado
dentro da razoabilidade). A edicdo da norma em ofensa a igualdade, mes-
mo que implemente parcialmente as politicas publicas, serd invalida por
ofensa ao art. 5°, caput, da CRFB/88.

Neste diapasdo, observado que o legislador nio tem liberdade absolu-
ta nesta matéria, constatamos que certos direitos prestacionais sio indis-
pensaveis a vida com dignidade e mesmo indispensaveis a propria vida
(como os servicos de saiide em casos urgentes).

Neste sentido, a propria sociedade confere importancia impar a deter-
minadas prestacdes positivas que incumbem ao Estado. Poderia, entéo,
ser oposta a reserva do possivel em tais situacdes cruciais?

A resposta a esta pergunta vem no denominado minimo existencial, o
qual seria composto de um nucleo de prestagcdes positivas consubstancia-
dor da dignidade da pessoa humana. O minimo existencial pode ser tutela-
do de imediato pelo Poder Judiciario, haja vista que existindo o dever do
Estado e sendo inconstitucional a omissdo ou insuficiéncia legislativa, em
uma ponderagdo de principios, prevalece o valor maior da vida, saude,
etc., desde que se encontrem no circulo indispensavel a dignidade da pes-
soa humana.
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5. Posicoes doutrinarias

Podemos agrupar as correntes doutrinarias existentes em trés:

a) os que entendem que podem ser tutelados pelo Judiciario todos os
direitos fundamentais em qualquer hipdtese, mesmo os de segunda
geracdo que exigem gastos financeiros, independentemente da exis-
téncia de lei regulamentadora.

b) os que dizem serem possiveis de tutela imediata somente os direi-
tos da liberdade (negativos), enquanto os sociais (positivos) depende-
riam de lei que os disciplinasse e alocasse 0s recursos orcamentarios
necessarios, uma vez que vigeriam sob a reserva do possivel.

c) Afirmam que haveria um nucleo de direitos positivos ligados ao
minimo existencial que sempre seriam instantaneamente tutelaveis pelo
Judiciario, enquanto os demais estariam sob a reserva do possivel.

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein!® demonstram que todos os direi-
tos custam dinheiro, sejam os positivos (prestacdes materiais) ou mesmo
0s negativos e, por dependerem de verbas, ndo podem ser absolutos. To-
dos os diretos tém custos, porque todos pressupdem custeio de uma estru-
tura de fiscalizacdo para implementa-los.

Conforme destaca Giovani Bigolin®®, ao analisar a obra em tela:

Em termos contundentes Holmes e Sunstein afirmam que os Direi-
tos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptorios e deci-
sivos. Isto, contudo, ¢ mero floreio retérico. Nada que custe dinhei-
ro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade pressupde
um gasto seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode,
enfim, ser protegido de maneira unilateral pelo Judiciario sem con-
sideragdes as conseqiiéncias orcamentarias, pelas quais, em ultima
instancia, os outros dois poderes sdo responsaveis.

Desta forma, podemos conduzir a posicio dos autores a uma reserva
do possivel que abrangeria quaisquer direitos em razio de todos depende-
rem de gastos publicos.

* HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
New York: Norton & Co., 1999.

2 BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade dos direitos sociais.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Associa¢do do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, n° 53, maio/set, 2004, p. 49-70.
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Gustavo Amaral* fala muito em “controle das escolhas alocativas”.
Ele prega que o Judiciario nfo deve fazer o controle fato-norma, mas
controlar as escolhas feitas pelos demais poderes. O autor analisa da a
situacdo das decisdes judiciais que tratam do direito & saide como absolu-
fo e incontrastavel.

Afirma Gustavo Amaral que:

a escassez € inerente aos recursos necessarios a satisfacdo das ne-
cessidades publicas, em especial quanto a saude, onde além de es-
cassez de recursos financeiros, ha caréncia de recursos ndo mone-
tarios, como oOrgdos, pessoal especializado e equipamentos, que sido
escassos em comparacdo com as necessidades.

O direito a saide garantido pela CRFB/88 deveria ser cumprido den-
tro dos limites das verbas alocadas para a area. Ao governante cabe, por
critérios de conveniéncia e oportunidade, procurar atender aos interesses
de toda a coletividade de maneira universal e igualitaria. Assim, o benefi-
cio a um unico cidaddo, sem consideracdes contextuais, como em um
caso de acfo judicial, prejudicaria o restante da coletividade de cidadéos,
que véem as verbas destinadas a saude diminuirem sensivelmente, em
detrimento de suas necessidades.

Giovane Bigolin bem explicita a posicdo do autor:

para Amaral, é necessario que os Juizes e Tribunais, quando forem
decidir sobre a eficacia e efetividade das pretensdes em casos espe-

2 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios Jurldicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes trdgicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
Decisdo do Tribunal de Justiga de Santa Catarina foi exarada no sentido de que o direito 4 saude
como previsto constitucionalmente bastaria para ordenar ao Estado, liminarmente e sem sua
prévia oitiva, o custeio de tratamento nos Estados Unidos, de vitima de distrofia muscular de
Duchenne, ao custo de US$ 163.000,00, cujo tratamento ndo teria comprovagdo de sua eficacia,
haja vista que a origem da doenga é genética. Fundamentou-se o TJSC no fato de que ao julgador
ndo seria licito negar tutela a direitos de primeira grandeza sob o argumento de proteger o erario.
(Agravo de Instrumento n® 97.000511-5, rel. Des. Sérgio Paladino.)
De outro modo, decisdo do TTSP, em 1déntico caso. esposou linha de raciocinio contréria. Enten-
deu que ndo se poderia permitir que um poder interferisse em outro, invadindo a esfera de sua
atuacgdo, sob o pretexto da inafastabilidade da jurisdigdo e prevaléncia do bem maior da vida. Ao
Poder Judiciario ndo competiria a analise das programagoes, planejamentos e atividades proprias
do Executivo, substituindo-o na politica de escolha de prioridades na area da satde e atribuindo-
lhe encargos sem o conhecimento da existéncia de recursos suficientes.(Agravp de Instrumento
n°42.530.5/4, rel. Des. Alves Bevilacqua, J. 11.11.1997).
3 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes trdgicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 172.
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cificos, fundamentem suas decisdes admitindo o modo como os
custos afetam a intensidade e consisténcia dos direitos, examinan-
do abertamente a competi¢do por recursos escassos que ndo sio
capazes de satisfazer a todas as necessidades sociais, implicando
em escolhas disjuntivas de natureza financeira.

(...) O judiciario esta aparelhado para decidir casos concretos, lides
especificas que lhe sdo postas, tratando-se de microjustica, da justi-
ca do caso concreto e esta deve ser sempre aquela que possa ser
assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situacgdo si-
milar, sob pena de quebrar-se a isonomia. Conclui que ao Poder ju-
diciario cabe apenas o controle do discurso e das condutas adotadas
por aqueles que ocupam as fun¢des executiva ou legislativa.*

Ja no que se refere ao minimo existencial, outros aspectos que podem
ser suscitados, como a dificuldade de saber se a prestacdo é exigivel in-
condicionalmente ou ndo, se o minimo existencial seria 0 mesmo indepen-
dentemente do local considerado.”

Andreas Krell*®, assentando que os direitos sociais sdo fundamentais,
tem entendimento contrario a reserva do possivel porque ela reduzia a
eficacia dos direitos fundamentais a zero. Assevera o autor que, se 0s
recursos ndo sdo suficientes ao tratamento de todos, estes devem ser re-
movidos de areas menos indispensaveis que a saude (transportes, fomen-
to, etc.). Deste modo, concebe posicido diametralmente oposta 4 de Gus-
tavo Amaral.

A toleréncia a direitos sem o respectivo dever justificaria ao ndo aten-
dimento pelo Estado das prestacdes que lhe sdo impostas como direitos
fundamentais, que se tornariam inoperantes, contrariando o § 1°, do art.
5°, da CRFB/88.

Krell rebate a indagacio formulada por Gustavo Amaral (Amaral pro-
poe o confronto de escolha disjuntiva entre tratar os milhares de doentes
vitimas de doenc¢as comuns a pobreza ou um pequeno numero de doentes
terminais de doencas raras ou de cura improvavel quando os recursos nio
permitem ao atendimento de todos) consistente no perigo de uma relativi-
zacdo nesta area que poderia levar & respostas anti-humanistas do tipo

#* BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite 4 eficacia e efetividade dos direitos sociais.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Associa¢do do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, n° 53, maio/set, 2004, p. 49-70.

¥ AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios Juridicos pava lidar
com a escassez de recursos e as decisées trdgicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 185.
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“por que gastar dinheiro com doentes incuraveis ou terminais?”

Robert Alexy*’ deu relevante contribui¢do no trato das normas juridi-
cas, especificamente na distin¢do entre regras e principios.”® Enquanto as
regras entram em conflito (o que implica na exclusio de uma para aplica-
cdo de outra), quando ha confronto entre principios ocorre colisdo, a qual
€ sujeita a um juizo de ponderacio.

Robert Alexy empreende uma solu¢édo da celeuma da reserva do pos-
sivel dentro de consideracdes acerca da ponderacéo de principios. O prin-
cipio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria néo é absoluto e
pode entrar em colisdo com os direitos fundamentais que prevalecam so-
bre ele.

O reconhecimento de direitos a prestagcdes positivas exige que eles
sejam imprescindiveis ao principio da liberdade fatica e que o principio da
separacdo de poderes (incluindo a reserva parlamentar legislativa em ma-
téria de gastos publicos) seja atingido somente de maneira diminuta.

Afirma a existéncia de um direito a presta¢des positivas basicas, indis-
pensaveis para uma vida com dignidade que consubstanciam um minimo
existencial. O interesse deve ser tdo fundamental que a necessidade de seu
respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar pelo Direito.
Tal fundamentalidade justifica a prioridade sobre todos os escaldes do
sistema juridico, portanto, também perante o legislador.

Deve haver um minimo de seguranca material a ser garantido por
direitos fundamentais, evitando-se o esvaziamento da liberdade pessoal e
garantindo uma liberdade real. Assim, o reconhecimento do minimo exis-
tencial sempre devera prevalecer, mesmo quando em conflito com o prin-
cipio da reserva do possivel e do principio democratico, que ndo sdo
absolutos.

2 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002.

¥ ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997.

Principios sdo mandamentos nucleares, vigas de sustentagdo, disposi¢des fundamentais que
irradiam sua eficacia por todas as estruturas subseqientes, conferindo ao sistema sua necesséria
coeréncia unitaria e cumprindo fungdo informadora integrativa e interpretativa. Na diferenciagdo
cunhada por Alexy a peculiaridade que separa as regras dos principios nio seria de grau (maior
ou menos generalidade ou abstragdo), mas substancial. Os principios sdo mandados de otimiza-
¢do. no sentido que determinam que algo seja observado da melhor maneira possivel dentro das
condigdes faticas e juridicas existentes. Deste modo, admitem que haja cumprimento parcial de
seus comandos. As regras, por outro lado, apresentam-se sob a forma de um contetdo determi-
nado que é ou ndo realizado em sua plenitude. isto é, a regra € ou nfo cumprida na inteira medida
de seu enunciado normativo redundando sempre em um “tudo ou nada”.

2
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Ingo Wolfgang Sarlet** tem o entendimento favoravel ao minimo exis-
tencial, mesmo em face da problemaética da reserva do possivel, do grau
de completude da norma e da reserva de competéncia parlamentar.

Deve ser assegurado um padrdo minimo de seguranca material, uma
vez que é necessaria para garantir a liberdade real, ja que mesmo diante da
norma do art. 5° § 1°, da CRFB/88, o Estado nfo pode ser compelido a
assegurar um padréo otimo de bem-estar-social, mas pode de obrigado a
efetivar as condi¢cdes para uma existéncia com dignidade. O nivel social
ideal fica como objetivo a ser perseguido pelo Poder Publico em seu papel
estatal de perseguir o bem comum.

Sarlet conclui que quando ha confronto entre a reserva do possivel e
o minimo existencial, como na hipdtese da vida e da dignidade da pessoa
humana, resultara a prevaléncia deste ultimo, o que possibilita a imposicio
obrigatoria pela via judicial da realizacdo da prestacdo positiva assegurada
por norma de direito fundamental.

6. Entendimento do Supremo Tribunal Federal

Areferéncia ao entendimento do STF se da por conta da Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, que foi julgada prejudi-
cada, embora o Ministro Celso de Mello tenha exposto sua posicéo. Ex-
trai-se da ADPF N° 45 sua ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTRO-
LE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IM-
PLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURA-
DA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO
POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFOR-
MACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLA-
USULA DA “RESEVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESER-
VACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA IN-
TANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINI-

¥ SARLET, Ingo Wofgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.
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MO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ADPF NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO)

Segundo o Ministro Celso de Mello o STF possuiria uma dimensio
politica em sua jurisdicdo, de modo que ndo poderia demitir-se do gravis-
simo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Nio obstante a formulacéo e a execucao de politicas publicas depen-
dam de opcdes politicas a cargo do Legislativo e Executivo, que sio legiti-
mados pelo voto, a liberdade de conformacio no € absoluta. Se atingirem
o micleo do minimo existencial podera haver tutela pelo STF.

7. Conclusao

Pelo que foi exposto, concluimos que a reserva do possivel é realiza-
da independentemente de considerarmos a reserva parlamentar, pois so-
mente se pode buscar algo onde exista. Se as prestacdes positivas pelo
Estado dependem de recursos e estes nio existem, ndo ha como efetiva-
las, de modo que mesmo quanto ao minimo existencial a exigéncia das
prestacdes se sujeita a existéncia de recursos.

Entretanto, havendo recursos (mesmo escassos e que, por isto, ndo
podem atender a necessidade de todos) o problema sera conduzido a deci-
sdo sobre a aplicacfo de tais recursos. Aqui surge a problematica da sepa-
racdo de poderes e da reserva de competéncia parlamentar. Tal decisdo,
por certo, incumbe precipuamente ao legislador, todavia, existe a possibili-
dade de serem reconhecidos direitos a prestagdes positivas independente-
mente da atuacgio legislativa, quando estivermos diante da garantia de um
padrido minimo de prestacdes materiais (posicdo de Alexy).

Desta forma, ha um limite a liberdade de conformacéo pelo legisla-
dor, que se caracteriza pelo minimo existencial, que demarcado pela digni-
dade da pessoa humana, autoriza ao Judiciario a sua tutela imediata, medi-
ante uma ponderacdo de principios.
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