Faculdades Integradas
Anténio Eufrasio de Toledo

Presidente Prudente-SP Intertem@s ISSN 1677-1281

SToledo
FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

RESERVA DO POSSIVEL FRENTE AOS DIREITOS INDIVIDUAIS E
SOCIAIS

JOAO LUIZ ZANATTA RODRIGUES DE MORAES

PRESIDENTE PRUDENTE/SP
2012



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

RESERVA DO POSSIVEL FRENTE AOS DIREITOS INDIVIDUAIS E

SOCIAIS

JOAO LUIZ ZANATTA RODRIGUES DE MORAES

Monografia apresentada como requisito parcial de
Conclusdo de Curso para obtencao do grau de
Bacharel em Direito, sob orientacdo do Jefferson
Fernandes Negri.

PRESIDENTE PRUDENTE/SP
2012



RESERVA DO POSSIVEL FRENTE AOS DIREITOS INDIVIDUAIS E
SOCIAIS

Trabalho de Curso aprovado como requisito parcial
para obtencéo do grau de Bacharel em Direito

Jefferson Fernandes Negri
Orientador

Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues
Examinador

Pedro Thiago Braz da Costa
Examinador

Presidente Prudente/SP, de de 2012




Nao importa 0 quanto vocé bate, mas sim o quanto

aguenta apanhar e continuar. O quanto pode

suportar e seguir em frente. E assim que se ganha.
Rocky Balboa



Dedico este trabalho a toda minha familia, em
especial minha mae e minha avd, que ensinam,
dedicam e batalham todos os dias de suas vidas
para me criarem e educarem com todo conforto e
suporte para dar continuidade em minha vida, a
minha amiga e namorada Fernanda, ao querido
professor e amigo Jefferson que me ajudou e teve
paciéncia para conclusao desta tarefa, e em especial
a minha filha Beatriz que esta por vir a este mundo.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus por ter me concedido tudo na vida, e ter me dado
saude e uma 6tima familia.

Ao querido professor orientador Dr. Jefferson Fernandes Negri, que sem hesitar
aceitou ser meu orientador, para a realizacao desta ardua tarefa. Ajudou e
compreendeu todas as dificuldades encontradas para finalizar esta etapa de minha
vida, bem como me orientou sabiamente para conclusao deste trabalho.

A minha familia, meus pais e irma, que sempre estiveram ao meu lado em todas as
circunstancias da minha vida em especial a minha mae por todo seu sacrificio para
minha conclus&o deste curso.

A minha Avé Neide, quem, sempre em todos 0s momentos da minha vida, me
ajudou, amparou e esteve ao meu lado tornando de certa forma facil passar por
todas as barreiras e situacdes que a vida me trouxe.

A minha namorada Fernanda Rossi que aceitou estar junto de mim em um novo
momento de minha vida, estando sempre ao meu lado, me apoiando, ajudando e
acima de tudo sendo compreensiva tornando tudo, de uma certa forma mais facil.

Ainda agradeco aos meus amigos Gino José, Jonas, Luis Francisco, Fernando,
Hélio, Jodo Pedro, Rafael, Luan e todos os outros que estiveram ao meu lado e me
ajudaram em toda minha vida e também pela amizade que independente de tempo

que ela se perfaz, que seja eterna.

Ao meu amigo e companheiro de trabalho Advogado Pedro Thiago e ao Professor
Daniel Colnago que aceitaram fazer parte da minha banca examinadora, e acima de
tudo, sdo meus exemplos de dedicacao, ética e inteligéncia profissional.

Aos professores Sergio Tibirica e Marcio Zago pela oportunidade, ajuda e confianca
dada a mim em todo decorrer do curso, em especial a oportunidade de estagio no
Escritério Juridico da Toledo.

A Clarice e Ana Yoshioka, por todo apoio desde o ingresso na faculdade.

A todos que me ajudaram de alguma maneira para a realizagao deste trabalho.



RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de estudar a aplicacao da Teoria da Reserva do
Possivel frente aos direitos Individuais e Sociais previstos no ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa concentra-se principalmente no Direito Constitucional, Direito
Administrativo e utilizou-se para melhor compreenséo, jurisprudéncias, noticias e
reportagens acerca da aplicacdo do dinheiro publico, bem como, a prestacdo de
Servico Publico Social através do Estado. Demonstrou-se o plano acerca da
definicdo e conceito da Teoria da Reserva do Possivel, sua aplicabilidade e
introducdo no ordenamento juridico nacional, tendo como paralelo as garantias
constitucionais aos direitos Sociais e Individuais de cada cidadado. Realizou-se
analises jurisprudenciais de como o judiciario se posiciona sobre a aplicabilidade da
teoria no Brasil frente aos Direitos Sociais e Individuais. O estudo do trabalho
concluiu a necessidade do Estado administrar melhor sua verba orcamentaria, criar
programas Sociais capazes de garantir todos os direitos constitucionais sociais e
individuais do cidadao contribuinte, para entdo a teoria da reserva do possivel ser
plausivel em nosso Pais. Conclui-se também, que deve considerar o principio da
proporcionalidade e ponderacdo para aplicacdo ou ndo da teoria da reserva do
possivel quando defrontar os direitos sociais e individuais, nas decisdes do judiciario
e determinar ou ndo a obrigacao das prestacdes de servico por parte do Estado a
fim de garantir o minimo existencial sem que prejudiqgue os demais membros da
sociedade.

Palavras chaves: Direitos Sociais e Individuais. Direitos Fundamentais; Reserva do
Possivel; Analise Juridica acerca da Reserva do possivel.



ABSTRACT

The present work aims to study the application of the Theory of Possible Reserve
forward individual and social rights provided for in the Brazilian legal system. The
research focuses mainly on Constitutional Law, Administrative Law and used to
better understand, jurisprudence, news and reports on the implementation of public
money, as well as the provision of Public Social Services through the state. Showed
the plane on the definition and concept of the Theory of Possible Reserve, its
applicability and introduction into national law, with the parallel constitutional
guarantees to Social and Individual rights of every citizen. Jurisprudential analyzes
were conducted of how the judiciary stands on the applicability of the theory in Brazil
compared to Individual and Social Rights. The work study concluded the need for the
state to better manage their particular budget, create social programs capable of
ensuring all social and individual constitutional rights of the citizen taxpayer, then the
theory of the reservation can be plausible in our country. It also follows that must
consider the principle of proportionality and weighting to whether or not the theory of
reserve for when they play the social and individual rights, judicial decisions and
determine whether or not an obligation of services provided by the State to ensure
minimal existential without harm other members of society.

Keywords: Social and Individual Rights; Fundamental Rights; Possible Reserve;
Legal Analysis on the reserve as possible.
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INTRODUCAO

Reserva do Possivel é uma teoria originaria do direito Aleméao,
importada para nosso ordenamento juridico, relacionada a escassez de verba do

Estado ao que tange os direitos fundamentais dos cidadaos.

Os direitos sociais e individuais sao direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente a todos os cidadados, como exemplo a estes direitos estdo a
saude, moradia, trabalho e educacao.

O que levou a producdo da presente pesquisa diz respeito a
probleméatica encontrada na forma em que o Estado aplica e administra o dinheiro
publico, a garantia constitucional dos direitos sociais e individuais e a utilizacdo da
teoria da Reserva do possivel como forma de defesa processual por parte do Estado
em demandas que o cidadao tendo seu direito negado busca pleitea-lo através do
judiciario.

O tema é estudado e comentado atualmente por doutrinadores
brasileiros e mundiais. Analisaremos situacoes atuais jurisprudenciais e faticas onde
conflitam o interesse do individuo em garantir seus direitos fundamentais sociais e a
alegacao por parte do Estado de falta de previsdo orcamentaria e escassez de verba
para arcar com o pleiteado, ou seja, suscitando a teoria da reserva do possivel.

Tentando introduzir e elaborar um trabalho didatico e metddico, a
seqUéncia de capitulos e explicagdes se da por uma introducdo aos direitos
fundamentais e sociais, quanto a sua titularidade, funcdo social dimensdes e

evolucao;

Posteriormente introduziu-se o estudo no campo da teoria da Reserva
do Possivel, seguindo a mesma sistematica, conceituando, explicando sua origem
para entdo adentrarmos a introducdo da teoria em nosso ordenamento juridico,
estudando a possibilidade e existéncia da restricdo dos direitos fundamentais, a
teoria da reserva do possivel como forma de restricdo e a visdo sociopolitica disto

tudo.
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Apés, adentrarmos no campo do limite da reserva do possivel em face
dos direitos sociais, expondo e estudando a for¢a constitucional dos direitos sociais,
o poder jurisdicional, a garantia do minimo existencial e da dignidade da pessoa

humana.

Finalizando, passou para andlise e aplicacao da teoria da reserva do

possivel em face dos direitos sociais e individuais no judiciario brasileiro.

Para elaboracdo deste trabalho, foram utilizadas fontes doutrinarias

como livros, artigos e reportagens, bem como fontes jurisprudenciais.
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CAPITULO | — DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Entende-se por Direitos Fundamentais os pilares basicos para
formacao da sociedade, ou seja, o Direito imutavel presente na Constituicdo Federal
que garante e protege os direitos essenciais dos cidadaos, garantindo-lhes a
dignidade minima para viver e proporcionar a inclusdo social para todas as pessoas.
Independente da seara que se discuti o direito, eis que tal arcabouco, os direitos

fundamentais, sdo os norteadores do ordenamento juridico.

Direito fundamental € um norteador de condutas. Nao é somente
garantias num ambito Constitucional nacional, e sim a evolugéo propriamente dita de
toda sociedade mundial no que tange os quesitos de dignidade da pessoa humana,

igualdade social entre outros direitos inerentes as pessoas.

Tamanha importancia se da aos Direitos Fundamentais que hoje
praticamente todos os Estados do mundo os introduziram em suas constitui¢coes.

Neste sentido SARLET (2009, p. 25) em sua obra “A Eficacia dos
Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional”, descreve:

Que os direitos fundamentais constituem construgdo definitivamente
integrada ao patriménio comum da humanidade bem o demonstra a
trajetéria que levou a sua gradativa consagracao nos direitos internacional e
constitucional. Praticamente, ndo ha mais Estado que nao tenha aderido a
algum dos principais pactos internacionais (ainda que regionais) sobre
direitos humanos ou que ndo tenha reconhecido ao menos um nucleo de
direitos fundamentais no Ambito de suas Constituicoes.

Nao é possivel afirmar que todos os Estados, em termos mundiais,
evoluem ao mesmo tempo, a respeito destes direitos e suas aplicacdes, porém
pode-se afirmar que respeitando todas as diferengas culturais, a sociedade em um
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parametro ideal almeja alcancar um nivel de dignidade humana e igualdade social
evoluido. Ou seja, os Direitos Fundamentais sédo instrumentos garantidores para se
chegar neste Estado Ideal de Direito desejado por todos 0os membros da sociedade.
Assim, ap6s expor tamanha abrangéncia e importancia acerca dos
Direitos Fundamentais, € importante conceitua-los e explicar suas funcbdes perante

todos.

1.1 Conceito

Apesar de representar um instituto de conhecimento notério, conceituar

o significado de direitos fundamentais nao é tarefa tao facil quanto se parece.

Direito fundamental € aquele direito previsto na constituicdo e no
ordenamento juridico, inerente a pessoa. Um direito essencial que nao pode ser

desrespeitado, suspenso ou alterado pelo legislador ou qualquer pessoa.

Estao previstos principalmente nos incisos e paragrafos do artigo 5°da
constituicdo da republica; sdo elementos integrantes da identidade e da continuidade
constitucional. Sua imutabilidade advém do artigo 60°, § 4° da mesma constituicao
(MENDES, 2007, p. 01).

Pode citar-se como clara definicdo de direitos fundamentais, o
entendimento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Os Direitos Fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em
todas as dimensbes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza
polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos
individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e na sua preservagao (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade). (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2004, p. 93-94).

Analisando-se a ideia na outra via de afirmacéo, do Estado frente aos
direitos fundamentais, a intervencao e controle dos direitos através de O6rgaos
publicos, geram como conseqiéncia os Direitos Fundamentais ou Liberdades
Publicas. (QUEIROZ, 2002, p. 13).



14

Este direito deve ser resguardado e aplicado através do Estado e todos
podem exigi-los.
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2 FUNGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Funcdo dos direitos fundamentais, segundo ensinamentos de José
Joaquim Gomes Canotilho, consiste em funcdo de protecdo perante a terceiros,
funcdo de defesa, funcdo de prestacdo social e funcdo de ndo discriminagao, as
quais serao discutidas, a seguir. (CANOTILHO, 2003, p. 407-410)

E importante salientar que além destas funcdes, também se extrai do
texto constitucional a garantia ao direito de participagao.

2.1 Funcao de Protecao Perante a Terceiros

A Funcado de protecdo perante terceiros, decorre da pluralidade de
pessoas e personalidades na sociedade que vinculam-se umas as outras.

A vida cotidiana das pessoas, infelizmente, esta sujeita a inUmeros
dissabores, como furtos, homicidios, sequestros, violagdo de domicilio entre outros,
e sdo estes atos praticados por terceiros que violam alguns direitos fundamentais: a
vida, a liberdade e a privacidade.

Deste modo, através desta funcdo de protecao frente ao titular dos
direitos fundamentais, emerge uma obrigacao do Estado em resguarda-los.

Decorrente desta funcéo surge uma obrigatoriedade do Estado perante
a sociedade de garantir as pessoas o direito de locomover-se, por exemplo, da sua
casa até o shopping, sem que em nenhum momento uma terceira pessoa possa

restringir sua liberdade ou integridade fisica, através de um sequestro ou roubo.

E possivel estabelecer uma classificagcdo do dever de protecdo através
da doutrina alema, conforme ensina Ingo Richter e Gunnar Filke Schuppert na obra
Casebook Verfassungsrecht (1966, p.35-36), conforme exposto a seguir:
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Dever de proibigédo, consiste no dever de se proibir determinada conduta.
Dever de seguranca, que impde ao Estado o dever de proteger o individuo
contra ataques de terceiros mediante ado¢do de medidas diversas. Por fim
nao menos importante, o dever de evitar riscos, que autoriza o Estado a
atuar com objetivo de evitar riscos para o cidadao em geral mediante a
adogao de medidas de prote¢ado ou de prevencgdo especialmente em relacao
ao desenvolvimento técnico ou tecnolégico. (MENDES, 2007, p. 12).

Observa-se que ha algumas formas de o Estado exercer sua funcao e
garantir os direitos fundamentais as quais se concretizam através do policiamento
nas ruas, iluminagcdo das pavimentacées entre outras atitudes que geram a

seguranca, enfim a protecao eficaz dos individuos que vivem em sociedade.

2.2 Funcao de Defesa

A funcdo de defesa impde ao Estado uma obrigacdo perante a
sociedade de nao interferir, ndo atrapalhar e se intrometer na vida social das

pessoas, respeitando, em todo momento, a dignidade da pessoa humana.
E uma forma de limitar o poder estatal perante a sociedade.

Exemplos desta fungdo sdo encontrados nos direitos estabelecidos
pelo artigo 5° e seus e incisos, como o de nao torturar, ter total liberdade para adorar

e crer 0 que quiser, inviolabilidade da vida privada entre outros.

Tal funcdo esta intimamente ligada aos direitos fundamentais de

primeira dimens&o.

Esta funcao de defesa é mais uma forma explicita da intengdo do
legislador ao fazer a constituicdo federal em garantir a integridade, o bem estar
social, a garantia do cidaddo em se ter uma vida digna e protegida de abusos, como
exemplo os praticados durante a ditadura pelos representantes do Estado contra os

as pessoas que viviam neste Pais.
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2.3 Funcao de Prestacao Social

Esta funcao esta ligada ao bem estar social das pessoas, ou seja, a
garantia de que o cidaddo poderd ter no minimo uma vida digna com base nos

direitos garantidos constitucionalmente.

Comina na situacdo de que as pessoas possuem o direito de buscar
junto ao Estado, caso néo tenha condig¢édo, algumas coisas que possam |lhe garantir

0 minimo necessario para sobreviver.

Assim, protege 0 membro da sociedade, devido a alguma condicao,
isolar-se dos demais. Este deve buscar junto ao Estado um meio para manté-lo em
condicdo igual perante os outros, ou no minimo o préximo possivel de viver

dignamente com os outros.

Garante ao cidadao o direito de cobrar do Estado que ele forneca o
minimo que exige a constituicdo federal, como o direito a educacao, saude, lazer,

seguranca, moradia entre outros.

Aqui cabe ressaltar a importdncia do minimo existencial, ligado a

pobreza absoluta das pessoas.

Segundo o doutrinador Ricardo Lobo Torres, em sua obra “Tratado de
Direito Constitucional Financeiro e Tributario: os direitos humanos e a tributagao,
Imunidades e Isonomia”, o minimo existencial é “um direito as condicdes minimas de
existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervencao do Estado e que
ainda exige prestacdes estatais positivas”. (TORRES, 1999, p. 141).

Desta definigdo sobre minimo existencial, introduzindo no ordenamento
juridico em conjunto com a funcao social, destaca-se que a constituicao estabelece
através do Estado a obrigacdo para com todos os membros da sociedade.

Esta funcédo estabelecida pauta-se na insuficiéncia de condicbes para
sobrevivéncia da pessoa perante a vida em sociedade. Destarte, cada um pode
exigir do Estado a protecdo necessaria, ou seja, o Estado devera garantir-lhes ao

menos 0 minimo existencial.
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z

E importante levar em consideracdo o nucleo existencial, ou seja, o

minimo que é necessario para sobrevivéncia.

Obvio que o Estado ndo tem condicdo de fornecer para todos os
membros da sociedade um titulo de membro do “Jéquei Clube” para proporcionar
lazer para todas as pessoas, porém pode-lhes garantir 0 minimo necessario para
obter um dos direitos fundamentais reservados pela constituicao, através de eventos

culturais publicos gratuitos para populacao.

Outro exemplo de como o Estado deve atuar pautado na funcao social
€ no minimo necessario, diz respeito a saude: é de facil compreenséao que o Estado
nao possui condigdo de fornecer uma Unidade de Tratamento Intensivo para cada
cidadao brasileiro, porém ele pode garantir o minimo, qual seja, proporcionalmente
um numero consideravel de unidades por regido atendendo aqueles que possuem a
necessidade deste servico, porém nao possui condicao de custear particularmente.
Assim o Estado através do Sistema Unico de Salde, que apesar de falho, tenta ao

menos garantir acesso a tratamentos, a salde, a todos.

Hoje ha uma enorme discussao entre juristas a respeito desta funcao
social. O Estado nega alguns direitos fundamentais sociais alegando falta de verbas
para custeio, e a sociedade através do Judiciario exige o acesso a este direito.

E uma problematica fatica entre o minimo existencial e a funcéo social

frente a reserva do possivel alegada pelo Estado.

Em poucas palavras, resume-se reserva do possivel como uma forma
de defesa do Estado alegando a ndo condicao de fornecer todos os direitos exigidos
tendo em vista que ele municia a sociedade ao menos do minimo necessario para

existéncia, ndo possui condigdo para garantir tudo a todos.

A titulo de exemplo de como esta questdo do minimo existencial e
direitos fundamentais sociais, frente a alegacéo da reserva do possivel por parte do
Estado, estdo sendo discutidos no judiciario brasileiro, segue colacionado abaixo

ementa do Supremo Tribunal Federal do qual aborda esta problematica.

EME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANGA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCAGCAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
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GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUGAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2% - RECURSO
IMPROVIDO. - A educacao infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacao
béasica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, V).
- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impoe, ao Estado, por efeito
da alta significagcdo social de que se reveste a educacao infantil, a obrigacao
constitucional de criar condicbes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art.
208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta
a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestagéo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicao
Federal. - A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo se expbe, em seu processo de concretizagdo, a
avaliacbes meramente discricionarias da Administragcdo Publica, nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios -
que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao infantil
(CF, art. 211, § 29 - nao poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lIhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito
basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar,
ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas
pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questéo pertinente a "reserva do possivel". Doutrina. (RE
410715 AgR / SP - SAO PAULO AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO Julgamento
22/11/2005 Orgado Julgador: Segunda Turma) (Fonte: site do STF —
www.stf.jus.br).

Em sintese, a fungéo social é um direito resguardado aos membros da
sociedade, de na auséncia de condigdes obterem o minimo para sobrevivéncia

digna do ser humano.
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2.4 Funcao da Nao Discriminacao

A funcdo da nao discriminacao esta ligada de forma geral a todos os
direitos fundamentais constitucionais, regida pelo principio da igualdade, néao
podendo diferenciar uma pessoa da outra para aplicacao das normas.

O doutrinador José Joaquim Gomes Canotilho em sua obra, “Direito
Constitucional e Teoria da Constituicao”, traz uma o6tima definicdo para o
entendimento desta funcdo da nao discriminagdo, aplicando-se em analogia ao

Direito Constitucional brasileiro, vejamos:

A partir do principio da igualdade e dos direitos de igualdade especificos e
consagrados na constitui¢cdo, a doutrina deriva esta funcdo priméria e basica
dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os seus cidadaos
como cidadaos fundamentalmente iguais. (CANOTILHO, 2003, p. 409).

Nesta funcdo, o Estado deve colocar a disposicao do particular, de
forma ison6mica, os bens e servicos necessarios, entendimento de Carlos Eduardo
de Freitas Fazoli e Danilo Cesar Siviero Ripoli (apud GOTTEMS, 2008, p. 06).

Assim, através desta funcao o legislador trouxe a obrigacdo do Estado
em tratar as pessoas igualmente com os mesmos direitos independentes do sexo,

religido, opgao sexual entre outras distingoes.

2.5 Funcao de Participacao

Como ultima funcao dos direitos fundamentais, tem-se um direito que

foi por muito tempo batalhado por todos os cidadaos brasileiros.

Esta funcao esta relacionada a constituicdo de direitos politicos, ou
seja, garante a todos o direito de votar, direito de participar da politica do Pais, o que

foi por muito tempo censurado.
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Através da histdria nacional, brevemente relatando, o Estado ja passou
por restricoes de votos por inUmeras maneiras, desde épocas que apenas ricos e

homens votavam até épocas de ditadura.

A constituicao trouxe junto aos direitos fundamentais, a democratizacao

da participacao politica brasileira, que hoje € uma garantia de todo cidadao.

Esta fungdo é importantissima tendo em vista que ao cidadao é
resguardado um direito de compartilhar do processo de formacao do pais, ou seja,
da a toda sociedade a oportunidade de escolher quem devera representa-la, quem
devera “comandar” junto as leis e a sociedade a nacao brasileira, ou, até mesmo, o

poder de exercer este direito de se eleger e ter participagédo politica.

E através desta garantia dos direitos fundamentais também, que o

Brasil exterioriza sua igualdade e democracia na formacgao do pais.
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3 TITULARIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de discorrer a quem pertence o gozo destes direitos, se faz
importante conceituar pontos acerca da terminologia entre titularidade e destinatérios

dos direitos fundamentais.

A terminologia possui correntes distintas a respeito de seu

entendimento.

Em termo geral, segundo entendimento atual doutrinario; o adequado
para utilizar a quem figura como sujeito ativo na relacao juridica é o termo de “titular
de direitos fundamentais”, tendo em vista que o termo “destinatario de direito”
(utilizado neste sentido por muitos doutrinadores brasileiros), tras a ideia da pessoa
a quem o titular pode exigir seu direito fundamental, ou seja, sai de uma esfera
ampla de aplicacdo para uma seara restrita, por isto a énfase de que o termo
adequado a utilizar-se é o de “titularidade de direito”. (SARLET, 2009, p. 208).

A redacao do o artigo 5° caput, da Constituicao Federal discorre sobre
a titularidade dos direitos fundamentais, relata quem sao os titulares que podem
usufruir destes direitos, vejamos: “Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade [...]". (BRASIL, 2010).

Apesar de o legislador ter restringido no texto a protecdo destes
direitos aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais; numa interpretacao
doutrinaria e jurisprudencial, o exercicio de todos os direitos fundamentais esta
garantido para todos aqueles residentes no Brasil e a quem estd de passagem
(turistas), para brasileiros natos e naturalizados, ou seja, para todos aqueles que

estao ao alcance da lei nacional.
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4 A DIMENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os Direitos Fundamentais podem ser estudados acerca de duas
visdes, quais sejam, a dimensao objetiva e a dimensdo subjetiva as quais seréao

analisadas a sequir.

4.1 A Dimensao Objetiva dos Direitos Fundamentais Sociais

A dimensdo objetiva tem como atributo estar ligada diretamente a
esséncia da sociedade, os pilares necesséarios para, estabilizar a convivéncia das

pessoas, bem como respeitar a dignidade da pessoa humana.

Para esta viséo, a finalidade do direito nao € liberar a vontade do ser
humano para ocorrer a possibilidade de atos impensados e inconsequentes das
pessoas uma com as outras, a intencao € os direitos conduzirem de forma correta a
autonomia das vontades dos individuos sem que haja desordem da sociedade.
Desta forma, medidas politicas e judiciais devem orientar os direitos para o bem

comum de todos.

Neste sentido, de limitar, orientar o alcance dos direitos fundamentais,
leciona Ingo Wolfgang Sarlet, em sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”:

Por tais razbes, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais
[na sua perspectiva objetiva] sdo sempre, também, direitos transindividuais.
E neste sentido que se justifica a afirmacédo de que a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais ndo sé legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitério prevalente, mas também que,
de certa forma, contribui para a limitagdo do contetdo e do alcance dos
direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo
essencial destes [...]. (SARLET, 2009, p. 171).
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Diante do exposto observa-se que os direitos sao tratados como uma
consequéncia, de um direito justo ficando sob a responsabilidade dos governos
organizarem e tomarem a iniciativa, balancear e promover os direitos dos mais

fracos.

E um direito que possui eficacia por todo ordenamento juridico. Trata-
se dos direitos dos cidadaos perante o Estado ou até mesmo a eles préprios um
para com os outros no liame de realizar o que a norma nao proibiu. Ou seja, todo e
qualquer direito infraconstitucional ou constitucional devem ser interpretados
conforme as conotagdes dos Direitos Fundamentais impostos.

Cria através desta interpretacdo do direito fundamental, ou seja, a
objetiva, um dever permanente do Estado em realizar o bem comum. Os bens mais
importantes no meio social sdo os direitos fundamentais, entdo para esta viséo, o

Estado sempre deve atuar na defesa e acrescento destes.

O Estado, segundo esta visdo doutrinaria, ndo deve somente proteger
os direitos fundamentais valorados e titularizados em defrontacdo com ele proprio, e
sim também aqueles valores intitularizados agredidos também pelos entes
particulares em relacdo a outros entes particulares. A visdo objetiva dos direitos
fundamentais entende que estes direitos sdo os pilares de sustentagcdo de uma
sociedade digna e ordenada.

Estes sdo os principais pontos de entendimento da visdo objetiva
quanto aos direitos fundamentais. Para melhor compreenséao e elucidacao acerca da
visdo objetiva dos direitos fundamentais, Paulo Bonavides, em sua obra “Direito
Constitucional” enumera as mais importantes novidades trazidas por esta visao,

vejamos:

a) A irradiagéo e a propagacgéo dos direitos fundamentais a toda a esfera do
Direito Privadojl[...];

b) A elevacao de tais direitos a categoria de principios, de tal sorte que se
convertem no mais importante polo de eficacia normativa da Constituigao;

c) A eficacia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com respeito
aos trés Poderes, nomeadamente o Legislativo;

d) A aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais,
com perda do carater de normas programaticas;

e) A dimensdo axioldgica, mediante a qual os direitos fundamentais
aparecem como postulados sociais que exprimem uma determinada ordem
de valores e a0 mesmo passo servem de inspira¢do, impulso e diretriz para
a legislagéo, a administragao e a jurisdicao;
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f) O desenvolvimento da eficacia inter privatos, ou seja, em relacdo a
terceiros (Drittwirkung), com atuacdo no campo dos poderes sociais, fora,
portanto, da O&rbita propriamente dita do Poder Publico ou do Estado,
dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato entre o
direito individual e a maquina estatal; confronto do qual, nessa qualificagéo,
os direitos fundamentais se desataram;

g) A aquisicdo de um “duplo carater” (Doppelcharakter; Doppelgestalt ou
Doppelqualifizierung), ou seja, os direitos fundamentais conservam a
dimensdo subjetiva — qual nunca se podem apartar, pois, se o fizessem,
perderiam parte de sua essencialidade — e recebem um aditivo, uma nova
qualidade, um novo feitio, que é a dimensao objetiva, dotada de contelido
valorativo decisoério, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalada
pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha;

h) A elaboragdo do conceito de concretizagdo, de grau constitucional, de
que se tém valido, com assiduidade, os tribunais constitucionais do Velho
Mundo na sua construcdo jurisprudencial em matéria de direitos
fundamentais;

i) O emprego do principio da proporcionalidade vinculado a hermenéutica
concretizante, emprego nao raro abusivo, de que derivam graves riscos
para o equilibrio dos Poderes, com os membros da judicatura constitucional
desempenhando de fato e de maneira insélita o papel de legisladores
constituintes paralelos, sem todavia possuirem, para tanto, o indeclinavel
titulo de legitimidade; e

j) A introducdo do conceito de pré-compreensado (Vorverstédndnis), sem o
qual ndo ha concretizagdo. (grifos do autor). (BONAVIDES, 2007, p. 588-
589).

4.2 Dimensao subjetiva dos Direitos Fundamentais

A dimenséao subjetiva, diferentemente da objetiva, tem como principal
aspecto o anseio da vontade, sendo utensilios para efetivacdo de interesses
individuais, que integram a autonomia pessoal, 0 que permite que cada qual decida
sua pretensdo em exercitar ou renunciar seus direitos. Esta é a teoria classica.
Vislumbra como forma de protecdo do individuo contra a intervencao estatal em
seus direitos e liberdades.

O foco principal desta visdo é acerca do direito fundamental, o titular do

direito.

Destaca-se por sempre ser uma imposi¢ao imposta a outrem. Dado um
direito, ou uma permissdo juridica a um sujeito, nasce para outro um dever

correspondente a expectativa dada ao primeiro.

O direito subjetivo pode ser negativo, quando impéem uma proibicao,

ou positivo quando constitui um direito.
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Exemplo de direitos subjetivos trazidos por Eduardo Cambi, em seu
livro “Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario”, destaca que:

[...], constitui direito publico subjetivo negativo o dever do Estado de
respeitar a liberdade de consciéncia e de crencga (art. 52, VI, da Constituicao
Federal de 1988), enquanto o direito ao acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito publico subjetivo positivo (art. 208, § 1°, da Constituicao
Federal de 1988).Também, é direito subjetivo, ndo mera expectativa de
direitos, a nomeacdo e a posse de candidato aprovado em concurso
publico, dentro das vagas ofertadas no Edital, cuja omissdo pelo Poder
Publico é ilegal, ensejando violagao de direito liquido e certo. (CAMBI, 2011,
p. 104-105).

O direito subjetivo, caso nao seja respeitado, enseja a possibilidade de
pleitea-lo através de acgao judicial, ou seja, possui o poder de coercibilidade judicial.

Posto isto, pode-se dizer tomando como partida os exemplos citados,
gue caso nao seja garantido o ensino publico, a liberdade de consciéncia e crenga, o
cidadao possui o direito de pleitea-los junto ao Estado, para entdo o judiciario
através de seu poder coercitivo, obrigar o Estado a garantir os direitos fundamentais
subjetivos de cada cidadao.

Uma prova de que o Estado é o garantista dos direitos subjetivos
fundamentais, é conforme advertiu o Supremo Tribunal Federal, ou seja, a obrigacéo

estatal de garantir a prestacéo positiva dos direitos fundamentais.

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 organizacdo federativa do Estado brasileiro n&o pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (Ag
no RE n? 271.286-RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 12.9.2000). (fonte: site
do STF — www.stf.jus.br).

Para concretizar estes direitos, a sociedade recolhe tributos, e em
contrapartida depende do Estado para a realizacdo de programas governamentais,
administragdo publica e leis orgamentérias exclusivas a garantir os direitos das

pessoas. Porém, o Estado algumas vezes é falho, e a partir desta idéia de garantia
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estatal dos direitos fundamentais que inicia-se a discussdo problematica da
intervencgédo judiciaria em obrigar o Estado a garantir o minimo existencial de cada

cidadao.
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5 NOCOES GERAIS E HISTORICO ACERCA DOS DIREITOS
SOCIAIS

Os direitos sociais surgiram devido as crises sociais geradas pelas
guerras no mundo inteiro. E um instrumento jurisdicional social, com intuito de
amparar aqueles seres humanos que necessitam de programas e acdes publicas
estatais garantindo-lhes o minimo de dignidade para a sobrevivéncia.

Sao direitos fundamentais e inerentes ao ser humano, como dito, séo
os direitos que visam e garantem aos cidadaos com dificuldades socioeconémicas a
certeza de uma politica ativa social por parte do Estado onde garantira a este
cidadao equilibrio na desigualdade social.

Sao considerados direitos fundamentais de segunda geragéo.

A constituicdo federal brasileira, em seu artigo 6° tras de forma

interpretativa os direitos sociais:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a salude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010).
(BRASIL, 2010).

A doutrina entende que o “nucleo central” para estes direitos acima
mencionados, sdo os direitos dos trabalhadores e da seguridade social, diga-se,
através destes que surge toda a interpretacao abrangente para os demais direitos

sociais.

Tais direitos sdo vislumbrados através de programas sociais realizados
pelos entes estatais com os recursos financeiros recolhidos nos tributos instituidos a

populacéo.

Através das politicas publicas, o governo projeta a possibilidade
orcamentaria dos “cofres publicos” e onde serdo aplicados estes recursos com
finalidade de diminuir a desigualdade social e alcangar os mais necessitados.
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6 EVOLUGAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

No Brasil os direitos sociais tiveram seus primeiros indicios em meados
dos anos de 1824, isto decorrente das declaracdes de direito que surgiram junto

com a Revolucéo Francesa.

A primeira constituigcdo brasileira a transcorrer em seu texto acerca de
direitos sociais foi a de 1934, em seu titulo 1V, comecava entdo a tragar diretrizes

sobre a ordem econdmica social.

O ano de 1988, pode se considerar um marco historico sobre os
direitos sociais no Brasil. A constituicdo em seu texto, passou a garantir e elevar os
direitos sociais ao patamar de direito fundamental, aquele inerente da pessoa, ou
seja, os direitos sociais passaram a ser exigiveis por cada cidadao em sua esséncia

através da prestacao de servigcos pelo Estado.

A partir de entdo, passaram a criar leis infraconstitucionais garantindo e
ampliando o alcance dos direitos sociais, como exemplo a isto, a Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) onde visivelmente passaram a proteger o trabalhador em sua
dignidade e minimo existencial para exercer sua profissdo, bem como leis de

assisténcia social entre outras.

Destaca-se como marco histérico, pois a partir da constituicdo de 1988,
os direitos sociais ganharam forca no ordenamento juridico brasileiro, e hoje, exige-
se do Estado uma prestacdo de servico no minimo consideravel garantindo os
direitos sociais fundamentais de cada cidadao.
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CAPITULO Il - RESERVA DO POSSIVEL

1 CONCEITO

A teoria da reserva do possivel é a alegacao por parte do Estado em
nao cumprir seus deveres sociais junto ao cidaddao devido ndo possuir recursos
orcamentarios para arcar com o que determina a constituicao federal em relacao aos
Direitos Fundamentais.

O Estado alega que nao possui dinheiro para suportar determinadas
solicitacdes especificas naquele momento. Alega que nao se projetou, preparou,
para atender determinada demanda.

Toma-se como consideragcdo a possibilidade do cidadao exigir a
prestacao social por parte do Estado, devido a protecdo em relagcao aos Direitos e
Garantias Fundamentais Sociais garantidos pela constituicdo como salde, moradia
e educacéo.

Para esclarecer como ocorre na pratica, reserva do possivel é alegada
pelo Estado, quando um cidadao vé seu direito negado por parte do ente publico e o
pleiteia através do poder coercitivo judiciario. Entdo, o Estado defende sua negativa,
através desta teoria, ou seja, ele ndao possui verbas nem planejamento orcamentario

para arcar com determinado caso especifico.

A doutrina brasileira ndo chegou a um conceito Unico acerca da teoria
da Reserva do Possivel, existem autores que entendem que a teoria € uma forma de
restricdo interna dos direitos fundamentais em relacao a sua efetividade, a também
quem entenda ser uma elemento externo em relacdo a mesma restricdo da

efetividade.

Parte doutrinadria que também entende pela teoria da reserva do
possivel ndo ser uma forma de restringir a efetividade do direito, mas sim uma

condicional de existéncia do direito fundamental.

O Estado se esvai da obrigacao alegando falta de recursos reforca a
ideia de ser uma condicional para o proprio direito existir para essa corrente de
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autores. Flavio Galdino, em sua obra “O Custo do Direito” relata sua ideologia acerca
deste posicionamento:

Na medida em que o Estado € indispensdvel ao reconhecimento e
efetivacdo dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em
razao das contingéncias de recursos econdmico-financeiros captados junto
aos individuos singularmente considerados, chega-se a conclusdo de que
os direitos s6 existem onde ha fluo orgamentario que o permita. (GALDINO,
2002, p. 188).

Outro entendimento conceitual da teoria da Reserva do possivel, dar-
se através de Ingo Wolfgan Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, para estes
autores se trata de um limite juridico e fatico, e em casos dispersos podera trata-la
como uma garantia ao direito fundamental, ou seja, sdo contrarios aos doutrinadores
que conceituavam a reserva do possivel como um elemento do direito fundamental,

vejamos o que dizem:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacdo de que a reserva do
possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse
parte de seu nucleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no
ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constituiu, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocagédo — desde que observados
os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito
fundamental. (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 30).

Verifica-se que se trata de um estudo complexo para conceituar esta
teoria, porém na pratica de forma simples, como supracitado, explica-se como a
alegacdo do Estado em n&o possuir recursos financeiros e planejamento
orgamentario para garantir em plenitude os Direitos Fundamentais previstos na
constituicao federal.

A grande problematica acerca da aplicacdo desta teoria no nosso Pais
reflete na ma administracéo do dinheiro publico, na ma contraprestacao do Estado
em relagdo aos tributos recolhidos e até mesmo com os gastos exacerbados do
mesmo dinheiro publico. Quem teria obrigacao de organizar a distribuicdo para que
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nao ocorresse problemas quanto as garantias dos direitos fundamentais, na verdade
nao age de maneira correta.

Neste prisma, é facil entender a problematica de aplicar-se de forma
pura e direta esta teoria em nosso Pais.

Impossivel pensar na possibilidade do Estado negar remédio a um
cidaddao que nunca atrasou pagamento de imposto, e de maneira oposta o exemplo
de administragdo do dinheiro publico todo momento € vitrine para os mesmos de
corrupgao e aproveitamento proprio por parte de quem detém o poder administrativo.

A origem desta teoria, conforme mostram os estudos, se da em um
Pais rigido, a corrupgédo praticamente inexistente, e exemplo de administragdo de
verba publica.

Tal teoria € um avanco no direito em relacao a efetividade judiciaria, a
limitacao dos direitos fundamentais, principalmente de carater subijetivos.

Infelizmente, como relatado anteriormente, ndo é aplicavel neste

momento como forma do Estado se defender de suas obrigacdes.
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2 ORIGEM DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Esta teoria, j& conceituada anteriormente, tem surgimento no Direito
Alemdo, através de um caso onde um estudante pleiteia junto ao judiciario, a
autorizacao para o ingresso a uma instituicao de ensino publico.

Sua intencdao era fundamentada em uma Lei Federal Alema que
garantia a livre escolha de trabalho, oficio ou profissao.

Este pedido foi carecido em decorréncia do numero de disponibilidades
de vagas em instituicdes publicas no pais, serem menores que 0 numero de pessoas
interessadas em estudar e se profissionalizar.

A Suprema Corte Alema, neste caso, rechacou a possibilidade
pleiteada tendo em vista que para atender todos os interesses da sociedade, deve
utilizar do principio da razoabilidade, salientou-se ainda que a Reserva do Possivel,
deve ser sopesada em face do minimo que se deve esperar do Estado em relacdo a
sociedade.

Iniciava-se entdo, a ideia de que o Judiciario nao poderia atuar como
se fosse o poder executivo determinando a execucdes e obtencdes das efetividades
pleiteadas junto a eles.

Isto decorre do fato de que o Estado ndo realizou determinada
prestagédo para aquele individuo, pois ndo possuia naquele momento possibilidades
financeiras para atendé-lo.

Nao obstante a afirmacado de que nao possuia recursos financeiros,
alega-se que o deslocamento de verbas para a realizacdo de determinado pleito de
um individuo poderia gerar um reflexo a outros de maior prejuizo.

Para o caso em exemplo, digamos que o Estado realocasse uma
porcentagem dos tributos recolhidos pela populacdo, e ao invés de reformar uma
escola publica, aumenta-se 1 (uma) vaga em ensino superior para o cidadao que a
pleiteava. Nao necessita de conhecimento aprofundado sobre economia e
humanismo para concluir que uma escola publica para um numero razoavel de
criancas, faz direito a melhorias para melhor atender a populacdo do que a criacao

de “1 (uma) vaga em ensino superior publico”.
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A grande problematica, se faz quando os interesses deparam-se em
conflito em um campo mais delicado que o citado, como a saude.

No Brasil, os entes publicos defendem-se de suas obrigagcdes em
prestacoes de servicos através da alegacao da Teoria da Reserva do Possivel.

Em um pais de cultura rigida, onde os recursos s&o devidamente
alocados e aplicados como na Alemanha (origem da teoria), € plausivel a alegacao
de que o Estado nao possui reservas orcamentarias para atender determinado
servico. Porém, aplicar-se esta teoria onde os governantes ndo sdao exemplos de
administracédo e controle de verbas nao se pode considerar possivel.

Esta suscitagcdo da teoria pode tomar até um rumo sarcastico, por
exemplo, como a Unido ndo possui verbas para pleitear um tratamento de uma
doenca para determinando cidaddo, e em contrapartida, compra um novo
helicéptero para a Presidente se locomover, onde a verba gasta para adquirir este
unico bem, seria o equivalente para tratar de inUmeras pessoas.

Diante do exposto, como alegar a falta de verba para custear a estadia
de uma pessoa, fora de seu domicilio, para realizar um tratamento de cancer sendo
gue o governo gasta muito mais com viagens, muitas sem explicagées, dos politicos.

Neste sentido, € que apesar de ser uma teoria magnifica, o Pais ndo se
encontra no momento certo para introduzi-la nas decisées, e neste sentido
doutrinadores e jurisprudéncias vém se posicionando.

Gustavo Amaral em sua obra “Direito, escassez e escolha: em busca
de critérios Juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas”

elucida estes posicionamentos supracitados em sua obra, vejamos:

Diante de um quadro como esse, a tendéncia natural é fugir do problema,
nega-lo. Esse processo é bastante facil nos meios judiciais. Basta observar
apenas o caso concreto posto nos autos. Tomada individualmente, nao ha
situagdo para a qual nao haja recursos. Nao ha tratamento que suplante o
orcamento da salde ou, mais ainda, aos orcamentos da Unido, de cada um
dos Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos municipios.
Assim, enfocando apenas o caso individual, vislumbrando apenas o custo
de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de cento e
setenta mil reais para um tratamento no exterior, ndo se vé a escassez de
recurso, mormente se adotado o discurso de que o Estado tem recursos
nem sempre bem empregados. (AMARAL, 2001, p. 146-147).
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Devido a inaplicabilidade correta do dinheiro publico, continuando ainda
a ideia de indignacao e estudo acerca da reserva do possivel, sera visto, no préximo

tépico, como esta teoria se introduziu no ordenamento nacional.
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3 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil a reserva do possivel esta atrelada a disponibilidade dos
recursos publicos, custo dos direitos sociais, individuais e, principalmente, utilizando
dos principios da proporcionalidade e razoabilidade para se obter analise.

A reserva do possivel € dependente da escassez de recursos publicos.

Porém, a falta de dinheiro publico ndo pode ser alegada sempre pelo
Estado para abstrair do dever de prestacédo de servicos perante a sociedade.

A reserva do possivel no Brasil é utilizada como escusa do Estado para
justificar sua falta de prepara e cumprir 0 que determina a constituicdo nacional
guanto aos direitos sociais e individuais fundamentais.

Arno Arnoldo Keller, desenvolvendo um pensamento para solucao
deste problema, e neste sentido a jurisprudéncia se posiciona, determina que é
possivel a construcdo de um Estado desejavel desde que adotados certos
principios:

Adota-se a idéia de um novo paradigma de Estado, que abandone os ideais
que movem o neoliberalismo e que se construa o Estado desejavel a partir
do Estado democratico de direito social; que e adotem, entre outros, os
seguintes principios: a) gestdo administrativa enxuta e eficiente, nao Estado
minimo, mas com a capacidade de festdo voltada ao desenvolvimento social
ativo equitativo e sustentado, com adoc¢ao de novo paradigma gerencial, co
modelos analiticos, hipoteses e propostas técnicas muito diferentes
daquelas do paradigma que predomina em boa parte desde o século XIX. b)
conectar e inter-relacionar o Estado com os demais Estados, integrantes de
mercado regional; ¢) concluir as reformas previdenciaria e tributaria; d)
ampliar a reforma do Judiciario, com a alteragdo dos co6digos processuais,
para desburocratizar a justica, tornando o andamento dos processos mais
céleres; e) no campo social incrementar politicas publicas de longo prazo,
com primazia para a educacao, que sera a alavanca do desenvolvimento
tecnologico e da valorizagdo do ser humano através da sadde, de
seguranca e do emprego. (KELLER, 2007, p. 255-256).

Para aplicacao do Direito & mister avaliar os bens juridicos em conflito,
com todas as particularidades do caso concreto. Sera possivel compreender e
controlar a aplicacdo da reserva do possivel com uma interpretacao das normas de

direito fundamental, em conformidade com o sistema constitucional brasileiro.
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Isto porque a “reserva” ndo pode servir como desculpa do Estado para
0 ndo cumprimento dos direitos fundamentais sociais. SA0 necessarios mecanismos
juridicos de controle que permitam maior efetividade destes direitos, tao importantes
a tal realizacao do ideal de justica e igualdade social propugnados pela constituicao
federal. (OLSEN, 2008, p. 225).

Muitos tribunais brasileiros posicionam no sentido de prevalecer a
importancia dos direitos sociais frente a alegacao da reserva do possivel, os quais
serdo analisados em topicos seguintes.

De outro lado, existem tribunais que argumentam que o Estado pode
se eximir da obrigacdo de adocao de politicas publicas para concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais ou realizacdo de prestacdo especifica quando esta
diante da situagao de alocacéo dos recursos. (KELBERT, 2011, p. 52).

O julgamento da Apelacao Civel 184.346/5/0 do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo é exemplo desta posicao:

Apelacao Civel — Informacdo da recorrente de que 0s exames a serem
realizados nao existem comercialmente no Brasil — A saiude é uma
necessidade social da mesma forma que a educagao, saneamento basico,
erradicacdo da fome, transporte, seguranca, etc. — Cabe ao administrador
plblico atender a todas essas necessidades e muitas outras n&o visiveis
dentro de um universo que sempre resulta em 6nus para o Erario — E, como
se sabe, o Tesouro ndo tem condigbes de suportar todo esse peso que lhe
é imposto — E a realidade social do nosso pais (art. 5°da Lei de Introdugéao
ao Caodigo Civil) — E de ser lembrado que deve haver um equilibrio entre a
obrigagédo constitucional de fornecimento de medicamento e a previsao
or¢camentéria disciplinada pelo art. 167, incisos |, Il e V, da Constituicao
Federal/1988 — Deve ser observado o principio da reserva do possivel que
consiste na existéncia prévia de recursos materiais do Poder publico para
atendimento das necessidades sociais — Precedente Jurisprudencial —
Reexame necessério parcialmente acolhido e apelo da ré provido em parte
para arredar a realizagdo pelo Poder publico, de exames que néo existem
comercialmente no Brasil — Apelo adesivo dos autores nao provido. (TJSP,
Apelagao Civel n° 184.346-5/0 [on line] — S&do Paulo — 92 Camara de Direito
Publico — Relator: Geraldo Lucena — 1.2 jun. 05 — V.U., apud, OLSEN, 2008,
p. 233).

Nessa decisdo, o simples argumento da escassez de recursos foi
suficiente para afastar a efetivacdo dos direitos sociais, ndo sendo necessario
descobrir o porqué nao teve destinacao de recursos para concretizar tal direito. Com
essa decisao, fica nitida a defesa a discricionariedade do Estado na destinacdo dos

recursos publicos.



38

E cabivel mencionar que existem ainda decisbes em que é feita
ponderacdo dos custos e dos bens juridicos em colisdo, porém a maioria das
decisdes posicionam no sentido de nao ser possivel a aplicacdo da teoria da reserva
do possivel, de forma simples e pura, no Brasil.

Neste diapasdo, € possivel afirmar que a reserva do possivel e a
efetividade dos direitos social no Brasil, ndo possui argumentos absolutos, sendo
necessario analise ponderativo de cada caso, e levando em consideracéo o dever e

obrigacao do Estado perante a sociedade.
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4 RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Conceito e Introducao a Restricao aos Direitos Fundamentais

Restringir direitos fundamentais surge através da ideia do Estado
intervir no &mbito de guarnicdo dos Direitos Fundamentais com a finalidade de evitar
prejuizo maior aos demais direitos, para isto, entdo, o Estado proibe, desautoriza a

conduta garantida constitucionalmente pelos direitos fundamentais.

O tema de restricdes e limitacdes dos direitos fundamentais é atual e

estudado na doutrina brasileira, porém, teve como pontapé inicial a doutrina alema.

No sentido da permissao ou nao da restricao dos direitos fundamentais,
o Estado intervindo na seara destes direitos através de restricdo, o doutrinador José
Felipe Ledur, em sua obra “Direitos Fundamentais Sociais: efetivagdo no ambito da
democracia participativa, leciona acerca da possibilidade”: “Pode-se, portanto,
afirmar que, por meio de uma restricdo ou limitacao, o Estado impede ou proibe ao
particular uma conduta prevista no ambito de protecao de um direito fundamental”.
(LEDUR, 2009, p. 46-47)

Segundo alguns doutrinadores e filosofos, como exemplo a filosofia
adotada por Thomas Hobbes, é permitido o Estado intervir no ambito de aplicagao
dos Direitos Fundamentais, restringindo-os, limitando-os, desde que seja por bem de

uma causa maior, ou seja, para manter a ordem publica dos demais direitos.

Neste mesmo sentido é o posicionamento de Dayse de Vasconcelos
Mayer, sendo somente é aceitavel tais restricdes, para ela, nas seguintes hipdteses:

Quando for necessario assegurar a propria continuidade e sobrevivéncia da
ordem juridica; quando estiver em situagdo de perigo um bem juridico que
s6 pode ser preservado ou salvo mediante a violagao da liberdade; quando
todos e ndo alguns sejam abrangidos pelas medidas de excepcionalidade
adotadas pelo Estado; quando a situagdo de excepcionalidade for
transitéria, isto €, quando dure apenas enquanto permanecer a situacao de
perigo iminente. (MAYER, 2002, p. 1212).
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No que tange a possibilidade da restricao e intervencédo do Estado nos
direitos Fundamentais Sociais e Individuais, a doutrinadora Jane Reis Gongalves
Pereira, em sua obra “Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da
teoria dos principios” se posiciona da seguinte maneira:

No plano juridico-positivo, é intuitivo que a ampla gama de direitos
consagrada nos textos constitucionais induz a necessidade de harmoniza-
los entre si e com outros valores ou bens protegidos pela ordem juridica. A
limitagdo dos direitos do homem se impbe em nome de um certo
pragmatismo associado a uma preocupagdo com a efetividade: o
absolutismo dos direitos do homem conduziria certamente a uma ampla
ineficacia. Os direitos fundamentais tém um duplo aspecto: condigdo ou
requisito minimo da atuagdo publica constitucionalmente legitima, e ideal ou
aspiragdo maxima da atuagado constitucionalmente preferida. Sdo tanto
regras sobre direitos como principios sobre deveres. Entre ambas
indicacbes resta um espago bastante amplo para a intervengao
discricionéria e legitima dos poderes publicos. No plano legislativo, os
limites dos direitos manifestam-se de dois modos: mediante constricdes,
excegdes ou privagdes ao exercicio do direito tal como definido
constitucionalmente; e, por meio de um detalhamento da definicdo do direito
fundamental e de suas formas de exercicio. Quando se trata de nomear
essas duas modalidades de limites, ndo ha uniformidade na doutrina. Fala-
se em limite e delimitagdo, em restricdo e configuragdo e intervencao.
(PEREIRA, 2006, p. 87-88).

A restricdo dos direitos fundamentais se da com base nas teorias
interna e externa e também na regra da proporcionalidade quando se depara com

um conflito de direitos e principios.

Segundo a teoria interna dos limites dos direitos fundamentais, se as
restricbes destes, ndo estiverem previstas constitucionalmente, ndo é possivel de

maneira alguma limitar-se os direitos.

Para esta teoria € permitido tdo somente delimitar, conduzir os direitos
fundamentais com a certeza de estar em consonancia com o conteuado
anteriormente previsto. Nao existe especificadamente restricdes, e sim limitacdes
aos direitos fundamentais, devendo estes direitos serem criados como regras

definitivas.

Em contrapartida a ideia supracitada, a teoria externa acerca das
restricdbes dos direitos fundamentais, parte da ideologia de existir duas divisées
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juridicas, uma é o proprio direito ndo restringido, na outra divisdo encontra-se o

préprio direito restringido.

Assim, para teoria externa, a importancia em dividir, se da pelo fator de
apontar os limites externos decorrentes dos direitos fundamentais e concilia-lo com
os demais bens tutelados pela constituicdo, existindo dois momentos: fixar o direito e
criar restricbes constitucionais, para entdo, manter a ordem do ordenamento juridico

e vida social em um Estado democratico.

No Brasil a forma de aplicagdo das restricoes aos direitos
fundamentais, conforme demonstrado acima com os posicionamentos doutrinarios,
se da através dos principios da proporcionalidade, ponderacéo e razoabilidade. Ou
seja, em conflitos de direitos fundamentais, é possivel restringir aquele que podera
ocasionar desordem ou confusao da sociedade.

Neste sentido, através de estudos de jurisprudéncias e doutrinas,
trazendo a ideia de restricdo a direitos fundamentais, em especifico aos direitos

sociais e individuais sera analisado o seguinte exemplo:

Direito a saude é um direito garantido a todos; o cidadao entao, pleiteia
junto ao Estado a internacdo em um Hospital com a finalidade de realizar cirurgia de
reducdo de estdmago. Todos os leitos hospitalares daquele determinado hospital
encontram-se ocupados por pessoas que sofrem de diversas doencgas cronicas

como o Cancer.

Nao se discorda que a reducdo do Estébmago se trata de um direito
fundamental daquele cidadao a Saude, porém a questdo € a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, ou seja, restringirdA momentaneamente o direito fundamental
deste cidadao, frisa-se que a cirurgia de reducado do estbmago para este exemplo
nao significaria a morte ou vida do paciente, em prol da sobrevivéncia dos demais
pacientes que necessitavam daqueles leitos hospitalares. Posteriormente com a
liberagdo dos leitos, o direito a saude deste cidaddo ndo mais estara restrito e
possibilitara a cirurgia pleiteada.

Desta forma se perfaz o entendimento de restricdo aos direitos

fundamentais.



42

4.2 A Reserva do Possivel Quanto a Restricao aos Direitos Fundamentais
Sociais

Em continuidade ao estudo de restricao dos direitos fundamentais, sera
analisada a aplicagdo da teoria da reserva do possivel quanto justificativa para
restringir tais direitos.

Trata-se de uma grande problematica atual da sociedade brasileira,
qual seja, a escassez de verba orcamentaria para garantir todos direitos

fundamentais a todos os cidadaos.

O Estado, infelizmente, por diversas vezes nao consegue prestar todos
0os Servicos Publicos necessarios para a garantia os direitos constitucionalmente
previstos, e entdo, o cidaddo procura de alguma forma alcangcar seu objetivo
pleiteando junto ao judiciario, neste momento surge a defesa do Estado, qual seja, a

reserva do possivel.

Alega-se que para conseguir garantir o direito de determinada pessoa,
colocara em risco a grande maioria da sociedade, pois 0s recursos orcamentarios

sdo limitados e previamente aplicados nas necessidades da maioria.

Para resolver este impasse entre o direito de determinado cidadao, e
alegacédo do Estado em impossibilitar recursos, restringido os direitos dos demais,
utiliza-se do principio da proporcionalidade e ponderacdo, ou seja, se de fato o
Estado ndo possui recursos, ou de alguma outra maneira presta servigcos para

garantir o direito pleiteado.

Para elucidar o acima exposto, pode-se extrair os conhecimentos do
doutrinador Paulo Gilberto Cogo Leivas em que retrata a colocacdo da reserva do
possivel na questdo de conflito entre o direito da maioria frente aos direitos
constitucionais sociais, ou seja, o Estado locomover certo recurso previsto para

alguma aplicagcao em beneficio de determinado cidadao:

A colocacgao da reserva do possivel junto ao direito fundamental prima facie
diz nada mais que os direitos fundamentais sociais prima facie exigem a
ponderagdo com os outros direitos fundamentais. S&o principios
constitucionais que colidem regularmente com os direitos fundamentais
sociais: 0s principios democraticos e da separagédo dos poderes, inclusive a
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competéncia do administrador e do Legislativo para a proposta e aprovacao
da lei orgamentaria, e os direitos fundamentais de terceiros.

Aquilo que o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade significa,
entdo, que o individuo alcanga um direito definitivo caso os outros direitos
fundamentais, em colisdo com o direito fundamental social que lhe assiste,
nao tenham peso suficientemente alto para restringir o seu direito
fundamental.

Portanto, a reserva do possivel, como clausula restritiva ao direito prima
facie, ndo significa a ineficacia ou nao-aplicabilidade imediata do direito (...).
Ela expressa simplesmente a necessidade de ponderagédo entre principios
(...). (LEIVAS, 2006, p. 98-99)

Vislumbra-se aplicacdo da reserva do possivel em casos em que o
Governo, através de programas Sociais, forneca servigo igual ou semelhante ao
pleiteado, entdo, ponderando através do principio da proporcionalidade, se, de
alguma forma, o Estado garantir mesmo que de outra maneira 0 mesmo efeito do
direito fundamental pleiteado, pode ser aplicado a teoria, tendo em vista que se
despender da verba podera prejudicar a maioria da sociedade em outros
determinados servicos publicos.

Um exemplo casuistico seria o Estado fornecer determinado tratamento
para certa doenca, e o cidadao pleiteia junto ao judiciario tratamento diferente, de
custo mais alto, somente pelo fato da matéria-prima ser importada, neste caso
claramente pode ser aplicado a reserva do possivel, pois ambos tratamentos
possuem o mesmo efeito e garantia do direito fundamental, além do fornecido pelo
Estado tem um custo menor e esta previsto no orgcamento nacional, ndao sendo
necessario a locomocao de verba podendo acarretar no prejuizo da maioria que
utiliza do tratamento fornecido.

O grande problema para acatar a teoria da reserva do possivel,
restringindo os direitos fundamentais, se da pela ma administracao e corrupcao dos

administradores de nosso pais.
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5 VISAO SOCIO-POLITICA EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL —
EVIDENCIA EM REFERENCIA AO DIREITO FUNDAMENTAL DA
SAUDE/VIDA

Atualmente, o grande conflito que se explana é entre a condicao social
politica administrativa e alegacao da reserva do possivel nos judiciarios. Isto se
perfaz pela necessidade do cidaddo em garantir seus direitos fundamentais e
sociais, e a tentativa do Estado, através de programas publicos, fornecé-los
alcancando a todos.

O art. 196 da constituicao federal aduz, de forma clara, que a saude é
um direito social e fundamental de todos e dever do Estado, a ser propiciado
mediante politicas sociais e econémicas. (BRASIL, 2010).

Diante disso, pode-se concluir que a constituicdo de 1988 declarou
expressamente o compromisso do Estado em propiciar a toda populacdo um acesso
pleno e igualitario a saude dentre outros direitos fundamentais.

Marcos Salles, representante da Associacdo dos Magistrados
brasileiros, ponderou acerca do dever Estatal em promover os direitos a

fundamentais, evidenciando o direito a saude:

A busca da cura é uma das situagdes da condicdo humana em que por
infelicidade se procura e por felicidade se encontra. Mas a vida, por mais fé
que se tenha em alguma dogmética religiosa, ndo pode, no Estado
democratico de Direito, ser entregue a prépria sorte. (SALLES, 2009).

O direito fundamental social basico da saude em consequente a
dignidade da vida do ser humano, como bem expresso, € a sobrevalorizacdo das
medidas preventivas; ndo podendo justificar a falta de outros servigos esséncias com
base na necessidade de garantir o primeiro citado.

Para tanto, o Estado instituiu entidades publicas, criando mecanismos
de cooperacdo entre estas e o setor privado, visando uma execucado de suas
politicas voltadas a garantia da saude de maneira mais igualitaria e universal
observada as diferencgas regionais e sociais existentes no pais.

Conforme evidenciado a pouco, a constituicao federal vigente abordou

a saude de maneira singular, figurando no rol dos direitos sociais e fundamentais,
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bem como em diversos outros dispositivos constitucionais espalhados por todo seu
texto legal, que, ainda que indiretamente, aludem a saude.

Nessa esteira, insofismavel esta que sao inOmeras as regras
constitucionais que diretamente tratam da saude e da dignidade a vida do ser
humano.

Exemplo da nado aplicacdo das normas pode-se citar o Sistema de
Saude adotado no Brasil, atendimento, cumprimento das diretrizes tragadas, e ainda
na prestacdo da assisténcia farmacéutica devida, evidenciando a ma utilizacdo e
distribuicao do dinheiro publico dos responsaveis pelos entes publicos.

Ante a essa nao atuacao necessaria do Poder Publico, os cidadaos
devem buscar o judiciario para obter a prestacdo do servico que deveria ser
pleiteado pelo Estado, ante a garantia constitucional aos direitos fundamentais e
sociais do ser humano.

O Estado, no entanto, comumente se utiliza do argumento de que ha
necessidade inegavel de previsdo orcamentaria para a execucdo de determinado
direito garantido, ainda que fundamental, ou seja, suscita a teoria da reserva do
possivel.

De fato, a constituicao federal vigente, em seu artigo 167, veda, dentre
outras medidas, o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria
anual, a realizacao de despesas que excedam os créditos orcamentarios, e ainda a
transposicdo, remanejamento ou transferéncia de recursos de uma categoria de
programacao para outra ou de um Orgdao para outro, sem prévia autorizacao
legislativa. (BRASIL, 2010).

Todavia, ha de ser evidenciado que a respeitavel Lei Maior ditou o que
€ necessario para que cada ser humano viva adequadamente, mas nao explicou
como haveria de ser procedido para que fosse possivel assegurar aos bilhées de
brasileiros sua consideravel lista de beneplacitos. (GANDIN; BARIONE, SOUZA,
2008).

No entanto, é de facil compreensao que a protecao e efetivacao de
todos os direitos fundamentais sociais necessitam de recursos, estes recursos
provenientes de recolhimento tributario do pais.

O Estado atua de diversas formas garantindo os direitos fundamentais
sociais, de forma exemplar, diga-se de passagem, em alguns casos dependendo da
regiao de atuacgéao.
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llustrando o quadro, vé-se a atuacdo das policias, do corpo de
bombeiros e do préprio Poder Judiciario; a realizacao de eleicbes e todas as
atividades administrativas de controle e fiscalizacdo. Todos os direitos demandam
custos para sua efetivacdo; os direitos de defesa, indiretamente; e os direitos
sociais, diretamente. (MANICA, 2007).

N&ao obstante a preocupacgédo do constituinte em planejar as despesas
publicas oriundas da administracao direta e indireta, essa necessidade de previsao
orcamentaria nao deve servir como obstaculo a efetivagdo dos direitos
fundamentais, mormente o acionado direito a saude, quando buscado pelo Poder
Judiciario.

Essas diretrizes ndao impedem, per si, que o juiz ordene ao Poder
Publico seja realizada determinada despesa para fazer valer um assegurado direito
constitucional, até mesmo porque, diante do conflito de normas (previsao
orcamentaria e direito fundamental), o segundo deve prevalecer em detrimento do
primeiro, esta afirmacédo se elucidara melhor com a leitura do capitulo em que sera

tratado dos julgados recente em nosso judiciario.
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CAPITULO il - LIMITE DA RESERVA DO POSSIVEL EM FACE DOS
DIREITOS CONSTITUCIONAIS BRASILEIROS

1 FORCA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS

O artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, traz
expressamente alguns direitos sociais: “Art. 6° S&do direitos sociais a educacao, a
saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”. (BRASIL, 2010).

Além dos direitos previstos no artigo supracitado, existem direitos
expressamente previstos na constituicdo federal, como os direitos dos trabalhadores,
dos adolescentes, também considerados direitos sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet classifica os direitos fundamentais em dois
grandes blocos: os positivados e 0s n&o-positivados. No primeiro bloco estariam
inseridos 0s expressos na constituicdo federal (no catalogo dos direitos
fundamentais ou em outras partes do texto da constituicdo) e os expressos em
tratados. No segundo bloco estariam os implicitos (posicbes fundamentais
subentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais) e os
decorrentes do regime e dos principios (que se referem as disposicoes contidas no
Titulo | — do art. 12 ao 4°). (SARLET, 2001, p. 92-97).

No entanto, o principal desafio em relacdo aos direitos fundamentais é

quanto a sua eficacia. Neste sentido, defende Norberto Bobbio:

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao
filoséfico, mas politico. (...) Com efeito, o problema que temos diante de nés
nao é filosoéfico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se
trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragbes,eles sejam continuamente violados.
(BOBBIO, 1992, p. 24-25).
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Os direitos sociais, considerados direitos fundamentais estdo previstos
na constituicado nacional. A grande problematica é a forma de atuacdo do Estado
quanto a prestacao de servicos publicos sociais para efetivar estes direitos perante a
sociedade.
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2 O PODER JURISDICIONAL - RESERVA DO POSSIVEL E
DIREITOS SOCIAIS

Para garantir a dignidade da pessoa humana, os direitos sociais e
individuais fundamentais previstos na constituicdo federal, o Judiciario atua como
uma espécie de “Poder Executivo” alinhavando acerca da utilizagdo de recursos
publicos garantindo a sociedade os referidos direitos.

Rogério Gesta Leal, descreveu parte de um julgado do STF, no
Recurso Extraordinario n° 410715/SP que teve como relator o Ministro Celso de
Mello e foi publicado no Diario de Justica de 03.02.2006 a respeito da legitimidade
de execucgao das politicas publicas, destacando que:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos O6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questéo pertinente a
“reserva do possivel”. (LEAL, 2009, p. 97).

Importante ressaltar que o Poder Judiciario, no momento de determinar
que o Estado alcance o direito social pleiteado, pondere acerca do direito solicitado
e a possibilidade material disponivel nos cofres publicos de forma a néao
desequilibrar o Estado restringindo o direito social da maioria.

Neste mesmo sentido, € o pensamento de Sérgio Fernando Moro que
defende que a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario, estd sujeita a uma “reserva de consisténcia”, que determina que o
magistrado utilize dados da realidade como informagbdes técnica, sempre que
necessario para tornar efetiva uma norma constitucional. (MORO, 2001, p. 90-96).

Ademais, a “reserva da consisténcia” determina um limite a

concretizacdo das normas constitucionais:
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O limite da reserva de consisténcia impedira o juiz de desenvolver e efetivar
normas constitucionais que demandem a elaboracdo de politicas publicas
de certa complexidade. (...) Todavia, a extens@o do impedimento dependera
da pratica judicidria. A criatividade desta poderd contribuir para o
alargamento do controle judicial, na medida em que forem encontrados
caminhos para a elaboragdo de politicas publicas, mesmo complexas,
através do Judiciario. (MORO, 2001, p. 96-97).

Importante ressaltar que a execucao de politicas publicas pelo Poder
Judiciario nao implica desrespeito ao principio da divisao dos poderes.

A execucao de politicas publicas através do Judiciario, ndo implica em
afronta ao principio da divisdo dos poderes, isto porque o Poder Judiciario ndo
substitui o Executivo e Legislativo quando determina o alcance de um direito social
constitucional, pleiteado por cidadao, através de politicas publicas.

O Poder Judicidrio age em consonancia com o0s poderes e demais
orgaos na concretizagdo dos direitos sociais. Sua atuacao néo fica limitada somente
a analise do desenvolvimento de politicas publicas necessarias, mas também
analisa se estas estdo atingindo as garantias previstas na constituicao federal.

A atuacéao do Judiciario se faz necessaria diante a omissao do Estado
em prestar servigcos publicos sociais adequados com as garantias previstas na
constituicdo e a dignidade do ser humano.

Neste sentido é o entendimento de Arno Arnoldo Keller:

A determinagéo do Poder Judiciario ao Poder Executivo para o cumprimento
de demandas de direitos sociais, ou de politicas publicas visando o
atendimento das necessidades coletivas ndo podem ser entendidas como
um deslocamento das decisdes do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciario. O fato n&o implica na ruptura do principio juridico organizatério
fundamental da Constituicdo dos Estados modernos, onde cada poder tem
as suas atribuicbes e competéncias racionalizadas, estabilizadas e
delimitadas na Constituicdo diante do nucleo essencial da constituicdo (art.
3°) que tem por objetivo erradicar a pobreza, promover a justi¢a social, além
de outros instrumentos que caracterizam o estado social. (KELLER, 2007, p.
265).

Ante estas ponderacdes, tanto o Poder Executivo, como os Poderes
Legislativo e Judiciario, executam politicas publicas, devido ao principio da
dignidade da pessoa humana e busca da garantia dos direitos sociais previstos na

constituicao federal.
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3 PROPORCIONALIDADE COMO PROIBICAO DA INSUFICIENCIA

A forma de ponderacdo para aplicacdo da teoria da reserva do
possivel, a alegacdo de insuficiéncia orcamentaria se da pelo principio da
proporcionalidade. Sopesar acerca do direito pleiteado e a obrigacao e possibilidade
do Estado prestar referido direito.

A constituicao federal, em ser corpo de texto, demonstra a intencao dos
legisladores em determinar a aplicacdo da verba orcamentaria do Estado em
especificos setores impulsionando e garantindo a efetivacdo dos direitos sociais e
individuais. Um exemplo é o rol do artigo 195 e 212, vejamos:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta ou indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicbes sociais.

Do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

Folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

A receita ou o faturamento;

O lucro;

Do trabalhados e dos demais segurados da previdéncia social, nao
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Sobre a receita de prognésticos.

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino. (...). (BRASIL,
2010).

Neste sentido, ndo deve o Estado alegar a falta de verba e
planejamento orgamentario sem ponderar o texto constituinte acerca da
determinacdo de aplicacdo dos recursos em garantia aos direitos sociais e
individuais.

A discricionariedade da Administracdo, numa escolha alocativa dos
recursos publicos, deve sempre observar os minimos estabelecidos no texto
constitucional, bem como as prioridades nele enumerados. (OLSEN, 2008, p. 210-
211).
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Nesta toada que se inicia a ideia de aplicacdo de dinheiro publico em
outras prioridades.

Na aplicagao de recursos orcamentarios, Flavio Galdino argumenta que
o que frustra a concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais ndo é a
esgotamento de uma determinada verba, mas a escolha politica inconveniente, que
afastou a tutela de determinado direito. (GALDINO, 2002, p. 214).

Assim, como j& expressado, para afirmar a possibilidade de reserva do
possivel, deve considerar o principio da proporcionalidade quanto aos direitos
fundamentais sociais e individuais do cidadao.

A partir desta ideia, pode-se asseverar que a reserva do possivel nao é
argumento absoluto para justificar a restricdo aos direitos fundamentais sociais. Ela
se sujeita aos parametros da razoabilidade e proporcionalidade.

Nesta linha de raciocinio, Ana Carolina Lopes Olsen, alega que:

Assim, a reserva do possivel de um lado se relaciona com a proibigdo do
exagero infundado na luta pela efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
de modo que néo se pode exigir do Estado e da sociedade algo fora dos
padrdes do razoavel, do adequado, do necessario € do estritamente
proporcional. (OLSEN, 2008, p. 213).

Vale também observar a posi¢ao acastelada por Serio Moro:

Na interpretagdo de algumas dessas normas, especialmente das que
veiculam direitos a prestagdes materiais, como o direito a educagéo ou a
saude, o juiz deve agir com redobrada cautela. Ele ndo pode desenvolver
ou efetivar direitos sem que existam meios materiais disponiveis para tanto.
Por outro lado, o atendimento de determinada pretensdo a prestacoes
materiais pode esvaziar outras. Nessas hipoteses, pode-se falar no limite da
“reserva do possivel” como faceta especial da reserva de consisténcia.

Nao se trata de barreira intransponivel. O Judiciario, obviamente, ndo pode
tornar viavel o inviavel. No entanto, aqui € necessario distinguir o viavel do
inviavel. Nao sem dificuldades e mediante recursos a dados empiricos, é
possivel verificar quais prestacdes materiais podem ser atendidas, e em que
grau. (MORO, 2004, p. 224).

Com base nestes ensinamentos, podemos afirmar que para aplicagao
da reserva do possivel, alegacao de insuficiéncia orcamentéria, deve-se fazer valer
da ponderacdo da proporcionalidade e razoabilidade, tracando um paralelo acerca
do direito social individual tutelado pelo cidaddo e a margem de prejuizo e
interferéncia que o alcance deste direito poderia gerar para os demais.
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4 GARANTIA DO MIiNIMO EXISTENCIAL

Minimo existencial sdo as necessidades basicas, minimas, para o ser
humano sobreviver. E dever do Estado garantir ao menos o minimo existencial de
cada cidadao.

Uma forma de elucidar a ideia do minimo existencial é dizer, que o
Estado ndo € obrigado a dar uma casa de luxo para cada pessoa, porém, tem a
obrigacdo em garantir no minimo de moradia para os cidadaos, sendo através de
programas de incentivo a construcdo da casa propria, conjuntos habitacionais e
programas sociais para ajudar.

O professor Ricardo Lobo Torres, define o minimo existencial expondo:
“Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condicdes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo”.
(TORRES, 2003, p. 26).

Ainda sobre o tema, Ana Paula de Barcellos disserta:

O minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos,
trés materiais e um instrumental, a saber: a educacao fundamental, a salde
béasica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a justica. Repita-se,
ainda uma vez, que esses quatros pontos correspondem ao nucleo da
dignidade da pessoa humana a que se reconhece a eficécia juridica positiva
e, a fortiori, o status de direitos subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.
(BARCELLOS, 2002, p. 258).

Ana Paula de Barcellos, afirma que os recursos publicos disponiveis
deverdao ser destinados primeiramente aos fins considerados essenciais pela Lei
Maior, bem como de seus objetivos fundamentais, sendo indispensavel identificar as
prioridades apontadas pela nossa Constituicdo. (BARCELLQOS, 2003, p. 47).

Ou seja, o Estado deve se planejar, para garantir primeiro os direitos
essenciais da populagdo, como moradia, saude, educagado, para tdo somente
depois, investir em demais necessidades. E a aplicacdo do minimo existencial
garantindo os direitos fundamentais sociais e individuais do cidadao, na organizacao
orcamentaria do pais. A dignidade da pessoa humana é o valor fundamental da
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Republica Federativa do Brasil, a autora leciona que os direitos prestacionais que
representam o nucleo deste principio, deverdo possuir preferéncia na destinacao
dos recursos publicos. Esse nucleo, chamado de “minimo existencial” devera ser
concretizado pelo Estado para respeito e plenitude de uma existéncia digna.

Os direitos que ndo compdem esse nucleo material da dignidade
humana ficam sujeitos aos recursos publicos remanescentes e dependem de
deliberagdes politicas a seu favor. (PESSANHA, 2006, p. 316).

Diante todo exposto, reforca-se a idéia de que primeiramente deve-se
aplicar os recursos para garantir o minimo de dignidade do ser humano (minimo
existencial) e o restante dos recursos orgcamentarios, planejar-se para aplicar nas
demais necessidades. Frisa-se primeiramente se deve garantir o minimo de

dignidade para sobrevivéncia das pessoas.
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5 ANALISE DA RESERVA DO POSSIVEL NO JUDICIARIO

5.1 Anadlise de Decisoes dos Tribunais Regionais

A teoria da reserva do possivel & alegada em todos os ambitos
jurisdicionais por parte do Estado.

Nos julgamentos atuais observa-se que os entes Estatais banalizam a
teoria supramencionada. Utilizam-na como uma forma de procrastinar a eficacia da
justica.

Todo e qualquer processo em que se tem como partes um cidadao e o
Estado, os responsaveis por representar o ente publico, no judiciario utilizam da
reserva do possivel como um “desafogo” judicial, ou seja, ndo possuindo defesa
judiciaria alega-se que tal demanda nao estava previsto no orcamento e, portanto, o
Estado ndo pode arcar. Caso financia-se o pleiteado, estaria prejudicando os demais
cidadaos. De forma simples, isto € o entendimento majoritario dos procuradores que
representam os entes estatais no judiciario.

Vejamos entdo para elucidar o dito, jurisprudéncias em que ha
utilizacado da reserva do possivel em diversas causas de pedir.

Neste caso, uma servidora publica, auxiliar geral de hospital, pleiteou
seu direito social constitucional a salarios referentes a gratificacdes natalinas,
décimos terceiros, e 0 municipio de Carira-SE, no caso, negou-se a pagar e como
forma de justificar, suscitou a questao de nao possuir verbas orcamentarias previstas
para o pagamento desta funcionaria, ou seja, Reserva do possivel. Foi condenada
ao pagamento em primeira instancia, e aduziu novamente a reserva do possivel,
tentando se esquivar de sua obrigacao.

A Nobre Desembargadora do Tribunal de Justica de Sergipe, Marilza
Maynard Salgado de Carvalho, apelagéao civel 4708/2012, processo 2012211488,
proferiu 0 acérdao de numero 20128726 nos termos seguintes, afastando a defesa
alegada pelo Ente Estatal:

EMENTA:
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Administrativo e Processual Civil - Acdo de Cobrancga - Servidor municipal -
Gratificagdo natalina devida - Alegagao do principio da reserva do possivel -
Inaplicabilidade. | - Uma vez comprovada a relagdo entre as partes, ndo
logrando o municipio desconstitui-la, faz jus a apelada ao recebimento dos
valores correspondentes as gratificagcdes natalinas inadimplidas, por serem
tais verbas direitos trabalhistas previstos constitucionalmente; Il - Nao basta
a mera alegacdo de inexisténcia de recursos, impondo-se a efetiva
comprovacdo da sua auséncia, também denominada exaustao
orgcamentaria, para que se possa aplicar a teoria da reserva do possivel, sob
pena de caracterizar o enriquecimento ilicito; Ill - Recurso conhecido e
desprovido.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os integrantes
do Grupo lll, da Segunda Céamara Civel, do Tribunal de Justica do Estado
de Sergipe, por unanimidade, conhecer do recurso, mas para lhe negar
provimento, em conformidade com o relatério e voto constantes dos autos,
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. (Fonte:
www.tj.se.gov.br).

Também julgou os Excelentissimos Doutos Desembargadores Franklin
Nogueira e Regina Capistrano, nos autos de Apelacdo/Reexame Necessario nimero
9000947-52.2011.8.26.0506, da Comarca de Ribeirdo Preto, em que sdo apelantes
FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO e JUIZO EX OFFICIO, é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, em um caso que o Estado
tentava esvair de sua obrigacdo em garantir direitos fundamentais, em particular o
da saude, fornecendo medicamentos para um cidadao, através da teoria da Reserva
do Possivel, ou seja, alegar que nao estava previsto o gasto com aquele
determinado medicamento podendo prejudicar os demais cidaddaos caso fosse
obrigado a “gastar” certa verba sem estar prevista no planejamento orcamentario.

Vejamos dignissimo acérddo, ementa e voto proferido pelo
desembargador onde afastou a tese de reserva do possivel frente ao direito

fundamental da vida:

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagdo / Reexame
Necessario

n? 9000947-52.2011.8.26.0506, da Comarca de Ribeirdo Preto, em que séo
apelantes FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO e JUIZO EX OFFICIO,
é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.
ACORDAM, em 12 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte deciséo: "Negaram provimento aos recursos.

V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdao. O
julgamento teve a participacdo dos Exmo. Desembargadores FRANKLIN
NOGUEIRA (Presidente) e REGINA CAPISTRANO. Sao Paulo, 7 de agosto
de 2012

EMENTA )

ACAO CIVIL PUBLICA — Fornecimento de medicamentos — Competéncia
concorrente da Unido, Estados e Municipios para cuidar da saude publica —
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Obrigatoriedade de fornecer medicamentos e/ou insumos e tratamentos a
populacao, de forma regular e constante, nos termos da prescricdo médica,
independentemente de eventuais ébices orgamentarios, de listas oficiais por
ele elaboradas ou de questionamento referente a hipossuficiéncia
econbémica — Principio da reserva do possivel inoponivel em relagcdo ao
direito & vida e a saude — Artigos 196 da Constituicdo Federal e artigos 219,
220 e 223 da Constituicao Estadual — Sentenca mantida — Recursos nao
providos. (fonte: www.tjsp.gov.br).

Em contrapartida da banalizagdo da teoria da reserva do possivel por
parte do Estado, os Desembargadores de segundo grau se posicionam
corretamente em ponderar a capacidade orcamentaria dos Entes Estatais, com o
direito e necessidade da populagcao a saude e salario.

Como exemplo jurisprudéncias trazidas para este tépico, para garantir
a dignidade humana de cada cidadao.

Em caso semelhante o E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
manifestou-se sobre a tentativa de aplicacdo da tese de reserva do possivel por

parte do Estado:

Apelagdo Civel - Mandado de Segurangca Administrativo Saude
Medicamento — Fornecimento pelo Estado - Impetrante, idosa, portadora de
“diabetes”, que necessita de “insulina novomix”. Inadmissivel a recusa —
Direito a salde garantido pela Constituicdo Federal (artigo 196) -
llegitimidade de parte rejeitada - Seguranga concedida. Sentenga mantida.
RECURSO DESPROVIDO. (APELAGAO n® 0006579-39.2010.8.26.0575, 3°
Cam, Rel. Des. Amorim Cantuaria, Julg. 06/09/2011). (fonte:
www.tjsp.gov.br).

No caso apresentado, o Poder Publico negou o fornecimento do
medicamento, sob o fundamento de que o insumo néo era padronizado pela rede
municipal de saude, bem como inexistia programas que Vviabilizassem o
fornecimento deste medicamento, que ndo possuia condicbes de arcar com 0s
custos ja que nao estava previsto no ordenamento juridico.

No entanto, este argumento ndo foi capaz de afastar a obrigacéao
estatal de garantir a prestacdo positiva, consistente na entrega do medicamento
pleiteado pelo cidadao.

Ademais, pertinente se faz a transcricdo do fundamento do acérdao
nos autos da Apelacdo n® 0002720- 87.2009.8.26.0142, da 12 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo, julgado em 30/08/2011:
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Importante considerar, também, que a responsabilidade pelo tratamento da
salde das pessoas é dos médicos, profissionais formados por Escolas cuja
criagdo foi permitida pelo Poder Publico, que as também as fiscaliza. Nao se
pode, pois, desqualificar a prescricdo de medicamentos por médicos
regularmente inscritos em seu 6rgao de representacao, pois a eles compete
estabelecer o que se mostra mais adequado ao paciente,
independentemente de pertencer a Saude Publica ou Privada. Finalmente,
nao ha necessidade de estar o medicamento objetivado padronizado pelo
Ministério da Saude. Importa, isso sim, € que foi indicado por médico que
atende o paciente, ao qual compete a prescricdo do medicamento que
entende melhor adequado ao restauro de sua saude. Nao se fale que o
acolhimento da pretensao implicaria em ingeréncia indevida de um Poder na
esfera de atuacao de outro. O Judiciario nada mais faz, com o acolhimento
da pretensdo, que garantir um direito constitucionalmente assegurado a
autora, o direito a saude, que compreende o fornecimento de medicamentos
aqueles sem condi¢des econdmicas de adquiri-los. (fonte: www.tjsp.gov.br)

Assim, mostrando novamente que a auséncia de padronizagdo do
medicamento, a falta de planejamento do Estado para arcar com o direito de um
Unico cidadao, suscitando a ideia de reserva do possivel, novamente nao legitimou a
negativa do Poder Publico no fornecimento do remédio pleiteado.

Pode-se analisar e levantar neste aspecto novamente a ma
administragdo do dinheiro publico, onde sdo gastos enormes volumes de dinheiro
com viagens, reforma de prédios do governo, aumento de salarios para vereadores e
por outro lado, o municipio ndo poderia despender de seu orcamento sem que
prejudicasse a grande maioria da populacdo caso fosse mantido o fornecimento de
tratamentos médicos para um cidaddao garantir a dignidade da vida, justificando a
forma que os Tribunais se posicionam.

Para ser aplicada a reserva do possivel em nosso pais, deveriam os
administradores publicos e executivos utilizar de maior rigidez quanto a forma de
governar o dinheiro publico. Deveriam ser exemplos de administragao.

Infelizmente o conformismo social e a forma como evolui a sociedade
brasileira, nos leva a idéia de que a tese da reserva do possivel somente sera

aplicada corretamente em um momento futuro, diga-se indeterminado.

5.2 Analise de Decisoes do Superior Tribunal de Justica

Como ja dito anteriormente teoria da reserva do possivel é a principal

tese de defesa utilizada pelo Estado no judiciario brasileiro, independente do grau de

jurisdicao.
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Analisando-se as decisées do Superior Tribunal de Justica, ndo poderia
se deparar com uma realidade diferente das outras instancias, ou seja, o Estado
alegando a falta de orgcamento como justificativa em nao arcar com suas obrigagdes
e deveres.

A segunda turma do Superior Tribunal de Justica, julgou 0 RECURSO
ESPECIAL N° 1.185.474 - SC (2010/0048628-4), tendo relator o Excelentissimo
Ministro Humberto Martins, onde o municipio de Criciima recorreu a decisdo que
obrigava a implementar creches para criancas e entdo garantir acesso a educacao,
direito fundamental social garantido pela Constituicao.

Neste julgado, conclui-se o transcorrido até agora neste presente
estudo, a alegacdo genérica, leviana e corriqueira de que o Estado nao possui
verbas, alegando a teoria da reserva do possivel, sem se provar cabalmente a esta
insuficiéncia, ndo é suficiente para deixar de prestar suas obrigacbées. Vejamos a
ementa e acordao da decisado supracitada:

EMENTA:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS — DIREITO SUBJETIVO — RESERVA
DO POSSIVEL — TEORIZACAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA — ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA —
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - CONTEUDO DO
MINIMO EXISTENCIAL — ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCAGAO
— PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os
romanos, estd incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de que a
obrigagao impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est
- Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos
or¢camentéarios ndo pode ser considerada uma mera falacia.

2. Todavia, observa-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel é
questéo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser
compreendida como "sinbnimo" de desigualdade. Bens escassos séo bens
que ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupbe o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultéaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de
escolha, de uma decisdo. Quando néo ha recursos suficientes para prover
todas as necessidades, a decisdo do administrador de investir em
determinada area implica escassez de recursos para outra que nao foi
contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com festividades ou propagandas
governamentais pode ser traduzido na auséncia de dinheiro para a
prestagao de uma educagao de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, Documento: 9568774 -
EMENTA / ACORDAO - Site certificado - DJde: 29/04/2010 Pagina 1 de 4
Superior Tribunal de Justica a reserva do possivel ndo pode ser oposta a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, nao cabe ao
administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade
da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a



60

democracia ndo se restinge na vontade da maioria. O principio do
majoritario € apenas um instrumento no processo democratico, mas este
nao se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a
realizagdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde
houver liberdade de expresséo, pluralismo politico, acesso a informagéo, a
educagao, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias
minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a
vontade da maioria. Caso contrério, se estard usando da "democracia” para
extinguir a Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizagao dos Direitos Fundamentais nao é
opcdo do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem
pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana ndo podem ser limitados em razédo da escassez quando esta é
fruto das escolhas do administrador. Nao € por outra razdo que se afirma
que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizagdo do minimo
existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo
para se viver. O conteddo daquilo que seja o minimo existencial abrange
também as condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de insercdo na "vida"
social.

7. Sendo assim, nao fica dificil perceber que dentre os direitos considerados
prioritarios encontra-se o direito a educagéao. O que distingue o homem dos
demais seres vivos ndo é a sua condi¢do de animal social, mas sim de ser
um animal politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os demais e,
através da agao e do discurso, programar a vida em sociedade.

8. A consciéncia de que é da esséncia do ser humano, inclusive sendo o
seu traco caracteristico, o relacionamento com os demais em um espaco
publico - onde todos sdo, in abstrato , iguais, e cuja diferenciacdo se da
mais em razao da capacidade para a agao e o discurso do que em virtude
de atributos bioldgicos - é que torna a educagao um valor impar. No espaco
publico - onde se travam as relagées comerciais, profissionais, trabalhistas,
bem como onde se exerce a cidadania - a auséncia de educacgao, de
conhecimento, em regra, relega o individuo a posi¢cdes subalternas, o torna
dependente das forgas fisicas para continuar a sobreviver e, ainda
assim, em Documento: 9568774 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado -
DJe: 29/04/2010 Pagina 2 de 4Superior Tribunal de Justica condicoes
precarias.

9. Eis a razédo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei n. 8.069/90
dispdem que a educagdo deve ser tratada pelo Estado com absoluta
prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente prescreve que é dever do Estado assegurar as criangas
de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola.
Portanto, o pleito do Ministério Publico encontra respaldo legal e
jurisprudencial. Precedentes: REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.2009; RE
410.715 AgR / SP - Rel. Min. Celso de Mello, julgado em

22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76.

10. Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo com a
alocacdo dos recursos no atendimento do minimo existencial persista a
caréncia orcamentaria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a
escassez ndo seria fruto da escolha de atividades n&o prioritarias, mas
sim da real insuficiéncia orgamentaria. Em situagdes limitrofes como essa,
nao ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais,
pois estes, dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicao,
nao havendo omissao injustificavel.

11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo
Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma
desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivagdo dos
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direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos
autos, ndo houve essa demonstragdo. Precedente: REsp 764.085/PR,
Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 12.12.2009, DJe
10.12.2009.

Recurso especial improvido.

ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sado partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica: "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a), com a ressalva do ponto
de vista da Sra. Ministra Eliana Calmon." Os Srs. Ministros Herman
Benjamin, Mauro Campbell Marques, Documento: 9568774 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 29/04/2010 Pagina 3 de 4Superior
Tribunal de Justica Eliana Calmon e Castro Meira votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia (DF), 20 de abril de 2010 (Data do Julgamento) MINISTRO
HUMBERTO MARTINS — Relator. (Fonte: www.stj.jus.br).

Esta decisdo é clara, sensata e reflete a atual situacdo de nossa
cultura, principalmente por parte dos administradores dos Entes Estatais, quanto a
possibilidade de se aplicar a teoria da reserva do possivel em confronto com os
direitos sociais fundamentais garantidos na constituigcéo.

Neste julgado, claramente reflete o posicionamento dos Ministros
Julgadores do Superior Tribunal de Justica quanto a alegacdo de reserva do
possivel e o direito dos cidadados. Sem se provar cabalmente que a verba esta sendo
aplicada corretamente, e caso de despenda de novos valores para garantir o direito
de uma minoria, a maioria sofrera brutalmente quanto a seus direitos. O que de fato
nao ocorre, como ja estudado, a administracdo publica e seus programas de
assisténcia social, que sado os meios do Estado garantir os direitos sociais
fundamentais, sao falhos e ineficientes para sociedade.

A garantia dos direitos sociais fundamentais, mais uma vez é
assegurada pelas mentes brilhantes, corretas e imparciais dos nobres julgadores do

judiciario brasileiro.

5.3 Analise das decisoes do Supremo Tribunal Federal

Supremo Tribunal Federal se posiciona no mesmo sentido dos
Tribunais Estaduais, ou seja, ndo acatam a defesa da reserva do possivel alegada
pelos Entes publicos. Neste cenario, cite-se, a decisdo do Ministro Celso de Mello,
do Supremo Tribunal Federal (Pet. 1.246-SC):
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[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que e
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de
ordem ético-juridica impéem ao julgador uma sé e possivel opgao: aquela
que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude humana. (Fonte:
www.stf.jus.br).

A supra jurisprudéncia, pode-se extrair que o direito fundamental social
a saude deve prevalecer sobre o interesse financeiro: no caso, 0s recursos
financeiros do Poder Publico. Neste sentido se posiciona os Ministros Julgadores do
Supremo Tribunal Federal.

Importante, ainda, advertir que a auséncia de recursos por parte do
Estado ndo pode ser utilizada de forma retérica, isto é, sem fundamentacédo e
provas: nao basta apenas afirmar que o Poder Publico ndo tem recursos para
atender as necessidades de seus cidadaos.

No mesmo sentido, cite-se 0 seguinte fragmento textual extraido da
ADPF n® 45, Rel. Min. Celso de Mello, nos termos seguintes:

[...]

E que a realizagao 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 orgamentéarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico- financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagédo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia.

Fica evidenciado, portanto, que a clausula da "reserva do possivel"
Ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de eximir-se do cumprimento de
suas obrigagbes constitucionais, mormente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (Fonte: www.stf.jus.br)

Dessa forma, apresenta-se a teoria da reserva do possivel como um
contrapeso utilizado em decisdes tanto administrativo como judiciais, que visem uma

prestacdo material, devendo a decisdo ser tomada mediante a ponderacdo dos
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interesses e disponibilidade financeira em questdo; ndo cabendo o uso da reserva
do possivel apenas de apoio ao Poder Publico na omisséo social, ndo querendo ser
paradoxo em repetir, porém, na ideia de evidenciar novamente que o0s
posicionamentos dos nobres Julgadores do Supremo Tribunal Federal reflete a ideia
de que o pais nao esta preparado para aplicar a teoria da reserva do possivel.

Nao desqualificam a teoria magnifica da reserva do possivel, apenas
elucidam a ideia de que o simples fato de alegar a ndo previsdo orcamentaria como
justificativa de nao prestar determinada funcao publica a um cidadao, nao é plausivel

de aceitacao, ainda (frisa-se) em nosso pais.
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CONCLUSAO

Os direitos sociais surgiram oriundos das crises sociais geradas pelas
guerras no mundo inteiro, sdo os direitos necessarios para amparar seres humanos
que necessitam de programas e acles publicas estatais garantindo minimo de
dignidade e sobrevivéncia.

No Brasil os direitos sociais tiveram seus primeiros indicios em meados
dos anos de 1824, decorrente das declaracdes de direito que surgiram junto com a
Revolucao Francesa.

O marco histérico dos direitos sociais, se da pela constituicdo de 1988,
onde os direitos sociais ganharam forca no ordenamento juridico brasileiro, e hoje,
exige-se do Estado uma prestacao de servico no minimo consideravel em garantir os
direitos sociais fundamentais de cada cidadao.

Direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais de segunda
geracao.

Os Direitos Fundamentais sao pilares béasicos para formacdo da
sociedade, ou seja, o Direito imutavel presente na constituicao federal que garante e
protege os direitos essenciais dos cidadaos, proporcionando a inclusao social para
todas as pessoas, sendo estes direitos os norteadores do ordenamento juridico.

Direito fundamental esta previsto na constituicdo € no ordenamento
juridico. Um direito essencial que nao pode ser desrespeitado, suspenso ou alterado
pelo legislador ou qualquer pessoa. Sua funcdo segundo ensinamentos estudados,
se divide em funcédo de protecao perante a terceiros, funcao de defesa, funcéo de
prestacdo social, funcdo de nao discriminacdo e a garantia ao direito de
participagao.

Os titulares dos direitos fundamentais, bem como direitos sociais e
individuais, sdo todos aqueles residentes no Brasil e a quem esta de passagem
(turistas), para brasileiros natos e naturalizados, ou seja, para todos aqueles que
estdo ao alcance da lei nacional.

Pode-se dividir os Direitos Fundamentais em dimensdes, sendo elas
subjetiva e objetiva. Dimensao objetiva, seu atributo é estar ligada diretamente a
esséncia da sociedade, os pilares necessarios para estabilizar a convivéncia das
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pessoas, bem como respeitar a dignidade da pessoa humana. Dimensao subjetiva
tem como principal aspecto o anseio da vontade, sendo utensilios para efetivacao de
interesses individuais que integram a autonomia pessoal, isto permite que cada qual
decida sua pretensdo em exercitar ou renunciar seus direitos. Esta é a teoria
classica. Vislumbra como forma de protecdo do individuo contra a intervencao
estatal em seus direitos e liberdades.

Restringir direitos fundamentais surge da ideia do Estado intervir no
ambito de guarni¢do dos Direitos Fundamentais com a finalidade de evitar prejuizo
maior aos demais direitos, para isto, entdo, o Estado proibe, desautoriza a conduta
garantida constitucionalmente pelos direitos fundamentais.

Permite-se o Estado intervir no ambito de aplicacao dos Direitos
Fundamentais, restringindo-os, limitando-os, desde que seja por bem de uma causa
maior, ou seja, para manter a ordem publica dos demais direitos.

A restricdo dos direitos fundamentais se da com base nas teorias
interna e externa e também na regra da proporcionalidade quando se depara com
um conflito de direitos e principios.

No Brasil a forma de aplicagdo das restricbes aos direitos
fundamentais, se da através dos principios da proporcionalidade, ponderagéo e
razoabilidade, em conflitos de direitos fundamentais, é possivel restringir aquele que
podera ocasionar desordem ou confusdo da sociedade.

Uma forma de se restringir direitos fundamentais se da através da
aplicacao da teoria da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel consiste na alegacado por parte do
Estado em ndo cumprir seus deveres sociais junto ao cidadao devido ndo possuir
recursos orcamentarios suficientes para arcar com o que determina a constituicao
federal em relagdo aos Direitos sociais e individuais. O surgimento desta teoria se
deve ao Direito Alemao, através de um caso onde um estudante pleiteia junto ao
judiciario a autorizacao para o ingresso a uma instituicdo de ensino publico.

Trata-se de uma grande problematica atual da sociedade brasileira,
qual seja, a escassez de verba orcamentaria para garantir todos direitos
fundamentais a todos cidadaos, pois para o Estado garantir o direito de determinada
pessoa, colocara em risco a grande maioria da sociedade, devido 0s recursos
orcamentarios serem limitados e previamente aplicados nas necessidades da

maioria.
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Vislumbra-se aplicacdo da reserva do possivel como restricdo aos
direitos fundamentais, em casos em que o Governo através de programas Sociais
fornega servigco igual ou semelhante ao pleiteado, entdo, ponderando através do
principio da proporcionalidade, se de alguma forma o Estado garantir mesmo que de
outra maneira 0 mesmo efeito do direito fundamental pleiteado, pode ser aplicado a
teoria, tendo em vista que se despender da verba podera prejudicar a maioria da
sociedade em outros determinados servigos publicos.

O grande problema para acatar a teoria da reserva do possivel,
restringindo os direitos fundamentais, se da pela ma administracao e corrupcao dos
administradores de nosso pais.

No Brasil a reserva do possivel esta atrelada junto a disponibilidade
dos recursos publicos e o custo dos direitos sociais e individuais.

Através de analises jurisprudenciais, concluiu-se que os julgadores
preocupam principalmente em garantir o direito social e individual do cidadao, isto
decorre da ma administracao publica e eficacia das obrigacées do Estado.

O judiciario atua em conjunto com o Legislativo e executivo para
garantir o minimo existencial de cada cidadao.

Minimo existencial € a garantia que o Estado tem de possibilitar o
minimo de dignidade na sobrevivéncia de cada ser humano em sociedade.

A alegacao de reserva do possivel é limitada pela funcao que o Estado
presta junto a sociedade e pelo minimo existencial garantido a cada cidadao.

Como dito, a principal forma para aplicar ou ndo a reserva do possivel
€ através da aplicacdo do principio da proporcionalidade entre a obrigacdo do
Estado, o direito fundamental garantido, o minimo existencial para cada ser humano
em paralelo a escassez de verba publica em garantir todos os direitos pleiteados
sem que prejudique os demais membros da sociedade.

Infelizmente no Brasil, quase nunca é possivel aplicar a teoria da
reserva do possivel, pois, diferentemente da Alemanha, ber¢co da teoria, onde a
administracao publica é correta e rigida quanto a aplicagao de recursos e corrupgao
dos membros do governo. No Brasil os administradores por varias vezes aplicam de
forma errbnea a verba orcamentaria numa forma antag6nica a possibilidade de
alegar falta de recursos como escusa em garantir os direitos constitucionalmente

previsto na constituicao federal, bem como garantir o minimo de dignidade de vida.
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