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Resumo: Neste estudo apresenta-se a discussao que
envolve a efetividade dos direitos sociais em consonancia
com orgamento publico. Para tanto, sdo expendidos os
comentarios acerca da dignidade da pessoa humana, em
especial no que tange ao minimo existencial, para na
sequéncia tratar do orcamento publico alicercado nas
estruturas que envolvem a boa governanga e escolas
econdmicas. O estudo comparativo entre Brasil e
Portugal permearam a discussdo, para ao final se propor
o que se denomina de “modelo hibrido” para fazer frente
aos problemas decorrentes da necessaria efetivagao de
direitos e a escassez de recursos.
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Abstract: This study presents the discussion that involves
the effectiveness of social rights in consonance with
public budget. In order to do so, the comments on the
dignity of the human person, especially with regard to the
existential minimum, are discussed, in order to deal with
the public budget, based on the structures that involve
good governance and economic schools. The comparative
study between Brazil and Portugal permeated the
discussion, in order to propose called a “hybrid model”
to deal with the problems arising from the necessary
effectiveness of rights and the scarcity of resources.
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1 Prolegdmenos: os direitos sociais a luz do minimo existencial.
Algumas possibilidades e limites

As formulagdes em torno do minimo existencial expressam que

este apresenta uma vertente garantistica e outra prestacional.

A feig@o garantistica impede a agressdo do direito, isto ¢, requer
cedéncia de outros direitos ou de deveres (pagar tributos p. ex.) perante
a garantia de meios que satisfagcam as minimas condigdes de vivéncia
digna da pessoa ou da sua familia. Neste aspecto o minimo existencial

vincula o Estado ¢ o particular.!

A feicao prestacional tem carater de direito social, exigivel
frente ao Estado. Neste caso, ndo se pode deixar de equacionar se esse
minimo € suficiente para cumprir os desideratos do Estado Democratico
de Direito. Um dos problemas em relacdo ao aspecto prestacional do
minimo existencial consiste em determinar quais prestacdes de direitos
sociais conformam o seu nucleo. Significa dizer que, caso seja vencida
esta etapa, ainda assim perdurara a dificuldade de saber em relagdo a
cada direito particular qual a extensdo da obrigagao do Estado de prover
ou satisfazer a necessidade (interesse) social ou econdmico tutelados
pelo Direito. Quando um determinado direito social é reconhecido a
certas pessoas ou grupos, pode pairar diividas acerca da possibilidade de
se estabelecer juizos de comparacdo entre a situagdo dos beneficiarios
e do controle da legalidade e razoabilidade do fator de diferenciacao
utilizado pelo Estado para garantir, prover ou promover seletivamente

os interesses tutelados pelo Direito.

Enfim, a questdo do minimo existencial suscita inumeras
controvérsias, como por exemplo, a conceituacdo, a identificacdo de
quais prestacdes sdo indispensaveis para a manutengdo de uma vida
digna, a func¢do do Estado na promogao e protecdo do minimo existencial.

1 Vide a propésito GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian. O principio da dignidade
da pessoa humana e o minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, ano VII, n. 9, dez. 2006.
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Toda essa discussao tem como pano de fundo o papel do Direito diante
da escassez de recursos e traz a tona as seguintes indagagdes: a escassez
de bens e as caréncias de muitas pessoas podem ser resolvidas com a
intervencao do Direito na forma de direitos fundamentais ou nao? Como
compaginar objetivos diversos cujo cumprimento simultaneo resulta
problematico? Ainda supondo que um direito pudesse ser garantido
plenamente, ndo iria isto, muitas vezes, em detrimento da satisfacao de

outros? E, em tal caso, como proceder a ponderagao entre eles?

Trata-se do problema da escassez entendida como incapacidade
de satisfazer objetivos multiplos sob restri¢des. Este problema existe
realmente? Nao deveriam ser os direitos fundamentais mutuamente

compativeis e complementares?

As respostas aos questionamentos lancados de acordo com
Salvador Barbera passam pela atitude de abandonar posturas absolutas
em relacdo a qualquer objetivo concreto que se formule respeito as
formas alternativas de organizagdo social. Noutro angulo, e possivel
definir graus de cumprimento de cada um (incluidos os de satisfac@o
de distintos direitos) permitindo arbitrar entre uns e outros em cada
momento ou discutir as possibilidades de ir aumentando as cotas de
satisfa¢do de distintos direitos com o passar do tempo.>

Porém, Barbera flexibiliza a posi¢ao relativista aceitando a
existéncia de minimos absolutos, de acordo com os quais a defesa das
liberdades e demais direitos deveriam adquirir prioridade total porque
deixam de entrar em conflito entre si. Se a desigualdade ¢ um conceito
relativo, assim devem ser interpretados os distintos indices que
procuram lhe medir. Por isso o autor defende que a posigdo relativista
no tratamento dos graus de cumprimento de uns direitos frente a outros
e em relagdo com outros objetivos como o crescimento e a eficiéncia,
so pode se sustentar em sociedades onde as cotas minimas de satisfacao

de direitos estejam garantidas. Assim, somente apos solucionadas

2 BARBERA, Salvador. Escasez y derechos fundamentales, GUERRA, Sidney;
EMERIQUE, Lilian, op. cit., p. 389.
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as situagdes de pobreza desesperada e que se podem ter politicas
distributivas sofisticadas. Dito de outra forma, s6 depois de garantidos
direitos elementares, pode-se permitir refinamentos acerca de quais
verem mais satisfeitos que outros, e em que niveis.’

De um modo geral, pode-se afirmar que em relagdo aos
direitos sociais de cunho prestacional existem obriga¢des genéricas do
Estado que devem ser devidamente atendidas. Nas opinides de Victor

Abramovich e Christian Courtis* seriam elas:

a) Obrigacdo de adotar medidas imediatas — O Estado devera
implementar, em um prazo razoavelmente breve, atos concretos
deliberados e orientados de forma mais clara possivel para a satisfacdo da
obrigacgdo, pois a ele cabe justificar porque ndo avangou na consecugao
do objetivo. Dentre as obrigacdes imediatas do Estado destacam-se: 1)
Obrigagdo de adequagdo do marco legal; 11) Obriga¢do de vigilancia
efetiva, informagdo e formulacdo de plano; iii) Obrigagdo de provisdo
de recursos efetivos;

b) Obrigacdo de garantir niveis essenciais dos direitos — O
Estado deve demonstrar todo o esforco realizado para utilizar com
prioridade a totalidade dos recursos que estdo a sua disposicao;

¢) Obrigagdo de progressividade e proibicdo de retrocesso — A
nocao de progressividade demanda o reconhecimento de que a satisfacao
plena dos direitos prestacionais supde uma gradualidade e um progresso
nas melhorias de condi¢des de gozo e exercicio dos direitos sociais. No
caso de retrocesso, cabe ao Estado demonstrar a estrita necessidade da
medida, comprovando: i) a existéncia do interesse estatal permissivel;
ii) o carater imperioso da medida; iii) a inexisténcia de cursos de ag@do
alternativas menos restritivas do direito em questao.

A questdo do minimo existencial, dentro de uma modalidade

prestacional, convive com a complexidade da defini¢cdo de quais direitos

3 Idem. Ibidem, p. 390.
4 ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como
derechos exigibles. 2. ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 79-116.
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e em que amplitude podem estes ser caracterizados como fundamentais
dentre o rol de direitos sociais previstos na Constituigdo de 1988. Tanto
a doutrina interna como externa esbarra no problema da subjetividade
do estabelecimento do padrao de referéncia ideal para consecugdo de

condi¢des minimas indispensaveis para a manutengao digna da vida.

Ingo Wolfgang Sarlet, em estudo sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, aponta para a necessidade de reconhecimento de certos
direitos subjetivos a prestacdes ligados aos recursos materiais minimos
para a existéncia de qualquer individuo. A existéncia digna, segundo ele,
estaria intimamente ligada a prestacdo de recursos materiais essenciais,
devendo ser analisada a problematica do salario minimo, da assisténcia

social, da educacio, do direito a previdéncia social e do direito a saude.’

Na concepgdo de Ricardo Lobo Torres® os direitos referentes
ao minimo existencial incidiriam sobre um conjunto de condigdes
que seriam pressupostos para o exercicio da liberdade. Inclusive o
autor’ sustenta a ideia de metamorfose dos direitos sociais em minimo
existencial.® Tal posicionamento reduz o carater fundamental dos
direitos sociais fora do ambito do minimo existencial, extraindo sua
plenitude colocando-os em patamares inferiores, minimos de eficacia.
A grande maioria dos direitos sociais forma o bloco constitucional
dos direitos fundamentais e a sua identificagdo acaba por exigir niveis
minimos para a sua concretizagdo. Contudo, em que pese o esforco
para buscar um nivel de garantia mais adequado aos referidos direitos,
acaba por menosprezar seu impacto deixando a cargo do Estado a

comoda condi¢do de oferecer apenas o minimo, ainda que este grau

5 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 322-323.

6 TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a tributa¢do: imunidades e
isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.128-129.

7 TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Renovar,
2002, p. 267.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial.
SALET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46.
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seja insatisfatorio. Uma verdadeira 6tica de implementag@o dos direitos
sociais prestacionais ndo se coaduna com nivelamentos que excluem
determinados direitos ou diminuem as dimensdes dos mesmos, até

porque esta postura acentua as desigualdades socioeconomicas.

O minimo existencial também ¢ objeto de andlise por Ana Paula
de Barcellos, que o identifica como o nucleo vindicavel da dignidade
da pessoa humana e inclui como proposta para sua concretizagdo, os
direitos a educagao fundamental, a saude basica, a assisténcia no caso
de necessidade e ao acesso a Justica, todos exigiveis judicialmente de

forma direta.’

Embora a proposta referida tenha por objetivo evitar a total
ineficacia juridica de varios dispositivos sobre direitos sociais, cabe
aclarar que ndo se deve confundir a materialidade do principio da
dignidade da pessoa humana com o minimo existencial. Tampouco, se
pode reduzir o minimo existencial ao direito de subsistir. Apesar da
vasta extensdo dos direitos sociais gerarem problemas relacionados
a amplitude de sua eficicia e comprometerem a credibilidade da
constru¢do do Estado Democratico de Direito, ndo se justifica partir
para versdes minimalistas e abandonar de vez uma visao mais global.

As restrigdes de direitos fundamentais se justificam quando nao
violam o ntcleo essencial de um determinado direito e sdo previstas ou
autorizadas na Lei Maior. Dessa forma, ainda que sejam identificados
como direitos sociais, apenas podem ocorrer limita¢des se fundadas na
propria Constituicdo e ndo as baseadas no alvedrio do intérprete. Por
fim, devem respeitar o nicleo essencial do direito caso sejam objeto de

desdobramentos legislativos.

Os valores de ordem econdmica ndo sdo postos como absolutos
frente a efetivacdo dos direitos sociais, cujo propdsito consiste na
concretizagdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana. Contudo, ¢ preciso ter certa dose de cautela para ndo cair nos

9 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficacia juridica dos principios constitucionais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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extremos de se pensar que o Estado pode tudo ou admitir que o Estado
ndo possa nada ou quase nada. Isto porque, em funcdo da realidade
das crises econdmicas que assolam o Estado se situa a necessidade de
equilibrio entre a dindmica de emprego da reserva do possivel em seu
grau maximo e, sobretudo, tentar impedir retrocessos nas conquistas

sociais.

Deste modo, dada as situacdes de escassez enfrentadas
pelo Estado, a questdo da eficacia dos direitos sociais associada ao
atendimento do principio da reserva do possivel, ndo deve ser tomada
de forma absoluta ou como um dogma da economia globalizada. Afinal,
o principio em questdo deve ser conjugado com a ideia de otimizacao
dos recursos mediante o emprego do maximo possivel para promover a
eficacia dos direitos mencionados.

E preciso buscar uma padronizagio de atuagdo dos poderes
estatais para a realizacdo dos direitos sociais de forma a assegurar o
minimo existencial e evitar a falta de vontade politica nas decisdes
parciais e, com isso, sejam produzidas categorias variadas de
oferecimento de prestacdes de contetido universal. Vale destacar que
ndo se pretende partir para a defesa de um minimo préprio para cada
direito, pois seria 0 mesmo que nivelar por baixo direitos que ndo foram

hierarquizados na Constituicao.

Uma seara pouco menos controvertida diz respeito ao minimo
existencial enquanto objeto de dimensao negativa por parte do Estado.
Neste campo mais especifico é possivel sustentar a adogdo de medidas
protetoras das minimas condigdes de vida digna para as pessoas,
principalmente se tais medidas pretendem evitar acdes predatorias
relacionadas ao poder de tributar exercido pelo Estado, garantindo as
condigdes iniciais de liberdade ¢ a intributabilidade do minimo vital.

A imunidade do minimo existencial se situa aquém da capacidade
contributiva, da mesma forma que a proibicdo de confisco veda a

incidéncia além da aptidao de pagar. Em outras palavras, a capacidade
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contributiva comeca além do minimo necessario a existéncia humana
digna.'®

O minimo vital no plano tributario ¢ fundamento do principio da
capacidade contributiva e do principio da igualdade substancial, com
isso sdo vedadas medidas que configurem um desrespeito a capacidade

contributiva e que gerem efeitos confiscatorios.

Neste campo de ideias é que o presente artigo se propde a
discutir a relagdo entre o orgamento publico e a dotagdo existente para a
realizacdo de despesas que tenham pertinéncia com a concretizagao dos

Direitos Sociais, in casu, no Brasil e em Portugal.

2 Direitos Fundamentais e orcamento publico: alguns
aspectos comparativos na ordem constitucional brasileira e

portuguesa

A questdo de natureza or¢amentaria e a concretizagdo de direitos
fundamentais, no plano juridico estatal, passa de certo modo, pelo

modelo constitucional adotado por um determinado Estado nacional.

A Constituicdo portuguesa de 1976 acentua o discurso sobre
normas diretivas que se propde a alcancar uma meta socialista, que
ndo deve ser confundida com a implanta¢do do socialismo dos paises
filiados ao social-comunismo, mas sim com uma intencdo social de
transformar-se em uma sociedade sem classes, conforme dispde logo
o artigo primeiro da Carta Magna portuguesa. Alias, logo no inicio do
referido texto, desde o seu preambulo que prevé “assegurar o primado
do Estado de Direito Democratico e de abrir caminho para uma

sociedade socialista” até o artigo quarto, verifica-se claramente essa

10 Defendem a vinculagdo dos tributos ao minimo vital, dentre outros: TORRES,
Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomias. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, p. 121-175; SACHA Calmon Navarro. O controle de
constitucionalidade das leis e o poder de tributar na Constitui¢do de 1988. Belo
Horizonte: Del Rey, 1992, p. 355-356; 373; COSTA, Regina Helena. Principio
da capacidade contributiva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 56; 65-68.
CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario ¢ Financeiro. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2019, p. 89.



Direitos Sociais X Or¢amento Publico: Possibilidades e Limites...
Sidney Guerra | Claudio Carneiro

intengdo, pois o artigo segundo € expresso em dizer que a Republica
portuguesa tem por fim a transicdo para o socialismo mediante o
exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras.

No caso da Constituicdo brasileira, considerada dirigente,
nao deriva diretamente de um dirigismo revolucionario, tampouco
inferiu a busca do socialismo previsto na Constituicdo portuguesa. Na
experiéncia brasileira, ndo houve uma ruptura institucional, mas sim
uma transa¢ao negociada. Por esse motivo ndo ha, sob o ponto de vista
histérico, uma data emblemdtica ou um movimento popular pontual
significativo. Dai a importancia dos tracos comparativos, para melhor
acompanhar as caracteristicas dos textos originais, bem como das

revisdes constitucionais que sofreram ambos os paises.

Apesar das diferencas entre as Constituicdes dos dois paises,
ambas caminharam juntas no sentido de assegurar um titulo especifico
sobre a Ordem Economica e Social. Alids, diga-se de passagem,
as revisodes posteriores aos textos das duas Constitui¢des, muito as

aproximaram, refor¢ando ainda mais a ideia do Direito Luso-brasileiro.

Com efeito, quanto ao rol de direitos fundamentais previstos na
Constituigdo brasileira da Republica de 1988, a questdo econOmica
e social ¢ a que mais interessa, pois o Brasil experimentou crises
econdmicas severas, que ainda hoje comprometem, de certo modo, a
governabilidade do pais. Impende assinalar que tal fato também ocorreu
em Portugal. Nao por acaso, o governo do Brasil criou um pacote de
ajuste fiscal, a exemplo do denominado “Programa de Austeridade
Fiscal de Portugal”, que por forca de diplomas normativos que os
implementaram, acaba por movimentar os Tribunais Constitucionais
de ambos os paises, in casu o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal

Constitucional, respectivamente.

Nao se pode olvidar que os anos que precederam a Constituigcdo
de 1988, mais precisamente de 1984 a 1987, foram dificeis para
a economia do pais, a saber: aumento da divida externa; a chamada
inflagdo “galopante”, desvalorizagdo da moeda, e, consequentemente



320
Revista Direitos Culturais | Santo Angelo | v. 15 | n. 35 | p. 311-338 | jan./abr. 2020.
DOI: http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v15135.3266

a recessao e o aumento da desigualdade social. Ponto relevante é que
a Assembleia Constituinte do Brasil, diferentemente do que ocorreu
com Portugal (Carta de 1976), ndo foi eleita apenas para elaborar a
“Constituicdo cidada”, assim chamada por Ulisses Guimaraes, o que

permitiu participagdo mais efetiva dos deputados e senadores.

Depois de diversas revisdes constitucionais ao texto de 1976,
evidencia-se que atualmente existe uma Constituicdo bem diferente
da original, como por exemplo, a preocupagdo com o socialismo que
parece ter sido esvaziada. Pode-se afirmar, portanto, que as revisdes
a Constituigdo de Portugal foram mais significativas do que as do
Brasil''. Contudo, apesar dessas mudangas, Jorge Miranda'? entende
que a Constitui¢ao de 1976 ndo foi descaracteriza em sua esséncia, pois
“foi um fendmeno de desenvolvimento constitucional, e ndo de ruptura,

aquele que atravessou a Constitui¢do de 1976”.

Para Fabio Oliveira'®, a Constitui¢do de 1988, antes de iniciar
o constitucionalismo diretivo brasileiro, inova no modelo de dirigismo
que empreende ¢ é a mais programatica de todas as Constituigdes
brasileiras. Contudo, ndo ¢ a mais nacionalista das Cartas que o Brasil ja
teve e nem a que mais preconiza a a intervencao do Estado na economia.

Sob o prisma programatico de uma Constituicao, trés elementos
merecem destaque: o minimo existéncial, a reserva do possivel e a
vedagdo do retrocesso. Isto porque, as questdes que envolvem os
direitos sociais que, como regra, eisigem uma atuagdo positiva do
Estado, produzem desdobramentos em relagdo ao ocamento publico,

dai a afirmativa de que esses direitos demandariam um gasto publico.

11 Apesar das emendas a Constituicao de Portugal terem sido em numero muito menor
do que a brasileira, sob o ponto de vista estrutural, foi, de fato, mais significativa.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p.413. Nesse sentido
também: MOREIRA, Vital. Constituigdo e democracia na experiéncia
portuguesa. In: MAUES, Antonio Gomes Moreira. Constitui¢io e
democracia (Org.). Programa de Pos-Graduagao e Direito da Universidade
Federal do Para, Sao Paulo: Max Limonada, p. 261-290. 2001. p. 270.

13 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constitui¢do
Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 213.
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Vale destacar, desde ja, que o Estado deve intervir em prol do
mais débil'* e que a questdo or¢amentaria ndo pode ser encarada de
forma absoluta. Isto porque, ao se tentar rotular os direitos de segunda
dimensdao como direitos prestacionais por natureza, tenta-se vincular
sua efetividade ao fato de que estes direitos dependeriam de aplicacdo
de recursos por parte Poder Publico.

Emapertadaabordagem histérica, evidencia-se que a Constituigao
Mexicana, de 1917, foi o primeiro texto constitucional a reconhecer,
sob o ponto de vista juridico, os direitos sociais. Contudo, foi com a
Constituigdo de Weimar, de 1919, apesar do cenario turbulento em que
foi concebida'®, que os direitos sociais ganharam maior amplitude ¢
passaram a ter espago proprio, tornando-se um marco na Teoria da
Constituigao.

A primazia do principio da dignidade da pessoa humana'®, a qual
deve ser protegida e promovida pelos poder ptblico e pela sociedade,
passou a ser elemento essencial desse movimento, bem como o
enaltecimento da forga normativa da Constitui¢do!’, pois direitos

custam dinheiro'®.

Nesta toada, verifica-se que o tema principal da pesquisa
desenvolvida por Stephen Holmes e Cass Sustein, nos Estados Unidos
da América, foi the cost of rights (o custo dos direitos). Na referida
obra os autores demonstram que todos os direitos, independentemente
da classificacdo que lhe seja atribuida, implicam obrigatoriamente um
custo econdomico. Até mesmo, os ditos direitos de primeira dimenséo,

intitulados como direitos negativos (absten¢ao estatal), também exigem

14 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid:
Trotta, 2006. p. 108.

15 Derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial.

16 Vide GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso elementar. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

17 CARNEIRO. Claudio. Compliance e Boa Governan¢a (Publica e Privada).
Curitiba: Jurud, 2018, p. 106.

18 HOLMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why liberty depends
on taxes. New York — London: Norton & Company. 2012. p. 15-48.
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recursos do poder publico para a sua preservagao, como por exemplo,
o0s gastos em seguranga publica para preservar a liberdade. Isso, por si
s0, ja seria um fator preponderante para sustentagdo teérica dos entes
publicos, da tdo alegada limitacao de recursos financeiros'® para que o

Estado justifique o descumprimento dos direitos fundamentais.

A evolucao da ordem financeira do Estado deve ser analisada
na linha da historicidade, em que ha mudancgas de paradigmas quando
da passagem dos periodos absolutista, classico ¢ moderno. Em um
periodo remoto, o Estado se preocupava com aquilo que se revestia
de essencialidade, ao desempenhar o minimo possivel. Contudo, o
patrimonio Estatal comegou a mostrar-se insuficiente para suprir os
gastos publicos, restando necessario obter patrimonio do particular pela
tributacdo. As finangas publicas tinham apenas finalidades fiscais, uma
vez que a atividade financeira do Estado somente visava a obtencao de
capital para de satisfazer os gastos publicos. Nesse sentido constata-se
que o Estado intervém na economia por meio da tributagao, valendo-se

do carater indutor dos tributos.

Ao avangar nesta breve abordagem historica, verifica-se que
a crise do Estado de Direito Liberal abre caminho ao Estado Social,
de viés protecionista. A partir dos fins do século XIX, o Estado sai
da posicdo de mero expectador e passa a intervir positivamente na
economia, uma vez que no periodo classico a intervencao estatal se
dava na medida em que o Estado se afastava das leis do mercado em
uma posi¢do aparentemente omissa e distante. O Estado passou a
intervir no dominio econémico ao utilizar as finangas publicas como

instrumento intervencionista, iniciando-se o periodo moderno. Apos o

19 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2019, p. 82.
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L Etat-Gendarme dos liberais surge o Welfare State™, encarregado de

assegurar o bem-estar dos cidadaos?'.

Ao regressar a realidade de Brasil e Portugal, corrobora-
se o entendimento de René Antonio Mayorga* ao afirmar que
diferentemente do que ocorreu com alguns paises da Europa (entre os
quais Portugal), nos paises latino-americanos a formula do Estado do
Bem-Estar Social ndo passou de uma previsao constitucional, pois ndo
chegou a ser de todo implementada ja que o objetivo principal era a
diminuicdo das desigualdades sociais. A possibilidade de intervencao
do Estado na Economia revela a busca para “remover os obstdiculos
institucionais ao livre desenrolar daquela racionalidade de mercado e
criar as condigbes para que ela se exer¢a sem peias e entraves”™. Ao
agir assim, “ndo contra o mercado, mas, pelo contrario, em harmonia
com ele, suprindo-lhe as deficiéncias, sem lhe tolher as condig¢oes
de funcionamento . De fato, no modelo liberal cabia ao Estado tdo
somente assegurar os direitos de liberdade e propriedade dos individuos

enquanto que no Estado Social ¢ a maquina Estatal que garante a

20 A definicdo do termo Welfare State suscita algumas discussdes e
divergéncias doutrinarias; entretanto, pode-se conceitud-lo de maneira
ampla como a mobilizacdo em larga escala do aparelho do Estado em uma
sociedade capitalista, a fim de executar medidas orientadas diretamente
ao bem-estar de sua populagdo. Também chamado de Etat Providence,
caracteriza-se como “aquele que garante tipos minimos de renda,
alimentag@o e saude, habitacdo, educagdo, assegurados a todo cidadao, ndo
como caridade, mas como direito politico”. Assim, o Estado passa a ser o
responsavel pela qualidade de vida do povo, assumindo os compromissos
politicos necessarios para alcanga-lo. STRECK, Lenio Luiz ¢ MORAIS,
José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2019. P.79.

21 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro
e Direito Tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 75.

22 MAYORGA, René Antonio. Las paradojas e insuficiencias de la
modernizacion y democratizacion. In: Imagenes desconocidas. La
modernidad en la encrucijada posmoderna. Buenos Aires: Clacso, 1988. p.
4 et passim.

23 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Interveng¢do
Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 71.

24 SCHOUERLI, Luis Eduardo . Op. cit. p. 72.
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igualdade de oportunidades, o que implica a liberdade, justificando a
intervencdo estatal; a liberdade é inconcebivel sem a solidariedade, e a
igualdade e o progresso socioecondmico deve fundar-se no respeito a

legalidade democratica®.

O Estado intervencionista assume um conteido econdémico
e social, perdendo sua neutralidade axiologica caracteristica da fase
liberal. Nao se pode olvidar ainda que a partir da década de 80, tendo
como marco principal o governo da Primeira Ministra da Gra-Bretanha,
Margareth Thatcher, o modelo do Bem-Estar Social foi sendo mitigado,
sugerindo-se uma menor participagdo do poder publico na ordem

econdmica, instituindo-se o Estado minimo e a doutrina neoliberalista®.

A intervencao do Estado na vida economica apresenta-se como
uma realidade incontornavel. As suas justificativas sdo dispares, os seus
objetivos multiplos, as suas formas variadas ¢ mesmo imprevisiveis.
Instrumentos dessa intervencao podem ser, por exemplo, as empresas
publicas, os monopoélios comerciais, as politicas publicas, as formas
de planejamento indicativo, os mercados publicos etc. O recurso ao
instrumento tributario pode, satisfeitas que sejam certas condigdes,
configurar um auxilio de Estado?’.

As mudangas ocorridas no curso do tempo estreitam as relacdes
entre Estado, economia e direito ao serem contemplados os modelos
econdmicos. O Estado intervencionista, busca cumprir os fins sociais
por ele mesmo tragados e passa a ser o novo modelo adotado. Os fins
pretendidos pelo sistema constitucional brasileiro estdo ancorados no
desenvolvimento social e econdmico, € os tributos sdo os instrumentos

adotados para tanto.

25 BERCOVICI. Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do.
Sao Paulo: Max Limonad, 2005. p. 37.

26 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. 4 extrafiscalidade e a concretizagdo do
principio da redugdo das desigualdades regionais. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 95.

27 SANTOS, Antonio Carlos dos. Auxilios de Estado e fiscalidade. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 27.
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Compartilha-se do entendimento de Clémerson Cléve* no
sentido de que “em relagdo aos direitos fundamentais cldssicos,
ha no Brasil, uma excelente dogmdatica que passa por um processo
continuo de sofisticagdo e de verticalizagcdo teoricas”. Contudo, ha
uma tendéncia de flexibilizar a aplicagdo (fragilizar a efetividade dos
direitos sociais) dos direitos fundamentais quando se trata da transi¢ao
dos direitos de primeira dimensao para os de segunda. Nasce entao, a
ideia de que esses direitos sdo, na verdade, normas programaticas®,
o que vem a reforgar a tese adotada pelos entes publicos de que esses
direitos para serem efetivados demandam recursos financeiros. A ideia
de classifica-las como normas programaticas se contrapde a concepgao
de eficacia plena o que faz toda a diferenca para uma analise econémica
dos direitos sociais. Metaforicamente, quer se dizer com isso que,
estariamos diante de uma fechadura em que a depender de que lado

olharmos seria possivel encontrar cenarios totalmente distintos.

Ana Paula Caldeira® ao analisar a tematica com foco no direito
a saude traz ao debate o pensamento de Dworkin quando dispde
que os “direitos devem ser levados a sério”, incluindo os direitos
sociais, que pela propria interdependéncia caracterizadora dos direitos
fundamentais, so terdo sua efetividade atingida no grau maximo se
ndo so6 os direitos de primeira dimensao forem aplicados, mas todos
os direitos fundamentais. Significa dizer que a aplica¢@o dos direitos
sociais ¢ instrumento imprescindivel para a superacdo do status quo
de desigualdade no cenario brasileiro, ¢ imperioso ter como paradigma
a no¢do de um Estado robusto para torna-los possiveis. Boaventura

28 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Revista
de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, Ano 14, n.54, jan-mar./2006.
p. 29.

29 Normas programaticas seriam normas constitucionais que tdo somente delineiam
metas a serem alcangadas pelo Estado com a progressiva melhoria das condi¢oes
econdmicas, sociais ¢ politicas da populacdo, tendo em vista o cumprimento dos
objetivos fundamentais da Constitui¢ao.

30 CALDEIRA, Ana Paula Canoza. O direito a saude e a sua “curiosa’ efetividade
em Terrae Brasilis: Do desafio da realizagdo da boa governanga excessiva
Jjudicializagdo. Tese de Doutorado. Sdo Leopoldo: UNISINOS. 2013. P. 60.
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Santos®! também se manifesta ao afirmar que “precisamos de um Estado
cada vez mais forte para garantir os direitos num contexto hostil de
globalizag¢do neoliberal. Fica evidente que o conceito de um Estado

fraco é por si s6 um conceito fraco”.

Os direitos sociais tém por fungdo essencial proporcionar
a igualdade material estreitando as desigualdades existentes e, por
conseguinte, possuem a mesma fundamentalidade® dos demais direitos.
Logo, a efetivagcdo das promessas da modernidade exige uma postura
ativa do Estado e, para tanto, a questdo financeira poderia ser mais uma
vez invocada. Por isso, indaga-se se alegacdo desmedida da reserva
do possivel colocaria em xeque a “discricionariedade” na aplicacao
dos recursos publicos e se tal argumento poderia ser utilizado para a
ineficacia dos direitos sociais®.

Ingo Sarlet* sustenta que a eficiéncia e efetividade dos direitos
fundamentais e, especialmente, a maximizagdo dos seus resultados,
sobretudo os de segunda dimensdo, precisam ultrapassar a discussao
acerca da escassez dos recursos financeiros e, portanto, carecem de uma
gestao administrativa pautada nos principios de good governance.

Assim, para melhor compreensdo da matéria, os comentarios

acerca da boa governanga e as escolas econdmicas, torna-se necessario.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: O social e o politico
na pés-modernidade. 12° ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 128.

32 A concepgdo de fundamentalidade dos direitos de segunda dimensao se contrapde a
classificac@o desses direitos como normas programaticas.

33 Krell critica esse entendimento ao discorrer que tal leitura da reserva do possivel
¢ falaciosa, pois, se os recursos sdo incontroversamente reconhecidos como
insuficientes, devemos retira-los de areas menos importantes do ponto de vista do
interesse publico (transporte, fomento, entre outros) para aplicar em outras areas
mais essenciais (vida, integridade fisica, satde, educag¢do). KRELL, Andréas.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2002, p. 53.

34 SARLET, Ingo. In: Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo
para um balango aos Vinte Anos da Constitui¢do Federal de 1988. In: Vinte anos
da Constitui¢ao Federal de 1988 (Coord. Daniel Sarmento, Claudio Pereira Souza
Neto e Gustavo Binembojm) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 507.
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3 A boa governanca e as escolas econémicas

A concepcao de boa governanca estd intimamente relacionada
a concretizacio de direitos fundamentais, sobretudo os sociais®. Nesse
contexto, a relagdo receita e despesa (orcamento) ganha relevo para as

teorias economicas, pois direitos custam dinheiro.

A presenca do Estado como ente ativo e relevante na ordem
econdmica ¢ na estrutura social constitui um fenémeno antigo e
permanente’® que se da de diversas formas. Eros Grau*’ aduz que
a intervengdo pode dar-se de forma direta ou indireta, no dominio
econdmico e/ou sobre o dominio econdmico, sustentando trés espécies
de intervengdo: a primeira seria a intervencdo por absor¢do ou
participagdo, em que o Estado exerce diretamente alguma participagao
nas atividades econdmicas; por dire¢do, quando o Estado impde
comportamentos; € a terceira seria a intervencao por indugdo, quando a
maquina estatal estimula ou ndo determinados comportamentos.

A ideia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes,
assentada pela doutrina liberal-normativista, toma por base o
status quo, logo, neutra é a decisdo ou a atitude que ndo afeta nem
subverte as distribuigdes de poder e riqueza existentes na sociedade,
relativamente a propriedade, renda, acesso as informagodes, a educagéo,
as oportunidades, etc..

No contexto de adequacdo do orgamento publico, questdo de
grande relevancia seria investigar se a aplicacdo pratica do que se

define como Boa Governanga estaria intimamente ligada a obtencao

35 CARNEIRO, Claudio. Compliance na Administragdo Publica: Uma necessidade
para o Brasil. Disponivel em http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/
Revistadedireito/article/view/103/21. Acesso em 17/05/2019.

36 KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise. Rio de Janeiro: UERJ/Contraponto,
1999. p. 79.

37 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 11 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 25

38 BARROSO, Luis Roberto. 4 ordem econéomica constitucional e os limites a atua¢do
estatal no controle de precos in Revista Didlogo Juridico. Salvador: Centro de
Atualizagdo Juridica, n. 14, pp. 25-57, Agosto, 2002.


http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/103/21
http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br/index.php/Revistadedireito/article/view/103/21
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de recursos financeiros®. Para Oscar Civantos* “El buen gobierno
se caracteriza por integrar una serie de principios que deben regir la

actividade de los miembros de la Administracion Publica”.

O que é relevante nessa quadra da historia é que a pedra de toque
da gestdo da coisa publica deve ser a qualidade dos servigos prestados.
A Administragdo Publica deve centrar seus esfor¢os ndo mais na
extensdo dos servigos prestados (preocupacao dos anos 80 e 90), e sim
na eficiéncia dos mesmos.

De outro lado, as teorias econdmicas*! sofrem criticas, pois as
discussdes juridicas nao poderiam se subsumir ao aspecto puramente
econdmico. Canotilho*? traz ao debate a “paradoxia da autossuficéncia
das normas juridico-constitucionais”, especialmente no que tange ao
“superdiscurso social em torno dos direitos fundamentais . Para o autor,
¢ imperioso que se proceda a uma leitura critica do constitucionalismo
dirigente, e, para tanto, ndo se pode descartar a certeza de que o Direito
¢ (também) politica e economia. Jorge Miranda* diz que, “pelo menos
de modo direto e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais
e os direitos economicos sociais e culturais comuns tém a sua fonte na

dignidade da pessoa”.

39 CARNEIRO, Claudio e JUNIOR, Milton de Castro Santos. Compliance e Boa
Governanga (Publica e Privada). Curitiba: Jurua. 2018. P. 96.

40 CIVANTOS, Oscar Alvarez. Las claves del Buen Gobierno em la Administracién
Publica. Granada: Comares, 2010. p. 7.

41 A AED ¢ o movimento surgido de maneira embrionaria na Universidade
de Chicago na década de 1960, e que teve, por escopo principal,
importar referenciais da Ciéncia Econdmica para trazer contribuigdes no
enfrentamento de problemas atinentes ao Direito.

42 CANOTILHO, J. J. Gomes. O Direito Constitucional como ciéncia de
direc¢do — o nucleo essencial de prestacoes sociais ou a localizagdo
incerta da socialidade (contributo para a reabilita¢do da for¢a normativa
da “Constitui¢do Social”). In: Direitos Fundamentais Sociais. (Coords. J.J
Gomes Canotilho; Marcus Orione Gongalves Correia, Erica Paula Barcha
Correia). Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 13.

43 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos
Fundamentais. 3* ed. Portugal: Coimbra editora. 2000. P. 181.
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O movimento, que deu origem as escolas referentes a analise
econdmica do direito, nasceu a partir da Escola de Chicago dando
origem a outras correntes* que at¢é mesmo em sentidos opostos,

buscavam a resolu¢do do mesmo problema®.

Sem a pretensdo de aprofundar os preceitos basilares de cada
escola econdmica, busca-se apresentar um overview sobre as diversas

formas de abordagem pelas quais estas se alinharam*.

A Escola Neoinstitucional, assim intitulada por guardar
semelhanga com a escola dos economistas “institucionalistas” do
principio do Século XX, possui como principal elemento definidor o
estudo a respeito dos custos de transacdo e os custos da agéncia. Os
neoinstitucionalistas sustentam que todas as transagdes possuem um
custo, uma vez que os participantes se utilizam de tempo e de recursos
os mais variados para os fins de alcangarem as informagdes necessarias
para a formulagdo e o desenvolvimento dos seus planos, negociais ou
nao.

Uma segunda Escola surgiu na Universidade americana
de Chicago, tendo como vetor principal, sua pesquisa a teoria da
analise marginal as decisdes juridicas. Paul Krugman e Robin Wells*

44 Que pela proposta da Tese e para sermos fiéis a linha de pesquisa desta Institui¢do
que ora representamos como discente, falaremos bem brevemente sobre as Escolas
da AED.

45 Conforme Morais da Rosa ¢ Aroso Linhares: “4 Law and Economics procura
analisar estes campos desde duas miradas: a) «positivay: impacto das normas
Juridicas no comportamento dos agentes econéomicos, aferidos em face de suas
decisdes e «bem-estary, cujo critério é econdomico de «maximizagdo de riquezasy,
e, b) «normativay: quais as vantagens (ganhos) das normas juridicas em face do
«bem-estar socialy, cotejando as consequéncias. Dito de outra maneira, partindo
da racionalidade individual e do «bem-estar socialy - maximizag¢do de riqueza, -
busca responder a dois questionamentos: a) quais os impactos das normas legais
no comportamento dos sujeitos e Institui¢ées, e b) quais as melhores normas.”
ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogo com a
Law & Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 55 e 57.

46 COASE, Ronald H. The problem of Social Cost. In: 3. Journal Law & Economics.
1 (1960), no entanto publicado em 1961.

47 O mencionado autor afirma o seguinte: “Elas envolvem um trade-off na margem
; comparar custos e beneficios de um pouco mais em uma atividade versus um
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mencionam que as decisdes marginais* envolveriam um trade-off, isto
¢, as situagdes que necessariamente foram postas de lado a partir da
eleicdo de um caminho (uma solucdo juridica, a escolha de um bem

etc.) em detrimento dos demais.

A terceira € a Escola de Virginia ou Escola da Decisdao Publica
(Public Choice), capitaneada por James Buchanan que centra suas
atengOes e a sua teoria da “maximizagdo dos proprios interesses” na
analise econdmica aplicada a tomada de decisoes fora do mercado (non
market decision making). Esta corrente sustenta que cada ator toma suas
decisdes levando em conta a maximizagdo dos seus proprios interesses,
ainda que a conjugacdo de inumeros interesses particulares, possam

atender a certas necessidades relacionadas aos interesses coletivos.

Por fim, ao encerrar o rol das principais Escolas, tem-se a Escola
deYale, liderada por Guido Calabresi*, sendo importante salientar, desde
logo, que enquanto a Escola de Chicago defende abertamente a adogao
da “economia positiva”, a Escola de Yale adotando posicionamento
diverso, defende a aplicacdo de conceitos e valores ligados a “economia
normativa”. Assim, para essa corrente, ao invés de apenas se tracar
os efeitos de um programa, carece comparar o grau em que as varias
propostas atendem aos objetivos pretendidos.

A partir da breve, mas necessaria exposi¢do das correntes que

sustentam as escolas economicas relacionadas ao direito, ¢ possivel

verificar a vulnerabilidade de se atribuir um viés puramente econémico-

pouco menos. O estudo de tais decisdes é conhecido como andlise marginal”.
KRUGMAN, Paul e WELLS, Robin. Introdug¢do a economia / Helga Hoffmann
(trad.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.7.

48 Esta significa uma ponderacdo entre os custos comparados com os beneficios,
relacionados a uma questdo de quantificacdo.

49 A frequente aplicacdo de teorias econdmicas em decisdes judiciais por parte de
juizes como Breyer, Posner, Easterbrook, Calabresi e Ginsburg vém influenciando
bastante o desenvolvimento da AED. Nesse sentido: ULEN, T. Law and Economics:
settled issues and open questions. In: MERCURO, N. Law and Economics, Boston:
Kluwer Academic Publishers, 1988., p. 2 ¢ 3 e PARISI, F. Positive, Normative
and Functional Schools in Law and Economics. European Journal of Law and
Economics,. 18: 259-272, 2004.
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orcamentario para discutir a efetividade de direitos, especialmente os
classificados como fundamentais. Contudo, ndo ha como se ignorar
0 argumento orcamentario, pois embora ndo seja uma concepcao
absoluta de que a relacao seja direta, € fato que sem receita publica nao
como se realizar despesas. Esse, portanto, ¢ o grande desafio da Boa
Governanga, ou seja, otimizar os recursos em prol da priorizagdo de
determinados direitos com o uso adequado da dotagdo orgamentaria e

da escolha publica que se refere a qual pasta deve ser priorizada.

4 A guisa de conclusao inacabada

Procurou-se apresentar a correlagdo entre a efetividade dos
direitos sociais a luz do contexto econdmico-financeiro atual do
orcamento publico e do minimo existencial, tomando-se como base a

realidade de Brasil e Portugal.

Diante das formulagdes acerca do minimo existencial,
apresentou-se as vertentes garantistica e prestacional. A primeira
impede agressdo do direito, isto €, requer cedéncia de outros direitos
ou de deveres perante a garantia de meios que satisfagam as minimas
condi¢des de vivéncia digna da pessoa. Ja a prestacional tem carater de
direito social, exigivel frente ao Estado. Neste caso, nao se pode deixar
de equacionar se esse minimo ¢ suficiente para cumprir os desideratos

do Estado Democratico de Direito.

Destaca-se que, de um lado, se quer evitar a ineficacia juridica de
varios dispositivos constitucionais sobre os direitos sociais, ou seja, ndo
se deve confundir a materialidade do principio da dignidade da pessoa
humana com o minimo existencial e, portanto, nao se reduzir o minimo
existencial ao direito de subsistir. De outro, diante do amplo catalogo de
direitos sociais, ndo ha como se desconsiderar as questdes orgamentarias

e o déficit ptblico instaurado diante das crises economicas™. Afinal,

50 Ressalte-se que apesar dos grandes escandalos de corrupgdo que afetaram os dois
paises, essa variavel ndo foi considerada para imputacdo do déficit publico a que se
refere o texto.
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em certa medida, assiste razdo a Holmes e Sustein, no sentido de que
todos os direitos, independentemente da classificacdo que lhe seja
atribuida, implicam obrigatoriamente em algum custo econdmico. Até
mesmo os direitos de primeira dimensao (direitos negativos) também
exigem recursos do poder publico para a sua preservagdo. Isso, por si
s0, ja seria um fator preponderante para sustentagdo teérica dos entes
publicos, da tdo alegada limitagdo de recursos financeiros®! (reserva do
possivel) para que o Estado justifique o descumprimento dos direitos

fundamentais, que por 6bvio, encontram amparo constitucional.

Dito de outra forma, ha um duplo olhar sobre a mesma questao,
pois os problemas relacionados a amplitude da eficacia dos direitos
sociais ndo podem comprometer a credibilidade da constru¢ao do
Estado Democratico de Direito®? tanto no Brasil como em Portugal.
Ademais, ndo se pode ignorar a auséncia de receita para a realizagao de
despesas publicas e as crises econdmicas que assolam ambos os paises.
Afinal, em tempos de “constitucionalismo contemporaneo”, a boa
governanga e a importancia da obtencao de receita publica vao além
de uma simples forma de interven¢do do Estado, pois o desequilibrio
econdmico-financeiro pode ser fatal para o Estado fiscal e, com isso,
provocar a inseguranca e a “faléncia” do sistema constitucional até

entdo vigente, seja ele qual for.

Nao por acaso, nos paises em analise, evidencia-se crescente
interferéncia das Escolas que sustentam a analise econdmica do direito
para se invocar questdes econdmico-orcamentarias como elemento
limitador de efetividade dos direitos fundamentais, in casu, dos direitos

sociais.

51 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2019, p. 82.

52 O Constitucionalismo Contemporaneo ¢ a Hermenéutica Constitucional
sd0 de grande relevancia para se buscar a efetividade da Constituigdo
no ambito da Jurisdigdo Constitucional. Logo, ndo ha duvidas sobre a
influéncia que os textos constitucionais exercem sobre a efetiva realizacao
do catalogo de direitos por estes assegurados.
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Com efeito, a abordagem sobre a concep¢do de minimo
existencial suscita inumeras controvérsias. Tratam-se de questdes
complexas que se iniciam com seu conceito, passam pela identificacao
de quais prestagdes sdo indispensaveis para a manutencao de uma vida
digna, até a identificagdo precisa do papel do Estado na promogdo e
protecdo do minimo existencial.”> Toda essa discussdo tem como
cerne o papel do Direito diante da escassez de recurso e traz a tona
a indagacdo se a escassez de bens ¢ as caréncias de muitas pessoas,
podem ou nao ser resolvidas com a intervengao do Direito na forma de

direitos fundamentais e de forma mais precisa, os direitos sociais.

O Direito na Pés-modernidade ¢ um sistema complexo de
normas que devem estar entrelacadas. Por isso, de nada adiante
absorver demandas que a economia ndo ira sustentar e, nesse sentido,
comprometer a dignidade dos cidaddos luso-brasileiros. A titulo de
exemplo, além do problema de empregabilidade imediata que ja se
observa em ambos os paises, ha uma importante discussdo projetada
para o futuro que se potencializa diante do crescente envelhecimento da
populagdo. A preocupacao se resume em como ficariam questdes afetas
ao sistema de seguridade social do Brasil e de Portugal sem um calculo
atuarial adequado?

O cenario posto exige esforco fatico-juridico para compaginar
objetivos diversos, cujo cumprimento simultaneo resulta problematico
e paradoxo, pois ainda que um direito pudesse ser garantido plenamente,
este, a0 menos por hipotese, poderia conflitar com a satisfagao de outros.
Nesse caso, pondera-los seria uma tarefa, minimamente, complexa.
Isto porque, a questdo da eficacia dos direitos sociais associada ao
atendimento do principio da reserva do possivel dada as situagdes de
escassez enfrentadas pelo Estado ndo deve ser tomada de forma absoluta
ou como um dogma da economia globalizada, mas também ndo pode

ser desprezada ja que envolve diretamente principios da Administracao

53 Para melhor compreensao da matéria, GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso
elementar. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, cap. 1V, 1.
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Publica e da boa governancga. Assim, a propositura de uma reflexao

sobre esta questdo apresenta-se, aparentemente, como paradoxal.

Ao fim, sugere-se com o presente estudo a implantagao formal
de um modelo hibrido, que conjugue a otimizacao dos recursos mediante
o emprego do maximo possivel, dentro das regras constitucionais
orgamentarias, para promover a eficacia dos direitos mencionados.
Significa dizer que, ao passo que se identifica a escassez de recursos,
uma boa governanga sugere a otimizagcdo dos recursos existentes
estabelecendo prioridades de utilizacdo de acordo como o direito
fundamental envolvido. Trata-se, portanto, de encarar o problema
da escassez como elemento limitador e ndo como uma incapacidade
absoluta de satisfazer objetivos multiplos sob restri¢des. Afinal, os
direitos fundamentais a luz da nova concepgao constitucional devem

ser mutuamente compativeis e complementares.
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