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Resumo:

Este trabalho tem por escopo principal estudar o atual desafio da efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais de cunho prestacional. Busca demonstrar com realce
que os direitos sociais foram incluidos na Constituigdo Federal como cemne de todo
o ordenamento juridico. Portanto servem de parimetro para a atuagdo de todos os
entes que compdem o Estado. Deveras, tais direitos estdo ligados a conflitos oriundos
da esfera social, tendo em vista as imensas e gritantes desigualdades da sociedade
brasileira. Todavia, ndo deve haver o desvirtuamento dos objetivos do Estado
estabelecidos em sua Lei Maior, apenas com supedaneo no argumento do instituto
da reserva do possivel, sem o 6nus argumentativo do Poder Publico que, devera
comprovar de forma consistente a auséncia ou insuficiéncia de recursos Publicos
para a concretizagdo de determinado direito social pleiteado perante o Judiciario.
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Minimo existencial. Principio da proporcionalidade.

Abstract:

This work has as main purpose to study the current challenge of enforcement of
fundamental social nature of prestacional. Seeks to demonstrate to highlight that
social rights were included in the Federal Constitution as the core of the whole legal
system. So are a parameter for the performance of all entities that comprise the state.
Indeed, such rights are linked to conflicts arising from the social sphere, in view of
the huge and glaring inequalities of Brazilian society. However, there should be no
distortion of the goals of the State established in its highest law, only with footstool
in the argument of the Office of the reservation as possible, without the burden
of argument that the Government should consistently demonstrate the absence or
insufficiency of funds public resources for achieving of certain social legislation
pleaded before the courts.

Keywords: Fundamental social rights. Completion. Book possible. Minimum
existential principle of proportionality.

1. Evolugdo ¢ positivagio dos Direitos Sociais no Brasil

Preliminarmente, vale ressaltar que os direitos fundamentais em sua origem
eram tidos como direitos naturais do homem até a sua positivacdo nas constitui¢des.
Merecem énfase inclusive sob a perspectiva internacional, visto haver sua configuragio
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também como direitos humanos, sendo sua finalidade basica, conforme leciona Anderson
Vaz, o respeito a dignidade humana, preservando-a contra a a¢do arbitraria do Estado,
assegurando para tanto condigdes minimas de vida humana digna que exigem prestagdes
estatais positivas.'

Rosalia Carolina Kappel Rocha, membro da Advocacia Geral da Unido,
entende que:

Quanto ao aspecto histérico, releva notar que os direitos
fundamentais tém origem no surgimento do moderno
Estado Constitucional, cuja esséncia e razio de ser residem
no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. Assim,
pode-se afirmar que a histéria dos direitos fundamentais esta
ligada & histéria da limitag&o do poder.?

Na esteira dos ensinamentos do professor Ingo Wolfgang Sarlet, percebe-
se que, historicamente os direitos fundamentais tém origem no surgimento do moderno
Estado Constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem no reconhecimento € na
prote¢do da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Assim,
pode-se afirmar que a histéria dos direitos fundamentais esta ligada & historia da limitagéo
do poder.?

Quanto a evolugdo dos direitos fundamentais, interessa frisar que néo é
linear e sobre eles deve ser feita uma leitura sob a perspectiva historica, visto que fluem de
acordo com os fatores sociais de determinado tempo e espago.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Enrique Ricardo Lewandowski
observa:

E importante registrar, no entanto, que, embora desenvolvidos
ao longo de varias geragdes, ndo existe hierarquia entre os
direitos humanos em fungdo dessa cronologia. Todos eles
ttm o mesmo valor e sdo indivisiveis, pois ndo se pode
dissociar, por exemplo, o direito a vida e a liberdade, que sdo
de primeira gerag#o, do direito a uma vida e liberdade digna,

que s6 se materializam por meio de direitos de segunda e
terceira geragdo.*

VAZ, Anderson. 4 cldusula da reserva do financeiramente possivel como instrumento de efetiva¢do
planejada dos direitos humanos econdémicos, sociais e culturais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, ano 17, jan/mar, 2009, n. 66.

ROCHA, Rosalia Carolina Kappel. 4 eficdcia dos direitos sociais e a reserva do possivel. Disponivel em
<http://www.escola.agu.gov.br/revista/Ano_V_novembro_2005/rosalia-eficacia.pdf>. Acesso em: 05 jul.
2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 39.

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagio da doutrina dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 98, jan./dez. 2003, p.411-422.
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Os direitos fundamentais sociais representam a segunda dimensdo dos
direitos fundamentais, denominados direitos econdmicos, culturais e sociais, dentre 0s
quais, neste trabalho tratar-se-4 especificamente como direitos sociais, mormente no que
tange ao seu processo de implementagdo, frente a alegacio da reserva do possivel.

Consoante leciona o jurista Norberto Bobbio:

Finalmente foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias —
podemos mesmo dizer, de novos valores — como os do bem-

estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos
chamar de liberdade através ou por meio do Estado.’

Ressalte-se que a conquista dos direitos fundamentais é fruto de lutas
ao longo da historia, acumuladas gradativamente, sendo sua positivagdo decorrente de
suportes faticos diversos, os quais desaguaram em documentos® que, hoje sdo marcos
historicos dos direitos fundamentais no Brasil e no mundo.

Impende ressaltar, na seara desta tematica, foco central da presente pesquisa
que, segundo ensinamento do professor Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) os direitos a prestagcdes objetivam, em ultima analise,
a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade
perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio
do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que

conceme a aquisi¢do e manutengao de sua liberdade, depende
em muito de uma postura ativa dos poderes publicos.”

Os direitos fundamentais transformaram-se em garantias do homem em
face do Estado soberano. Atualmente, ndo mais apenas em face do Estado, como também
perante a propria sociedade.®

5 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2004, p.52.

6 Sob esta perspectiva ver a DUDH Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, o PIDESC ~
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 - ratificado pelo Brasil em 1992, e
a Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica) de 1969 - ratificada pelo
Brasil em 1992.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, ano I, v. 1, 2001. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-
DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf> Acesso em 20/09/2010.

8 Conforme leciona o juiz federal Luiz Alberto Gurgel de Faria: “Os movimentos socialistas surgidos na
Europa, a partir do século XIX, também vieram em defesa de melhores condigdes de vida para as pessoas,
forgando uma reflexdo acerca do pensamento entdo dogmatizado - laissez faire, laissez passer... Origina-se,
pois, o Welfare State, cuja preocupagdo primeira passa a ser o bem-estar social da coletividade. A mudanga
de compreensdo da fungdo estatal for¢a o reconhecimento, por aquela entidade politico-administrativa,
dos direitos sociais, com o inicio do processo de positivagdo dessas prerrogativas. A primeira Constituigao
politico-social do mundo foi instituida pelo México, em 1917, seguida, logo apds, pela da Alemanha, em
1919. No Brasil, a Carta Politica de 1934 inaugurou a fase do constitucionalismo social, o que foi observado
nos textos seguintes: 1937, 1946, 1967/69 ¢ 1988” In: FARIA, Alberto Gurgel de. Direitos sociais:
positivagdo x eficicia. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/
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Segundo o jurista Norberto Bobbio:

Convém, neste ponto, conceituar os direitos fundamentais sociais que,

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem,
hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas politico. (...)
Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo ¢é
filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.
Nio se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual
a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ o modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.’

segundo ensinamentos do constitucionalista José Afonso da Silva:

(...) sfo prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitem melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo
de situagdes sociais desiguais. S@o, portanto, direitos que se
ligam ao direito da igualdade.’

Os direitos fundamentais sociais sdo garantias, direitos a prestagdes, a

condigdes materiais minimas, basicas a existéncia com dignidade, pois inerente a prépria

condigdo humana esta o direito a uma vida condigna.

Segundo observa o professor Fernando Facury Scaff:

(...) nos paises periféricos onde a situa¢fo socioecondmica
acarreta amplas desigualdades sociais, com déficits de
condi¢do econdmica para grande parte da populagdo, ha
de haver uma estreita vinculagdo entre a teoria do minimo
existencial (status positivus libertatis) e os direitos
fundamentais sociais. Este fator nfo invalida a tese de
Ricardo Lobo Torres conforme exposta na parte inicial
deste trabalho, mas apenas coloca diferenciais de sua
aplicabilidade e enfoque para paises que se encontram na
periferia do capitalismo, como o Brasil."

E segue na mesma linha de raciocinio o professor supramencionado:

viewFile/15592/15156>. Acesso em: 19 set. 2010.

286-287.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 24-25.
SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 27. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.

SCAFF, Femando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Revista Interesse

Piiblico, n. 32, p. 213-226, 2005. Disponivel em: http://www.scaff.adv.br/cgi- bin/lista_doc.cgi?id_usuario=
1000001&u=1000000&d=19&dt=20080512&c=0&f1_backup=0&data_backup=(null). Acesso em: 09 ago.

2010.
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A aplica¢do dos direitos fundamentais sociais decorre da
necessidade de dotar esta parcela da populagdo excluida
dos patamares minimos de condi¢des para o exercicio de
suas capacidades, ou, por outras palavras, de condigdes para
realizar a liberdade real/ a fim de poder gozar da liberdade
juridica (Robert Alexy). Sem tais condi¢des reais (faticas)
para o exercicio da liberdade juridica, esta se tornara letra
morta.'?
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Outrossim, salienta o mestre das Arcadas José Afonso da Silva: “Valem

como pressupostos dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais

mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona a
condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade™ '?
Assevera o jurista Norberto Bobbio:

O campo dos direitos sociais estd em continuo movimento:
assim como as demandas de protecdo social nasceram
com a revolugdo industrial, ¢ provavel que o rapido
desenvolvimento técnico e econdmico traga consigo novas
demandas, que hoje ndo somos capazes nem de prever."

Os direitos sociais ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas

também as liberdades sociais de cunho negativo ou direitos sociais de defesa. A guisa de

ilustragdo, tem-se a liberdade de sindicalizagéo, o direito de greve, a garantia de salario-

minimo, limita¢io de jornada de trabalho, entre outros.'s

Acerca da teoria da reserva do possivel Fernando Facury Scaff observa que

esta encontra-se:

12 Id. Ibid.

(...) condicionada pelas disponibilidades orgamentérias,
porém os legisladores ndo possuem ampla Liberdade
de Conformagio, pois estdo vinculados ao Principio da
Supremacia Constitucional, devendo implementar os
objetivos estabelecidos na Constituicdo de 1988, que se
encontram no art. 3° dentre outras normas-objetivo. Esta
teoria somente pode ser arguida quando for comprovado
que os recursos publicos estdo sendo utilizados de forma
proporcional aos problemas enfrentados pela parcela da
populagdo que ndo puder exercer sua liberdade juridica, e
de modo progressivo no tempo, em face de nio conseguir a
liberdade real necessaria para tanto (Robert Alexy), ou ndo

13 SILVA, José Afonso da. Garantias econdmicas, politicas e juridicas da eficdcia dos direitos sociais.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.com.br>. Acesso em: 07 ago 2010.

14 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2004. p. 51.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos Sfundamentais. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003. p. 53.
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puder exercer suas capacidades para exercer tais liberdades.
Tal procedimento ndo implica judicializagdo da politica
ou ativismo judicial, pois se trata apenas de aplicagfo da
Constitui¢do brasileira.'®

Consoante observagio de Erica Pessanha, acerca da ineficiéncia do Estado

Liberal no que diz respeito 4 eficicia dos direitos sociais:

Com o passar do tempo, as fraquezas do Estado Liberal
tornaram-se latentes e facilmente identificadas. A
industrializagdo gerou um quadro critico de miséria humana
e de superexploragdo da mao-de-obra, demonstrando que
os ideais burgueses haviam contribuido para a construgdo
de um capitalismo selvagem e comprometido em demasia a
dignidade humana.'”

Nesta quadra da exposi¢do, cabivel enfatizar que os primeiros direitos

fundamentais incorporados pelas constitui¢des sdo denominados de primeira dimensio.

Dizem respeito a vida, a liberdade, & propriedade e a igualdade perante a lei, delimitando

dessa forma a chamada igualdade formal. Em seguida, vém as liberdades coletivas

(de expressdo, de imprensa, de reunido, de associagdo, dentre outras); os direitos de

participagdo politica, como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva; e também

algumas garantias processuais: devido processo legal, direito de peti¢do e habeas corpus.

Alerta o professor Ingo Wolfgang Sarlet:

Hoje, somos, em verdade, o campo de batalha onde se
confrontam um sem-nimero de segmentos corporativos que
buscam “mostrar servi¢o” de modo anarquico e disfuncional,
pretendendo, com isso, justificar os privilégios que se
atribuiram e querem ser mantidos. Assim, em nosso pais,
aos problemas que enfrentam os paises sociais democratas
somamos o irrealismo com que constitucionalizamos a
nossa realidade, talvez na ingénua crenga de que se pode
juridicizar a convivéncia humana sem maior preocupagio
de fazé-lo em harmonia com o que ela ¢ na faticidade do
social.'®

SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimoexistencial e direitos humanos. Revista Interesse
Publico, n. 32, p. 213-226, 2005. Disponivel em http:/www.scaff.adv.br/cgi- bin/lista_doc.cgi?id_usuar
10=1000001&u=10000008&d=19&dt=20080512&c=0&f1_backup=0&data_backup=(null). ~Acesso em
09/08/2010.

PESSANHA, Erica. 4 eficdcia dos direitos sociais prestacionais. Disponivel em: <http://www.buscalegis.
ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/32796/3199 1<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/
handle/2011/24792>. Acesso em: 04 jul. 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. ¢ atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p.53.
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Posteriormente, como fruto dos movimentos reivindicatorios que exigiam
do Estado uma atuagio efetiva na realizagdo da justiga social, vieram os direitos de
segunda dimensdo, que sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais. Consoante observa
Elmo José Duarte de: Almeida Junior, os direitos fundamentais sociais possuem ampla
conexdo com o direito a igualdade."®

No tocante a dificuldade de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
valido assinalar; conseante leciona Anderson Orestes Cavalcante Lobato, que:

As normas constitucionais definidoras dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, desde suas primeiras experiéncias

Constituigdo mexicana de 1917 e, particularmente a
Constituigdo alem3, de Weimar, de 1919  encontram
dificuldades de aceitagdo e implementagdo. Com efeito,
neste momento busca-se romper com constitucionalismo
liberal individualista, para ingressarmos numa nova fase da

historia das constituigdes no ocidente, o constitucionalismo
social . ?

O mestre constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet classifica os direitos
fundamentais sociais em dois grupos: direitos negativos ou direitos de defesa e direitos
positivos ou direitos a prestagdes.?!

Note-se que no primeiro aspecto, os direitos fundamentais constituem-
se em “direitos de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade
pessoal e propriedade” Enquanto que sob a segunda dimensdo encontram-se os direitos
fundamentais sociais prestacionais.?

Outrossim, nessa linha de pensamento, o professor prossegue afirmando que:

(...) acima de tudo, os direitos fundamentais na condi¢do de
direitos de defesa - objetivam a limita¢@o do poder estatal,
assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e lhe

outorgando um direito subjetivo que lhe permita evitar
interferéncias indevidas no ambito da protegdo do direito

1 ALMEIDA, Elmo José Duarte de Almeida Jinior. Aspectos relevantes dos direitos sociais de presta¢do
frente ao minimo existencial e a reserva possivel. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=10357>. Acesso em: 10 ago. 2010.

2 [ LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante. Os desafios da protegdo jurisdicional dos direitos sociais,
econémicos e culturais. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/textos_dh/protjurisd_desc.
htm>. Acesso em: 22 ago. 2010.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢do de 1988. Revista Didlogo
Juridico, ano 1, v. 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf seguro/REVISTA-
DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2010.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, ano 1, v. 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-
DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.
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fundamental ou mesmo a eliminagdo de agressdes que esteja
sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal.?®

J4 no segundo plano, ou seja, os direitos sociais a prestagdes sfo:

(...) vinculados a concep¢do de que ao Estado incumbe,
além da ndo intervengdo na esfera de liberdade pessoal dos
individuos, assegurada pelos direitos de defesa (ou fungio
defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar
a disposi¢do os meios materiais € implementar condi¢des
faticas que possibilitam o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais (...).*

E os direitos de terceira dimensdo sdo considerados como direitos de
solidariedade ou fratemnidade, que, em face de sua implicagdo universal, ainda carecem de
positivagdo em muitos paises, isso porque exigem esforcos e responsabilidades, em escala
até mesmo global, para sua efetiva¢io.”

Conforme adverte Erica Pessanha:

Somente a garantia de liberdades nio era suficiente para
proporcionar e promover a dignidade da pessoa humana;
era necessario investir no bem-estar do individuo. Inicia-
se, entdo, através do nascimento do Estado Social (“welfare
state”), a segunda geracdo ou dimensdo dos direitos

fundamentais, consagrada pelos direitos econémicos, sociais
e culturais, cujo valor reside na igualdade.

Nesse passo, importa frisar que na seara da positivagdo dos direitos
fundamentais sociais, a priori, € necessario que se faga o reconhecimento da real finalidade
desses direitos, sua extensdo e conseqiiéncias historicas, com o fito de se fazer a melhor
leitura do contexto atual e que se busquem constantemente as melhores solugdes para as
inimeras necessidades humanas sociais. Pois, acima de tudo deve estar a finalidade maior
do pais, insculpida na Constitui¢do Federal da Reptblica de 1988, que é a busca do bem-
estar social, conforme se pode observar ao longo do texto constitucional.

Erica Pessanha sustenta que:

Quanto a positiva¢do destes direitos, pode-se dizer que
ocorreu a partir da Primeira Guerra Mundial com a

Constituigdo Mexicana de 1917, a Declaragido dos Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado da entdo Unido Soviética,

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituigdo de 1988. Revista Didlogo

Juridico, ano 1, v. 1, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-
DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.

# 1d. Ibid.

% - A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 53.
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em 1918, e a Constituicdo de Weimar de 1919. No Brasil,
foi a Carta de 1934 que realmente inaugurou a fase do
constitucionalismo social no pais, dedicando um titulo
exclusivo 4 ordem econdmica e social, iniciando a era da
intervengio estatal 2

Neste cenario, no que diz respeito as inovagdes trazidas pela Constitui¢do

de 1988, na esteira dos ensinamentos de Ana Carolina Lopes Olsen, essencial frisar:
(...) oenquadramento de uma série de direitos antes relegados
a ordem social e econdmica como auténticos direitos
fundamentais: os chamados direitos fundamentais sociais.
Com isso, buscou evidenciar a desigualdade econdomica que
marca a sociedade brasileira, bem como atribuir direitos que
contemplassem todos os cidaddos de modo a lhes garantir
condi¢Bes dignas de sobrevivéncia e participagdo nos
processos democraticos. E o que se depreende, por exemplo,
do artigo 6° da Constituigdo, segundo o qual todos tém
direito a educacdo, a satide, a moradia, a assisténcia social, a
previdéncia, ao lazer.?’

Ademais, releva notar que o Brasil avangou no reconhecimento e inclusio
na sua agenda publica de intimeros problemas sociais. Sd0 necessidades e problemas
intrinsecos a vida humana e coletiva e, por este motivo, seu enfrentamento ocorre por
meio dos direitos fundamentais sociais.

Nesse contexto, cumpre salientar que os direitos sociais a prestacdes,
diversamente dos direitos de defesa, ndo se dirigem a protegdo da liberdade e igualdade
abstrata, mas, sim, encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria, de
distribui¢do e redistribui¢do dos recursos existentes, assim como a cria¢do de bens
essenciais ndo disponiveis para todos os que dele necessitam, ou seja, relacionam-se com
a liberdade real e com a igualdade material.*®

Topograficamente, na Constitui¢do Federal de 1988, os direitos fundamentais
sociais tém um capitulo dedicado a eles, visto sua grande relevancia. Especificamente, os
direitos de segunda dimensdo ou direitos econdmicos, sociais e culturais localizam-se
no Capitulo II do Titulo II que trata dos direitos e garantias fundamentais, sendo que o
primeiro capitulo deste titulo traz os direitos e garantias individuais direitos de primeira

dimensdo.

% PESSANHA, FErica. A eficdcia dos direitos sociais prestacionais. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
xmlui/handle/2011/24792>. Acesso em: 20 ago. 2010.

27 QLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Dissertagdo apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%200Isen.pdf:-.
Acesso em: 20 set. 2010. .

3 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. cit., p.274.
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A titulo ilustrativo do contexto deste trabalho, vale lembrar que no bojo do
artigo sexto o legislador Constituinte elencou como direitos sociais: a educacio, a saide,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io
4 maternidade e & infincia, a assisténcia aos desamparados.”

Frise-se que, além destes direitos fundamentais sociais que constam no
extenso rol que compde o catalogo disposto no artigo sexto da Constituicdo Federal, ha
o reconhecimento de outros elencados no artigo sétimo e ao longo da Constitui¢do patria
de forma esparsa, bem como em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, dos quais
merece mengio o PIDESC - Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 — e ratificado pelo Brasil em 1992.

O constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que os direitos sociais
de cunho prestacional encontram-se a servi¢co da igualdade e da liberdade material,
objetivando, em ultima anélise, a protecdo da pessoa frente as necessidades de ordem
material e 4 garantia de uma existéncia com dignidade.*

Nesse mesmo sentido, o professor supracitado entende que o principio da
igualdade, consagrado na Constituigdo Federal de 1988 ¢ basico, essencial a todos, por
forga da propria condigdo humana. Esté intrinsicamente associada a dignidade, que deve
ser posta a salvo de qualquer limitagdo inviabilizadora de seu exercicio.?

Outrossim, consoante leciona o jurista do Estado da Bahia Calmon
Passos “nossa Constituigdo cidadi foi generosa ao enunciar direitos fundamentais, mas
demasiadamente mesquinha, cautelosa e astuta no “assegurar esses direitos” Observa
ainda o autor:

E isso porque o exercicio do poder politico, no Brasil,
¢ algo que escapa a todo e qualquer controle social pelos
governados. Ndo s6 em suas manifestagdes mais eminentes,
de cupula, como por igual na pratica dos agentes situados
nos ultimos degraus da hierarquia dos que, na terra de
Macunaima, sdo “autoridades”. Mais grave, ainda: por forga
da fragilidade politica do povo de natureza fragmentaria de
nossa sociedade, organizamo-nos como um arquipélago de
“autonomias”, todos querendo ser suseranos, assumindo

0 compromisso moral, corporativo, de quitarmos os
privilégios que pleiteamos e obtemos com nosso empenho

#  Nesse ensejo, tal dispositivo da Constituigdo de 1988 merece transcrigdo ipsis litteris: Art. 6° S3o direitos

sociais a educagio, a saiide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdio 3 maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.” (Redagdo dada pela recente Emenda Constitucional n° 64, de 2010).

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na Constitui¢do de
1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p. 92.

PASSOS, José Joaquim. Calmon de. A constitucionalizagdo dos direitos sociais. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, v. 1, n. 6, set. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2010.
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em tornarmos efetiva a cidadania de nossos vassalos, como
se fosse possivel transformar uma relagdo de dependéncias
em relacdo de cidadania.®

Observe-se que a Constituigdo brasileira de 1988 é uma das mais avangadas
do mundo em relagdo & protegdo dos direitos humanos. J4 em seu predmbulo propde o
modelo de um Estado que assegure o exercicio dos direitos sociais e individuais, 0 bem-
estar, a igualdade e a justica como valores supremos da sociedade que se quer fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

Convém destacar que ja no artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988
constam, nos incisos I e II respectivamente, entre os fundamentos do Estado brasileiro, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, diretamente ligadas a satisfagdo das prestagdes
objetos dos direitos fundamentais sociais.

Em seguida, a Lei Fundamental patria, em seu artigo 3° prescreve a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria no inciso I, erradicar a pobreza
no inciso 1I, promover o bem de todos sem nenhum preconceito no inciso 1V, como
principais objetivos da RepUblica Federativa do Brasil. Portanto, o artigo 3° funda como
metas da sociedade e do Estado brasileiros a solidariedade, a erradicagfio da pobreza e da
marginalizagdo, bem como a reducio das desigualdades sociais e regionais.

No que tange a positivagdo dos direitos fundamentais sociais, em que pese
tal assertiva ja frisada anteriormente, interessa salientar que o Constituinte originario os
incluiu no capitulo II, como direitos fundamentais, portanto o paragrafo 1° do artigo quinto
abrange também os direitos sociais, haja vista que sdo auténticos direitos fundamentais.

Impende notar que os direitos em tela neste trabalho, representam uma busca
pela igualdade social, pela igualdade material, isto ser um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.*®

Ha que se ter em mira que, apenas a positivagdo ndo ¢ suficiente para a
efetivagdo de nenhum direito, mormente dos direitos fundamentais sociais, uma vez que
estes reclamam ndo s6 o dever de abstinéncia, como também prestagdes positivas que
satisfagam as demandas sociais basicas.

Na esteira das ligdes do professor Ingo Wolfgang Sarlet, urge frisar que
os direitos sociais abrangem tanto os direitos de cunho positivo quanto as liberdades
sociais, as quais reclamam apenas uma absteng&o por parte do Estado, ndo dependendo de

2 PASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizagdo dos direitos sociais. Revista Didlogo Juridico, Salvador,
v. 1, n. 6, set. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2010.

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil:I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;Il ~ garantir o desenvolvimento nacional;III - erradicar a pobreza e a marginalizagio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais;IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.
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alocagio de recursos e de concretizagdo legislativa para sua plena eficacia, como ocorre
com os direitos sociais.*

No que diz respeito a subjetividade dos direitos fundamentais sociais, os
autores Vitor Franca Dias Oliveira e Ari Ferreira Queiroz advertem:
(...) os direitos sociais sdo auténticos direitos subjetivos,
inerentes ao espago existencial do cidaddo, o que se traduz
na faculdade de se exigir dos entes piiblicos um determinado
comportamento positivo (facere) ou negativo (non facere).
Além desta dimensdo subjetiva, intimamente ligada a idéia
de prerrogativas, os direitos sociais, através das normas
constitucionais que os consagram, apresentam sua dimensao
subjetiva através de duas formas: 1) imposicdes legiferantes,
as quais obrigam o legislador de atuar positivamente, criando
as condi¢des materiais e institucionais para o exercicio
de tais direitos e; 2) fornecimento de prestagdes, que se
demonstram como a concretizagdo da dimensdo subjetiva.®

O professor Clémerson Merlin Cléve concebe o Judiciario como um poder
contra majoritario, frente as falhas e omissdes do Poder executivo e Poder Legislativo,
em defesa dos direitos dos diversos grupos de minorias, sem educagéo, sem satde, sem
moradia etc.

De fato, no que diz respeito & atuagio do juiz enquanto legislador negativo,
para o jurista supramencionado ha um consenso em favor da interferéncia do Judiciario.

Todavia, o mesmo nio ocorre quando se esta a falar numa atuaco analoga a
do legislador positivo; em outras palavras, em atua¢io semelhante a do administrador, no
que tange a questdo atinente ao Poder Judiciario intervir na esfera do Executivo.’

De outro viés, leciona o retrocitado doutrinador, interessa verificar a
possibilidade de deduzir o impedimento para o juiz atuar a partir de determinado limite,
por ndo possuir legitimagdo através do voto popular.

Poder-se-ia, eventualmente, afirmar, para afastar o argumento, que o
Judicidrio atua como uma espécie de delegado do Poder Constituinte para a defesa da
Constituigdo e, especialmente, dos direitos fundamentais. O contra argumento basear-
se-ia no sentido de que, no contexto do regime democratico, ¢ a maioria que governa,
portanto a legitimidade seria apenas do Executivo e Legislativo.’’

34

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p.55, 292-294.

QUEIROZ, Ari Ferreira; OLIVEIRA, Vitor Franga Dias. A reserva do possivel como pardmetro de
sindicdncia dos direitos fundamentais sociais. Disponivel em: <http://www.revistas.ufg.br/index.php/revfd/
artigle/viewArticle/9799>. Acesso em: 22 set. 2010.

CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
S@o Paulo, ano 14, n. 54, jan./mar. 2006.

37 1d. Ibid.

35

36
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No tocante a efetividade do direito fundamental a saude, um dos direito
sociais mais peliteados perante o judiciario, leciona o professor Luis Roberto Barroso:

(...) alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que
se esta diante de uma colisdo de valores ou de interesses que
contrapde, de um lado, o direito a vida e a saide e, de outro,
a separagdo de Poderes, os principios or¢amentérios € a
reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramética.
O que estd em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada,
¢ o direito a vida e & satide de uns versus o direito a vida e
a saude de outros. Ndo ha solugdo juridicamente facil nem
moralmente simples nessa quest&o.’®

Ademais, conforme refere Luis Roberto Barroso:

Na prética, em todas as hipoteses em que a Constitui¢do
tenha criado direitos subjetivos — politicos, individuais,
sociais ou difusos — sdo eles, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular,
por via das agdes constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judiciério,
como conseqiiéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizagdo da Constituigdo.*

Ha autores que defendem a doutrina da plena eficacia dos direitos
fundamentais sociais, denominada de doutrina da efetividade, que tem como fulcro
sustentar que o direito constitucional ¢ norma. Além desse método positivista, consoante
leciona Luis Roberto Barroso, a doutrina da efetividade serviu-se de:

(...) um critério formal para estabelecer a exigibilidade
de determinados direitos: se estd na Constituigdo é para
ser cumprido. Nos dias que correm, tornou-se necessaria
a sua convivéncia com novas formulagdes doutrinarias,
de base pos-positivista, que levam em conta fendmenos
apreendidos mais recentemente, como a colisdo entre
normas — especialmente as que abrigam principios e
direitos fundamentais —, a necessidade da ponderagio para
resolver tais situagdes, bem como conceitos como minimo
existencial.*

13 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo Jjudicial. Disponivel em: <www.lrbarroso.com.br/
pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 22 set. 2010.

1 BARROSO Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo Judicial. Disponivel em: <www.lrbarroso.com.br/
pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 22 set. 2010.

©  BARROSO Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializa¢do excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmelros para a atuagéo Judicial. Disponive] em: <www.Irbarroso.com.br/
pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 22 set. 2010.
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Deveras, consoante afirma leciona o professor Luis Roberto Barroso ao
ressaltar o inolvidavel fato de que o Estado Constitucional de Direito gira em torno da
dignidade da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. E ressalta que
a dignidade da pessoa humana ¢ o centro de irradia¢do dos direitos fundamentais, sendo
freqiientemente identificada como o niicleo essencial de tais direitos.*

2. A clausula da reserva do possivel — origem

Ao caminhar pela tematica em foco, saliente-se que a clausula da reserva
do possivel teve origem, em 1972, na doutrina alem. O instituto nasceu no ambito da
decisdo paradigmatica da Corte Constitucional da Alemanha, no &mago do caso que ficou
conhecido como numerus clausulus.*

Discutia-se no suprarreferido caso se era valido a limitagdo de vagas em
universidades publicas, mais especificamente o acesso ao curso de medicina. Em que pese
a Constituigdo alemd ndo ter positivado o direito a educagdo, a reivindicagdo pautava-se
na liberdade de escolha profissional, consagrada na Constitui¢do daquele pais. Outrossim,
questionava-se a compatibilidade com a Lei Fundamental, de certas regras legais estaduais
que restringiam esse acesso ao ensino superior.

Note-se que o Tribunal alem3o decidiu que a prestagio exigida do Estado
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, e entendeu
que néo seria razodvel impor ao Estado a obrigagdo de acesso a todos os que pretendessem
cursar medicina.

Conforme ensinamento oriundo do Superior Tribunal de Justica, de lavra do
Ministro Humberto Martins, extraido do recente Recurso Especial de nimero 1185474-
SC:

A tese da reserva do possivel assenta-se em idéia que, desde
0s romanos, estd incorporada na tradi¢do ocidental, no
sentido de que a obrigagdo impossivel ndo pode ser exigida

(Impossibilium nulla obligatio est Celso, D. 50, 17, 185).
Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos orgamentarios ndo

4 1d. Ibid..

“  Cf Ingo Wolfgang Sarlet: O conceito da reserva do possivel surgiu de uma decisdio paradigmatica da Corte
Constitucional Alema (BVerfGE33, 303 (333), em que havia a pretensio de um cidad#o de ingresso no ensino
superior publico, embora nio existissem vagas suficientes. Tal reivindicagio foi fundamentada na garantia
da Lei Federal alem de liberdade de escolha da profissdo. Vale salientar que, nesta referida decisdo, a Corte
alema afirma que a “prestagio reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposigéo,
ndo se pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que nio se mantenha nos limites do razoavel... Assim,
poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestagio de assisténcia social a alguém que
efetivamente ndo faga jus ao beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento” (In
SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, 2001, p. 265).
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pode ser considerada uma mera falacia. Todavia, observa-
se que a dimensdo fatica da reserva do possivel € questdo
intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta
pode ser compreendida como “sindnimo” de desigualdade.*

Em que pese alguns autores continuarem a atribuir carater programatico aos
direitos fundamentais sociais, ha outros que negam sua subjetividade, em outras palavras,
sua existéncia como direitos subjetivos. No entanto, quando se trata do direito & saide,
apenas questionam sua postulagdo juridica de forma individual, diante dos possiveis
reflexos negativos para a coletividade, alegando que os direitos fundamentais sociais tém
carater universal.*

No tocante a questdo da aplicagdo imediata dos direitos sociais, 0
constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet defende esta tese, ao afirmar que o paragrafo
primeiro do artigo 5° da Constitui¢do Federal®, que garante aplica¢do imediata as normas
definidoras de direitos fundamentais, estende-se aos direitos sociais, pois estes também se
inserem no Titulo II, que trata dos direitos e garantias fundamentais.*

Adverte o professor supramencionado, mesmo que tais normas ndo
garantam um direito subjetivo ao titular, estes direitos gozardo sempre de certo grau de
eficacia e aplicabilidade.”

2.1 O instituto da reserva do possivel no Brasil

No Brasil, o caso paradigma em que se empregou o argumento da clausula
da reserva do possivel foi a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF 45/DF, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, em que houve o questionamento
da legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario em tema
de implementagdo de politicas publicas, quando configurada hipdtese de abusividade
governamental.*®

4 STJ — REsp n. 1185474-SC. Min. Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel<http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=reserva+do+possivel & &b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=18>Acesso
18/08/2010.

#  BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializa¢do excessiva: direito a satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo Judicial. Disponivel <http://www.Irbarroso.com.br/
pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 16 out. 2010.

4 CF, Art. 5° § 1° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos Sfundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 237.

4 1d. Ibid., p. 255.

% STF, ADPF n. 45 MC/DF- Med. Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http://www.st{;jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45.NUME &base=baseMonocraticas>. Acesso em: 09 jul.

2010.
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Nessa trilha, impende frisar que, ha criticas quanto a transposi¢do do
instituto da reserva do possivel pelo sistema brasileiro sem fazer as devidas adequagdes,
visto que ha grande diferen¢a sécio-econdmica entre os dois paises: Brasil e Alemanha.

Observe-se que a autora constitucionalista Ana Carolina Lopes Olsen tece
criticas & aplicagdo do instituto no Brasil, nos seguintes termos:

Verifica-se que no Brasil a doutrina da reserva do
possivel sofreu algumas modifica¢des, ndo sendo aplicada
exatamente nos mesmos termos em que foi desenvolvida
na Alemanha. Ao que parece, a preocupagdo inicial
com a proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo que
razoavelmente se pode exigir) deu lugar para a questdo da

disponibilidade de recursos, o custo dos direitos.(grifo
n0sso).*

Noutro giro, no dmbito da efetivagdo dos direitos sociais, cumpre realgar
que a reserva do possivel no Brasil, encontra-se intimamente imbricada com outras
problematicas, quais sejam o custo dos direitos e a escassez de recursos, alegadas em sede
judicial pelo Poder Publico quando instado a determinada prestagdo material, objeto de
um direito fundamental social.*

O juiz federal George Marmelstein sustenta que:

O raciocinio que inspira o principio da reserva do possivel
¢ inegavelmente econdmico: implementar um direito a
prestacdo exige a alocag@o de recursos, em maior ou menor
quantidade, conforme o caso concreto, e, vale ressaltar, ndo
apenas recursos financeiros, mas também recursos ndo-
monetérios, como pessoal especializado e equipamentos.

No entanto, ha menos recursos do que o necessario para o
atendimento de todas as demandas.’!

No que concerne & escassez de recursos publicos, vale transcrigdo de
trecho do Recurso Especial de nimero 1185474-SC de 2010, cujo Relator foi o Ministro
Humberto Martins, que diz:

Bens escassos sdo bens que ndo podem ser usufruidos
por todos e, justamente por isso, devem ser distribuidos

# OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do

possivel. Dissertagdo apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%200lsen.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2010.

WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. 2006. Disponivel em: <http:/escholarship.org/uc/item/26q0rOns>Acesso em 20/09/2010.

LIMA, George Marmelstein. Andlise econémica dos direitos fundamentais. Disponivel em: <http:/
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segundo regras que pressupde o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultdneo. Esse estado
de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo
de escolha, de uma decisdo. Quando n3o ha recursos
suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo
do administrador de investir em determinada drea implica
escassez de recursos para outra que ndo foi contemplada. A
titulo de exemplo, o gasto com festividades ou propagandas
governamentais pode ser traduzido na auséncia de dinheiro
para a prestagdo de uma educagdo de qualidade.’

Nessa quadra da exposi¢do, merecem relevo as consideragdes que faz Ingo
Wolfgang Sarlet, acerca do instituto da reserva do possivel:

(...) ha como sustentar que a assim designada reserva do
possivel, especialmente se compreendida em sentido mais
amplo, apresenta pelo menos uma dimensio triplice, que
abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para
a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuigdo das receitas e competéncias
tributdrias, or¢amentarias, legislativas e administrativas,
entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva
do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.>® (grifo nosso)

Outrossim, o autor supracitado vai além em seus apontamentos, e alerta:

Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre
si e com outros principios constitucionais (por exemplo,
os da igualdade e subsidiariedade), exigindo, além disso,
um equacionamento sistematico e constitucionalmente
adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam
servir ndo como barreira instransponivel, mas inclusive

2 STJ — REsp n. 1185474-SC. Min. Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em: <http://www.st] jus.br/
SCON/ jurisprudencia./doc.jsp?livre=reserva+do+possiveI&&b=ACOR&p:true&l=&l= 10&1=18>. Acesso
em: 18 ago. 2010.
SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constitui¢io Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico — E Agora? 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLIS final_01_09_08.pdf>.

Acesso em: 07 out. 2010.
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como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional.> (grifo nosso)

Em outra linha de raciocinio, note-se que as decisdes judiciais acerca de
tais direitos podem impactar as finangas do Estado, relacionando-se diretamente com a
questio orcamentaria, visto que resultam em priorizagéo da aplicagdo de recursos publicos
finitos; por isso alguns teéricos apontam a cldusula da reserva do possivel como limite
fatico a exigibilidade desses direitos perante o Judiciario. Nesse sentido, Fernando Facury
Scaff sustenta:

(...) quem determina as prioridades para a realizagdo
desses gastos publicos? No Brasil, como visto acima,
deve ser o Poder Legislativo como alids, em todos os
paises “ocidentais” -, através do sistema org¢amentario,
pois é nele que serfio designadas as prioridades a serem
implementadas em curto e médio prazo os objetivos de
longo prazo estdo previstos na Constitui¢do. A isto se chama
“discricionariedade do legislador” A fung¢do do Poder
Executivo € a de realizar estes gastos, da forma e no limite
estabelecidos pela lei. Claro que existe uma margem de
“discricionariedade administrativa” mas esta € circunscrita
pelas normas constitucionais e legais que regem as situagdes
concretas sob responsabilidade da Administragdo. O papel
do Poder Judiciario ndo € o de substituir o Poder Legislativo,
ndo ¢ o de transformar “discricionariedade legislativa” em
“discricionariedade judicial”, mas o de dirimir conflitos nos
termos da lei. Proferir “sentengas aditivas” sob o impacto
da pressdo dos fatos, mesmo que dos fatos sociais mais
tristes, como a possibilidade de perda de uma vida ou de
falta de recursos para a compra de remédios, ndo é papel
do Judiciario. Este nfio cria dinheiro; ele redistribui o
dinheiro que possuia outras destinagdes estabelecidas pelo
Legislativo e cumpridas pelo Executivo ¢ o “Limite do
Or¢amento”, de que falam os economistas, ou a “Reserva do
Possivel”, dos juristas.>

E alerta o jurista Fernando Facury Scaff:

Esta evolugio ¢ seguramente um passo adiante no sistema
de Justica Constitucional no Brasil. E preciso ter cautela,
contudo, para que dentre as decisdes a serem proferidas,
aquelas que se configurarem como sentengas aditivas®® nio

¥ 1d. Ibid.

SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de
Direito Processual. Disponivel em: <http://www.scaff.adv.br/cgibin/lista_doc.cgi?id_usuario=1000001&u
=1000000&d=2&dt=20080508&c=0&f1_backup=0&data_backup=(null)>. Acesso em: 18 out. 2010.
Segundo ele uma sentenga aditiva ¢ “aquela que implica aumento de custos para o Erério, obrigando-o
a0 reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no orgamento do Poder Publico
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venham a ser proferidas com efeitos financeiros imediatos
contra os cofres publicos, sob pena de serem mantidas as
mesmas dificuldades hoje existentes, apenas que sob outra
roupagem.’’

E prossegue o jurista:

Ocorre que os recursos sdo escassos € as necessidades
infinitas. Como o sistema financeiro € um sistema de vasos
comunicantes, para se gastar de um lado precisa- se retirar
dinheiro de outro. E af sera feito aquilo que no ditado popular
se diz como “descobrir um santo para cobrir outro”. Isto ndo
quer dizer que o Judicidrio nfo possa proferir “sentencas
aditivas”. Pode e deve fazé-lo nos limites da lei.*

Valido citar, neste diapasio, o entendimento do Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a, Humberto Martins no Recurso Especial nimero 1185474/SC, em que
reconheceu somente a real falta de recursos, efetivamente demonstrada pelo Poder Publico
como legitimadora do argumento da reserva do possivel. Portanto a alegagdo no pode
ser aventada como uma desculpa genérica para a omissdo ou falha do Estado na seara da
efetivagio dos direitos fundamentais sociais.*

Nesse passo, convém salientar que em decisdo de abril de 2010, a Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiga, reconheceu a possibilidade de determinagio
judicial assegurar a efetivagdo dos direitos fundamentais, mesmo que impliquem custos

ao orgamento do Executivo.®

demandado.”

E exemplifica Scaff: (...) acontece quando a sentenga determina a implementagdo de direitos sociais, sejam

aqueles reconhecidos por leis e que ndo foram executados, sejam aqueles que decorrem de uma aplicagio

direta da Constituigdo — hipdteses mais comuns no Brasil atual.

SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de

Direito Processual. Disponivel em: <http://www.scaff.adv.br/cgibin/lista_doc.cgi?id_usuario=1000001&u

=1000000&d=2&dt=20080508&c=0&fl_backup=0&data_backup=(null)>. Acesso em: 18 out. 2010.

SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de

Direito Processual. Disponivel em: <http://www.scaff.adv.br/cgibin/lista_doc.cgi?id_usuario=1000001&u

=1000000&d=2&dt=20080508&c=0&fl_backup=0&data_backup=(null}>. Acesso em: 18 out. 2010.

* ST, REsp 1185474-SC, Relator Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 20 set. 2010.

% STI, REsp 1185474-SC, Relator Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 20 set. 2010.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 829 - 878 jan./dez. 2010


http://www.scaff.adv.br/cgibin/lista_doc.cgi?id_usuario=1000001&u
http://www.scaff.adv.br/cgibin/lista_doc.cgi?id_usuario=1000001&u
http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/

848 Neurilene Gomes da Silva

No que tange 4 realizagdo dos direitos fundamentais, impende assinalar que
os direitos que mais sdo concedidos pela via judicial sdo o direito a satde®' ¢ a educagdo.”
Ainda assim, em que pese a Constituigdo Federal de 1988 determinar recursos minimos
para a implementagdo dos direitos retrocitados, os tribunais negam esses direitos com
respaldo na alegagdo do argumento da reserva do possivel.

Em arremate, cumpre frisar que, Sérgio Osborne Moreira Alves sustenta
que a reserva do possivel consiste na impossibilidade fatica, desde que comprovada, de
realizar determinada prestagdo, impedindo sua satisfagdo, todavia pode também ter um
viés juridico, pois a alocagdo de recursos é matéria tratada em lei orcamentaria.®

Adverte, ademais, que o Judiciario devera atuar ponderando os valores em
conflito para conceder ou ndo o direito subjetivo a prestagdo, pois € imprescindivel a
discussio acerca das necessidades basicas frente as obrigagdes do Estado em satisfazé-las,
tendo em vista a razoabilidade. Alerta para o inolvidavel aspecto concernente ao cardter
econdmico dos direitos sociais prestacionais, para que se consiga implementa-los de
forma sempre progressiva.®

' TRF 4* Reg- Al n. 2008.04.00.030710-4/RS. Relator: Juiz Federal Roger Raupp Rios, j 30/09/2008: “O
principio de interpretagdo constitucional da concordancia préatica exige que se concretizem os direitos
fundamentais emprestando-lhes a maior eficacia possivel e evitando restrigdes desnecessarias a outros
principios constitucionais, bem como a ofensa a direitos fundamentais de outros individuos e grupos. No
mesmo sentido: STF, Agravo Regimental no RE 271.286-8/RS, Relator: Min. Celso de Mello, j. 12/09/
2000; TI/RS AT 70019197383 Rel: Desa. Rejane Maria Dias de Castro Bins, j. 21/06/2007. Disponivel em:
<http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=jurisprudencia_nacional>.  Acesso
em: 21 set. 2010.

62 STF — Agravo Regimental no RE n* 436.996-6 Sdo Paulo. Relator: Min. Celso de Mello, j. em 22.11.
2005. “(...) A educagdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde,
em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Pablica, nem
se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses
de politicas publicas definidas pela prépria Constituigdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatoério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a “reserva do possivel”. Doutrina. No
mesmo sentido: STJ, REsp n°® 575.280 — SP (2003/0143232-9). Relator: Min. José Delgado. Recorrente: MP
do Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Municipio de Santo André. J. 02/09/2004. Disponivel<http://www.prr4.
mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=jurisprudencia_nacional> Acesso em: 21 set. 2010.

% ALVES, Sérgio Osborne Moreira. Os direitos fundamentais sociais, ‘reserva do possivel” e

proporcionalidade: desafios a concretizagédo da constituigdo do estado democrdtico e social brasileiro.

Disponivel em: <http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/id/41432060.html>. Acesso em: 09

set. 2010.

ALVES, Sérgio Osborne Moreira. Os direitos fundamentais sociais, ‘“reserva do possivel” e

proporcionalidade: desafios a concretizagdo da constituicdo do estado democrdtico e social brasileiro.

Disponivel em: <http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/id/41432060.html>. Acesso em: 09
set. 2010.
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3 O desafio da efetivagio dos direitos fundamentais sociais

Hodiernamente, ¢ notavel que a tematica da efetividade dos direitos
fundamentais sociais vem gerando desafiantes e imprescindiveis debates, quer pelo
proprio Estado, quer pelos operadores do Direito Pablico, vislumbrando-se apenas timida
efetivacdo de tais direitos.

Ao se debrugar sobre a problematica da efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais, percebe-se que exsurgem varias barreiras, algumas ditas até intransponiveis. A
titulo ilustrativo, vale citar o custo dos direitos que, embora diretamente ligado a escassez
de recursos; o entrave da a ilegitimidade do Judiciario para intervir na formulagéo e
implementag@o de politicas publicas e o instituto de origem tedesca: a reserva do possivel.

Neste sentido, por oportuno, cabe mencionar que o enfoque desta pesquisa
exclui da apreciacdo os direitos fundamentais sociais de defesa, visto que o ceme do
trabalho gira em torno da efetivagéio dos direitos fundamentais sociais a prestagdes.®

Vale advertir, neste contexto que este trabalho abordarda a questdo da
ilegitimidade democratica do Judiciario, envolvendo a separa¢do dos poderes, porém o
enfoque principal € o argumento da reserva do possivel como limite fatico, bem como os
limites a sua aplicagdo, apontando inclusive a necessidade de novos pardmetros, critérios
na técnica de ponderagdo quando da decisdo judicial a conceder presta¢do, objeto de
direito fundamental social.

Neste ponto, relevante € a ligdo de Erica Pessanha:

Nio se pode esquecer também do cardter de
complementaridade dos direitos fundamentais e da conexéo
dos direitos sociais com os individuais, civis e politicos.
Sem as necessidades bésicas supridas ndo ha que se falar
em plenitude de liberdade. Uma sociedade marcada por
miséria, fome, alto indice de analfabetismo, pobreza e
profundas desigualdades é, sem duvida, uma sociedade que
compromete a liberdade. Dai a importincia de garantir-se

a eficacia dos direitos sociais na maior medida possivel.*®
(grifo nosso)

Cabivel também o ensinamento do Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a,
Humberto Martins:
E por esse motivo que, em um primeiro momento, a

reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivagido dos
Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao

®  CfWANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia

do STF, 2006. Disponivel em: <http://escholarship.org/uc/item/26q0rOns>. Acesso em: 20set . 2010.
% PESSANHA, Erica. A eficdcia dos direitos sociais prestacionais. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
xmlui/handle/2011/24792>. Acesso em: 04 jul. 2010.
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administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos
como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se
restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario
¢ apenas um instrumento no processo democritico, mas
este nfo se resume aquele. Democracia €, além da vontade
da maioria, a realizagdo dos direitos fundamentais.*’(grifo
nosso)

Para Luciane Moessa de Souza: “As numerosas indagagdes colocadas por
este tormentoso tema ndo encontrardo respostas enquanto ndo for devidamente exercido
o controle de constitucionalidade em matéria financeira ¢ or¢amentaria” Para a referida
autora, mesmo os contornos do minimo defendido, a ser exigido como direito subjetivo
para que seja efetivado, termina onde se extrapola a reserva do possivel.*

Ja para o professor George Marmelstein diz: ‘“Para que os direitos
fundamentais sejam efetivados, ¢ necessario que a Constituigdo faga parte da vida dos
individuos”

Segundo leciona o professor Ingo Wolfgang Sarletha os direitos fundamentais
de defesa — de status negativo, e os direitos prestacionais — de status positivo, em sentido
amplo e restrito. E alerta na dire¢@o de que aos direitos fundamentais sociais aplicam-se as
normas em menor ou maior grau de eficacia, conforme suas palavras:

(...) assumem habitualmente a fei¢iio, no que diz com a
sua técnica de positivagdo e eficacia, de normas carentes
de concretizagdo legislativa, o que, de outra parte, ndo
lhes retira pelo menos um certo grau de eficicia. Assim,
verifica-se que a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, ainda

que aplicével a todos os direitos fundamentais, ndo o poderd
ser da mesma forma.” (grifo nosso)

7 STJ, Recurso Especial n. 1185474-SC, Relator Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 20 set. 2010,
SOUZA, Luciane Moessa de. Reserva do possivel x minimo existencial: o controle de constitucionalidade em
matéria financeira e orcamentdria como instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais. Disponivel
em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bl/luciane_moessa_de souza2.pdf>. Acesso em:
05 jul. 2010.
Nesse sentido, no que tange ao enfrentamento da realidade social pelo Brasil, consoante observa o juiz
federal George Marmelstein Lima:(...) paradoxalmente, € um dos paises que apresentam os piores indices
de Desenvolvimento Humano, medido pelo PNUD - Programa das Nag&es Unidas para o Desenvolvimento,
que incluem aspectos como mortalidade infantil, concentragio de renda, analfabetismo, pobreza,
desnutrigdo etc., ou seja, todas as caréncias basicas que os direitos sociais se propdem a combater. In:
LIMA, George Marmelstein. Direitos fundamentais e frustragdo constitucional. Disponivel em: <http://
direitosfundamentais.net/2007/08/13/direitos-fundamentais-e-frustracao-constitucional/>. Acesso em: 13
ago. 2010. .
™ SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais na Constituigéo de 1988. Disponivel em: <http:/www.
direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001 -INGO-SARLET.pdf>.  Acesso
em: 10 jul. 2010.
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Ainda, para o constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) a melhor exegese da norma contida no art. 5°, § 1°, de
nossa Constitui¢do, é a que parte da premissa de que se
cuida de norma de natureza principiologica, que, por esta
razio, pode ser considerada como uma espécie de mandado
de otimizacdo (maximizacio), isto €, que estabelece para
os Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem, a luz do caso
concreto, a maior eficicia possivel a todas as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais (...) (grifo
nosso) ”!

Note-se que a tematica da clausula da reserva do possivel como dbice a
concretizagdo dos direitos sociais repousa no contexto do desafio da efetivagéo dos direitos
fundamentais sociais que esbarra em varios outros empecilhos, verdadeiras muralhas
erigidas em oposigdo a realizagdo desses direitos.

Observe-se que a problematica ora pesquisada € complexa, abrangente,
visto que se faz necessario referéncia a multiplos aspectos a ela imbricados, sejam eles de
carater juridico, econdmico e politico. Vinculada a questio, inclui-se a compreenséo sobre
outras teorias da esfera constitucional.

Com efeito, no que concerne a questio da reserva do possivel, em audiéncia
publica sobre o direito a saude, um dos direitos fundamentais sociais, Ingo Sarlet leciona:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também
podera atuar, em determinadas circunstincias, como garantia dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hipétese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagdo — desde
que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relagdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito
de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito fundamental.”

Nesta seara, outro ponto que merece relevo respeito a aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais sociais. A aplicabilidade imediata, eficacia e

" Cf SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988. Disponivel em: <hitp:/
www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>.
Acesso em: 04 jul. 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituigio Federal de 1988. O presente texto constitui versdo revista, atualizada e
parcialmente reformulada de trabalho redigido anteriormente sobre o tema, que, todavia, enfatizava, de
um modo geral, o0 problema das resisténcias aos direitos sociais, e que, além de remetido para publicagdo
em coletdneas (Editoras Forense e Saraiva) versando sobre os 20 anos da Constituigdo Federal de 1988,
foi objeto de veiculagdo na Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20 Anos de Constitucionalismo
Democratico — E Agora? 2008, p. 163- 206. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLIS final_01_09 08.pdf>.
Acesso em: 07 jul. 2010.
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efetivacio dos direitos fundamentais de cunho social exigem uma conduta estatal positiva,
por isso sdo denominados direitos prestacionais.
Nesta perspectiva, interessa citar a ligdo do professor Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese a localizagdo topografica do dispositivo, que
poderia sugerir uma exegese restritiva, o fato € que, mesmo
sob o ponto de vista da mera literalidade (o preceito referido
¢ claro ao mencionar “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais”), ndo hd como sustentar uma
redugdo do ambito de aplicagio da norma a qualquer das
categorias especificas de direitos fundamentais consagradas
na nossa Constitui¢do (...).”

Como ha dissenso na doutrina sobre a natureza juridica da reserva do
financeiramente possivel, adotar-se-a neste trabalho o entendimento que a considera como
elemento externo ao direito, consoante leciona Ana Carolina Olsen Lopes; portanto, uma
restri¢do e ndo elemento imanente dos direitos sociais.”

No tocante & diferenca entre a natureza dos direitos de defesa e os direitos
sociais, valem as observagdes de Erica Pessanha:

Quanto as diferengas em relagdio as liberdades, a doutrina
analisa, em primeiro lugar, que, enquanto os direitos de
defesa possuem natureza preponderantemente negativa, os
direitos sociais pressupdem uma conduta positiva do Estado.

A primeira caracteristica inerente ao direito em questdo ¢
E
portanto, o seu cunho prestacional.”

Em que pese a complexidade do problema, e até mesmo o risco decorrente
de uma simplificacdo, vale ressaltar que dadas as limitagdes espaciais do presente trabalho,
bem como intelectuais da pesquisadora, torna-se imperioso bem como intelectuais da
pesquisadora, torna-se imperioso direcionar os rumos, ater-se ao enfoque escolhido.
Desta forma, ¢ mais sensato priorizar alguns dados de cunho mais genérico, restringindo

SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balan¢o

aos vinte anos da Constituido Federal de 1988. O presente texto constitui versfio revista, atualizada ¢
parcialmente reformulada de trabalho redigido anteriormente sobre o tema, que, todavia, enfatizava, de
um modo geral, o problema das resisténcias aos direitos sociais, € que, além de remetido para publicagdo
em coletdneas (Editoras Forense e Saraiva) versando sobre os 20 anos da Constituigdo Federal de 1988,
foi objeto de veiculagdo na Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 20 Anos de Constitucionalismo
Democritico — E Agora? 2008, p. 163- 206. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLIS final 01 09 08.pdf>.
Acesso em: 07 out. 2010.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Dissertagio apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%200lsen.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2010.

PESSANHA, Erica. 4 eficdcia dos direitos sociais prestacionais. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
xmlui/handle/2011/24792>. Acesso em: 04 jul. 2010.
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a abordagem dos inumeros aspectos passiveis de serem expostos neste contexto. No
entanto, tem-se o inico escopo contribuir um pouco para a discussdo acerca da efetiva¢do
dos direitos sociais.

De fato, imprescindivel frisar que um desses aspectos ja bastante enfrentado
pela doutrina € atinente a aplicabilidade imediata das normas que definem os direitos
fundamentais sociais. E nesta trilha, convém destacar, por oportuno o que adverte o
professor Ingo Sarlet:

(...) a nossa Constituigdo, no dmbito da fundamentalidade
formal dos direitos fundamentais, previu, expressamente,
em seu art. 5°, paragrafo 1°, que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
Tal formulagio, a evidéncia, traduz uma decisfo inequivoca
do nosso Constituinte no sentido de outorgar as normas de
direitos fundamentais uma normatividade refor¢ada e, de
modo especial, revela que as normas de direitos e garantias
fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de
uma concretizagio pelo legislador infraconstitucional, para
que possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos, de tal
sorte que permanece atual a expressiva e multicitada frase
de Herbert Kriiger, no sentido de que hoje ndo ha mais falar

em direitos fundamentais na medida da lei, mas sim, em leis
na medida dos direitos fundamentais.(grifo nosso)”®

Mister se fazassinalar que a efetividade dos direitos sociais pode ser entendida
como a concretizagdo dos efeitos juridicos no mundo dos fatos, isto €, a materializagido do
direito. Ingo Wolfgang Sarlet diz que se deve extrair das normas definidoras de direitos
fundamentais, os efeitos juridicos que lhe sdo peculiares, mesmo sem uma interposicio
do legislador, devendo ser efetivados, ou sendo acabariam ao dispor dos Orgéos estatais.””

Outrossim, salienta o supracitado professor que os direitos fundamentais
sociais, contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, ndo podem mais
ser considerados meros enunciados sem forca normativa, limitados a proclamagdes de
boas intengdes e veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizagio,
dependendo tnica e exclusivamente da boa vontade do poder publico, em especial, do
legislador.”

O constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet diz que:

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a
saude na Constitui¢do de 1988. Revista Didglogo Juridico, Salvador, n. 10, jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/31953/31199>. Acesso em: 20 ago.
2010.

7 1d. Ibid.

*1d. Ibid.
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Consequentemente, diante do caso concreto, 0 Magistrado
se depara com o dilema: Direitos Fundamentais Sociais X
“Reserva do possivel” Novamente, o primeiro obsticulo a
ser enfrentado, é o da violagdo ao Principio da Separagéo de
Poderes, sob a alegagdo de que os Juizes estariam adentrando
na alcada Executiva e Legislativa, sob o argumento de
que em matéria de recursos publicos, apenas o legislador
democraticamente legitimado possui competéncia para
decidir sobre a afetagdo destes recursos.” (sic)

O jurista Cléemerson Merlin Cléve entende que no que diz respeito aos
questionamentos acerca da legitimidade do Poder Judiciario, importa verificar os limites
impostos no que concerne a atividade do Judiciario, também, pelo principio da separagéo
dos poderes.®

Outrossim, necessario se faz superar o problema da legitimidade democratica
do Poder Judiciario. O professor constitucionalista alerta para o fato de que no cendrio de
um Estado Democratico de Direito, com poderes divididos, hd que se ter em mente os
limites do Judiciario, enquanto instincia garantidora dos direitos fundamentais.®'

O postulado que impde a maximizagdo da eficacia e efetividade de todos
os direitos fundamentais nfo implica em desconsiderar as peculiaridades de determinadas
normas de direitos fundamentais, admitindo, dadas as circunstancias, alguma relativizagio,
visto a natureza aberta e indeterminada das normas que os definem na Constituigido Federal.

E importante notar que, quando o Poder Pablico se nega a cumprir qualquer
obrigacdo fundada nos direitos fundamentais sociais configura-se o ndo reconhecimento
dos direitos sociais como verdadeiros direitos.®?

Gize-se, por outro lado que, na esteira da licdo do professor Clémerson
Merlin Cléve, ndo se deve olvidar que os direitos fundamentais sociais “séo direitos de
satisfacdio progressiva, cuja realizagdo encontra-se estritamente ligada ao PIB (Produto
Interno Bruto) e, portanto, a riqueza do pais” ¥

”  SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito &

satide na Constitui¢do de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 10, jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/31953/31199>. Acesso em: 20 ago.
2010.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Séo Paulo, ano 14, n. 54, jan./mar. 2006.

& Id. Ibid.

¥ STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http://www.stf jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45 NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 09 jul.
2010.

CLEVE, Clémerson Merlin. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais. cit., p. 34.
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Ao fazer referéncia a atuagdo do juiz na efetivagio dos direitos sociais,
observa Carin Zeni que, o Poder Judiciario ndo deve temer a fun¢io de assegurar o
cumprimento da Constitui¢do.®
No entanto, alerta para a necessidade de observar conceitos como da reserva
de consisténcia e da reserva do possivel, os quais devem seguir juntos para atingir uma
solu¢do de modo a néo ferir os ideais democraticos da nossa Constituigdo. Destarte, deve-
se atentar para os limites da atuagfo judicial nesta gama de direitos, pois a judicializa¢do
da politica pode implicar na inaceitavel politizagdo do Poder Judiciario.®
Entretanto, imprescindivel lembrar que o Brasil é um Estado Democratico
e Social de Direito, pelos valores, principios e objetivos fundamentais®® que elegeu
para nortear sua Constituigio. E bom lembrar que, por ser Estado de Direito, em que
ha o império da lei, o proprio Estado deve submeter-se, obedecer também as normas e
principios de sua Lei Maxima.
O Brasil instituiu um Estado Democratico, cuja finalidade € assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a social como valores supremos da sociedade.
Dessa forma, inolvidavel o fato de que o Estado ndo pode se negar a cumprir
os mandamentos constitucionais, no minimo deve dar maxima efetividade as normas de
direitos fundamentais sociais.*’
Os professores Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo
salientam que:
(...) as perplexidades e contradigdes que enfrentamos
devem-se as proprias caréncias do sistema de protegdo dos
direitos socais como um todo, agravadas pelas dificuldades
de um pais marcado por tamanhas desigualdades sociais e
regionais como o Brasil. Se 0 caminho do desenvolvimento
humano passa pela construgdo de instrumentos de tutela e
de implementacdo de todos os direitos fundamentais, com
especial énfase sobre os direitos sociais, o igual respeito

a dignidade de todo o brasileiro ¢ a certeza de que tera
condi¢des adequadas de se desenvolver como pessoa e

8 ZENI, Carin. O poder judiciario como legislador positivo na efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais. Revista Discurso Juridico, v. 3, n. 2, jul./dez. 2007, p. 129-148. Disponivel em: <http://revista.
grupointegrado.br/revista/index.php/discursojuridico/article/view/217/103>. Acesso em: 20 set. 2010.

& 1d. Ibid.

% CF 88, Art 1°, inciso II - a cidadania; inciso III - a dignidade da pessoa humana; IV - promover o bem de
todos; Titulo VIII, Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivos 0 bem-
estar e a justica social.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito fundamental
a protegéo e promogdo da savde aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a_saude_nos_20_anos_da CF_coletanea
TAnia_10_04_09.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2010.
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cidaddio pressupdem essa reflexdo, no dmbito do direito
fundamental a saude e, mais amplamente, dos demais
direitos sociais.®® (grifo nosso)

Neste momento, impende real¢ar que Ana Carolina Lopes Olsen entende
que a da reserva do possivel possui trés dimensdes a serem consideradas: a perspectiva
fatica e a juridica, além da dimensdo politica. Em primeiro lugar, o aspecto fatico deste
instituto diz respeito & disponibilidade de recursos (financeiros). Por outro lado, encontra-
se o componente juridico, que consiste na dependéncia de previsdo na lei orgamentéria
do Estado (LOA — Lei Orcamentaria Anual), que prevé receitas, bem como autoriza
as despesas, na questio em foco, dispéndio com determinadas politicas publicas que
contemplem direitos fundamentais sociais.®

Noutro vértice, no que tange a esfera politica, inquestionavel a necessidade
de considerar a dependéncia da correta alocagcio dos escassos recursos publicos, que
¢ feita a partir de op¢des, escolhas politicas. Importa que o Estado atente para as suas
prioridades que, por seu turno, precisam se pautar pelos objetivos insculpidos em sua Lei
Maior.”

Nesse sentido, o posicionamento do Ministro Celso de Mello, na Arguigfo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 45/DF, faz consideragdes sobre
os limites do Judiciario no que concerne a sua intervencio:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizagdo — depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
economico-financeira da pessoa estatal, desta néo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limita¢do material

referida, a imediata efetiva¢do do comando fundado no texto
da Carta Politica. (grifo nosso).”

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito fundamental

a protegdo e promogdo da savide aos 20 anos da Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.stf.

Jjus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a_saude nos 20 anos da CF coletanea

TAnia_10_04_09.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2010.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do

possivel. Dissertagdo apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/

bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%2001sen.pdf>.

Acesso em: 20 set. 2010.

% d. Ibid.

' STF, ADPF n. 45 MC/DF- MC em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/
Jurisprudéncia/listarJurisprudencia.asp?s 1=45 NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 09 jul. 2010.
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Cumpre apontar que, na esteira dos ensinamentos de Ana Carolina Lopes
Olsen, no debate sobre a problemética atual da efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais reside uma tensfo entre o principio constitucionalista (em que o Estado deve ter
como fungdo precipua a prote¢do e promogio dos direitos fundamentais) € o principio
democratico.”

E notavel a dificuldade em delimitar o objeto dos direitos sociais a prestagdes,
em virtude de apresentarem normas de natureza aberta, imprecisa, indeterminada.

Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos sociais:

(...) estdo condicionados, no que diz com a sua realizacéo,
pela disponibilidade de recursos e pela capacidade de deles
dispor (principio da reserva do possivel), bem como pelo
principio democratico da reserva parlamentar em matéria
orgcamentaria, o que também afeta o principio da separagio
de poderes, entendemos que a proposta de solug@o deverd
passar necessariamente pela ponderagdo dos principios
incidentes na espécie (...)"

De outra banda, quanto a efetividade dos direitos sociais, Ewerton Teixeira
Bueno assevera:

Em verdade, ainda que ndo exista lei que viabilize o gozo
imediato desses direitos, € dever do Estado através do
Executivo ou Judiciario procurar, dentro dos seus limites,
sanar as omissdes do Legislativo, tendo como premissa
base o principio constitucional da maxima efetividade,
principio este, que orienta os aplicadores da Lei Maior para
que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a
eficacia, sem alterar o seu contetido.® (grifo nosso)

Convém sublinhar que os direitos fundamentais sociais tém uma dimenso
econdmica relevante e por isso esbarra, encontra na trilha rumo a sua concretizagdo como
obice o argumento da reserva do possivel, cujo maior fundamento ¢ a escassez de recursos
publicos.

Contudo, vale lembrar a adverténcia feita por José Eduardo Faria de que:

2 QOLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do
possivel. Dissertagdo apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%200Isen.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2010.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficicia e efetividade do direito a satde
na constituigdo de 1988. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/
viewFile/31953/31199>. Acesso em: 06 jul. 2010.

% BUENO, Ewerton Teixeira. Efetividade dos direitos sociais. Revista internacional direito e cidadania.
Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/REID/arquivos/00000093-reid4-04-ewerton.pdf>. Acesso em: 18
jul. 2010.
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(...) o entendimento que ainda hoje prevalece € que “sem a
devida regulamentagdo” por meio de uma lei complementar,
esses direitos e essas prerrogativas tém vigéncia formal, mas
sdo materialmente ineficazes” uma vez que ndo sdo capazes
de gerar vinculos de direitos subjetivos. Nessa esteira, boa
parte da jurisprudéncia ainda considera que, diante da
omissdo do Legislativo, ndo ¢ dado ao o juiz, arvorando-se
em legislador, criar o direito novo para caso concreto, sob
pena de violar o principio da independéncia dos poderes.
O mesmo autor conclui que “‘a magistratura brasileira tem
desprezado o desafio de preencher o fosso entre o sistema
juridico vigente e as condigdes reais da sociedade, em nome
da “seguranca juridica” e de uma visdo por vezes ingépua do
equilibrio entre os poderes auténomos.”

De outra feita, frente a tal alegac@o urge que o Estado programe os seus
orgamentos rumo a efetivagio progressiva dos direitos fundamentais sociais, uma vez que
deve caminhar no sentido de cumprir seus objetivos plasmados na Constitui¢do Federal
de 1988.%

No ambito da problematica em estudo, frise-se que a reserva do possivel ¢
uma restrigdo as normas de direitos fundamentais sociais, uma restri¢éio ao direito, podendo
ser relativizada. Deve ser suplantada sempre que estiver em jogo, ou melhor, em risco o
principio do minimo existencial, condi¢des minimas a vida com dignidade. Portanto néo ¢
um obstaculo intransponivel, consoante leciona Ana Carolina Lopes Olsen.”’

Sérgio Osborne Moreira Alves diz:

A teoria da Reserva do Possivel € condicionada pelas
disponibilidades or¢amentarias, porém os legisladores ndo
possuem ampla Liberdade de Conformacgdo, pois estdo
vinculados ao Principio da Supremacia Constitucional,
devendo implementar os objetivos estabelecidos na

Constituigdo de 1988, que se encontram no art. 3°., dentre
outras normas-objetivo.*

% FARIA, José Eduardo (Org.). O Judicidrio e os direitos humanos e sociais. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p.
99.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Dissertagdo apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%2001sen.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2010.

¥ OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. Dissertagio apresentada na UFPR, 2006. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/
bitstream/1884/3084/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20Ana%20Carolina%20Lopes%2001sen.pdf>.
Acesso em: 20 set. 2010.

% ALVES, Sérgio Osborne Moreira. Os direitos fundamentais sociais, ‘‘reserva do possivel” e
proporcionalidade. desafios a concretizagdo da constitui¢do do estado democrdtico e social brasileiro.
Disponivel em: <http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/id/41432060.html>. Acesso em: 08
ago. 2010.
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O procurador regional da Republica Paulo Gilberto Cogo Leivas observa
que:

O direito constitucional contempordneo desenvolveu
uma metodologia de decisdo, chamada proporcionalidade
em sentido amplo, que pode ser utilizada no processo
de judicializagdo dos direitos sociais e compreende trés
etapas: adequacio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Isso ocorre da seguinte forma: parte-se de
um direito social prima facie que garante, de modo o mais
amplo possivel, prestagdes sociais.” (grifo nosso)

No que tange a efetividade dos direitos sociais, Ewerton Teixeira Bueno
observa:
Destarte, no Estado Democratico de Direito, cumpre
ao Estado-Juiz impor obrigagées de fazer ao Estado
Administragio quando este omitir-se em cumprir 0s seus
deveres constitucionais. Em casos analogos, o juiz ndo estard
indo além de suas fungdes jurisdicionais, mas tdo somente

levando a efeito o seu mister constitucional, aplicando o
direito ao caso concreto.'®

Ao analisar os direitos fundamentais sociais, considerando-se de conteudo
amplo, com suporte fatico amplo, teriam seu objeto determinavel somente pelo magistrado,
ao realizar o processo de ponderagio, sopesando interesses, bens e valores juridicos, em
face das particularidades de um especifico caso concreto. Rejeitando-se entéo a defesa de
que seriam direitos, posi¢des juridicas definitivas.'”!

E cedigo que os direitos fundamentais sociais tém um custo, pois reclamam
prestagdes positivas do Estado. Contudo impende realgar ja esta assente na doutrina que
todo direito tem um custo, sejam os direitos de liberdade ou de defesa, sejam os direitos
sociais.'®

Desta feita, necessario se faz reportar a analise feita pelo professor Sérgio
Ferraz na direcéo de esclarecer o instituto da reserva do possivel que, segundo o autor:

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Principios de direito e de justiga na distribuicdo de recursos escassos. Revista

Bioética, v. 14, n. 1, 2007. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/revista/biol4v!/artigos/
artigo01.htm>. Acesso em: 08 ago. 2010.

BUENO, Ewerton Teixeira. Efetividade dos direitos sociais. Revista internacional direito e cidadania.
Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/REID/arquivos/00000093-reid4-04-ewerton.pdf>. Acesso em: 18
jul. 2010.

SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, n. 4, p. 23-51, 2006. Disponivel em: <http://
teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2010.

WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. 2006. Disponivel em: <http://escholarship.org/uc/item/26q0rOns>. Acesso
em: 20 set. 2010.
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(...) deve ser buscado em duas vertentes. Em primeiro lugar
a reserva do possivel ndo pode ser, na verdade, um rétulo
que obste, em caréter peremptdrio categorico, a atuagio de
controle jurisdicional das politicas publicas. N&o € possivel
que se diga isso. Ndo nos esquecamos de que, no sistema
constitucional brasileiro, o orcamento € autorizativo e,
afora as vinculagdes constitucionais e que sdo essas sim
positivas, ele apenas € uma previsdo de receitas e despesas.
Consequentemente, o niicleo duro que existe de afetagfo
constitucional realmente existe ¢ nfo € pequeno e isso € bom
que se diga, mas ha todo um outro contingente, € 0 que existe
s3o meras previsdes, na verdade, de realizagdo de recursos e
de afetagdo de despesas. E neste campo que a judicializagio
ou o controle jurisdicional das politicas ptiblicas tem uma
provincia excelsa de realizagdo.'”

Ao se tratar da clausula da reserva do possivel, saliente-se que no que tange
a sua dimensdo fatica, esta se encontra intimamente ligada ao problema da escassez de
recursos financeiros. Ora, se os bens sdo escassos ¢ exatamente por isso que devem ser
distribuidos de forma justa, igual, para que se atinja a igualdade material.'*
J& o professor Sérgio Ferraz, no que diz respeito a judicializagdo das
politicas publicas, sustenta que:
Determinar que certos recursos sejam aplicados para dar
resposta a situagdes de risco de vida, de sobrevivéncia do
administrado, do cidaddo e determinar, portanto, ao poder
publico que invista dinheiro naquele campo e naquele desafio
que lhe € posto, na verdade, ndo obstante a existéncia dessa
central, como muito bem lembrou o Marrey, ndo existe, mas

devia existir realmente a busca para saber realmente aonde o
dinheiro vai, onde ja foi e aonde ele ainda vai. '

Importa notar que, via de regra, tendo em vista ndo haver recursos financeiros
suficientes para prover as inimeras necessidades humanas sociais, o problema da escassez
de recursos, que ¢ fruto de escolhas, de decisdes, op¢des politicas deve ser enfrentado pelo
administrador com seriedade, que deve estar consciente de que investindo em determinada
area implicara escassez de recursos para outra que nio foi contemplada.'®

1% FERRAZ, Sérgio. In: Degravagdo do Congresso Direito, politica e economia - intersecgdes e fronteiras no

reconhecimento e implementagio de direitos. 2010. Disponivel em: <http://www3.esmpu.gov.br/material-
didz}tico/degravac327a303oicongresso_poli301tica.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2010.

CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sdo Paulo, ano 14, n. 54, jan./mar. 2006.

FERRAZ, Sérgio. Degravagio do Congresso... cit.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. cit.
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A guisa de ilustragdo desta questdo acima apontada, o gasto com festividades
ou propagandas institucionais podem ser traduzidos na auséncia de dinheiro para a
prestacdo de uma educagio adequada, um servigo de satide com qualidade.'”’

3.1 A (i)legitimidade democratica do judiciario na efetiva¢do dos direitos fundamentais
sociais

Em que pese os argumentos da reserva do possivel, da separagéio de poderes,
da discricionariedade — da conveniéncia e oportunidade - da atividade administrativa, com
a alegacdo de que somente os poderes politicos podem tomar decisdes que envolvam a
esfera orgamentaria e atuar na esfera das politicas publicas, ainda assim cabe apontar
a relevancia do papel do Judiciario como efetivador dos direitos fundamentais sociais
prestacionais. Afastar esta op¢io ndo parece ser a melhor postura em qualquer cenario que
envolva direitos fundamentais, mormente os de indole prestacional.'®

Marcelo Rebello Pinheiro, no que se refere ao argumento da falta de
legitimidade democratica dos juizes para intervir na questdo das politicas publicas,
entende ser evidente que os poderes Executivo e Legislativo sdo os mais legitimados
para decisdes, escolhas or¢camentarias, direcionamento dos gastos publicos, pois foram
escolhidos democraticamente pelo voto popular. Entretanto, ao Poder Judiciario também
cabe colaborar para que se atinjam os objetivos plasmados na Constituicdo Federal,
mormente a justi¢a social.

Ainda com supedéaneo no autor acima citado, nota-se que ha argumentagéo
de que sdo os poderes politicos mais habilitados, por conhecerem a realidade orgamentaria,
bem como as demandas sociais, mas muitas vezes os poderes politicos fazem escolhas
tragicas, negligenciando os direitos fundamentais sociais, aplicando os escassos recursos
publicos em desrespeito aos ditames constitucionais.

De fato, partindo-se da premissa de que os juizes néo sdo eleitos pelo povo,
além do fato de nfo possuirem conhecimento técnico para questdes orgamentarias, seria
ilegitima a principio, a interven¢do do Poder Judiciario na seara das politicas sociais,
ao efetivar determinados direitos fundamentais sociais, violaria portanto o principio da
separagéo dos poderes, bem como o principio da discricionariedade administrativa.'®

97 PINHEIRO, Marcelo Rebello. 4 eficicia e a efetividade dos direitos sociais de cardter prestacional:
em busca da superagdo de obstdaculos. Dissertagdo apresentada na UnB, 2008. Disponivel em: <http://
repositorio.bce.unb.br/bitstream/10482/5143/1/2008 MarceloRebelloPinheiro.pdf>. Acesso em: 08 set.
2010.

‘% SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das
normas constitucionais. Revista de Direito do Estado, n. 4, p. 23-51, 2006. Disponivel em: <http:/
teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2010.

1% PINHEIRO, Marcelo Rebello. 4 eficdcia e a efetividade dos direitos sociais de cardter prestacional: em
busca da supera¢do de obstaculos. Dissertagao apresentada na UnB, 2008. Disponivel em: <http://repositorio.
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Contudo, deve-se interpretar as normas pela Otica constitucional, que
considera os direitos fundamentais o cerne da Lei Maior do pais.

No tocante & legitimidade do Judiciario para intervir na seara das politicas
publicas, consoante leciona o professor Rubens Begak nos oferece a seguinte observagio:

Nio se deve deixar de mencionar que os proprios poderes incumbidos do
processo politico tém contribuido para esta situagdo, na medida em que se observa que
muitas vezes sdo estes proprios poderes, notadamente o legislativo, que recorrem ao STF,
buscando respostas politicas deste orgéo."?

Entretanto, mister se faz ressaltar que o problema relacionado a legitimidade
constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario em tema de implementagao
de politicas publicas, segundo entendimentos explanados em julgados do Supremo Tribunal
Federal ¢ que, quando configurada hipétese de abusividade governamental, omissdo ou
falha cabe ao Judicidrio intervir no sentido de efetivar os direitos fundamentais.'"

O professor das Arcadas, José Reinaldo de Lima Lopes diz:

Ao Judiciario incumbe, pois, para desempenhar hoje seu
papel histérico num Estado democratico, dar-se conta do
modelo de Estado, de sociedade e de conflitos em que esta
imerso, escapar da ilus3o liberal mais simples de que, sua
missdo se reduz a protegdo da propriedade privada e que as
reformas sociais de que necessitamos (no) virdo por si, sem
a sua participagdo.'?

De acordo com Marcelo Rebello Pinheiro, ¢ valido ter em mira que a
intervenc@o do Judicidrio é cabivel quando os poderes politicos sdo omissos € quando
falham. Contudo, salienta que esta falta, falha, omissdo deve ser efetivamente comprovada,
demonstrada de forma consistente.'"?

De outra banda, no caso de necessidade de atuagio do Judicidrio nesta seara,
este deve intervir, desde que aplique o principio da proporcionalidade, em que analisara a
adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu.'™*

Portanto, para o autor diante da negligéncia do Poder Publico cabe ao
Judiciario intervir, ainda que seja uma intervengdo minima. Alerta ser inadmissivel que o

bee.unb.br/bitstream/10482/5143/1/2008_MarceloRebelloPinheiro.pdf>. Acesso em: 08 set. 2010.

BECAK, Rubens. A separagdo dos poderes, o tribunal constitucional e a “judicializagio da politica”. Revista

da Faculdade de Direito da Universidade de SGo Paulo, Sdo Paulo, v.103, p. 325-336, jan./dez. 2008.

"' STF, Agr. Reg. no RE n. 367432/PR, cujo Relator foi o Min. Eros Grau, j. 20/04/2010. Disponivel em:

<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/REAGR 271286 RS%20_12.09.2000.

pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicirio no Estado

Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:

Malheiros, 2002. p. 127.

. PINHEIRO, Marcelo Rebello. 4 eficdcia e a efetividade dos direitos sociais de cardter prestacionais... cit.
4 Id. Ibid.
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magistrado va além em suas decisdes, ao determinar uma obrigagéo de fazer ao Estado, de
prestar um direito social, como também determinar o redirecionamento de verbas publicas.
Pinheiro entende ainda que o redirecionamento da verba, devido a discricionariedade da
atividade administrativa deve mesmo ficar a cargo do Poder Publico.'"
Conforme leciona o professor José Eduardo Faria:

A concregdo dos direitos humanos e sociais previstos pelos

textos constitucionais muitas vezes € negada pelos diferente

bragos — diretos e indiretos — do poder publico. Trata-se

de uma negacio sutil, que costuma se dar por via de uma

“interpretacdo dogmatica” do direito, enfatizando-se,

por exemplo, a inexisténcia de leis complementares que

regulamentem os direitos e as prerrogativas assegurados
pela Constitui¢o.''® (grifo nosso)

No contexto de implementag@o dos direitos fundamentais sociais, além
da garantia do minimo existencial que deve ser preservado de forma integral, devido ao
seu carater de intangibilidade, ndo se deve olvidar que a liberdade de conformagdo do
legislador ndo ¢ absoluta.

Note-se que, no dmbito do Poder Executivo federal, hd inumeras politicas
publicas que visam atender direitos sociais, contudo ha nitida falta de efetividade, vide
aumento gradativo das desigualdades sociais no Brasil. De outra banda, pode-se constatar
que também ha nas outras esferas do Executivo negligenciamento, certo descaso com as

necessidades sociais.'’

3.1.1. O principio da separagio dos poderes

Ressalte-se que o postulado do principio da separagdo dos poderes surge
como um pseudo-obice a efetiva¢do dos direitos fundamentais sociais, pois o artigo 2° da
Lei Fundamental patria prescreve a independéncia e harmonia entre os poderes. No entanto,
essa norma ndo ¢ absoluta, pois ha que se observar que, no ambito do Estado Democratico
de Direito, também hé o principio dos freios e contrapesos, além de outros atinentes a essa

'S 1d. Ibid.

116 FARIA, José Eduardo(Org.). O Judicidrio e os direitos humanos e sociais. S3o Paulo: Malheiros, 2002. p.
98.

"7 Cf STJ, Recurso Especial n. 1185474/SC, de relatoria do Min. Humberto Martins, no qual o Ministro
observa que: “a determinagdo judicial do dever pelo Estado ndo caracteriza ingeréncia do Judiciario na
esfera administrativa. A atividade desse dever ¢ vinculada ao administrador, uma vez que se trata de direitos
consagrados. Cabe ao Judiciario, por fim, torna-lo realidade, mesmo que para isso resulte obrigagdo de
fazer, podendo repercutir na esfera orgamentaria. Disponivel em: <http://www.stj.jus.brt/SCON/pesquisar.
jspTnewsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&livre=Resp 1185474>. Acesso em: 07 jul.
2010.
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questdo, como o principio da maxima efetividade das normas constitucionais e do préprio

acesso amplo a justiga.
Um poder pode interferir no outro, desde que o outro poder esteja em
desrespeito as normas constitucionais, visto que as tarefas foram divididas e ndo o poder,

que ¢ uno e indivisivel.
Na esteira dos ensinamentos de Andreas Joachim Krell, conforme lembrado

em paradigmatica decisdo do Supremo Tribunal Federal:

Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais
sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas  concretizagdes consoante as  alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagio
dos fatores econémicos para uma tomada de decisdo
quanto as possibilidades e aos meios de efetivagio desses
direitos cabe, principalmente, aos governos e parlamentos.
Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos
de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opgdes legislativas de organizagdo e presta¢do, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisio
do vetusto dogma da Separacio dos Poderes em relagio
ao controle dos gastos piblicos e da prestacio dos
servi¢os basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. (grifo nosso)!'®

O Poder Judiciario pode exercer relevante papel na efetividade dos direitos
fundamentais sociais, consolidando dessa forma o mandamento constitucional de proteger
e promover os direitos fundamentais, muitas vezes negligenciados pelos poderes politicos,
o Legislativo e o Executivo.

Nesse sentido, cumpre salientar que resta a populagdo como alternativa a
reivindicagio de tais direitos pela via judicial, em geral, através de Agdo Civil Publica,
impetrada pelo Ministério Piblico. Neste diapasio, vale destacar a seguinte decisdo:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacéo federativa do Estado brasileiro ndo pode

converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas

"¢ STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http:/www.stf jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45 NUME.&base=baseMonocraticas> Acesso em: 9 jul. 2010.
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nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsivel de infidelidade govermamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
Distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes.
O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do
do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a
vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nfo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF." (grifo nosso)

Saliente-se que neste julgado supramencionado, o Ministro defende que o
iuiznéo deve se preocupar com a falta de previsdo orcamentaria, problema a ser solucionado
oselo administrador, a quem compete atender, de modo equilibrado, as necessidades
Jos cidaddos, especialmente daqueles mais necessitados e doentes. Ademais, pode-se
inferir que o Poder Publico é quem deve velar, de modo responsavel, pela formulagdo
> implementagdo de politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir aos
:idaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.'

3.2.  Aplicagdo da reserva do possivel: seus limites

No ambito da tematica da reserva do possivel, comporta o tenso debate
acerca dos limites necessarios a sua aplicagdo, bem como o 6nus argumentativo do Poder

19 STF, Agravo Regimental em RE 271.286/RS - Agravo Regimental em RE, cujo Relator foi o Ministro Celso
de Mello, DJ 24/11/2000, em que enfatiza: “O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Piblico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idoneas
que visem a garantir, aos cidados, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica ¢ médico-hospitalar. O direito a sadde além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito
avida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagio no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satiide da populagdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissio, em grave comportamento inconstitucional. A interpretagdo
da norma programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente.” Disponive]
em: <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JTUS2/STFAT/RE-AGR 271286 RS%20 12.09.2000.
pdf>. Acesso em: 20 set. 2010.

¥ STF, Agravo Regimental em RE 271.286/RS, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ 24/11/2000. Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/RE-AGR_271286_RS%20_12.09.2000.pdf>
Acesso em: 20 set. 2010.
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Publico, ao alegar tal argumento como restri¢io a determinado direito fundamental social

prestacional.
Conforme julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, a tese da reserva do

possivel:

(..) assenta-se em idéia que, desde os romanos, estd
incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de que a
obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium
nulla obligatio est  Celso, D. 50, 17, 185). Por tal
motivo, a insuficiéncia de recursos or¢amentarios nio
pode ser considerada uma mera falacia. Todavia, observa-
se que a dimensdo fatica da reserva do possivel é questdo
intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta

pode ser compreendida como ““sinénimo” de desigualdade.
121

Tal alegagdo deve ser rigorosamente apurada, investigada, avaliada pelo
magistrado, no momento de sopesar interesses, bens, valores juridicos em tela em
determinada demanda ligada a direito social.

A guisa de ilustragdo, cabivel trazer 4 colagdo a seguinte decisdo do Superior
Tribunal de Justiga: “E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do
possivel ndo pode ser oposta a efetivacido dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a
estes, nfo cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas”. '

Todavia, observa-se, na esteira da licdo exarada em recente Recurso
Especial, cujo relator foi o0 Ministro Humberto Martins, no qual assevera que a reserva do
possivel estd vinculada a escassez, que pode ser compreendida como desigualdade. Bens
escassos ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuigdo faz-se
mediante regras que pressupdem o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual
e simultaneo '

Essa escassez, muitas vezes, € resultado de escolha, de decisdo: quando
ndo ha recursos suficientes, a decisdo do administrador de investir em determinada area
implica escassez de outra que ndo foi contemplada.

2! STJ, REsp n. 1.185.474-SC, cuja relatoria é do Min. Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em:
<http://www.stj jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 20 set. 2010.

"2 STJ, REsp n. 1.185.474 — SC, cuja relatoria € do Min. Humberto Martins, j. 20/04/2010. S6 haverd

democracia real onde houver liberdade de expressio, pluralismo politico, acesso a informagéo, & educagio,

inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritarias etc. Tais valores no podem

ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrério, se estara usando da “democracia” para

extinguir a Democracia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.bt/SCON/jurisprudencia/toc. jsp>. Acesso em:

20 set. 2010.

STI, REsp n. 1.185.474-SC, cuja relatoria ¢ do Min. Humberto Martins, j. 20/04/2010. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/fSCON/jurisprudencia/toc. jsp>. Acesso em: 20 set. 2010.
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Por esse motivo, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja que nfo cabe ao administrador publico
preteri-la, visto que ndo € op¢do do governante, ndo é resultado de juizo discricionario,
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso porque a
democracia €, além dessa vontade, a realizagio dos direitos fundamentais.'*

Em um momento, o0 juiz, para acolher o argumento da reserva do possivel
deve verificar primeiro dados faticos da realidade, como a escassez de recursos e
de forma imprescindivel como foram alocados os recursos disponiveis. Destarte, a
rejeicdo, a negacdo a prestagdo de direito social ndo deve ser aceita de modo automatico.
Conforme leciona Marcelo Rebello Pinheiro, a alega¢fio da reserva do possivel deve ser
rigorosamente verificada, apurada, quando o magistrado fizer o exame das circunstancias
do caso concreto.!?

Somente se a escassez for absoluta € que o juiz deve aceitar o argumento da
reserva do possivel, segundo o autor supramencionado. E neste contexto, impende realgar,
por oportuno, que o 6nus de comprovar, demonstrar objetivamente a escassez € do Poder
Publico, que ndo podera apenas alegar tal empecilho a efetivagio de direitos fundamentais
sociais sem suporte probatorio.'?

De outro angulo, se a escassez for relativa, deve-se verificar se a finalidade
para a qual se aplicou o dinheiro, o recurso publico € prioridade constitucional, ou seja, sem
olvidar que tal averiguag@o, perquiri¢io sempre devera ser feita a luz da Constituigio.'?’

No processo de efetivacdo de um direito fundamental social, conforme
ADPF 45/DF, o Ministro Celso de Mello refere-se a analise do judiciario acerca do bindmio
razoabilidade da pretensdo mais disponibilidade financeira do Estado, cumulativamente,
no processo decisional com o fito de conceder ou ndo determinada prestagdo, objeto de
direito social. As palavras do Ministro do Supremo:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula
da “reserva do possivel”, ao processo de concretizagdo dos
direitos de segunda gera¢do de implanta¢io sempre
onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de
*um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social

deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) aexisténcia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas

' STJ, Resp n. 1.185.474-SC, j. 20/04/2010, cuja relatoria ¢ do Min. Humberto Martins. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 20 set. 2010.

13 PINHEIRO, Marcelo Rebello. 4 eficdcia e a efetividade dos direitos sociais de cardter prestacionais: em
busca da superagdo dos obstdculos. Dissertagdo apresentada na UnB, 2008. Disponivel em: <http://bdtd.
bee.unb.br/tedesimplificado/tde_busca/arquivo.php?cod Arquivo=3646>. Acesso em: 16 jul. 2010.

126 1d. Ibid.

127 1d. Ibid.
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as prestagdes positivas dele reclamadas. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, que os elementos componentes do mencionado
bindémio (razoabilidade da pretensiio + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a
possibilidade estatal de realiza¢do pratica de tais direitos.'?®
(grifo nosso)

Em um segundo momento, como assevera Ana Carolina Lopes Olsen sobre
a teoria do nucleo ou contetido essencial dos direitos fundamentais:

(...) é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo
com a aloca¢do dos recursos no atendimento do minimo
existencial persista a caréncia or¢amentaria para atender a
todas as demandas.'?

Mesmo quando ha eficiente alocag@o dos recursos, atendendo-se a0 minimo
existencial, ainda assim o orgamento n3o consegue abarcar todas as demandas sociais, e
alerta Ana Carolina Olsen:

Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de atividades
ndo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orcamentaria.
Em situagdes limitrofes como essa, ndo ha como o Poder
Judicidrio imiscuir-se nos planos governamentais, pois
estes, dentro do que ¢é possivel, estdio de acordo com a
Constitui¢fo, ndo havendo omissio injustificavel.'®

Dai a importincia do estabelecimento das prioridades ao elaborar o plano
plurianual, bem como a lei orgamentéria, para que o executivo possa implementar as
politicas sociais também de maneira eficiente.

O constitucionalista Luis Roberto Barroso assevera:

Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto &,
a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger seus
projetos existenciais; b) a igualdade, que ¢ o direito de ser
tratado com a mesma dignidade que todas as pessoas, sem
discriminagdes arbitrarias e exclusdes evitaveis; ¢) o minimo
existencial, que corresponde as condigdes elementares de
educago, saiide e renda que permitam, em uma determinada
sociedade, o acesso aos valores civilizatdrios e a participagdo

18 STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http://www.stf jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45 NUME.&base=baseMonocraticas> Acesso em: 09 jul.
2010.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel. cit.
130 1d. Ibid.
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esclarecida no processo politico e no debate publico. Os trés
Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém o dever
de realizar os direitos fundamentais, na maior extensdo
possivel, tendo como limite minimo o nucleo essencial
desses direitos. !

Por derradeiro, convém mencionar a teoria que defende a aplicagdo do
principio da proporcionalidade (adequac@o, necessidade e proporcionalidade stricto sensu,
esta ultima que consiste na pondera¢do), como pardmetro no processo de sopesamento
entre os interesses, valores e bens juridicos em colisdo, mediante as peculiaridades do
caso concreto.

3.2.1. O principio do minimo existencial

Frise-se, na perspectiva atinente a teoria do minimo existencial a imposigéo
de que os direitos fundamentais previstos no texto constitucional devem ter o minimo de
aplicabilidade pratica, de existéncia, de efetivagio.

Em que pese ja salientado em tdpico anterior, o niicleo consubstanciador do
minimo existencial € intangivel, deve ser preservado do dmbito discricionario do arbitrio
estatal, conforme preleciona o Ministro Celso de Mello na decisdo monocratica, referéncia
maior quando se trata da aplicagdo da reserva do possivel, no que concerne a problematica
de efetivagdo dos direitos sociais.'*?

O professor Fernando Facury Scaff observa que:

O minimo existencial ndo é uma categoria universal. Varia
de lugar para lugar, mesmo dentro de um mesmo pais. E a
combinag¢do de capacidades para o exercicio de liberdades
politicas, civis, econdmicas e culturais que determinara este
patamar de minimo existencial. Ndo sdo apenas os aspectos
econdmicos os principais envolvidos. “A expansdo dos
servigos de satde, educacido, seguridade social, etc. contribui
diretamente para a qualidade da vida e seu florescimento.
Ha evidéncias até de que, mesmo com renda relativamente
baixa, um pais que garante servicos de saude e educacgio
a todos pode efetivamente obter resultados notaveis de
duragdo e qualidade de vida de toda a populagdo”. O status
positivus libertatis estd vinculado a efetividade do exercicio
das capacidades que podem permitir ao ser humano alcangar

31 BARROSO Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Disponivel em: <www.Irbarroso.com.br/pt/
noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 22 set. 2010.

2 STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http://www.stfjus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=45 NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 09 jul.
2010.
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o desenvolvimento, sejam estas politicas, civis, econémicas
ou culturais.'®

O Supremo Tribunal Federal tem se posicionado favoravelmente 3

efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, superando a reserva do possivel, desde que
a prestagdo pleiteada seja vinculada ao minimo existencial. A guisa de exemplo, vale

transcrever trecho da seguinte decisdo:

A questdo da legitimidade constitucional do controle e da
intervencdo do Poder Judicidrio em tema de implementagio
de politicas publicas, quando configurada hipétese
de abusividade governamental. dimensdo politica da
jurisdi¢do constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal. inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagéo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. carater relativo da
liberdade de conformacio do legislador. consideragoes em
torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade
de preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e
da intangibilidade do nucleo consubstanciador do “minimo
existencial” Viabilidade instrumental da argiigdo de
descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracdo).!* (grifo nosso)

Note-se que na ADPF 45/DF, acima referida, ¢ enfatizado: “O minimo

existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, €

capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel” **

No mesmo sentido, extraido da paradigmatica decisio ADPF 45/DF, o

Ministro Celso de Mello adverte:

(...) a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —nao pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-
se do cumprimento de suas obriga¢Ges constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. Dal a correta ponderagdo de
Ana Paula de Barcellos (“A eficacia juridica dos principios

133

134

135

SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimoexistencial ¢ direitos humanos. Revisia Interesse
Publico, n. 32, p. 213-226, 2005. Disponivel em: <http://www.scaff.adv.br/cgi-bin/lista_doc.cgi?id_usuario
=1000001&u=1000000&d=19&dt=20080512&c=0&fl_backup=0&data_backup=(null). Acesso em: 9 ago.
2010.

STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em: <http:/www.stf,jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45 NUME.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 9 jul.
2010.

Id. Ibid.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 829 - 878 jan./dez. 2010


http://www.scaff.adv.br/cgi-bin/lista_doc.cgi7id_usuario
http://www.stf.jus

O entrave da reserva do possivel no caminho rumo a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais 871

constitucionais” p. 245-246, 2002, Renovar): “Em resumo:
a limitagdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que
ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta
ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente,
assim como o magistrado, ao determinar seu fomecimento
pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou
qualquer outra politica publica, ¢ exatamente realizar os
objetivos fundamentais da Constitui¢do.'3

O juiz federal George Marmelstein Lima critica a teoria do minimo

existencial, por vislumbrar na garantia deste minimo social incompatibilidade com

a realidade brasileira, bem como pelo receio de que tal posicionamento, no contexto

da exegese de um caso concreto, possa neutralizar os direitos fundamentais sociais

consagrados na Constituicdo Federal.'¥’

No entanto, h4 julgados, como a Suspensdo da Tutela Antecipada n. — STA

238-TO, em que o Ministro da Suprema Corte, Gilmar Mendes, manifestou-se acerca do

assunto em tela e assim consignou:

(...) ante a impreterivel necessidade de ponderagdes, sdo as
circunstancias especificas de cada caso que serdo decisivas
para a solugdo da controvérsia. Ha que se partir, de toda
forma, do texto constitucional e de como ele consagra o
direito fundamental a saude.'*®

Segundo o juiz federal George Marmelstein, o ntcleo essencial do direito

fundamental social deve ser ampliado a0 méaximo, de tal sorte que ndo se reduza a concepgao

137

138

136 Nesse mesmo sentido, adverte ainda o Ministro Celso de Mello: “N&o obstante a formulag@o e a execucdo

de politicas publicas dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagio popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformagio do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem
de modo irrazoavel ou procederem com a clara inten¢io de neutralizar,comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificivel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, ento, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo
por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario,
em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo
Estado.”(grifonosso). In: STF, ADPF n. 45 MC/DF- Medida Cautelar em ADPF, j. 29/04/2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=45. NUME.&base=baseMonocraticas>.
Acesso em: 9 jul. 2010.

LIMA, George Marmelstein. Efetivagdo judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Dissertagdo
apresentada na UFC, 2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso
em: 17 ago. 2010.

STF, Suspenséo de Tutela Antecipada n. 238-TO, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. 21/10/2008. Disponivel
em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2615256>. Acesso em:
09 set. 2010.
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de minimo existencial & nogéo simples do minimo vital, pois de acordo com suas palavras:
“Afinal, se 0 minimo existencial fosse apenas o minimo necessario a sobrevivéncia, nio
seria preciso constitucionalizar os direitos sociais, bastando reconhecer o direito & vida” '

3.2.2. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, chamado de principio da razoabilidade
nos EUA, ou da proibi¢io de excesso como preferem os alemdes, visa evitar resultados
desproporcionais € injustos, quando o magistrado opera o sopesamento dos valores, bens,
interesses que se encontrem em contradigdo. Dessa forma, no caso concreto ter-se-a uma
solugfo mais justa, adequada, razoavel.

Nesta linha de raciocinio, cabivel assinalar que a doutrina subdivide o
principio da proporcionalidade em trés subprincipios: a adequagdo, a necessidade ¢ a
proporcionalidade em sentido estrito. Sdo trés elementos de um mesmo principio.

Segundo o subprincipio da adequagdo deve haver conformidade entre meios
e fins, ou seja, a solugdo deve ser apropriada para a realizagdo das finalidades. E um
requisito que determina que as medidas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos
pretendidos.

Neste diapasfio, vale sublinhar que o segundo subprincipio, da necessidade
ou da exigibilidade determina que o direito do cidaddo sofra a menor restri¢do possivel.
Este pressuposto da necessidade significa que ndo ha nenhum outro meio menos gravoso ¢
eficaz na mesma medida, que possa ser usado para atingir os objetivos pretendidos.

A proporcionalidade em sentido estrito consiste na justa medida, ou seja, na
necessidade de ponderagdo entre os beneficios e prejuizos, que ocorrerdo a partir daquela
decisdo."

Quando se trata de restricdes a direitos fundamentais, a doutrina
constitucional mais moderna enfatiza que, deve-se verificar se a Constitui¢do Federal
admite e também se a restri¢do ¢ compativel com o principio da proporcionalidade.™*'

Consoante os ensinamentos do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Mendes na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 238/TO, julgada em 2008:

B9 LIMA, George Marmelstein. Minimo existencial, reserva do possivel e direito a saude. Disponivel em:

<http//direitosfundamentais.net/2008/10/27/minimo-existencial-reserva-do-possivel-e-direito-a-saude/>.

Acesso em: 4 mar. 2010.

COSTA, Alexandre Aratijo. O controle da razoabilidade no direito comparado. Disponivel em: <http://

www.arcos.org.br/livros/o-controle-da-razoabilidade-no-direito-comparado/capitulo-iii/a-definicao-do-

principio-da-proporcionalidade/1-elementos-do-principio-da-proporcionalidade>. Acesso em: 8 ago. 2010.

19" STF, Suspensdo de Tutela Antecipada n. 238-TO, Relator: Ministro Gilmar Mendes, j. 21/10/2008.
Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2615256>.
Acesso em: 9 set. 2010.
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As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de
prote¢do danorma constitucional do direito a saide decorrem,
especialmente, da natureza prestacional desse direito e da
necessidade de compatibilizagdo do que se convencionou
denominar de “minimo existencial” e da “reserva do
possivel” (Vorbehalt des Mglichen). Como tenho analisado
em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém
apenas uma proibi¢do de intervengdo, expressando também
um postulado de prote¢do. Haveria, assim, para utilizar uma
expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibi¢io de excesso,
mas também uma proibigdo de prote¢io insuficiente (...).."*

Na aplicagdo do principio da proporcionalidade, assume-se relevancia
determinante a ponderagdo entre os fins e os meios, permitindo uma interpretacdo de
forma variada na aplicago no caso concreto.'®

Cumpre frisar que a aplicagdo do principio da proporcionalidade repousa,
na necessidade de interpretar-se a norma positivada com coeréncia, harmonizando,
sempre que possivel, os varios interesses antagdnicos que formam uma mesma relagio
juridica. Pois quando ocorre uma colisdo de principios necessario averiguar qual deles
possui maior peso, diante das singularidades do caso concreto, dependendo portanto do
processo de ponderagio.

O postulado da proporcionalidade implica uma adequagdo axiolégica
e finalistica, teleoldgica pelo agente piblico. Ha que atentar para o seu poder-dever de
hierarquizar principios e valores de maneira adequada na atividade administrativa. O
principio da proporcionalidade determina que um meio — nesse caso a politica publica
— deve ser adequado, necessario e ndo deve ficar sem relagdo de proporcionalidade
relativamente ao fim instituido pela norma. Portanto, o dever de proporcionalidade deve
ter sua aplicagdo mediante critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis.'*

Leciona José Reinaldo de Lima Lopes:

Esta ¢ a encruzilhada do Judiciario de um Estado de Direito
e Social: garantir as regras do jogo, mas de um jogo que
sirva para ampliar liberdade e igualdade. Isto ndo significa

desfazer-se do valor da democracia, mas recuperar sua
dignidade como melhor regime possivel para realizar o bem

2 STF, Suspensdo de Tutela Antecipada n. 238-TO, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. 21/10/2008. Disponivel
em: <http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2615256>. Acesso em: 9
set. 2010.

'3 SILVA, Roberta Pappen da. Algumas consideragdes sobre o principio da proporcionalidade. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6198>. Acesso em: 8 ago. 2010.

" SILVA, Roberta Pappen da. dlgumas consideragdes sobre o principio da proporcionalidade. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6198>. Acesso em: 9 set. 2010.
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comum, que ndo se distingue de uma vida humana digna,
livre e acessivel a qualquer um do povo. '

Os direitos fundamentais sociais, conforme ensina George Marmelstein:
“ndo sio um acessorio supérfluo que apenas os paises ricos podem se dar ao luxo de
fornecer. Sio, pelo contrario, uma alavanca de desenvolvimento” * Portanto, a efetivagdo
de tais direitos deve ser levada a sério, sob pena do Brasil jamais alcancar sua meta de
superar as desigualdades sociais e ser de fato um Estado pautado pela justica social.

Conclusido

No desenvolver deste trabalho, percebeu-se que a tematica da efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais, alvo de vérios debates no cenario nacional e internacional,
gira em torno de questdes de cunho juridico, econémico, dentre outras.

Vale ressaltar que, diante das consideragdes explicitadas neste trabalho,
verificou-se que € possivel a intervengdo do Poder Judiciario na seara de politicas publicas
sempre que houver omissio, falha, negligéncia dos poderes politicos, ainda que em carater
excepcional. A atuacdo do Judiciario de forma imediata e direta, concedendo prestagdes
materiais de cunho social urge na situagdo em que os poderes eleitos pelo voto popular
— Legislativo e Executivo contrariar ou negligenciar, por agdo ou omissdo, o nicleo
essencial dos direitos fundamentais, os quais representam o cerne da Lei Maior do pais, a
Constituigio de 1988.

Todavia, ha caréncia de postulados mais consistentes, que oferegam uma
dire¢do mais clara na interpretagdo das normas que definem os direitos fundamentais
sociais. E imprescindivel o atendimento das prioridades constitucionais, que leve em
consideragio as necessidades das pessoas, em consonéncia com a promoggo da dignidade
da pessoa humana e, de outro lado, nota-se a necessidade de um sopesamento que
considere a realidade, a conjuntura social brasileira, visto como pano de fundo haver a
inegavel escassez de recursos.

Observou-se que a realizagdo do Estado Democritico de Direito e,
consequentemente a efetivagdo dos direitos fundamentais ¢ obrigagdo de todos os
poderes do Estado. Portanto, se algum dos poderes - cuja representagdo advinda de voto
popular — ndo desempenhar a contento seu papel, conforme os ditames prescritos na

1> LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social

de Direito. In: FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a. 1 ed. 3 tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 142.

146 LIMA, George Marmelstein. Efetivagdo judicial dos direitos econémicos, sociais e culturais. Dissertagdo
apresentada na UFC, 2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso
em: 17 ago. 2010.
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Constituicdo Federal, falhando em seu mister constitucional, cabe aos demais poderes
suprir tal deficiéncia, de modo que a sociedade ndo tenha que ficar sem a politica publica
adequada, necessaria € viavel tendo em vista a disponibilidade e correta alocagdo dos
recursos piblico, bem como a razoabilidade da pretensdo pleiteada. S6 assim a democracia
realmente atingird seus fins precipuos, no contexto de um Estado Democratico e Social
de Direito.

S4o Paulo, dezembro de 2010.
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